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INTRODUCCION

Una vez aceptada la necesidad de adaptacion de los principios penales a las
peculiaridades del Derecho Administrativo Sancionador, se hace necesario realizar un
estudio de la evolucion histérica de la normativa basica estatal, la cual ha permanecido

estatica durante mas de veinte afios.

Partiendo de la oscura y enigmatica expresion elegida a la hora de redactar el
articulo 130.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, la comparativa
realizada en relacion con los articulos 28.1 y 29.3 a) de la Ley 40/2015, culmina con la
asuncion actual del principio de culpabilidad determinado de forma expresa y asumido

de una vez por todas en la Ley del Régimen Juridico del Sector Publico.

Mediante la introduccion de la exigencia de dolo o culpa, se rompe con el
esquema de responsabilidad tratado hasta la fecha de entrada en vigor de la Ley
40/2015, circunstancia en detrimento del presente estudio, debido al escaso margen
temporal que ha transcurrido para la judicializacion de aquellos supuestos cuyo analisis
pudieran aportar profundidad a los elementos tratados en el mismo.

No obstante, salvada la polémica, la cual ha suscitado numerosos estudios e
interpretaciones por parte de la Doctrina y de los Jueces y Tribunales, respectivamente,
pasamos a la compleja aplicacion del principio de culpabilidad respecto de la persona

juridica.

La aplicacion de dicho principio reporta una dificultad afiadida cuando el sujeto
responsable en la comision de la infraccion es una persona juridica, es decir, aquellos
que controlan de manera efectiva la actividad de una entidad y los miembros de los

organos de administracion y/o direccion de la misma.

Asi las cosas, del estudio de desarrollos doctrinales del principio de culpabilidad,
en ciertos casos influenciados por legislaciones extranjeras, se intenta llevar a cabo la

determinacion de un concepto de culpabilidad valido que pueda aportar algo de luz a los



criterios generales o a los elementos integrantes del juicio de culpabilidad respecto a las

personas juridicas.

El presente trabajo ha centrado la mirada en un d&mbito muy determinado, la
aplicacion del principio de culpabilidad a las entidades financieras, lo que ha producido
un desborde de material legislativo comunitario y nacional, asi como la aparicién de
resquicios de desconfianza derivada de las experiencias econdmico-financieras vividas,
tras la gran recesion del afio 2008, en cada cuerpo legal analizado. Bajo la proteccion de
los intereses publicos en juego se ha desarrollado a lo largo de los Gltimos diez afios una
extensa normativa concebida de un modo restrictivo, para intentar dotar a un sistema

basado en el riesgo, de cierta seguridad.

Como no podia ser de otro modo, se ha procedido al analisis de la institucion del
Banco de Espafia, concebido como Autoridad Administrativa Independiente de status
singular, integrado en un sistema supranacional, llevando a cabo una exposicion lo méas
pormenorizada posible de la distribucion de competencias, del ejercicio de las
potestades que ostenta y de la norma basica de aplicacion en nuestro derecho interno,
esto es, la Ley 10/2014, de 26 de junio de ordenacion, supervision y solvencia de

entidades de crédito.

Como reflejo de la importancia e incidencia practica de la materia, se realiza una
recopilacién de la aplicacidn judicial de este principio, en relacion con la imposicion de
sanciones a las entidades financieras, advirtiendo ciertas disfunciones como resultado de

esa falta de concrecion en la norma.

Por ultimo, se hace especial referencia al Derecho de la Competencia, el cual ha
dedicado un esfuerzo significativo a la hora de intentar estructurar ciertas pautas de
aplicacion de un principio de culpabilidad més trabajado, en contraposicion a la pobre y
escasa argumentacion de los Jueces y Tribunales en el Derecho sancionador bancario,

resultado de las circunstancias que veremos a lo largo del presente trabajo.

El interés de la materia tratada resulta incuestionable, mas alla de la reciente
incorporacion del principio de culpabilidad a la normativa basica estatal, que aunque
elemento clave en este trabajo, Gnicamente ha sido utilizado para dar pie a un analisis de

una materia de rabiosa actualidad.



La aplicacion de este principio en un ambito determinado y en relacion con las
personas juridicas que operan en el mismo, se configura como un buen campo de
pruebas para dilucidar el estado de la cuestion en la actualidad y la evolucién que pueda
llegar a producirse respecto de la potestad sancionadora en la actividad econémico-

financiera.






1.- CONTEXTO Y EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

El articulo 25 de nuestra Constitucion, trata conjuntamente los ilicitos penales y
administrativos, poniendo de manifiesto la voluntad de que ambos se sujeten a
principios con cierta identidad, especialmente cuando el campo de actuacion del
Derecho Administrativo Sancionador ha ido recogiendo tipos de injusto procedentes del
campo penal no subsistentes en el mismo, resultando necesaria la idea central de la
necesidad de adaptacion de los principios y reglas penales a las peculiaridades de la
potestad administrativa sancionadora, esto es, a la esencia de los principios que
permiten identificar el Derecho punitivo administrativo, debiendo atender al Derecho
Penal y al Derecho Administrativo Sancionador como manifestaciones de un mismo
“ius puniendi” del Estado, siendo dichos principios aplicables en uno y otro ambito,

siempre y cuando se respeten las peculiaridades propias de cada sector™.

El titulo IX de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comudn ha venido
regulando durante los ultimos afios los principios basicos a los que debia someterse el
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, asi como aquellos derechos
que de tales principios se derivan para los ciudadanos, derechos y obligaciones
extraidos de la jurisprudencia y la doctrina, los cuales a su vez, se nutren de la

Constitucién y del Derecho Penal.

Entre tales principios cabe destacar el principio de legalidad, el de tipicidad y el
de seguridad juridica, los cuales establecen la existencia de un procedimiento reglado
que permita la salvaguarda del interés general mediante la sancion de aquellas
conductas que estén legalmente tipificadas como infracciones administrativas. Como
veremos a lo largo del presente trabajo, la aplicabilidad directa de los mismos al
Derecho Administrativo Sancionador, resulta indubitada, lo que unido a los principios

basicos que rigen el Derecho Administrativo -presuncion de inocencia, informacion,

! Tal y como establece la pionera Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1981, de 8 de julio.
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defensa, responsabilidad, proporcionalidad, interdiccion de la analogia- garantizan un

tratamiento comdn a todos los ciudadanos con las debidas garantias del procedimiento.

Todos estos principios se consideran basicos al derivar de la Constitucion y
garantizar a los administrados un tratamiento comun ante las Administraciones
Publicas, no obstante, a la vista tanto de la exposicion de motivos de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, como del articulado de su propio titulo IX: “De
la potestad sancionadora”, no logramos encontrar referencia alguna al principio de
culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador, siendo las construcciones
jurisprudenciales -tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo- y
doctrinales, las encargadas de argumentar su aplicabilidad® y, por ende, de cimentar las
reglas de aplicacion de este principio.

A este respecto, resulta sorprendente la fecha de algunas de las sentencias a las
que haremos referencia més adelante, haciendo notable la necesidad de proceder a
subsumir el juicio de culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador, incluso
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 30/1992 . Como no podia ser de otro
modo, su exposicion de motivos se hace eco del principio constitucional que se viene
gestando, bajo el cobijo del principio de responsabilidad que se consagra en el
articulado del propio texto legal, no existiendo dudas de la dificultad de establecimiento
de una responsabilidad sin la exigencia de un elemento subjetivo de lo injusto, en un

modelo de Estado Social y Democratico de Derecho.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun respondia a la
consideracién de que el procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora
debia integrarse en el procedimiento administrativo comun previsto en la Constitucion
para garantizar el tratamiento comun a los ciudadanos. Sin embargo, resultaba
demasiado abstracta en tanto en cuanto, no contenia una regulacion modulada por
tramites, sino que consagraba unicamente y de forma general los principios que debian

informar los procedimientos concretos a establecer, legal o reglamentariamente.

? Tal y como advirti6 DE PALMA DEL TESQ: “Mientras que formalmente el Tribunal Supremo negaba
en ocasiones para las infracciones administrativas la exigencia de dolo o culpa, en el fondo hacia
aplicacién del principio de culpabilidad”. DE PALMA DEL TESO, Angeles, (1996). “El principio de
culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador”, Tecnos.
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Asi pues, tradicionalmente, nuestro Derecho Administrativo Sancionador se ha
centrado en la produccién del hecho, articulando una responsabilidad tendencialmente
objetiva en la medida en que el articulo 130 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun®, establecia la posible sancién de hechos constitutivos de infraccion

administrativa “aun a titulo de simple inobservancia™.

Sin embargo, a la luz de la nueva regulacion contenida en la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, se produce una clara incorporacion
del principio de culpabilidad, siendo un aspecto especialmente relevante de la reforma
en materia de culpabilidad, la sustitucion de la responsabilidad por la comisién de un
hecho “aln a titulo de simple inobservancia”, por la exigencia en la conducta del

responsable de dolo o culpa®.

De este modo, se pone fin a un largo periodo de ambigledad de la norma
predecesora, la cual parecia querer modular de algin modo el principio de
responsabilidad sin llegar a plasmarlo correctamente, tal y como se desprende del

enigmatico tenor literal del precepto citado.

Por tanto, como elemento clave a nuestro favor en el presente estudio, partimos
de una culpabilidad referenciada de forma expresa en la propia ley®, que no deja lugar a

dudas en cuanto a la imposibilidad de sancionar administrativamente por el mero

3 Articulo 130.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: “Sélo podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de
los mismos aun a titulo de simple inobservancia”.

* A juicio de NIETO GARCIA, Alejandro (2012), “Derecho Administrativo Sancionador”, 5% ed. Tecnos
“[...] la responsabilidad por mera inobservancia no excluye necesariamente por completo la presencia
de una cierta culpabilidad, puesto que tal inobservancia o incumplimiento es consecuencia de una accién
humana (ordinariamente por omision) que puede ser culpable o no culpable”.

> Articulo 28.1 de la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico: “Sélo podréan
ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas, asi
como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y
entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o auténomos, que resulten
responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa”.

® Articulo 29.3 a) de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico: “En la determinacién
normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicidn de sanciones por las Administraciones
Publicas se debera observar la debida idoneidad y necesidad de la sancion a imponer y su adecuacion a
la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién. La graduacion de la sancion considerara
especialmente los siguientes criterios: a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad”.
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resultado’, debiendo tener en cuenta determinadas circunstancias que intentaremos

exponer de la forma més concluyente posible.

Asi pues la exigencia de dolo, culpa o negligencia, comporta tal y como declara
la Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 219/1988, de 22 de noviembre, en su
Fundamento Juridico 3° “in fine”, la vigencia del principio de responsabilidad personal
por hechos propios, 1o que impide que la responsabilidad punitiva recaiga sobre persona
ajena al hecho infractor, revistiendo especial importancia en funcion del caso y del

sector al que deba aplicarse®.

De este modo, el estado actual del Derecho Administrativo Sancionador, avanza
como producto de la evolucion y de la realidad actual de la sociedad, influenciado por
los principios constitucionales aplicables a la potestad sancionadora, consagrados tanto
en nuestro texto constitucional, como en el Capitulo Ill de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuya entrada en vigor supuso la
introduccién de importantes novedades, entre las que podemos destacar, la extension de
los principios de la potestad sancionadora al régimen disciplinario del personal de las
administraciones publicas, la ampliacion de los supuestos de retroactividad “in bonus”,
la subjetivacion de la responsabilidad, la fijacion de criterios para la graduacion de
sanciones, la definicion de infraccion continuada o la fijacion mas precisa del inicio del

computo de los plazos en relacion con la prescripcion.

El principio de responsabilidad recogido en el articulo 28 de la Ley 40/2015,
introduce importantes novedades, resultando de gran importancia que se reconozca la
responsabilidad, no sélo a las personas, sino también a aquellos grupos de afectados,
uniones y entidades sin personalidad juridica que puedan llegar a resultar responsables a

" Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional n° 76/1990, de 26 de abril, Fundamento Juridico 4° A),
resolviendo el Recurso de Amparo 695/1985 en cuanto a la posible inconstitucionalidad de la Ley
General Tributaria: “/...] no puede llevar a la erronea conclusion de que se haya suprimido en la
configuracion del ilicito tributario el elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un
sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la sancién de las infracciones
tributarias es una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado, tal resultado seria inadmisible en
nuestro ordenamiento. /...] sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia
grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones
por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente”.

® Determinadas leyes sectoriales -véase la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de
Entidades de Crédito, posterior Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de
entidades de crédito- en correcto cumplimiento de este principio, eximen de responsabilidad a quienes
hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a la reunién en que se adopt6 la decision colectiva, por
ejemplo.



la hora de cometer una infraccion administrativa, cuando una Ley les reconozca

capacidad de obrar.

En su apartado segundo, se hace mencion a la posible responsabilidad civil
derivada de un ilicito administrativo, la cual deber& ser concretada por el érgano a quien
corresponda la potestad sancionadora, previendo el cumplimiento forzoso mediante la
via de apremio por la falta de satisfaccion de la posible indemnizacion derivada de tal
responsabilidad, asi como la individualizacion de la responsabilidad solidaria en las
sanciones pecuniarias, atendiendo al grado de participacion, siempre que sea posible.

Sin embargo, no encontramos referencia expresa a la culpabilidad hasta la
lectura del articulo 29.3 a), precepto que junto con el ya citado articulo 28.1 de la Ley
40/2015, constituyen la base de la responsabilidad administrativa en la actualidad. La
referencia “al grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad” configura la
exigencia de dolo o culpa a la hora de proceder a la imposicion de la sancién. Resulta
sorprendente la técnica legislativa a la hora de plasmar uno de los principios mas
importantes del Derecho Administrativo Sancionador, camuflado entre cuatro epigrafes

de un sub-apartado del articulo.

Mediante el principio de culpabilidad, expresamente referenciado en la
normativa basica estatal, se acaba con la tendencia que veremos reflejada a lo largo del
presente estudio, la cual fijaba su punto de partida en una desafortunada expresion, que
generaba mas oscuros que claros y producia complejas construcciones derivadas de la

ambigledad de la norma predecesora.






2.- CULPABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. ESTADO DE LA CUESTION.

Asimismo, como ya veniamos adelantando, se puede afirmar que tanto la Ley
40/2015 como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, exigen la culpabilidad
como elemento para sancionar administrativamente a las personas fisicas y juridicas,
propension que ha venido allanando el propio Derecho administrativo hacia una posible,
aunque bastante controvertida, admision de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, viéndose intimamente afectados, otros muchos principios inspiradores del

Derecho Administrativo Sancionador®.

Se contiene entonces, una declaracion que posibilita la exigencia de
responsabilidad sancionatoria administrativa a las personas juridicas, estableciendo la
graduacion de las sanciones en atencion al “grado de culpabilidad”, configurandola
como necesaria para la imposicion de la sancion a los posibles sujetos responsables. Sin
embargo, las personas juridicas hacen necesaria, a la vista de sus peculiaridades en
cuanto a la imputabilidad de su autoria, tal y como viene aceptando nuestra
jurisprudencia, una aplicacion de forma distinta, al no encontrar en ellas el elemento
volitivo en sentido estricto pero si la capacidad infractora de las normas a las que se

encuentran sometidas®®.

Una vez confirmada la exigencia de culpabilidad cuando el infractor es una
persona juridica, debemos realizar un analisis del estado de la cuestién a la vista de los
elementos presentados. En principio, cabe sostener dos alternativas basicas; la
elaboracion de una forma de culpabilidad especifica para las personas juridicas vy, la
denominada, culpabilidad por representacion. Vamos a referirnos brevemente a ambas

para contraponer los elementos mas importantes de una y de otra.

% Entre otros, el principio de personalidad de las penas, por ejemplo, en tanto en cuanto no puede aplicarse
el gravamen de la posible sancion a todos los miembros que formen parte de la persona juridica.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional n® 246/1991, de 19 de diciembre, Fundamento Juridico 2°:
“[...] Capacidad de infraccion y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido
por la norma que se infringe y la necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz (en el presente
caso se trata del riguroso cumplimiento de las medidas de seguridad para prevenir la comision de actos
delictivos) y por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la persona juridica que esta sometida al
cumplimiento de dicha norma.”
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2.1.- CONSTRUCCION ESPECIFICA DE LA CULPABILIDAD PARA
LAS PERSONAS JURIDICAS

La cuestion no admite una toma de posicion general, sino que depende del
conjunto de circunstancias que se van desarrollando y que implican valorar un conjunto
amplio de elementos, debiendo tener en cuenta, que la voluntad de la persona juridica se
manifiesta a través de los Organos integrados en su estructura, siendo las decisiones

adoptadas Unicamente materializadas por medio de personas fisicas*.

A este respecto, GOMEZ TOMILLO™ desarrolla un concepto de culpabilidad,
en su opinién valido, realizando una recopilacion bastante completa de los elementos
integrantes del juicio de culpabilidad. Se concibe como punto de partida la dogmatica
alemana que lo configura como un defecto de organizacion en caso de infracciones

administrativas imputables a personas juridicas.

Asi pues, mediante la consideracion de los factores individuales de la persona
juridica en la comision de la infraccion, entiende como un juicio de censura el realizado
a la misma, consecuencia de la falta de adopcion de las medidas de precaucion que le
son exigibles para garantizar un desarrollo ordenador y no infractor de la actividad
empresarial. Por tanto, propone la realizacion de un analisis de las circunstancias del
caso concreto, que, a su juicio, puede influir a la hora de proceder a determinar la
culpabilidad de la persona juridica, construccién que paso a intentar resumir a

continuacion:

Entiende que se debe valorar la adecuada vigilancia, supervision o control
Ilevados a cabo sobre el personal sin poder de direccion (1), pudiendo revestir mayor
intensidad en los supuestos en los que el hecho imputable a la persona juridica, no se
deba a la actuacion particular de un sujeto sino a un cimulo de incorrectas operaciones
individuales de personas fisicas insertas en la estructura propia del ente colectivo (2).
También prevé el supuesto en el que se produzca la existencia de instrucciones expresas

por parte de personas con poder de direccion frente al trabajador, a fin de que se

11 Especial referencia al marco de la empresa en el que el papel de la persona fisica no esta Ginicamente
adscrito al érgano de la persona juridica.
2 GOMEZ TOMILLO, Manuel, (2017), “La culpabilidad de las personas juridicas por la comision de
infracciones administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”. Revista de
Administracion Publica, 203, pp. 57-88.
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abstenga de llevar a cabo la conducta reprochable, planteandose si seria suficiente para

excluir la culpabilidad social (3).

Tras una primera consideracion en el marco organizativo de la persona juridica,
plantea la inclusién de algunos de los rasgos de las personas fisicas realmente actuantes
u omitentes, para considerar el juicio de culpabilidad de las personas juridicas, como la
presencia 0 ausencia de causas de disculpa, de inimputabilidad o error de prohibicion
(4), la atencion al caracter doloso o imprudente de la persona fisica actuante -que
entiende serd& mayor, cuando la conducta del concreto sujeto fisico actuante sea
intencional- (5) o el nivel jerarquico del autor individual -como indicador del grado de

culpabilidad de la empresa- (6).

Destaca que la constatacion de cualquiera de estos elementos no determinaria de
forma automatica la exclusion de la responsabilidad del ente pero serian muy Utiles de
cara a valorar los programas de cumplimiento normativo en relacion al juicio de

culpabilidad, tema nuclear en el trabajo al que hemos hecho referencia.

Como materializacion de lo anterior, la Sentencia dictada por la Audiencia
Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 32, de 28 de noviembre de
2013, Rec. 176/2012, conocid del Recurso Contencioso-administrativo interpuesto por
el Director General de Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Cérdoba (en adelante
CajaSur), frente a la Resolucién del Ministro de Economia y Competitividad de 18 de
enero de 2012 sobre sanciones a CajaSur y a distintas personas que ejercian cargos de
administracion y direccion en dicha entidad, por deficiencias en su estructura

organizativa, poniendo en peligro la solvencia o viabilidad de la entidad.

En lo que respecta al Director General, se le imponia una multa por importe de
45.000.-€ por la comision de la infraccion muy grave tipificada en el articulo 4 n) de la
Ley 26/1988 de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Credito.

La Resolucion sancionadora impugnada, declara probadas importantes
deficiencias de control interno que afectaban a los principales pilares de funcionamiento
de la Caja, la falta de aplicacion en el plazo otorgado del Plan de Actuaciones disefiado
por el Banco de Espafia para garantizar la viabilidad de la entidad y el mantenimiento al

menos durante seis meses, en una situacion de infra-capitalizacion.
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El Banco de Espaiia califico el perfil del riesgo de dicha caja en “alto”. Esta
Sentencia, al igual que las dictadas por la Audiencia Nacional de fechas 22 de febrero
de 2013 (Rec. 717/2012)*® y 22 de mayo de 2013 (Rec.128/2012)* y (Rec. 115/2012)",

desestima integramente todos los recursos interpuestos.

No hemos logrado encontrar Sentencia alguna en relacion a la sancion impuesta
a titulo institucional a la propia Caja, 1o que nos hace pensar que la Resolucién del
Ministro de Economia y Competitividad de 18 de enero de 2012 no fue recurrida por la
misma. Asi pues, de esta presentacion jurisprudencial se desprende que en los supuestos
de deficiencias organizativas tan claras, poco o nada se puede alegar, siendo una
reflexion a tener en cuenta el supuesto de la existencia de un programa de cumplimiento

normativo anterior a los hechos declarados probados en las Sentencias mencionadas™.

A modo de apunte, debemos hacer constar que nada tiene en cuenta GOMEZ
TOMILLO sobre el posible supuesto en el que el trabajador toma parte directa en la
comisidn de la infraccion, consecuencia de una decision empresarial que le es ajena o el
caso del empleado que en el ambito de la actividad propia de la persona juridica en la
que se integra, lleva a cabo un hecho tipificado como infraccion y, sin embargo, no se
contempla a esta persona entre los posibles sujetos infractores (o su conducta no es
culpable), respetando el marco organizativo de la persona juridica.

Asimismo, en cuanto a los factores individuales propuestos, entendemos que la
persona juridica podra incurrir en responsabilidad institucional si se pudiese llegar a
considerar participe en la infraccion. En ciertos casos, como parece querer expresar
GOMEZ TOMILLO, si las personas fisicas que integran los 6rganos de representacion
conocieren que materializan una voluntad ilicita, podria exigirseles responsabilidad de

forma cumulativa.

Del mismo modo, tal y como ya expusiera en su pionero y acertado trabajo DE
PALMA DEL TESO -del cual parecen haber bebido los autores que intentan abordar el

principio de culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador-, no debemos

13 Respecto a uno de los miembros y Vicepresidente Segundo del Consejo de Administracion.

14 Respecto del Vicepresidente ejecutivo y tercero y de diez vocales del Consejo de Administracion.

15 Respecto del Vicepresidente del Consejo de Administracion.

16 En este sentido, véase, GOMEZ TOMILLO, Manuel, “La culpabilidad de las personas juridicas por la
comisién de infracciones administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento ” op. cit.,
en cuyo epigrafe: Especial consideracion de los programas de cumplimiento adoptados con caracter
previo a la comision de la infraccion administrativa pp. 78-86 profundiza sobre esta cuestion.
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olvidar que la persona juridica manifiesta su voluntad y actla a traves de la accién de
algunos de sus organos, por ello, se imputa directamente la infraccion a la persona
juridica cuando la accion de los érganos de representacion y administracion sea la

simple materializacion de su voluntad®’.

No obstante, la construccién de la imputabilidad de la autoria de la infraccion a
las personas juridicas y el reconocimiento de la plena capacidad de éstas tanto para ser
sujetos activos de infracciones administrativas como para soportar sanciones, no
configura de forma eficaz la finalidad preventiva, la cual debe avanzar hacia una mayor
individualizacion de la responsabilidad en el caso de las infracciones cometidas en el

seno de las personas juridicas.

2.2.- CULPABILIDAD POR REPRESENTACION

En cuanto a la culpabilidad por representacion, conviene apuntar que se trata de
una opcion no asumida en nuestro derecho pero se debe destacar que a nivel
autonémico, la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma de Pais Vasco®®, pretendi6
acomodar el principio de culpabilidad a la imputacion de infracciones a las personas
juridicas, cuyo sometimiento obligaba a referir el juicio de culpabilidad a las personas

fisicas que determinasen la voluntad de las mismas.

No obstante, evitar tan complejo proceso de enjuiciamiento de la culpabilidad de
las personas juridicas, podia provocar importantes desigualdades, debiendo recordar el
tenor literal del articulo 29.3 a) de la Ley 40/2015 en cuanto a la graduacién de la
sancion en funcion del “grado de culpabilidad” y el propio principio de personalidad
de las sanciones, como conjunto necesario vigente para la imposicion de sanciones a

personas fisicas y juridicas.

" DE PALMA DEL TESO, Angeles, (1996). “El principio de culpabilidad en el Derecho Administrativo
Sancionador”, op. cit., p.202.

'8 Articulo 9.3 de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones
Publicas de la Comunidad Auténoma de Pais Vasco: “Cuando la eventual responsable sea una
persona juridica, el juicio de culpabilidad se hard respecto de la persona o personas fisicas que
hayan formado la voluntad de aquélla en la concreta actuacion u omision que se pretenda
sancionar. En estos casos, no se podrad sancionar, por la misma infraccion, a dichas personas
fisicas”.
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Su propia exposicién de motivos, contempla una justificacion de la decision
legislativa adoptada, si bien, 20 afios después y con los debidos respetos, debemos
rechazar. Haciendo referencia a la doctrina del Tribunal Constitucional, se venia
sosteniendo que el reconocimiento de la capacidad infractora de las personas juridicas
no conllevaba la exclusion del principio de culpabilidad, sino la adaptacion de dicho
principio a la peculiaridad de la persona juridica, afirmando que no podian someterse a
un juicio de culpabilidad, por lo que los actos de las personas fisicas, cuando actuaban
como instrumento de las personas juridicas, se imputaban a éstas. Naturalmente, para
que en estos casos la imputacion de la persona juridica pudiera darse, tenia que ser ella,

como tal, la destinataria de la norma en cuyo incumplimiento consistia la infraccion.

La presentacion de estas dos alternativas, ha hecho imprescindible Ila
introduccién de numerosas singularidades en cuanto a la aplicacion del Derecho
Administrativo Sancionador a las personas juridicas, las cuales debemos tener en cuenta
a la hora de enjuiciar su culpabilidad'®. No obstante, el &mbito de aplicacion en el que se
centra este estudio, no simplifica la cuestion, mas bien al contrario, incluye un marco
normativo y un contexto econémico y social del que deriva dicha normativa, que no
hacen sino aportar mayor complejidad en cuanto la aplicacién del principio de

culpabilidad en el Derecho sancionador bancario.

' Debemos tener en cuenta, tal y como expresa CANO CAMPOS, Tomas (2018), “Sanciones

Administrativas”, Madrid, Francis Lefebvre, “Para que las personas juridicas sean responsables de las
infracciones administrativas no es precisa una consagracion especifica de su responsabilidad en cada
sector o para cada tipo de infraccion como ocurre en el Derecho penal (CP art. 31 bis) sino que basta
con que el tipo infractor de que se trate pueda ser realizado por una persona juridica”.
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3.- SINGULARIDADES DEL DERECHO SANCIONADOR BANCARIO

3.1.- INTERESES PUBLICOS EN JUEGO

Nuestro Estado de Derecho ha venido atribuyendo a los poderes publicos
diferentes tareas?®, como encomienda de la satisfaccion de los intereses generales.
Desde una perspectiva juridico-pablica, debido en parte a las numerosas experiencias
internacionales e internas acumuladas a lo largo de los ultimos afios, se puso de
manifiesto la absoluta necesidad de someter a las entidades financieras a un régimen
especial de supervisién administrativa, en general mucho mas intenso que el que
soportaban los restantes sectores econdémicos, ya que el sector financiero y, en especial,
el bancario, desempefian un papel econdémico vital como canalizacion de la
transformacion del ahorro en la financiacion de empresas, familias y Administraciones

Publicas.

Asi pues, en el caso concreto de la actividad financiera, es competencia de los
poderes plblicos garantizar la estabilidad bancaria y financiera®, asi como la necesaria
proteccion de los inversores y clientes, ya que el acceso al crédito en condiciones
competitivas resulta condicion indispensable para el crecimiento de la economia, se
encuentra intimamente relacionado con la creacion de empleo y con la riqueza nacional
y hace posible la existencia de una oferta suficiente de servicios financieros que permita

el desarrollo y crecimiento de la economia real.

El estudio de las novedades de la regulacion bancaria de los Gltimos afios, las
medidas de intervencion acordadas en coherencia a los principios constitucionales y
europeos, la incidencia de los poderes publicos en el sector bancario -tomando
decisiones que alcanzan al nucleo del negocio de las entidades de crédito-, entre otros
muchos factores, permiten aventurar la posibilidad de encontrarnos ante un cambio, sino

de modelo, de concepcion regulatoria, debiendo analizar si dicha modificacion resulta

% Distribucién de funciones, establecimiento de limitaciones e imposicién de deberes a los poderes
publicos.

*! Sobre el particular, me remito a GARCIA-ANDRADE GOMEZ, Jorge (2014), “La garantia del Estado
frente a la crisis econdmica”, Revista de Administracion Publica, 201, pp. 101-129.
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constitucionalmente factible??, asi como la estructura de responsabilidad que se derive
de la mayor intensidad de la presencia del poder publico en la misma, aumentando las
prohibiciones, imponiendo més obligaciones y atribuyendo més potestades y margen de

decision a los reguladores.

El objetivo es claro, evitar que en un futuro se reproduzcan situaciones como las
vividas con anterioridad debiendo velar por el interés general, tarea que conlleva gran
complejidad si tenemos en cuenta la conexion de éste con el funcionamiento global de
la economia, lo que ha condicionado las modificaciones normativas a todos los niveles

regulatorios y que a dia de hoy todavia no han terminado.

La reaccion normativa tras la gravedad y emergencia de la crisis, se centra en la
delimitacion taxativa de la actividad bancaria como elemento que justifica la
particularidad e intensidad de la regulacion. El supervisor de dicha actividad resulta
omnipresente y sus criterios condicionan cada decision que adoptan las entidades de
crédito, por lo que la necesidad de evitar y controlar los riesgos inherentes a la actividad
financiera, tanto para los depositantes como para la estabilidad del sistema financiero en

general, resulta ineludible.

3.2.- UNION EUROPEA'Y NORMATIVA APLICABLE

Las herramientas disefiadas por el Derecho bancario para garantizar la solvencia
de las entidades de crédito han evolucionado enormemente, siendo también la materia
en la que mas ha avanzado la integracion normativa europea con la aprobacién de la
Directiva 2013/36/UE y el Reglamento (UE) 575/2013, cuyo objeto y finalidad es la
coordinacion de las disposiciones nacionales relativas al acceso a la actividad de las
entidades de crédito y las empresas de inversion, sus mecanismos de gobierno y su

marco de supervision.

Tanto la Directiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
junio de 2006, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su

ejercicio y como la Directiva 2006/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14

22 SALVADOR ARMENDARIZ, Maria Amparo (2014). “El nuevo modelo de regulacién bancaria y su
encaje constitucional”. En: Regulacidon bancaria: transformaciones y Estado de Derecho, Navarra,
Aranzadi (libro colectivo que ella misma dirige).
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de junio de 2006, sobre la adecuacion del capital de las empresas de inversion y las
entidades de crédito, fueron modificadas sustancialmente por razones de claridad y a fin
de garantizar una aplicacion coherente, siendo necesario recogerlas en un nuevo acto
legislativo aplicable tanto a las entidades de crédito como a las empresas de inversion.
Por ello, procede tratar de forma conjunta la Directiva 2013/36/UE en relacién con el
Reglamento (UE) 575/2013 puesto que ambos constituyen el marco juridico que rige las
actividades bancarias, el marco de supervision y las normas prudenciales aplicables a

las entidades de credito y a las empresas de inversion.

Mediante dicha actividad legislativa comunitaria se establecen los requisitos
prudenciales generales, los cuales deben ser complementados con las medidas
individuales que decidan las autoridades competentes, a raiz de la revision supervisora
permanente que llevan a cabo de las entidades de crédito y las empresas de inversion. A
fin de velar porque las entidades, es decir, aquellos que controlan de manera efectiva la
actividad de una entidad y los miembros del 6rgano de direccion de una entidad,
cumplan con las obligaciones que se derivan de la mencionada Directiva y del
Reglamento (UE) 575/2013, procede obligar a los Estados miembros a prever sanciones
administrativas y otras medidas administrativas que sean efectivas, proporcionadas y
disuasorias. Asi pues, las sanciones administrativas y otras medidas que se puedan
establecer deben satisfacer determinados requisitos esenciales en relacion con los
destinatarios, los criterios a tener en cuenta a la hora de aplicarlas, su publicacion, las
principales facultades sancionadoras y los niveles de las sanciones pecuniarias

administrativas.

De este modo, tal y como expresa Salvador Armendariz, la constatacion de que
son decisiones humanas -de gestores, banqueros o inversores- las que finalmente
contribuyen a generar el riesgo acumulado del sistema financiero, ha hecho que el
regulador fije especialmente su atencion en el control de los aspectos personales de la

regulacion®.

La vinculacién de la crisis de las entidades de crédito con la generacion de
riesgos, es la razon que justifica las nuevas e intensas herramientas de intervencion,

herramientas que afectan incluso a los principios y normas que deben regir el gobierno

2 SALVADOR ARMENDARIZ, Maria Amparo (2014). “El nuevo modelo de regulaciéon bancaria y su
encaje constitucional”, op. cit., p. 126.
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corporativo de la propia entidad y los aspectos personales de cada persona que lo
integre, entendido en algunos casos como construidos sobre una cimentacion débil que
contribuye a una asuncion excesiva e imprudente de riesgos en el sector bancario, lo que
ha llevado al hundimiento de diversas entidades y a problemas sistémicos a nivel

mundial.

La propia normativa europea comienza entonces, la busqueda de las causas que
han propiciado la situacion de crisis soportada, para ello, centra su atenciéon en las
estructuras de gobierno. Se cuestiona el caracter sumamente general de las disposiciones
en materia de gobierno corporativo, la falta de vigilancia efectiva del proceso decisorio
de la direccion y la indefinicion de las funciones de las autoridades competentes en la
vigilancia de los sistemas de dicho gobierno, entendiendo que puede favorecer, la
adopcion de estrategias de gestion excesivamente arriesgadas.

Es por ello que entiende necesaria, a fin de subsanar los posibles efectos
perjudiciales de unas estructuras de gobierno corporativo mal concebidas en base a una
gestion cabal del riesgo, la introduccion de principios y normas que garanticen una
vigilancia efectiva por parte del 6rgano de direccion, que fomenten una cultura del
riesgo adecuada en todos los niveles de las entidades de crédito y las empresas de
inversion y que permitan a las autoridades competentes vigilar la idoneidad de los

mecanismos de gobierno interno.

Asimismo concibe necesario el control de los aspectos personales que han de
tener las personas que ostenten los cargos de representacion y alta gestion, puesto que
ha quedado demostrado a lo largo de los Gltimos afios que el comportamiento individual
de las personas con responsabilidad y capacidad de decision en el seno de las entidades
de credito puede determinar la asuncién de riesgos excesivos Yy, en consecuencia, afectar

a la salud y estabilidad de dichas entidades y al conjunto del sistema financiero.

De este modo y como ampliacion al Real Decreto 256/2013, de 12 de abril, por
el que se incorporan a la normativa de las entidades de crédito los criterios de la
Autoridad Bancaria Europea de 22 de noviembre de 2012, sobre la evaluacion de la
adecuacion de los miembros del érgano de administracion y de los titulares de funciones
clave, el Parlamento Europeo y el Consejo, aprobd la Directiva 2013/36/UE incluyendo

importantes novedades vinculadas con el régimen juridico de idoneidad.
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Esta parece ser la orientacion de algunos de los nuevos elementos recogidos en
la regulacién establecida por el grupo normativo compuesto por el Reglamento (UE)
575/2013 y la Directiva 2013/36/UE, asi como las previsiones contenidas respecto a las
tareas de supervision encomendadas al Banco Central Europeo por el Reglamento
1024/2013/UE, por el que se encomienda a dicho 6rgano las tareas especificas respecto
de politicas relacionadas con la supervision prudencial de las entidades de crédito. Asi
pues, en el esquema europeo introducido, debemos diferenciar las distintas autoridades
y sistemas de supervision existentes, fruto de la tesitura econdmica vivida en los

ultimos diez anos.

El Mecanismo ~ Unico  de  Supervision (MUS) es un  sistema
de supervision bancaria en Europa, integrado por el Banco Central Europeo y las
autoridades supervisoras competentes de los paises de la Unidn Europea participantes
(en Espafia, el Banco de Espafia). Por su parte, el Banco Central Europeo se configura
como la institucion de la Unién Europea que constituye el ndcleo del Euro-sistema y del
Mecanismo Unico de Supervision, siendo su principal objetivo, en lo que aqui interesa,
velar por la seguridad y la solidez del sistema bancario europeo.

Para ello, cuenta con distintas autoridades a nivel nacional e internacional,
totalmente diferentes y que no debemos confundir. Mientras que el Banco de Espafia, es
el banco central nacional y, en el marco del Mecanismo Unico de Supervision, el
supervisor del sistema bancario espafiol junto al Banco Central Europeo, la Autoridad
Bancaria Europea es una autoridad independiente de la UE que trabaja para garantizar
un nivel efectivo y coherente de regulacion y supervision prudencial en todo el sector
bancario europeo, cuyos elementos coordinadores no solo afectan a los paises de la zona

euro, sino que son concebidos en un ambito de aplicacion mas amplio.

3.3.- COMPETENCIAS Y POTESTADES DEL BANCO DE ESPANA

En nuestro Derecho interno, el Real Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre,
de medidas urgentes para la adaptacion del Derecho espafiol a la normativa europea fue
el primero en incorporar el planteamiento descrito. La Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de credito, fruto de los graves efectos

ocasionados por la inviabilidad de ciertas entidades de crédito sin apoyos financieros -
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los cuales hicieron necesaria la intervencion publica para acometer su saneamiento y
reestructuracién- se constituyé como una nueva regulacién para asegurar un marco en el
que dichas entidades ejerciesen sus actividades, vitales para la economia y, muy
perjudiciales para el interés pablico si no se llevan a cabo de forma diligente, con el

menor riesgo posible para la estabilidad financiera del pais.

Y es que, como ya hemos venido adelantando, la evolucion internacional del
Derecho bancario y la crisis financiera dejaron patente la necesidad de mejorar la
calidad de la regulacién prudencial de las entidades de crédito®, y en este contexto, se
produjo la entrada en vigor de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de credito, la cual contiene el nucleo esencial del
régimen juridico aplicable a este tipo de entidades®, atribuyendo al Banco de Espafia el
régimen de supervision, inspeccion y sancién de las mismas, debiendo realizar un

analisis de la normativa espafiola en su conjunto.

Debemos tener en cuenta en este sentido, que la Ley 13/1994, de 1 de junio, de
Autonomia del Banco de Espafia, establece un status singular que regula dicho ente, el
cual esta concebido como encargado de supervisar, conforme a las disposiciones
vigentes, la solvencia, actuacion y cumplimiento de la normativa especifica de las
entidades de crédito y de cualesquiera otras entidades y mercados financieros cuya

supervision le haya sido atribuida.

El Banco de Espafia se configura entonces, como Autoridad Administrativa
Independiente de naturaleza especial y estatuto singular, al encontrarse inserto en un
sistema europeo, con capacidad para el ejercicio de potestades administrativas respecto
de los actos que dicte en el ejercicio de las funciones encomendadas, en virtud de lo
establecido en el articulo 1 apartado 2 de la Ley que le otorgd su autonomia,
correspondiéndole el control e inspeccion tanto de las entidades de crédito como de las

sociedades que se integren en el grupo de la afectada en la medida que sea necesario.

24 Articulo 69 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de
crédito: “El Banco de Espafia exigira a las entidades de crédito el mantenimiento de recursos propios
superiores a los establecidos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 68.2.a) [...] ”.

% Sin perjuicio de otras normas especiales que regulan aspectos concretos de su actividad o el régimen
juridico particular de un tipo especifico de entidad de crédito (Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de Cajas
de Ahorros y Fundaciones Bancarias).
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Igualmente, le corresponde la supervisién de los grupos consolidables®y
entidades de crédito, asi como el ejercicio de la correspondiente funcion sancionadora,
incluyéndose entre las entidades sujetas a estas potestades, las sociedades financieras de
cartera y las sociedades financieras mixtas de cartera, respecto al cumplimiento de la
normativa de ordenacion y disciplina, en virtud de lo establecido en el articulo 4.2 f) de
la Ley 10/2014.

Aunque se concibe como una Autoridad Administrativa Independiente, debera
dar cuenta de la imposicion de sanciones muy graves al Ministro de Economia y
Comepetitividad, ademas de informar trimestralmente sobre los procedimientos en
tramitacion y las Resoluciones adoptadas, comunicar a la Autoridad Bancaria Europea
las sanciones impuestas, asi como cualquier recurso contra las Resoluciones que hayan
dado lugar a las mismas e informar anualmente a las Cortes Generales de las

actuaciones que hayan dado lugar a sanciones muy graves.

Asimismo, en materias distintas de la politica monetaria, incluidas las relativas a
la supervision de las entidades de crédito, el Banco de Espafia quedard sometido no sélo
a lo dispuesto en las leyes, sino también a las disposiciones reglamentarias que dicte el
Gobierno en desarrollo de aquéllas, siendo sus actos y resoluciones administrativas
susceptibles de recurso ordinario ante el Ministro de Economia y Hacienda.

Del mismo modo, en tanto que la actividad de las entidades de crédito se
circunscribe en un entorno cada vez mas integrado, resulta preciso regular las relaciones
del Banco de Espafia con las demas autoridades supervisoras y, en particular, con la

Autoridad Bancaria Europea.

En este contexto conviene subrayar que desde la entrada en vigor del
Mecanismo Unico de Supervision en la Union Europea, el 4 de noviembre de 2014, el
Banco de Espafia ejercera sus funciones de supervision de entidades de crédito en

cooperacion y sin perjuicio de las competencias que seran directamente atribuidas al

% De acuerdo con lo dispuesto en las normas primera y tercera de la Circular 4/2004 del Banco de
Espaila, se entiende que existe un “Grupo consolidable de entidades de crédito” cuando una entidad
ostente 0 pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras entidades, siempre que la
entidad dominante sea una entidad de crédito o tenga como actividad principal la tenencia de
participaciones en una o mas entidades de crédito que sean dependientes y aquellos grupos en los que,
incluyendo a una o mas entidades de crédito, la actividad de éstas sea la mas importante dentro del grupo.
Ley 13/1992, de 1 de junio, sobre Recursos propios y supervision en base consolidada de las Entidades
Financieras.
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Banco Central Europeo, de conformidad con lo previsto en el Reglamento 1024/2013
(UE) del Consejo, de 15 de octubre de 2013, el cual encomienda al Banco Central
Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la supervision

prudencial de las entidades de credito.

La actividad supervisora del Banco de Espafia, incide de una forma muy intensa
en el ejercicio de la libertad de empresa por parte de las entidades de crédito, con una
profundidad interventora mayor que las empleadas en otras areas de actividad
econOmica, siendo totalmente necesaria para la prevencion y gestion adecuadas de los
riesgos financieros, fomentando a su vez, las condiciones de financiacion mas

favorables para la economia.

A la hora de delimitar las competencias del organismo europeo y del organismo
nacional debemos atender al Reglamento 468/2014/UE del Banco Central Europeo, de
16 de abril de 2014, por el que se establece el marco de cooperacion en el Mecanismo
Unico de Supervision entre el Banco Central Europeo y las autoridades nacionales
competentes (Banco de Espafa) el cual realiza una diferenciacion entre supervision
directa de entidades de crédito significativas, correspondiente al Banco Central
Europeo, y supervision directa de entidades menos significativas, correspondiente al

Banco de Espaiia.

Asi pues, la distribucién de las competencias de supervision se realiza por la
normativa regulatoria del Mecanismo Unico de Supervision a través de su clasificacion
de entidades, diferenciando entre significativas o menos significativas, siendo
ampliamente superior el margen de entidades consideradas significativas, cuya

supervisiéon queda encomendada al Banco Central Europeo.

De la clasificacion realizada resultan 120 grupos consolidados europeos que
representan el 85% de los activos bancarios de la zona euro. Esto quiere decir que las
entidades menos significativas, cuya supervision corresponde al Banco de Espafia no
aglutinan ni una quinta parte de la gestion que realiza el Banco Central Europeo, por lo
que los encargados de realizar la actividad supervisora, los denominados equipos
conjuntos de supervision, se encuentran formados en sus tres cuartas partes por personal

procedente o designado por el Banco de Espafia.
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El sector financiero se encuentra saturado en cuanto a regulacién normativa se
refiere, llegando a un punto en el que ni si quiera la persona formada en derecho puede
centrar las disposiciones aplicables al caso concreto, tal y como se pone de manifiesto
en la reciente Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién 5% de 29 de mayo de 2019, Rec. 912/2017, en la cual se
resuelve la inadmision de una reclamacion patrimonial por el supuesto incumplimiento
de las obligaciones de supervision del Banco de Espafia. La construccion por parte del
recurrente resulta muy interesante, entendiendo que la situacién de insolvencia o falta
de liquidez del Banco Popular y por ende, los perjuicios soportados por su
representado®’, se encuentran en intima relacion con obligaciones incumplidas por el
Banco de Espafia, imputables directamente a este organismo auténomo en la modalidad

de funcionamiento anormal de la Administracion.

La argumentacion realizada por la recurrente basada en la legislacion estatal,
olvida que, conforme a lo dispuesto en el Reglamento 1024/2013/UE, tras la entrada en
funcionamiento del Mecanismo Unico de Supervision, la competencia supervisora de
las entidades significativas, entre las que se encuentra Banco Popular, corresponde al
Banco Central Europeo en exclusiva, viendo rechazadas todas sus pretensiones.
Ejemplo claro éste, de la intensidad supervisora en el sector, no pudiendo aventurar si
se trata de un simple error por parte del recurrente en la formulacion de la
correspondiente reclamacion o si por el contrario, la propia legislacion aplicable al caso
concreto resulta tan amplia y fragmentaria, que se configura como una legislacién

confusa.

Como consecuencia del amplio sistema de integracion y de la dificil
coordinacion entre las distintas autoridades en aplicacién de los mecanismos adoptados,
se producen ciertas disfunciones en el ejercicio de las competencias atribuidas a cada
uno de los organismos en cuestién. Ejemplo de ello resulta del procedimiento de
autorizacion administrativa previa necesaria para la realizacion de la actividad, en la
actualidad otorgada por el Banco Central Europeo, en virtud de lo establecido en los
Reglamentos de la Union Europea y en el Real Decreto 84/2014, de 13 de febrero, por
el que se desarrolla la Ley 10/2014, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades

%" Una sociedad limitada afectada por la pérdida patrimonial de una determinada cantidad correspondiente
al valor total de las obligaciones de las que era titular en la citada entidad bancaria.
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de credito, con la cual entra en contradiccion directa al establecer en su articulo 4.2 a) la

competencia de dicha autorizacion al Banco de Espafia, sin condicionante alguno?.

La inusitada intensidad en el sector, se pone de manifiesto a la hora de estudiar
las facultades de intervencion de las que goza, véase, la posible presencia permanente
en la entidad de crédito (art. 55.3 letra b), la sustitucién provisional del érgano de
administracion (art. 70.1), la imposicion de obligaciones y prohibiciones referidas a sus
recursos propios, riesgos, remuneraciones, etc. (art. 68.2) o incluso la intervencién de la
propia entidad. Asimismo, para poder habilitar a los supervisores de potestades a
imponer obligaciones de tipo preventivo (art. 69.1) se requiere, previamente a su

ejercicio, conocer la situacion de solvencia de la entidad en cuestion.

De forma complementaria a la potestad de supervision y, en definitiva, como
una herramienta imprescindible para el ejercicio de la misma, se atribuye al Banco de
Espafia la facultad de inspeccion, que se configura como un medio de obtener
informacion para alcanzar un conocimiento adecuado de las entidades supervisadas, a
partir de la cual el Banco de Esparfia puede determinar el perfil de riesgo supervisor de

cada entidad y, en su caso, tomar las medidas necesarias.

Esta facultad no tiene un reconocimiento expreso en la Ley de Autonomia,
aungue debe entenderse recogida dentro de las competencias de supervision de la
solvencia, actuacion y cumplimiento de la normativa especifica de las entidades de
crédito que atribuye al Banco de Espafia el articulo 7.6 de la Ley de Autonomia. En la
actualidad, queda expresamente recogida en el articulo 50.2 d) de la Ley 10/2014, donde
se realiza una mencién de forma general a las potestades de inspeccién del Banco de
Espafia®.

La Ley no concreta las distintas modalidades de inspeccidn ni los requisitos de
legalidad que deben observarse en la realizacion de estas actividades. Esta deficiente
regulacién sobre una materia tan importante, unida a una debilitada autonomia funcional
de los inspectores del Banco de Espafia, nos lleva a preguntarnos donde se encuentran

los requisitos y limites al ejercicio de la inspeccién del Banco de Espaia.

28 Al contrario que su articulo 89.5 al establecer su potestad sancionadora sin perjuicio de las funciones
atribuidas al Banco Central Europeo, de conformidad con lo previsto en el Reglamento 1024/2013 (UE).
# La Ley distingue esta facultad de las otras enunciadas en los apartados anteriores (requerimiento de
informacion, examen de libros, obtencidn de copias, etc.).
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No obstante, ni debemos ni podemos detenernos a analizar esta cuestion®, si
bien, lo dicho pone de manifiesto la necesidad de que se regule el régimen juridico de la
inspeccion del Banco de Espafia, en tanto se trata de una actividad restrictiva o
limitadora de derechos e intereses legitimos de los particulares, cuyos derechos

fundamentales pueden verse afectados por el ejercicio de dicha actividad.

Como actividad de cierre de la funcion supervisora, se configura la potestad
sancionadora ejercida sobre los sujetos y mercados cuyo control e inspeccion
corresponde al Banco de Espafia, concebido como un mecanismo encaminado a

garantizar el cumplimiento de la normativa de ordenacion y disciplina.

Cuestion que no debemos pasar por alto, ya que entre la denominada funcion
supervisora del Banco de Espafia en todas sus formas y el ejercicio de la potestad
sancionadora, existen grandes diferencias en cuanto a su fundamento ya que, si bien su
régimen juridico, a priori puede parecer el mismo, los principios enunciados a lo largo
del presente trabajo -susceptibles de amparo por el Tribunal Constitucional- Unicamente

son invocables en el marco del procedimiento administrativo sancionador.

En conexion directa con la diferenciacion de los distintos procedimientos y/o
actuaciones, la reciente Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 52, de 19 de junio de 2019, Rec. 193/2018, pone de
manifiesto la confusion con la que actla la parte actora, a la hora de recurrir la
inadmision de un recurso de alzada por la inexistencia de acto recurrible alguno. En un
contexto de solicitud de informacién y de recopilacion de datos, el Banco de Espafia
realizé diferentes actividades supervisoras en ejercicio de las competencias que tiene
atribuidas, entendiendo la recurrente que se habia incoado el correspondiente
procedimiento sancionador y que la funcion supervisora del Banco de Espafa, en este
supuesto consagrado en la Disposicion Adicional 42 de la Ley 10/2014, se subsumia en

la tramitacion del mismo.

Sin embargo, la Resolucion es clara y concisa, las solicitudes de informacion y
las actividades inspectoras con fundamento en la mencionada disposicion, son

actuaciones con sustantividad propia y distinta y ajena, al expediente sancionador. Este

% para saber mas al respecto: CHINCHILLA MARIN, Carmen (2015), “El régimen de supervision,
inspeccidn y sancion del Banco de Espafia en la Ley 10/2014”, Revista Vasca de Administracion Publica,
102.
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segundo ejemplo, hace cuestionarnos si también estamos ante un error, tal y como
parecia desprenderse de la Sentencia analizada anteriormente o si nos encontramos ante
una legislacién manifiestamente confusa, lo que, tal y como analizaremos més adelante,

pudiera configurarse como determinante en el correspondiente juicio de culpabilidad.

En cuanto al ejercicio de la potestad sancionadora, este corresponde integra y
exclusivamente, al Banco de Espafia, quien instruye y resuelve los expedientes
sancionadores, imponiendo todas las sanciones, con independencia de su gravedad. Si
bien, tras la implantacion del Mecanismo Unico de Supervision, la cual supuso la
atribucion de competencias sancionadoras al Banco Central Europeo, se produce cierto
solapamiento entre, la pervivencia de normas nacionales y de la Unién Europea y las
funciones en relacion con los supervisores nacionales. Dentro de la supervision
prudencial atribuida al Banco Central Europeo, y respecto a lo que interesa en el
presente estudio, existen determinadas situaciones en las que el Banco Central Europeo

no resulta competente para sancionar>.

Se prevé la posibilidad de que el Banco Central Europeo se dirija a las
autoridades nacionales para que incoen los correspondientes procedimientos
sancionadores, quedando obligados a la apertura de los mismos. Tal previsién no puede
entenderse hasta el punto de predeterminar la decision o el resultado que se derive de la
tramitacion del procedimiento por parte de las autoridades nacionales en el ejercicio de
sus competencias. Dicho lo anterior, debemos destacar que una vez iniciado el
expediente, las autoridades nacionales no se encuentran obligadas a culminarlo con la
imposicion de una sancion, pues la potestad sancionadora habilita al Banco Central

Europeo a requerir la colaboracion de las autoridades nacionales.

31 Estas limitaciones han sido objeto de estudio, al cual nos remitimos: ESTEBAN RIOS, Javier (2019)
“La imposicion de sanciones por parte del Banco Central Europeo y de las autoridades nacionales en el
marco del Mecanismo Unico de Supervision: un enrevesado reparto competencial”. En BELANDO
GARIN, B., (Dir.) Potestad sancionadora y MIFID Il (pp. 145-156), Navarra, Aranzadi.
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3.4.- ASPECTOS MAS RELEVANTES DE LA REGULACION DE LA
POTESTAD SANCIONADORA EN LA LEY 10/2014, DE 26 DE JUNIO DE
ORDENACION, SUPERVISION Y SOLVENCIA DE ENTIDADES DE
CREDITO.

La Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de
entidades de crédito supone una transposicion de la normativa europea de regulacién
bancaria en la supervision de entidades de crédito, mediante la cual se introducen
cambios significativos en materia de gobierno corporativo, exigencias a las entidades de

crédito y responsabilidades de supervision sobre esta area.

La entrada en vigor de la Ley 10/2014, ha sustituido al Gltimo cuerpo legal de
regulacién y ordenacion bancaria, derogando las leyes que lo conformaban -dispersas y
fragmentadas- configurandose como una verdadera ley de cabecera del ordenamiento
juridico bancario en la actualidad. La Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de
inversion, recursos propios y obligaciones de informacion de los intermediarios
financieros o la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las

Entidades de Crédito, entre otras, fueron objeto de esta amplia derogacion.

La Union Europea trasladd a su ordenamiento juridico los acuerdos de
Supervision Bancaria del Comité de Basilea mediante el Reglamento (UE) 575/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos
prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de servicios de inversion y la
Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervision prudencial
de las entidades de crédito y las empresas de servicios de inversion.

En Espafia, comenzo la transposicion de la Directiva 2013/36/UE con el Real
Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adaptacion del
derecho espafiol a la normativa de la Union Europea en materia de supervision y
solvencia de entidades financieras. Si bien la normativa europea y mas concretamente el
Reglamento (UE) 575/2013, debido a su incorporacion directa como normativa de
ordenacion y disciplina espafiola, ha producido un fuerte impacto en los ordenamientos
nacionales en este ambito, la Ley 10/2014 recoge las disposiciones en la materia que

deben mantenerse en nuestro Derecho interno.
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La Ley 10/2014, fue la encargada de adaptar tan amplia normativa
supranacional, regulando los aspectos generales del régimen juridico de acceso a la
actividad como entidad de crédito, el funcionamiento y los factores individuales de
quienes forman parte de sus organos de gobierno, el régimen de participaciones
significativas y los instrumentos supervisores y sancionadores a ejercer por las

autoridades en aras a garantizar la plena eficacia de la normativa.

Asimismo, esta Ley incorpora la normativa béasica sobre infracciones y
sanciones en el ambito bancario, siguiendo el esquema marcado por la Ley 26/1988, de
29 de julio, sobre disciplina e intervencion de las entidades de crédito. Se introducen las
modificaciones precisas para transponer la Directiva 2013/36/UE, de 26 de junio, lo que
afecta principalmente a la inclusién de un abanico muy amplio de sanciones y a la

modificacion de la cuantia y forma de célculo de las infracciones aplicables.

En primer lugar, debemos analizar los sujetos pasivos de la responsabilidad
administrativa consagrada en la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision
y solvencia de entidades de crédito, cuyo articulo 89 establece una prevision bastante
completa de los mismos®, bajo la denominacién “Disposiciones generales”, dejando
abierta tal clasificacion a las deméas entidades que se prevean en el ordenamiento
juridico (art. 89.4 d).

Dicho articulo establece los sujetos responsables, de los hechos que puedan
acarrear la imposicion de sanciones, encontrandose sometidos a la potestad
sancionadora del Banco de Espafia, tanto las personas juridicas como las personas
fisicas. Si bien contempla la responsabilidad imputable a una entidad de crédito y a los
cargos de administracién o direccién de la misma, deja claro su caracter independiente

entre una y otra.

En segundo lugar, tanto el articulo 91 como el articulo 92 de la Ley 10/2014,

tipifican con todo lujo de detalles las infracciones, muy graves y graves,

32 Articulo 89.1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision y solvencia de entidades de
crédito: “Las entidades de crédito, asi como quienes ostenten cargos de administracion o direccion en las
mismas, que infrinjan normas de ordenacion y disciplina incurrirdn en responsabilidad administrativa
sancionable con arreglo a lo dispuesto en este Titulo.

La responsabilidad imputable a una entidad de crédito y a los cargos de administracion o direccion de la
misma seran independientes. La falta de incoaciéon de expediente sancionador o el archivo o
sobreseimiento del incoado contra una entidad de crédito no afectard necesariamente a la
responsabilidad en que pueden incurrir los cargos de administracién o direccion de la misma, y
viceversa .

30



respectivamente, derivadas de los posibles aspectos que puedan darse en la regulacion

bancaria.

Se trata de una tipificacion amplisima que unida a las disposiciones del Real
Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacién, supervision y solvencia de entidades de crédito y del Real
Decreto-ley 22/2018, de 14 de diciembre, por el que se establecen herramientas macro-
prudenciales, hacen de la actividad financiera, un verdadero “deporte de riesgo” para

quien ostente un cargo de administracion o direccion en una entidad financiera.

En ambos preceptos se diferencian dos grandes bloques en funcion de los sujetos
responsables de las infracciones. La calificacion de las infracciones en muy graves y
graves a la vista de las consecuencias sancionatorias previstas, resulta desproporcionada
respecto a las personas que ejerzan cargos de administracion o direccién, si atendemos
al abanico de posibilidades previsto a la hora de imponer la sancion, esto es, multas de
importe estratosférico®®, suspension del ejercicio del cargo, separacién del cargo y/o

inhabilitacion, entre otras®.

Nos resulta igualmente desproporcionada en cuanto a la graduacion que pueda
llevarse a cabo en relacion con la persona juridica, pudiendo alcanzar el 5% del
volumen de negocios neto anual total. No obstante, el perjuicio que puede causar en un
patrimonio individual la imposicion de una sancion de hasta 5 millones de euros, en el
caso de infracciones muy graves o, de 2,5 millones, en el caso de infracciones graves no
es comparable. Del mismo modo, en relacion con las circunstancias personales, la
sancion de inhabilitacion, separacion y/o suspension del cargo que se ostente, resulta

igualmente mucho mas perjudicial.

Todo ello, como ya veniamos adelantando, con independencia de la sancién que
corresponda imponer a la entidad de crédito, siempre y cuando sean considerados

responsables de la infraccion.

ras esta primera presentacion poco halagiiefia del “riesgo personal” en relacion
T t t hal del « 1 1

con el panorama sancionador actual, debemos centrar nuestra atencién en el articulo 103

%3 En un ejercicio comparativo respecto a la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién de
Entidades de Crédito, encontramos la multa maxima por infraccion muy grave limitada a un importe de
60.000.-€.

% Para saber mas acerca del tema: FERNANDEZ-ESPINAR, Luis Carlos (2009), “La potestad
sancionadora de la Administracion financiera”, Documentacién Administrativa, pp. 241-290.
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de la Ley 10/2014, que bajo el titulo “Criterios para la determinacion de sanciones”,
introduce los principios del Derecho Administrativo Sancionador, ya sea de forma
explicita o implicita, debiendo resaltar algunos de estos criterios en base a su relacion

directa con el principio de culpabilidad.

En primer lugar, se hace referencia al grado de responsabilidad en los hechos, lo
que atiende a una necesidad de graduacién en cuanto a la responsabilidad en las
actuaciones infractoras. Dicha graduacion serd el resultado de ponderar las

circunstancias concretas de los sujetos responsables en la supuesta infraccion.

Sorprenden determinados criterios establecidos en dicho articulo como
determinantes para la imposicion de las sanciones: “La solidez financiera de la persona
fisica responsable de la infraccion reflejada, entre otros elementos objetivables, en los
ingresos anuales de la persona fisica responsable”, “La conducta anterior del infractor
en relacion con las normas de ordenacion y disciplina que le afecten, atendiendo a las
sanciones firmes que le hubieran sido impuestas, durante los ultimos cinco afios” o “El
nivel de cooperacion con la autoridad competente”, criterios que tal y como los
presentamos, podrian aparecer insertos en algun Fundamento Juridico de una Sentencia

de la jurisdiccion penal.

Dicho precepto, parece omitir de forma intencionada la referencia expresa al
principio de culpabilidad. No obstante, la omision de la norma expresa mucho méas que
la literalidad de la misma. El grado de responsabilidad, la subsanacién de la infraccion o
el nivel de representacion, no son sino referencias indirectas a un principio inspirador y
necesario a la hora de determinar la responsabilidad, esto es, el principio de
culpabilidad.

En este sentido, el articulo 104.1 de la Ley 10/2014, establece un primer atisbo
de principio de culpabilidad aplicable a los cargos de administracién o direccion®, al

introducir el elemento de la conducta dolosa o negligente.

En contradiccion directa, el tenor literal de su apartado 2, articula una
responsabilidad tendencialmente objetiva si en el supuesto enjuiciado no se han llevado

a cabo las obligaciones establecidas en dicho apartado. Se cuestiona entonces, a medida

% Articulo 104.1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades
de crédito: “Quien ejerza en la entidad de crédito cargos de administracion o direccion serd responsable
de las infracciones cuando éstas sean imputables a su conducta dolosa o negligente”.
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que avanzamos en el andlisis de la Ley 10/2014, hasta qué punto, la acreditacion del
cumplimiento de las obligaciones referenciadas, no constituye una inversién de la carga
de la prueba, soportada por quienes ejerzan cargos de administracion o direccién en la

entidad financiera.

Si tenemos en cuenta la redaccion de la norma sera necesario poder acreditar que
se realizd la accion concreta prevista en la misma, por quien se encuentra en la alta
esfera de la entidad en cuestion, para no considerarlo sujeto responsable de la conducta

irregular®.

A este respecto, la tendencia de los Tribunales a la hora de aplicar su precepto
homénimo de la Ley 26/1988, de 29 de julio, ha sido la imposicidn de unos estandares
de diligencia y cumplimiento de obligaciones desproporcionados, lo que unido a la falta
de unas directrices comunes para lograr una aplicacién del principio de culpabilidad con
las suficientes garantias, recogido de forma expresa en la Ley 40/2015, nos ha dejado
diversas Resoluciones judiciales configuradoras de un sistema de responsabilidad con
tintes muy objetivos, que los Tribunales se han visto en la obligacién de construir a
través de sus razonamientos, en tanto en cuanto no se cumpliesen las obligaciones o

actuaciones correctoras y/o preventivas establecidas en la propia normativa.

% A este respecto, compartimos la reflexién de PELLEGRINO, Diego (2014). “La potestad sancionadora
en el sector bancario. Aproximacion jurisprudencial”. En M.A. SALVADOR ARMENDARIZ, (Dir.)
Regulacion bancaria: transformaciones y Estado de Derecho (pp. 397-425), Navarra, Aranzadi. “Luego,
cuando no se den estos supuestos de <<exoneracién>>, seran considerados responsable, estableciendo
una presuncion de culpabilidad iuris tantum, que tendran que ser los administradores o los miembros del
organo de administracion, los que prueben o demuestren que se encuentran dentro de una causa de las
establecidas por la Ley que le exime de responsabilidad”.
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4.- ANALISIS JURISPRUDENCIAL. APLICACION DE LA NORMATIVA
EXPUESTA EN RELACION CON EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Llegados a este punto, una vez analizados los presupuestos contenidos en la
norma y el panorama social actual, debemos centrar la mirada en las distintas
Resoluciones judiciales que se han venido sucediendo a lo largo de los dltimos afios, de
cara a valorar la interpretacion por parte de Jueces y Tribunales en relacion con el
principio de culpabilidad. De este modo, analizamos varias Sentencias tanto de la
Audiencia Nacional como del Tribunal Supremo, que nos van a ofrecer una idea del

resultado de la judicializacion de los procesos en el ambito que venimos tratando.

4.1.- RESOLUCIONES EN CONTRA DE LA ENTIDAD FINANCIERA

La eleccion del primer supuesto, resulta obligada ya que podemos analizar las
Sentencias de todos los sujetos responsables en su conjunto, esto es, las sanciones
impuestas a una Sociedad Cooperativa de Crédito, al Presidente del Consejo Rector, a
los miembros del Consejo Rector y al Director general de la entidad. Todas las
resoluciones judiciales, parten del Acta de visita de Inspeccion de fecha 29 de febrero
de 2000, suscrita por dos inspectores del Banco de Espafia y por el Presidente y el
Director General de la Caja Rural de Alicante, quienes en representacion de la misma,
expresaron su conformidad y reconocimiento de la veracidad de los datos recogidos en

el acta y en sus anexos.

La Resolucion del Ministro de Economia de fecha 12 de diciembre de 2001,
mediante la cual se puso fin al expediente sancionador incoado por el Banco de Espafia
y seguido contra Caja Rural de Alicante, Sociedad Cooperativa de Crédito y personas
que ejercian cargos de administracion y direccion en la misma, impuso diferentes
sanciones por la realizacibn de actos u operaciones prohibidas por normas de
ordenacion y disciplina con rango de Ley o con incumplimiento de los requisitos

establecidos en las mismas.
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Por lo tanto, este supuesto ha sido tenido en cuenta en el presente trabajo debido
a la imposicion de sanciones a todos los sujetos y a la judicializacion de cada una de
ellas por parte de los mismos, por lo que podemos dar respuesta a las posibles dudas que
susciten las diferentes Resoluciones conforme vayamos avanzando en el analisis

propuesto.

1.- En la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-

administrativo, Seccién 62 de 7 de diciembre de 2004, Rec. 94/2002, se resuelve la

interposicion del Recurso Contencioso-administrativo interpuesto por Caja Rural de
Alicante, Sociedad Cooperativa de Crédito, contra la Resolucion del Ministro de
Economia antedicha, la cual disponia la imposicién de multa por un importe de dos
millones de euros prevista en el articulo 9 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, por su
responsabilidad institucional en la infraccién muy grave tipificada en el articulo 4 €) de
la mencionada Ley. La sancidén impuesta a la entidad de crédito se justificaba por el
mantenimiento en el Consejo Rector de personas en contra de la prohibicién establecida
en el articulo 9.8 apartado d) de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, sobre normas
reguladoras de las Cooperativas de Crédito

El Recurso interpuesto por la sociedad cooperativa de crédito es desestimado por
el Tribunal, al entender que no cabe duda de la exigibilidad a las entidades de crédito de
una actitud de rigor en el cumplimiento de su normativa especifica, lo que unido a la
posibilidad de exigencia de responsabilidad administrativa a las entidades de crédito por
las infracciones de las normas de ordenacién y disciplina -especificando que las
prohibiciones del articulo 9.8 d) de la Ley 13/1989, van dirigidas no solo a las personas
fisicas miembros de los Consejos Rectores, sino también a las cooperativas de crédito-
conlleva una conducta cuanto menos negligente o descuidada, por lo que, habiéndose
incumplido tal deber, al no poner fin a la situacion irregular, se confirma la imposicién

de la sancién.

Apenas quince dias antes de la votacion y fallo de la Sentencia mencionada, se
habia procedido al debate por parte de la misma Sala, Seccion y Ponente, de la
resolucion del Recurso Contencioso-administrativo interpuesto por el Presidente del
Consejo Rector de Caja Rural de Alicante, Sociedad Cooperativa de Crédito, frente a la
misma Resolucion del Ministro de Economia, por la cual se imponia a D. Casimiro,

como Presidente de la Caja Rural de Alicante, Sociedad Cooperativa de Creédito, la
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sancion de separacion del cargo con inhabilitacion para ejercer cargos de administracion
o direccion en cualquier entidad de crédito por un plazo de cinco afios, mas una multa
por importe de 60.101,21.-€ por la comisioén de una infraccion muy grave tipificada en
el articulo 4 e) de la Ley 26/1988.

2.- Dicho debate dio lugar a la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional Sala

de lo Contencioso-administrativo, Seccion 62 de 1 de diciembre de 2004, Rec.

122/2002, que desestimaba el Recurso interpuesto, confirmando integramente las

sanciones impuestas en su maxima expresion, al considerar agravada y culpable la
conducta de D. Casimiro, muy alejada de los pardametros de un leal administrador de

recursos ajenos.

Se debe resaltar que a 28 de abril de 2000, los riesgos totales del Presidente de la
Caja, y las empresas Seforgiblan, S.L., y Elxplant, S.L., de las que el Presidente de la
Caja era accionista y Administrador Gnico y accionista mayoritario y Administrador,
respectivamente, ascendian a 172 millones de pesetas. Por tanto, esta persona mantenia
deudas vencidas y exigibles con la entidad de crédito, conducta prohibida expresamente
en las Leyes de Ordenacion Bancaria, imponiéndose las correspondientes sanciones por
responsabilidad a titulo institucional a la propia entidad, por el mantenimiento de esta
persona en el Consejo Rector, asi como a titulo individual, a quien conocia tal
obligacion y ocupaba el cargo de Presidente en contra de la prohibicién establecida en la

Ley.

A este respecto, no cabe duda de la comision de la infraccion, ya que conocia
perfectamente la incompatibilidad en la que incurria y no realiz6 actuacién alguna en
aras a poner fin a la misma. Sin embargo, en cuanto a la responsabilidad de la sociedad
cooperativa de crédito, mas alla de la argumentacion esgrimida por el propio Tribunal
en cuanto a la tipicidad y a los sujetos a los que se dirige la obligacion del precepto
aplicado, echamos en falta una argumentacién bien fundada respecto a las
circunstancias y valoracion de ambos casos de forma conjunta en relacién con el juicio
de culpabilidad. Si bien la Sentencia de fecha posterior (la de la propia entidad) hace
referencia a la Resolucién del recurso interpuesto por el Presidente del Consejo Rector,
para hacer suyos los razonamientos en los temas comunes, evita valorar las
circunstancias en la responsabilidad de este, lo que a nuestro juicio, pudiera entenderse

de aplicacion directa al enjuiciamiento de la responsabilidad de aquella.
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En cuanto a la determinacion de la responsabilidad de la persona juridica, al
igual que hiciera el articulo 1 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, ésta se aplica no solo a
las entidades de credito, sino también a quienes ostenten cargos de administracion o
direcciéon que infrinjan las normas de ordenacion y disciplina. Asimismo, podemos
afirmar que tal responsabilidad se configura en la realidad como una responsabilidad
indistinta, por lo que la falta de apreciacion de las circunstancias concretas en cuanto a
su enjuiciamiento y, una mas que evidente, falta de argumentacién de las sentencias
analizadas, no nos permite inferir de qué modo pueden afectar tales circunstancias en
supuestos de responsabilidad cumulativa. Un caso evidente de responsabilidad
cumulativa resultaria de la comisién de aquellas infracciones de las normas de
ordenacién y disciplina, puedan imputarse tanto a la entidad de crédito como al cargo de

administracion o direccion correspondiente, como ya hemos visto.

3.- Al hilo del supuesto que venimos analizando, la Sentencia dictada por

Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 62 de 4 de mayo

de 2005, Rec. 40/2002%, resolvia el Recurso Contencioso-administrativo interpuesto

por el Director General de Caja Rural de Alicante, Sociedad Cooperativa de Crédito,
frente a la Resolucion del Ministro de Economia de misma fecha que en los anteriores
supuestos, por la que se imponia la sancion de inhabilitacion para ejercer cargos de
administracion o direccion en cualquier entidad de crédito por un plazo de cinco afios,
mas una multa por importe de 36.060,73.-€ por la comision de una infraccion muy

grave tipificada en el articulo 4 €) de la Ley 26/1988.

La Resolucidn recurrida lleg6 a plantear la exigencia de responsabilidad de los
autores materiales de determinados hechos como cooperadores necesarios en la accion.
Este planteamiento fue rechazado de plano por el propio Tribunal, advirtiendo de la
necesidad de acreditar la posesién de facultades por parte de los directivos para impedir
los hechos enjuiciados. No obstante, se llegd a la conclusion de que el Director General
tenia la competencia para solicitar al Presidente la convocatoria del Consejo Rector para
tratar esta situacion irregular, o lo que es lo mismo, el mantenimiento del Presidente en

el Consejo Rector incurriendo en una causa de incompatibilidad manifiesta.

%7 Confirmada posteriormente por el Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de abril de 2008, Rec.
4057/2005.
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Todo ello, razona la Sala, al ser responsable del control diario de la entidad,
debiendo conocer la situacion antijuridica con el fin de realizar la conducta tendente a
evitarla, por lo que al no realizar la actuacion cuya competencia ostentaba, se produjo el
incumplimiento de sus obligaciones, cooperando de forma necesaria en la comision de

la infraccion.

El Director General de la entidad en cuestion, debia haber solicitado al
Presidente, persona que incurria en la incompatibilidad, la convocatoria del Consejo
Rector para poner de manifiesto la situacion antijuridica que se estaba produciendo.
Entendemos que el razonamiento que establece la Sala en esta Resolucion, resulta
desproporcionado y alejado totalmente de la realidad. Parece querer englobar de forma
general y abstracta cualquier operacién antijuridica que se pueda producir, sin tener en
cuenta el volumen de operaciones en la actividad diaria de una entidad financiera, cuyo

conocimiento, entiende, es obligacion del Director General.

De este modo, nuestros Jueces y Tribunales vuelven a eludir la ardua tarea de
construir un razonamiento solido respecto al juicio de culpabilidad, derivando al
principio de tipicidad, el peso de la imputacion en la comision de las infracciones.
Debemos destacar, que uno de los motivos de anulabilidad expuestos por la recurrente,
se basaba en la falta de competencias del Director General en base a la Ley 3/1987, de 2
de abril, General de Cooperativas y el Reglamento de Cooperativas de Crédito, para
promover la inclusién de un asunto concreto en el orden del dia del Consejo Rector, lo
que aprovecha el juzgador para interpretar las normas invocadas de tal manera que

obvie el posible enjuiciamiento de la culpabilidad.

Como ya hemos visto, se ha barajado incluso la estimacién del elemento
subjetivo de lo injusto respecto a la posible responsabilidad por inactividad del sujeto,
justificando su decision en base al pleno ajuste legal y constitucional de la exigencia de
responsabilidad basada en la omision de su deber de diligencia en el control de
determinadas actividades, lo que asegura la reprochabilidad de toda conducta

antijuridica prevista en el ordenamiento juridico.

4.- La Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-

administrativo, Seccién 62, de 15 de noviembre de 2004, Rec. 119/2002, resolvié la

interposicion del Recurso Contencioso-administrativo promovido por los miembros del

Consejo Rector de Caja Rural de Alicante, Sociedad Cooperativa de Crédito, frente a la
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famosa Resolucion del Ministro de Economia por la que se acordaba imponer a los
recurrentes las sanciones de multa por importe de 6.010,12.-€, como consecuencia de su

participacion en la infraccion prevista en el articulo 4 e) de la Ley 26/1988.

El articulo 9.8 d) de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de Crédito
es claro y conciso, no podran ser miembros del Consejo Rector los que por si mismos o
en representacion de otras personas o entidades mantengan deudas vencidas y exigibles
de cualquier clase con la entidad, o durante el ejercicio de su cargo incurran en
incumplimiento de las obligaciones contraidas con la Cooperativa, prevision esta
ultima, que se produjo a la vista de la posiciéon de accionista que ostentaba el Director
General de Caja Rural de Alicante, Sociedad Cooperativa de Crédito, respecto a
Seforgiblan S.L.

Entiende la Sala, que las competencias de los miembros del Consejo Rector en
cuanto a la designacion, contratacion y destitucion del Director General, imponen la
obligacion de una actuacion diligente de acuerdo con las prescripciones legales,
obligaciones que se vieron incumplidas al no realizar actuacion alguna con el objetivo
de remover la situacion irregular, lo que llevo a considerarles cooperadores necesarios

en la accion.

Otro ejemplo mas de la desviacion del golpe que se configura como de caracter
general, esta vez hacia unas construcciones mas propias del Derecho penal en relacion
con la autoria, el grado de participacion o la cooperacion, que hacia el principio de

culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador.

Se destaca la falta de justificacion de hechos concretos por parte de los
recurrentes, tratando de esclarecer y resolver la actuacion prohibida, y con ello, entiende
el Tribunal que no existe una inversién de la carga de la prueba ni una desvirtuacion del
principio de presuncién de inocencia®, puesto que de la posicién de garantes que
ostentan estas personas, se puede inferir que la produccion del resultado -infraccién

administrativa- es consecuencia directa del incumplimiento de la actividad impuesta por

%8 «[...] 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 éste caso la comision de una infraccion administrativa -, cuando éste se produce, es obvio que cabe
deducir, con arreglo a los criterios de la sana critica, que la actividad impuesta por el ordenamiento
Jjuridico no se ha producido”.
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el ordenamiento juridico a éste, encargado de realizar la actividad necesaria y

racionalmente posible para la evitacion de dicho resultado.

Puesto que de las Sentencias analizadas, en relacion con la aplicacion de las
Leyes de Ordenaciéon Bancaria, no conseguimos extraer unos razonamientos comunes,
nos parece necesario analizar la argumentativa llevada a cabo por los recurrentes, con la
firme intencion de destruir alguno de los principios que rigen el Derecho Administrativo

Sancionador, posibilitando la anulacién de las sanciones impuestas.

Tal situacion genera estrategias argumentales muy extensas, debido a la
inseguridad producida por una falta de criterio palpable en relacién con el principio de
culpabilidad.

En un primer momento y como consecuencia légica en toda infraccion, se
invoca la vulneracion del principio de legalidad, incluso “en su vertiente material de
tipicidad”, esto es, poniendo de manifiesto la falta de prevision de los hechos declarados
infraccion en la norma de aplicacién. De este modo, la recurrente aprovecha la prevision
de varios supuestos en la literalidad del precepto aplicado en las resoluciones
impugnadas, de cara a tergiversar o generar ciertas dudas en la aplicacion del principio
de tipicidad. No obstante, mediante un razonamiento bien fundado®, se desestima la
vulneracion de dicho principio ya que no puede exigirse una correlacion exacta en la
Ley para poder sancionar (Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 52, de 13 de febrero de 2019, Rec. 356/2017).

Mayor complejidad reviste la argumentacion sobre la posible vulneracién del
principio de presuncién de inocencia. Y es que, su no aplicacion Unicamente puede
justificarse si media decision de un Tribunal independiente, imparcial y establecido por
la Ley, que declare la culpabilidad de una persona tras un proceso celebrado con todas

las garantias®.

En el supuesto concreto enjuiciado y resuelto mediante Sentencia dictada por la

Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 62, de 11 de enero

% “El mandato de tipificacion se desenvuelve en dos fases: en primer lugar, en la fase normativa, siendo

exigible que una norma describa los elementos esenciales de un hecho sin cuyo incumplimiento no puede
haber calificacion de infraccion; en segundo lugar, en la fase de aplicacion de la norma, requiriéndose
que el hecho concreto imputado al autor se corresponda con el descrito en la norma [...]. Como es obvio,
resulta materialmente imposible descubrir en la norma con absoluta precision los hechos declarados
infraccion, por lo que, con frecuencia, la correlacion no es exacta”.

“% Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional ndmero 172/2005, de 20 de junio.
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de 2008, Rec. 386/2006, se cuestionaba por parte de los recurrentes, que los miembros
del Consejo de Administracién no conocian la operativa que se venia realizando, la cual
consistia en una importante variacion de las cifras de los saldos de las cuentas, realizada
en fecha 31 de diciembre de 2003 con abono a cuentas de acreedores anulados el 2 de
enero de 2004, sin devengo de interés alguno. Dichas operaciones fueron llevadas a
cabo en al menos, 611 cuentas de crédito, por unos importes estimables superiores, en
varios supuestos, al millén de euros, extendiéndose esta practica a una pluralidad de
oficinas de la entidad (operativa realizada de forma coordinada desde distintas
sucursales en los mismos momentos del dia y deshecha con fecha valor 31 de diciembre

de 2003 para generar una informacién contable irreal).

En este supuesto y respecto al objetivo de nuestro estudio, el punto de inflexion
radica en lo que en Derecho Administrativo Sancionador se denomina prueba indiciaria,
cuya carga recae en la Administracion Publica. En el caso concreto, argumenta la
Sentencia que si la conviccion del 6rgano sancionador se logra a traves de un conjunto
de hechos y circunstancias descritas, de los cuales se desprenda la correcta acreditacion
del elemento objetivo de la infraccién por la que se impone la sancién®, por haberse
probado el hecho base y resultar el razonamiento que lleva a la declaracion de la
comision de una infraccidn coherente, l6gico y racional, el principio de presuncion de

inocencia quedaria salvaguardado.

De este modo, el Banco de Espafia a través de los indicios recopilados en
gjercicio de sus potestades razond que: “la dispersion con que se realizaron las
distintas operaciones y su encaje en la operativa ordinaria de la entidad, con un
escrupuloso respeto de las facultades de los empleados que las ejecutaban asi como de
los limites de riesgo de los distintos clientes, y el interés por evitar que la misma
supusiera el mas minimo perjuicio a la clientela, ponen de manifiesto el caracter
sistematico, premeditado y consciente de la practica seguida por la entidad y su origen

ultimo, en las mas altas instancias de su gobierno™.

Todo ello, como otro ejemplo del grado de complejidad que alcanza la
argumentacion de las Resoluciones analizadas en relacidén con todos los principios del

Derecho Administrativo Sancionador, excepto con el principio de culpabilidad, cuya

* Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 62, de 22
de febrero de 2013, Rec. 717/2012. Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 62, de 11 de enero de 2008, Rec. 386/2006.
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omision tras el trabajo que venimos realizando, no puede justificarse en base a una

relacion féctica que no se haya producido.

Se introduce por tanto, una vez acreditado el elemento objetivo, el principio de
culpabilidad o elemento subjetivo del injusto.

Comienza aqui un verdadero ejercicio de reinterpretacion de la norma,
llevandola hasta su maximo punto de torsion, mediante la argumentacion de cuantas
excusas exculpatorias y causas de justificacion puedan llegar a fundarse, 0 méas bien a
entrometerse, dentro de la ambigliedad del precepto aplicado al caso concreto, en lo que
a estrictos términos de defensa se refiere, ya que se debe intentar abarcar cuanto se

pueda para lograr una Sentencia estimatoria.

No obstante, los Jueces y Tribunales no admiten -0 suplen mediante
razonamientos con base en otros principios- ejercicio argumentativo alguno, lo que
unido a la dificultad para acreditar una conducta diligente, la accion encaminada a
restablecer la legalidad o la no omision culposa o negligente, asegura la desestimacion
de la pretension fundada o argumentada respecto al principio de culpabilidad,

normalmente basada en su inexistencia.

Conforme a la falta de prueba acreditativa de cuanto antecede en la mayoria de
los supuestos, Ginicamente queda negar la responsabilidad®?, accién que se echa en cara
en gran parte de las sentencias analizadas. De forma subsidiaria y una vez desestimadas
todas las pretensiones, se opta por minimizar los dafios a soportar mediante la referencia
a la wvulneracion del  principio de proporcionalidad, el cual pretende una
correspondencia entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la sancién
aplicada, lo que impide que esta Ultima sea innecesaria o0 excesiva, considerando que las
multas son proporcionadas a las conductas castigadas mediante un juicio de

ponderacion.

La habilitaciéon que la Ley otorga en cuanto a sanciones pecuniarias por
infracciones muy graves y graves, resulta tan amplio, que un importe de trescientos mil

euros se determina, en unas ocasiones como el tramo intermedio, en otras como el tramo

*2 Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 32, de 28
de noviembre de 2013, Rec. 176/2012: “El actor no solo no ha desvirtuado los hechos sino que en ningun
momento los cuestiona, limitandose ante la evidencia de las irregularidades detectadas durante la
instruccion del procedimiento disciplinario, y aun antes, a negar su responsabilidad” .
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inferior, resultando complejo minorar tales cantidades mediante la concurrencia de
circunstancias “atenuantes” (ausencia de reiteracion o de reincidencia, inexistencia de

intencionalidad, colaboracion de la entidad, etc.).

Agotados los principios basicos directamente relacionados con el ejercicio de la
potestad sancionadora por parte de la Administracion Publica, entran en juego aquellos
principios que rigen las relaciones con la Administracion de un modo mas genérico. Por
ejemplo, mediante la argumentacion del reconocimiento tacito por parte del Supervisor,
se ha intentado justificar la aceptacion de précticas habituales o0 comunes que venian

siendo utilizadas por el sector.

Sin embargo, tal argumentacién fue planteada ante la Audiencia Nacional,
siendo el razonamiento de ésta tajante, sosteniendo que el principio de confianza
legitima, en todo caso, implica la legalidad vigente, por lo que para nada afecta que la

entidad de crédito, hubiese realizado conductas anteriores y similares no sancionadas*.

4.2.- RESOLUCIONES A FAVOR DE LA ENTIDAD FINANCIERA

Sin embargo, de un exhaustivo analisis de la jurisprudencia emanada de los
Tribunales, hemos trabajado determinadas Resoluciones judiciales en las que el
recurrente, en ambos casos persona juridica, ha logrado la anulacién de las sanciones

impuestas.

Los supuestos de hecho a los que haremos referencia, se encaminan hacia
circunstancias ajenas al principio de culpabilidad strictu sensu -dada la relacion factica
que puede llegar a producirse en el trafico empresarial moderno-, entendiendo necesario

hacer mencidn a los mismos para ponderar las Resoluciones desestimatorias analizadas.

Del estudio de determinados datos estadisticos™, podemos concluir un primer
repunte de Resoluciones judiciales dictadas en aplicacion de la Ley 26/1988, de 29 de

julio, durante los afios 2006 y 2007, mientras que la tendencia anterior habia sido

*% Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 52, de 20
de marzo de 2019, Rec. 825/2017: “En efecto, la circunstancia de que, en hipdtesis, no se hayan
sancionado otras conductas similares a las desplegadas por la demandante para nada afecta al principio
de confianza legitima, pues la legitimidad implica, inexcusablemente, la legalidad”.

* Fuente: La ley digital, Jurimetria (20/09/2019).
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minuscula. Desde el afio 2004 hasta el afio 2011 se produce un aumento significativo

general, superando la cifra de diez Sentencias al afio en esta materia.

Entre el afio 2006 y 2007 los Tribunales conocieron en torno a cuarenta
supuestos, cuya resolucion tuvieron que determinar. Tras estos dos afios de intensa
actividad y sin dejar de conocer al menos de unos quince supuestos al afio, en el afio
2011 se produjo una caida pronunciada de este tipo de Resoluciones, que dio paso al
repunte mas significativo en los Ultimos veinte afios (a lo largo del afio 2013 se dictaron
alrededor de treinta Sentencias).

Tras el afio 2013 se produjo un descenso bastante acusado que hasta la
actualidad se mantiene estable (nivel anual no superior a diez Sentencias), aportando
como dato curioso las empresas que mas han intervenido en este tipo de procesos:

Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, Liberbank y Banco Santander.

No obstante, resulta poco alentador el sentido de los fallos analizados, afirmando
que, de unas 222 sentencias dictadas en los Gltimos quince afios, las Resoluciones
favorables a la Administracion del Estado superan el 80%, siendo el porcentaje en el
mismo sentido respecto a entidades financieras de apenas un 7%, lo que aporta una idea
de la situacion actual en esta materia. En cuanto a la distribucion por Tribunales, sesenta
y cuatro fueron resueltas por el Tribunal Supremo y ciento cincuenta y seis por la
Audiencia Nacional, cifras previsibles si tenemos en cuenta la tendencia estimatoria

reflejada.

Asi pues, en contraposicion a la estadistica, presentamos dos Sentencias de la
Audiencia Nacional, en las que se resuelve a favor de la entidad financiera. Cabe
destacar que se trata de un presupuesto factico concreto y muy complejo, dentro de un
marco de fusion de entidades financieras, si bien el interés que suscitan se aleja bastante
de elementos técnico-financieros que puedan acarrear una dificultad lectora afiadida.

De este modo, la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 62, de 19 de mayo de 2010, Rec. 399/2009, estimd
el Recurso Contencioso-administrativo interpuesto frente a la Resolucidn del Ministerio
de Economia y Hacienda que ponia fin al expediente sancionador, consistente en

sancion de multa impuesta por el Banco de Espafia por importe de un millon de euros,
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derivada de aquellas operaciones o0 acciones antijuridicas producidas con anterioridad a

una subrogacion en el patrimonio activo y pasivo de una entidad a favor de otra.

Para facilitar la comprension, destacar que los hechos se basan en la deteccion
por parte de la recurrente (BBVA) en el ejercicio del afio 2000, de la existencia de
fondos del patrimonio provenientes del BBV que no estaban reflejados en la
contabilidad, procediendo a su regularizacion al cierre del ejercicio. La entidad procedid
a la regularizacion, precisando el origen de las transacciones relativas a dichos fondos y
comunicéandolo al Banco de Espana.

Desde el maximo respeto al principio de personalidad de las sanciones
administrativas, se entiende que los hechos constitutivos de infraccion no fueron
realizados por la entidad actora, sino por entidades bancarias cuya fusién dio origen a la
entidad recurrente. No obstante y aun cuando pueda parecer logica esta argumentacion,
la entidad de crédito tuvo que acreditar que procedio a regularizar la situacion en el
momento en que tuvo conocimiento de ella, no pudiendo apreciarse, segun el juzgador,

negligencia respecto al mantenimiento de la situacién subsumible en la infraccion.

Asimismo, directamente relacionada con la anterior, la Sentencia dictada por la
Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 62, de 25 de mayo
de 2010, Rec. 398/2009, estim6 el Recurso Contencioso-administrativo frente a la
Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda que ponia fin al expediente
sancionador, la cual disponia una sancion de multa impuesta por la Comision Nacional
del Mercado de Valores por importe de dos millones de euros, derivada de la infraccion
muy grave, consistente en la remision a la CNMV, durante varios ejercicios, de
informacion financiera y contable con datos inexactos, omitiendo aspectos relevantes en

relacién a un patrimonio final no contabilizado.

Infraccion derivada de la deteccion de unas cuentas extracontables del anterior
BBV en el extranjero, procediendo a la contabilizacion del dinero y a la comunicacién
de tales circunstancias al Banco de Espafia. Segun el recurrente, la responsabilidad
debia imputarse a un grupo muy reducido de gestores, quienes supuestamente habrian

actuado al margen de las estructuras administrativas de la entidad.

Entiende la Sala que los hechos se cometieron antes de que tuviera lugar la

fusién entre otras entidades preexistentes, con personalidad juridica distinta,
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apareciendo la actual persona juridica, la actora sancionada, como resultado de una
operacion de fusién. Las consecuencias de dicha operacion alcanzan a la subrogacién de
la nueva entidad en los derechos y obligaciones de las empresas fusionadas, BBV y
Argentaria, pero en relacion con la responsabilidad por las infracciones cometidas por
una u otra, con base en el principio de personalidad de las sanciones, tal sucesion no

estd permitida por nuestro ordenamiento juridico.

Por fin, se desprendia algo de luz a favor de las entidades financieras. Luz que
no tardd en apagarse, ya que ambas sentencias fueron casadas por el Tribunal
Supremo® tras la admisién a tramite de sendos Recursos de Casacion interpuestos por
la Administracion General del Estado y el Banco de Espafia, por un defecto de
procedimiento. EI Tribunal Supremo, analiz6 ambos recursos contencioso-

administrativos con mayor detenimiento.

Ambos recursos basaban su argumentacion en el principio de personalidad de la
pena, el cual se invocaba para destacar que la persona juridica no podia ser declarada
responsable, por actos anteriores de entidades bancarias cuya fusion dio origen a la
entidad recurrente y por actos de un grupo muy reducido de gestores, quienes
supuestamente habrian actuado al margen de las estructuras administrativas del banco,

respectivamente.

No obstante, del analisis realizado por nuestro Alto Tribunal, se concluy6 que la
Sala de la Audiencia Nacional, en ambos supuestos y en lo que aqui interesa, habia
introducido como eventual motivo de impugnacion en el debate procesal, cuestiones
adicionales sobre determinados extremos que no constituian la finalidad argumentativa
de la recurrente*®-que sin saber cémo, logré la estimacion de los Recursos interpuestos-,
ya que lo que sostenia era que la responsabilidad de las infracciones correspondia tan
solo a las entidades anteriores en el primer supuesto y a los directivos en el segundo, no
poniendo en duda en ninglin momento que la infraccion sancionada fuera imputable a la

entidad bancaria.

* Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 32,
de 16 de septiembre de 2013, Rec. 5977/2010 y Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de lo Contencioso-administrativo, Seccion 32, de 11 de octubre de 2013, Rec. 4535/2010.

*® Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 32,
de 11 de octubre de 2013, Rec. 4535/2010.
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Esta cuestion debid ser atendida por la Sala a tenor de lo establecido en el
articulo 33.2 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-administrativa, sometiéndola
debidamente a las partes mediante Providencia y concediéndoles un plazo de diez dias
para la formulacion de las alegaciones que estimasen convenientes, por lo que con la
falta de dicho traslado no se respetaron las formas esenciales del juicio, causando
indefension.
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5.- ESPECIAL REFERENCIA AL DESARROLLO DEL PRINCIPIO DE
CULPABILIDAD EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

De cara a ampliar la perspectiva del lector, creemos interesante introducir un
pequefio resumen del andlisis realizado por ARAUJO y LABRADOR sobre el error de
prohibicion en  relacion con la potestad sancionadora en el Derecho de la
Competencia®’, el cual entienden debe ser matizado y aplicado como una solucién
excepcional, habida cuenta de los elementos que deben confluir para proceder a su
apreciacion y las diferentes legislaciones, espafiola y europea, aplicables. Su
configuracién responde a causas muy diversas, chocando con determinados principios
ya tratados, debiendo realizar una diferenciacion, entre el error de prohibicién en
situaciones novedosas, el error de prohibicion por legislacién confusa, el error de
prohibicion en un contexto de intervencion administrativa y por Gltimo, el error de

prohibicion con intervencion de expertos juristas.

El primero de ellos deriva de la resolucion de expedientes en los que se adopten
soluciones novedosas, esto es, soluciones entendidas como ausencia de
pronunciamientos previos en los que se haya impuesto la correspondiente sancién, lo
qgue unido a un contexto en el que la empresa no fuera consciente de que el
comportamiento realizado pudiera estimarse contrario a las normas, hace mas compleja

la imposicién de la sancion.

A colacion de esa posible ignorancia por parte de la persona juridica, se
configura el error de prohibicion por legislacion confusa, achacando a la falta de
claridad de la normativa la posible reprochabilidad de las conductas, resultando
relativamente frecuente el reconocimiento por parte de los Tribunales espafioles -el
Derecho europeo no permite con caracter general la justificacion basada en normas de
Derecho interno- de la imposibilidad de sancionar en situaciones de error de prohibicién

en presencia de una situacion legal confusa.

47 ARAUJO, Marcos y LABRADOR, Maria Antonia (2016). “La relevancia del error de prohibicion en el
Derecho de defensa de la Competencia”. En M. CUERDO MIR, y J. GUILLEN CARAMES, (Dirs.)
Estudios sobre la potestad sancionadora en Derecho de la Competencia (pp. 139-162), Navarra,
Aranzadi.
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De diversas Sentencias del Tribunal Supremo®, se puede desprender la
valoracion estimatoria por parte del mismo en este tipo de supuestos, aun cuando el
perfil técnico de las entidades en cuestion sea elevado (el Consejo General de la
Abogacia y el Consejo General de Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad

Inmobiliaria, respectivamente).

En cuanto al error de prohibicion en un contexto de intervencion administrativa,
este difiere significativamente de la justificacion por confianza legitima. A diferencia de
esta, la situacion de referencia es aquella en la que los poderes publicos juegan un papel
determinante en el convencimiento del operador de estar actuando conforme a Derecho
y, aunque concurran ambos elementos para la imposicion de la sancién, objetivo y
subjetivo, la activa participacion de la Administracion —respaldo de acuerdos adoptados-
en el supuesto de hecho®, unido a la induccién de error derivado del contexto
normativo, excluye el elemento intencional en la comision de la infraccion. Habiendo
planteado una situacion anormal, debemos tener en cuenta que en la mayoria de
ocasiones, en las que se aprecia este tipo de error, se entiende adecuado reducir la

sancion impuesta, configurandose como un elemento “atenuante”.

El ultimo y mas controvertido error de prohibicion, se articula en base a un
respaldo juridico de actuacion de la persona juridica por informes concluyentes
solicitados a la vista de la falta de claridad de la normativa aplicable. Ciertamente, no
cabe, en nuestro Derecho nacional, dejar en manos de profesionales privados la
posibilidad de emitir documentos -no vinculantes para la Administracion- que acrediten

dicho error de prohibicién, evitando asi cuando sea posible, la imposicion de sanciones.

No obstante, este supuesto ha sido tratado por la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de 18 de junio de 2013, en el asunto C681/11,
reproduciendo, en lo que aqui interesa, los criterios estrictos para la obtencion de este
tipo de documento que pueda permitir eludir la imposicién de una sancién por error de

prohibicién®, contenidos en las conclusiones de la Abogada General Kokott,

*8 Sentencias a las que hacen referencia los autores op. cit., esto es, Sentencia del Tribunal Supremo de 4
de noviembre de 2008 (RJ 2009/338) y Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2008 (RJ
2008/6010).

*% Sentencia a la que hacen referencia los autores op.cit., dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 62, de 15 de octubre de 2012, Rec. 608/2011.

%0'Si bien, se produjo la elevacion al Tribunal, quien no estimo tales conclusiones al entender que “dicha

”

empresa no podia ignorar el cardcter contrario a la competencia de ese comportamiento”.
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estableciendo cinco requisitos 16gicos y coherentes para la destruccion del elemento

intencional para el que est& concebido:

Debe ser un consejo de abogado externo independiente (1), conocedor de la
materia y como expresariamos en Espana, “de reconocido prestigio” recibiendo
encargos de este tipo de forma habitual (2), basado en una exposicion de antecedentes y
supuestos de hecho exhaustivos por parte de la empresa (3), completo y en el que se
pronuncie de forma expresa sobre la practica decisoria y administrativa del dmbito
correspondiente de aplicacion (4) debiendo comprobar que no sea manifiestamente

erroneo (5).

De este resumen del analisis realizado por ARAUJO y LABRADOR, se
desprende que la potestad sancionadora en el Derecho de la Competencia, ha incluido
de forma mas prudente y respetuosa, determinadas circunstancias encaminadas a
cuestionar la existencia de culpabilidad respecto de las actuaciones realizadas por la
persona juridica, esto es, determinando la manera en que el ordenamiento debe
reaccionar frente a quien infringe la normativa vigente sin ser consciente de estar

cometiendo un hecho prohibido.

Todo lo expuesto, no son sino ejemplos, de elementos de la culpabilidad a tener
en cuenta, estructurando ciertas pautas de aplicacion de un principio de culpabilidad
tratado, modulado y maduro, que si bien exige de los sujetos pasivos conductas
determinadas para excluir o imputar su responsabilidad, abre el horizonte hacia una
posible estimacion de las pretensiones de quien se vea en la situacion antijuridica

concreta.

En este sentido, se procede a la valoracion de la actuacién de las
Administraciones Publicas de un modo adecuado en relacion con el juicio de
culpabilidad del sujeto responsable, no se imponen unas obligaciones inasumibles por
ostentar un perfil claramente técnico y cualificado, y, cuanto menos, se estudia el
respaldo técnico de informes expertos sobre la materia, configurandose como un
desarrollo a una casuistica rica, variada y moderna, que en todo caso va a evolucionar y

que se concibe como relativamente beneficioso para los sujetos responsables.
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En contraposicion, la restrictiva normativa bancaria en el marco europeo y
espafiol, la pobre y escasa argumentacion de los Jueces y Tribunales en materia
sancionadora en relacion con el principio de culpabilidad, la posicion artificial de
garantia que ostentan las entidades financieras por el mero hecho de serlo, el nivel de
diligencia exigido a la propia persona fisica como supervisor “subordinado” de toda la
actividad de la entidad, hacen de este estudio una presentacion de un contexto juridico-

financiero poco alentador.
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6.- CONCLUSIONES

La incorporacion a nuestro ordenamiento juridico del principio de culpabilidad
mediante la entrada en vigor de la Ley 40/2015, culminé con la necesidad de introducir
la intencionalidad o el grado de culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador,
lo que unido al resto de principios de la potestad sancionadora de las Administraciones
Publicas, garantiza aun mas si cabe, el procedimiento sancionador y el trato comin a

todos los interesados.

Las complejas estructuras de las personas juridicas, a las cuales se deben aplicar
estos principios y que tienen reconocida plena capacidad infractora, aportan una
dificultad afiadida al juicio de culpabilidad, juicio éste que deberia verse afectado en un
modo u otro por las actuaciones de las personas fisicas que se integran en el seno de la
persona juridica. ElI volumen de operaciones diarias, las materias tratadas y la
conjuncién de elementos que se dan en la figura de una entidad financiera, dificultan la

tarea a llevar a cabo.

No obstante, a través de una evolucion legislativa notable en el ambito
financiero, resultado de una mayor concienciacién en cuanto a la importancia de la
materia que se ha venido regulando de una forma ineficaz, tal y como dej6 patente la
crisis del afio 2008, se han previsto determinados mecanismos e instituciones en orden a

salvaguardar la diligencia en el sector.

Dicha diligencia ha llegado a niveles insospechados en los que las personas que
gjerzan cargos de administracion o direccion en una entidad financiera, deben estar
prevenidos en cuanto a las consecuencias previstas por la comision de infracciones en la
normativa vigente. Si, como se ha visto a lo largo del presente estudio, las
consecuencias regulatorias y la toma de decisiones han sido motivadas por la rotura del
sistema, lo cierto es que el panorama sancionador en el sector financiero se ha

endurecido, con independencia de las causas o responsables de dicha rotura.
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La gravedad de las infracciones y su correspondencia con la sancion aplicable,
resulta enormemente gravosa para el sujeto responsable, quien debe soportar una

exigencia preventiva sobredimensionada.

Tal y como previé la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Potestad Sancionadora
de las Administraciones Pablicos de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, el
desarrollo del principio de culpabilidad ha recaido, y asi se ha intentado plasmar, en los

Jueces y Tribunales.

Conceptos como “trafico empresarial ordinario”, “leal administrador de recursos
ajenos”, “posicion de garante”, “pasividad”, entre otros, se han venido sucediendo como
construcciones complejas y estandarizadas, siendo una tarea cuasi imposible para el
sujeto responsable, ya sea persona juridica o fisica, la acreditacion de su correcta
actuacion. A este respecto, resulta incomprensible no haber dado con una sola Sentencia
en la que se haya estimado la pretension de la persona fisica a la que se le impuso la
correspondiente sancién, estimando sus pretensiones y obteniendo la anulacion de la

misma.

Del estudio de la jurisprudencia sobre la materia analizada, se desprende la
dificultad afiadida de encontrar un patrén ldgico de actuacion en la actividad judicial,
siendo en muchas ocasiones mas reveladoras las alegaciones contenidas en los recursos
presentados. A este respecto, cabe destacar la falta de certeza soportada por quien se

encuentra legitimado pasivamente en un procedimiento sancionador bancario.

Sin embargo, dejando de lado cuestiones formales, competenciales y/o
procedimentales, las Sentencias analizadas son merecedoras del mas amplio
reconocimiento, en tanto en cuanto, han podido suplir con mayor o menor acierto, el
proceso de enjuiciamiento de la culpabilidad. En este sentido, al igual que sucede con la
omisién intencionada de determinados conceptos en los cuerpos legales estudiados,
dichas Resoluciones judiciales claman la necesidad de contar con un principio de

culpabilidad como el vigente en la actualidad.

En contraposicion, el Derecho de la Competencia -ambito del derecho elegido
por su profundidad en cuanto a la materia- ha procedido a la ponderacion de
determinadas circunstancias de supuestos concretos, para nada extrapolables al Derecho

sancionador bancario pero cuya comparativa pone de manifiesto las exigencias sociales
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al operador financiero y la falta de ese ejercicio de confianza en cuanto a la

aplicabilidad del Derecho sancionador bancario.

Como reflexion final, se ha materializado la posibilidad de aplicacion por parte
de Jueces y Tribunales de un principio cuya omision en la Ley se prolongd durante mas
de veinte afos, principio de culpabilidad explicitado por fin y que en nuestra humilde

opinidn, abre la puerta a una aplicacién modulada y garantista del mismo.
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