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Madrid, a veintinueve de noviembre de dos mil veintitrés.

Esta Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha visto el recurso
contencioso-administrativo numero 2408/2021 promovido por el procurador de los tribunales, D. Esteban
Jabardo Margareto - sustituido por el procurador D. Ignacio Lopez Chocarro- en nombre y representacion
de BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, SA, (BBVA) bajo la direccién letrada de D2. Esperanza Norefia
Ochaita, contra la resolucion de 16 de julio de 2021, dictada por la Subsecretaria de Asuntos Econémicos
y Transformacion Digital, por delegacion de la Vicepresidenta Segunda del Gobierno y Ministra de Asuntos
Econdémicos y Transformacion Digital, por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto contra la
resolucién del Consejo de Gobierno del Banco de Espafia, de 26 de octubre de 2020, por la que se impuso a la
entidad sancion de multa por incumplimiento de las obligaciones previstas en los apartados 4y 9 del articulo
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5 del Real Decreto 6/2012 de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos.

Ha sido parte demandada la Administracion General del Estado, representada y asistida por la Abogada del
Estado, y el Banco de Espafia, representado por el procurador de los tribunales D. Jaime Briones Méndez, bajo
la direccién letrada de D.2 Nuria Rodriguez Gregorio, letrada del Banco de Espafa.

Es ponente la llma. Sra. Magistrada D2. Alicia Sanchez Cordero.

AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 29 de julio de 2019, la Comisién Ejecutiva del Banco de Espafia acordd incoar expediente
sancionador al Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA (en adelante BBVA) a fin de proceder al esclarecimiento de
los hechos por incumplimiento del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion
de deudores hipotecarios sin recursos, en lo relativo al correcta aplicacién de las medidas del Cédigo de
Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda
habitual.

El expediente finalizé por resolucion de 26 de octubre de 2020, por la que se acordé imponer a BBVA dos
sanciones: una multa de 4.000.000 € por comision de una infraccién grave del art. 5.9, y una multa de 2.000.000
€ por la comision de una infraccién grave del art. 5.4, ambos del RDL 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, referidas a la debida aplicacién del Cédigo de
Buenas Practicas.

Interpuesto recurso de alzada, recay6 resolucion de 16 de julio de 2021, de la Ministra de Economia'y Empresa,
dictada por delegacion por la Subsecretaria de Economia y Empresa, que desestima dicho recurso.

SEGUNDO.- Interpuesto recurso contencioso-administrativo y turnado a esta Seccion, fue admitido a tramite,
reclamandose el expediente, para, una vez recibido, emplazar a la parte actora a fin de que formalizara la
demanda, lo que cumplimentd en un escrito en el que, tras exponer los hechos y los fundamentos de derecho
que considerd oportunos, terminé suplicando: «dicte sentencia en la que:

1°. Declare la nulidad de pleno derecho de las resoluciones impugnada conforme al art. 47.1.a) de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (por lesién de
derechos susceptibles de amparo constitucional), por las razones y con el fundamento que sigue:

a. Por infraccién del principio constitucional de legalidad sancionadora ( art. 25 CE ) al haber sancionado la
Administracion a BBVA por el incumplimiento de supuestos deberes juridicos que, sin embargo, no habian sido
establecidos normativamente y realizado una interpretacién extensiva (cuando no directamente correctora) de
las normas aplicables.

b. Por lesién del derecho constitucional a la defensa ( art. 24.2 CE ) al haber introducido la Administracién
la categoria punitiva de la infraccion continuada en fase de actuaciones complementarias y en unas
circunstancias procedimentales que han comportado una obvia limitacion de los derechos a conocer la
acusacion, contradiccidn, defensa y prueba.

c. Por lesién del derecho constitucional a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes para la defensa
( art. 24 CE ) dado que esa introduccion de la continuidad infractora ha impedido el debate sobre la efectiva
concurrencia de dolo o la culpa y la presentacion de consiguiente prueba de sus hechos determinantes.

d. Por lesién de ese mismo derecho fundamental a la prueba (art. 24 CE ) en la medida en la que la Administracién
ha sancionado a BBVA por no haber acreditado documentalmente el cumplimiento de supuestos deberes
juridicos creados por ella misma y que no estaban contenidos en las normas aplicables. Esta contravencion
comporta adicionalmente infraccion de las normas reguladoras de la prueba, irracionalidad y arbitrariedad
administrativas.

2°. Subsidiariamente anule, por concurrir en dichas resoluciones motivos de nulidad relativa previstos en el art.
48 de dicha Ley 39/2015, y en concreto:

a. Por la incursidon en defectos de forma o trdmite productores de indefensién al no haberse permitido, tras
el cambio sustancial que experimenté el objeto del procedimiento al haber acreditado BBVA (a través de las
Cartas de Confirmacién) el cumplimiento efectivo de buena parte de los deberes juridicos cuyo incumplimiento
se le reprochaba, una nueva propuesta de resolucién que permitiera a la expedientada conocer los reproches
subsistentes y, en su caso, reconocerlos o proceder al pronto pago con las correlativas reducciones de las multas.
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b. Por infraccién del art. 29.6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y de
la jurisprudencia aplicable a esta categoria al no concurrir sus elementos (ejecucion de un plan preconcebido
o aprovechamiento de idéntica ocasién) definitorios y por la imposibilidad de que aplicarla a las infracciones
no dolosas.

¢. Por infraccién del art. 30 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y la
jurisprudencia en la medida en la que se estima que las supuestas infracciones cometidas son imprescriptibles
0 se vincula su prescripcion a una continuidad infractora que resulta inaplicable en el presente caso.

d. Por infraccién del art. 89.1.c) de la Ley 39/2015 ya que este precepto contiene un mandato de archivo de las
actuaciones del procedimiento sancionador salvo que conste "de modo manifiesto" (cosa que aqui en absoluto
ha ocurrido) la existencia de infraccién. Dicha contravencién del art. 89.1.c) se relaciona ademds con una
lesién adicional del derecho a la presuncién de inocencia constitucionalmente garantizado (art. 24 CE ) en la
medida en la que, para imponer una sancién, no sélo debe contarse con prueba licitamente obtenida sino que
adicionalmente esa prueba debe ser "racionalmente bastante”.

e. Por infraccion del principio de proporcionalidad constitucional y legalmente exigible.

f. Por error de hecho en la apreciacion de las pruebas, improcedente inversion de la carga de la prueba e
inaplicacién del principio in dubio pro reo.»

Dado traslado a la Abogada del Estado para que contestara la demanda, asi lo hizo en un escrito en el que, tras
consignar los hechos y los fundamentos de derecho que estimé convenientes, terminé suplicando se «dicte
sentencia por la que se desestime el recurso, confirmando integramente la resolucién impugnada, con expresa
imposicidn de costas a la parte recurrente».

La representacion del Banco de Espafia contestd igualmente a la demanda, en un escrito en el que, tras exponer
los hechos y los fundamentos de derechos que considerd procedentes, suplicé se «acuerde la desestimacion
del recurso contencioso-administrativo y confirme la Resolucién del Ministerio de Asuntos Econdémicos y
Transformacidn Digital de fecha 16 de julio de 2021 y, con ello, la Resolucidn del Consejo de Gobierno de Banco
de Espafia de fecha 26 de octubre 2020».

TERCERO.- No habiendo recibido el proceso a prueba al no haber ninguna que practicar, teniendo por admitidos
los documentos acompafiados con la demanda, se dio traslado para conclusiones escritas, que formularon por
su orden ratificandose en sus respectivas pretensiones, tras lo que quedaron las actuaciones pendientes de
sefalamiento para votacion y fallo, lo que se efectud el 28 de noviembre de 2023, en el que asi ha tenido lugar.

FU NDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Resolucion recurrida

El recurso contencioso-administrativo se dirige contra la resolucién de 6 de julio de 2021, de la Subsecretaria
de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital, por delegacién de la Vicepresidenta Segunda del Gobierno
y Ministra de Asuntos Econémicos y Transformacién Digitale, que desestimo el recurso de alzada deducido
contra la resolucién de 26 de octubre de 2020, del Consejo de Gobierno del Banco de Espania, por la que se
acordé imponer a BBVA sendas sanciones pecuniarias por infracciones graves, tipificadas ambas en el articulo
15 del RDL 6/2012, por incumplimiento de las obligaciones que incumben a ésta en virtud de lo dispuesto
por los articulos 5.9 y 5.4 del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién
de deudores hipotecarios sin recursos, en relacion con el Cédigo de Buenas Practicas (CBP) anexo a dicho
Real Decreto-Ley.

Al efecto, dispone el articulo 5.4 del RDL 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de
deudores hipotecarios: « Desde la adhesion de la entidad de crédito, y una vez que se produzca la acreditacion
por parte del deudor de que se encuentra situado dentro del umbral de exclusion, seran de obligada aplicacion las
previsiones del Codigo de Buenas Practicas. Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera de las partes podra compeler
a la otra a la formalizacidon en escritura publica de la novacion del contrato resultante de la aplicacién de las
previsiones contenidas en el Cédigo de Buenas Practicas. Los costes de dicha formalizacidn correran a cargo
de la parte que la solicite.»

A su vez, el apartado 9 de dicho articulo 5 establece: « Las entidades adheridas al Cddigo de Buenas Prdcticas
habran de informar adecuadamente a sus clientes sobre la posibilidad de acogerse a lo dispuesto en el Cddigo.
Esta informacién habra de facilitarse especialmente en su red comercial de oficinas. En particular, las entidades
adheridas deberdan comunicar por escrito la existencia de este Cddigo, con una descripcion concreta de su
contenido, y la posibilidad de acogerse a él para aquellos clientes que hayan incumplido el pago de alguna cuota
hipotecaria o manifiesten, de cualquier manera, dificultades en el pago de su deuda hipotecaria».
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Por dltimo, el articulo 15, respecto al régimen sancionador, dispone que « Lo previsto en los apartados 4, 7 y
9 del articulo 5y en el articulo 6.5 tendra la condiciéon de normativa de ordenacién y disciplina, conforme a
lo previsto en la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito,
y el incumplimiento de las obligaciones que derivan de los mismos se considerara infraccion grave, que se
sancionara de acuerdo con lo establecido en dicha ley.»

En relacion al incumplimiento del articulo 5.4 del RDL 6/2012, sobre el muestreo de expedientes realizado,
se imputaron cuatro tipos de incumplimientos: (a) por la no notificacién y ofrecimiento de un plan de
reestructuracion; (b) de la obligacién de aplicar las medidas desde el momento en el que el deudor acredita
el umbral de exclusion; (c) por la incorrecta aplicacion del plazo de amortizacién; (d) por imposicién de
condiciones mas gravosas a las previstas en el CBP.

Respecto a la obligaciéon de informar los clientes sobre la posibilidad de adherirse al CBP, del articulo 5.9 del
RDL 6/2012, se considerd que no informé adecuadamente por escrito a los clientes sobre el contenido del CBP
y la posibilidad de acogerse a él cuando surgieron las dificultades de pago o cuando se produjo el impago de
alguna cuota hipotecaria, distinguiendo: (a) la obligacion de informar sobre la existencia y contenido del CBP;
(b) la obligacién de informar durante la tramitacién de la solicitud de aplicacion del CBP; y (c) la obligacion de
informar sobre los motivos de la denegacion de las medidas previstas en el CBP.

Los hechos se tipifican como dos infracciones graves del articulo 15 del RDL 6/2012, y se imponen dos
sanciones de multa por importe de 2.000.000 euros y 4.000.000 respectivamente, previstas en el articulo 98.1,
letra b) de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacion, Supervision y Solvencia de Entidades de Crédito,
acudiendo al criterio del volumen neto de negocio.

SEGUNDO .- Antecedentes sobre la adhesién al Cédigo de Buenas Practicas.

Dado lo extenso de las alegaciones de la demanda -y por lo que se piden disculpas al tribunal- vamos a ir
examinando punto por punto cada uno de los motivos de impugnacién, que la demanda centra principalmente
sobre dos cuestiones:

(i) La extension de las presuntas obligaciones impuestas por el articulo 5, apartados 9 y 4 del RDL 6/2012,
que, para el BBVA, objetivamente, no amparan de forma expresa una serie de obligaciones que, sin embargo,
para el Banco de Espafia son exigibles y punibles.

(i) La prueba (o falta de ella) del cumplimiento de las presuntas obligaciones impuestas por los articulos 5.9
y 5.4 del RDL 6/2012, segun la interpretacion que de la extensién de las mismas hace el Banco de Espafia 'y
las conclusiones que se pueden extraer de ello.

Con caracter general, el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de
deudores hipotecarios sin recursos, motiva su extraordinaria y urgente necesidad en que la adopcién de las
medidas contempladas en el mismo resulta imprescindible al objeto de proteger a un colectivo social en
situacion de extraordinaria vulnerabilidad en el contexto econémico generado por la crisis. Los efectos del
desempleo sobre las familias espafiolas y su situacién social han producido un deterioro, sobre el que la
intervencion publica no puede demorarse mas. Es por ello por lo que la adopcion de tales medidas exige acudir
al procedimiento del real decreto-ley, cumpliéndose los requisitos del articulo 86 de la Constitucion Espafiola
en cuanto a su extraordinaria y urgente necesidad.

Incluye en el Anexo un Cédigo de Buenas Practicas bancarias, sefialando el articulo 5.1 de la norma que el
mismo serd de adhesion voluntaria por parte de las entidades de crédito o de cualquier otra entidad que, de
manera profesional, realice la actividad de concesién de préstamos o créditos hipotecarios.

El Real Decreto-Ley entro en vigor el 11 de marzo de 2012. El BBVA se adhiri6 al Cédigo de Buenas Practicas,
desde la entrada en vigor de la versién de este resultante de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que lo ratifico,
y a la version del CBP resultante del Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social.

La adhesidn voluntaria de la entidad de crédito al Codigo de Buenas Practicas conlleva su sujecion a este
sistema en relacion a sus clientes. Con ello surge un derecho para los prestatarios que cumplan los requisitos
contenidos en el cuerpo del Real Decreto-Ley, a instar de la entidad de crédito las medidas previstas en el
anexo, « Sin perjuicio del control del cumplimiento del Cddigo de Buenas Practicas previsto en el art. 6 del RDL
6/2012, de 9 de marzo, y de las reclamaciones que pudieran presentarse ante el Banco de Espafia, la adhesion
por parte de las entidades de crédito a dicho Codigo comporta ademas que el cumplimiento de algunas de las
obligaciones asumidas pueda ser reclamado judicialmente por los prestatarios, siempre que se cumplan los
requisitos previstos en la Ley. Es por ello que si el banco desatiende una solicitud de reestructuracion de deuda
por causas ajenas a las que legalmente podrian justificarlo, puede ser demandado judicialmente por el prestatario
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para que sea condenado a conceder esta reestructuracion.» « Sentencia nimero 410/2019, de 9 de julio, de la
Seccion 12 de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo (recurso de casacién nimero 607/2017)».

«Como se desprende de la exposicién de motivos, la instauracion de este «modelo de proteccidn disefiado»,
que gira en torno a la elaboracién de un Cddigo de buenas practicas al que voluntariamente se adhieren las
entidades de crédito, viene determinado por los efectos que la crisis econémica estaba ocasionando sobre los
deudores hipotecarios sin recursos (en umbrales de exclusion), para evitar en la medida de lo posible la pérdida
de la vivienda para cuya adquisicion recabaron el préstamo e hipotecaron el inmueble. Y asi se hace referencia
al incremento de los procesos de ejecucion hipotecaria. De tal forma que las medidas de proteccion lo son
respecto de la vivienda hipotecada, que acaba perdiéndose con la consumacion de la ejecucién. Bajo esta Idgica,
lo esencial no es tanto que el contrato de préstamo o crédito hipotecario estuviera vigente cuando entré en vigor
la norma, sino que, a tenor de la regulacion de las propias medidas, el hipotecante todavia estuviera a tiempo
de acogerse a alguna de ellas. [...] Otro de los requisitos exigidos por el art. 2 para la aplicacién de las medidas
de proteccidén contenidas en el Cédigo es que el deudor se encuentre situado en el umbral de exclusién. Umbral
que se define en el articulo 3. « Sentencia nimero 187/2018, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 5
de abril de 2018 (recurso de casacion 2437/2015).»

Segun expone la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 27 de enero de 2022 (casacion 675/2020), el
citado RDL tiene por objeto, de acuerdo con su articulo 1, establecer medidas que permitan la reestructuracién
de la deuda hipotecaria y mecanismos de flexibilizacion de los procedimientos de ejecucion hipotecaria, de
aquellos deudores que se encuentren situados en lo que el articulo 3 del RDL define como umbral de exclusién,
delimitado en atencion al conjunto de ingresos de la unidad familiar y otros parametros determinados en el
indicado precepto.

Las medidas de que se trata son las previstas en el Cédigo de Buenas Practicas (CBP) que se incluye en
el Anexo del RDL 6/2012, que seran aplicables en los supuestos de deudores hipotecarios que, atendido el
conjunto de ingresos de los miembros de la unidad familiar, acrediten encontrarse en el umbral de exclusién
que delimita el articulo 3.1 del RDL, en relacién con hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos
para la adquisicion de inmuebles que no excedan de los valores que establece el articulo 5.2 del RDL 6/2012.

El CBP contempla tres tipos de medidas: i) medidas previas a la ejecucion hipotecaria (la reestructuracion
de deudas hipotecarias), ii) medidas complementarias (quita en el capital pendiente de amortizacion) v iii)
medidas sustitutivas de la ejecucién hipotecaria (dacidn en pago de la vivienda habitual).

El presente recurso se refiere a la obligacion del BBVA, como entidad de crédito adherida al CBP, de informacién
adecuada a sus clientes sobre la posibilidad de acogerse a lo dispuesto en el Cédigo, y a la aplicacion de las
medidas previas a la ejecucion hipotecaria de reestructuracion de la deuda hipotecaria, en el periodo analizado
por el Banco de Espania, entre el 1 de enero de 2016 y el 31 de diciembre de 2017.

TERCERO .- Infraccion de los principios de legalidad y tipicidad
El reproche principal es la infraccién de estos principios en cuanto a:

(i) La extension de las presuntas obligaciones impuestas por el articulo 5.9 y 5.4 del RDL 6/2012, y presuntos
incumplimientos

(i) Analisis critico del articulo 15 del Real Decreto Ley 6/2012 por infringir los estdndares constitucionales
trazados en relacion a los tipos punitivos abiertos y a las normas sancionadoras en blanco.

Procede analizar por separado ambos reproches, distinguiendo, a su vez, cada uno de los preceptos que se
dicen infringidos, y cada una de las transgresiones que se denuncian.

CUARTO.- Extension de los incumplimientos atribuidos a cada una de las infracciones castigadas.
Planteamiento

Sobre el primer reproche, lo que niega el BBVA es la existencia de obligaciones sancionables con relaciéon a
cada uno de los incumplimientos que el Banco de Espafia desglosa de cada uno de los apartados 4 y 9 del
articulo 5 del Real Decreto 6/2012.

De entrada, frente a la totalidad de los expedientes iniciales en los que se apreciaron incumplimientos, tras las
alegaciones y pruebas aportadas por el BBVA, en concreto (i) las cartas de notificacion o de reclamacion de
deuda; (i) los listados de notificaciones; (iii) los accesos de los clientes en la pagina web; (iv) las solicitudes
de clientes de adhesién al CBP y (v) las cartas confirmatorias; la resolucién sancionadora reduce el nimero
de expedientes con irregularidades.
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Tal y como alega el Banco de Espafia en su contestacion a la demanda, la mayoria de las discrepancias de
la demanda son de indole juridica, interpretativa, no de indole factica. Sobre la prueba de la documentacién
aportada se examina en un fundamento de derecho aparte.

Mantiene el BBVA que el Banco de Espafia hace una interpretacion extensiva de los articulos 5.9 y 5.4, que,
ademads, no se conocid hasta el propio expediente, es decir, muchos afios después de la adhesién de BBVA al
CBP en 2012, ya que el Banco de Espafia en ningin momento trasladé a las entidades todos estos criterios
interpretativos.

En materia de tipificacion de infracciones, dijimos en la sentencia de esta Sala y Seccién de 13 de febrero
de 2019 (recurso 356/2017-), reiterado en otras muchas, que « el mandato de tipificacién 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 calificacidn de infraccién; en segundo lugar, en
la fase de aplicacion de la norma, requiriéndose que el hecho concreto imputado al autor se corresponda con el
descrito previamente en la norma», afiadiéndose con respecto a esta segunda fase, que, «como es obvio, resulta
materialmente imposible descubrir en la norma con absoluta precision los hechos declarados infraccién, por
lo que, con frecuencia, la correlacion no es exacta, por exceso, por defecto o por alteracion de elementos, pero
Unicamente si falta algun elemento esencial del tipo seria improcedente reconocer que el hecho especificamente
imputado al autor se corresponde con el delimitado previamente en la norman.

También dijimos en la sentencia de 15 de septiembre de 2021 (recurso 642/2020) que de la doctrina
constitucional sobre el principio de legalidad sancionadora en su doble vertiente formal y material, sintetizada
en las SSTC 145/2013, de 11 de julio y 218/2013, de 19 de diciembre, a las que se refiere la 86/2017, de
4 de julio, que « La garantia material del derecho a la legalidad penal supone, por otra parte, "la exigencia de
predeterminacién normativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes con la mayor
precision posible, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, de
esta manera, las consecuencias de sus acciones ( SSTC 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2 ; 162/2008, de 15
de diciembre, FJ 1; 81/2009, de 23 de marzo, FJ 4,y 135/2010, de 2 de diciembre, FJ 4)" ( STC 145/2013, de
11 de julio, FJ 4) sin que quepan "formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicién, que la
efectividad dependa de una decisién practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador". En relacién con
las infracciones y las sanciones administrativas, el principio de taxatividad se dirige, por un lado "al legislador y al
poder reglamentario’, exigiéndoles el "'maximo esfuerzo posible" para garantizar la seguridad juridica, lo que en
modo alguno veda el empleo de conceptos juridicos indeterminados "aunque su compatibilidad con el articulo
25.1 CE se subordina a la posibilidad de que su concrecién sea razonablemente factible en virtud de criterios
Iégicos, técnicos o de experiencia“».

Afecta, por otro lado, a los aplicadores del Derecho administrativo sancionador, obligandoles a atenerse, no
ya al canon de interdiccidn de arbitrariedad, error patente o manifiesta irrazonabilidad derivado del articulo 24
CE, sino a un canon mas estricto de razonabilidad, lo que es determinante en los casos en que la frontera que
demarca la norma sancionadora es borrosa por su caracter abstracto o por la propia vaguedad y versatilidad
del lenguaje ( SSTC 297/2005, de 21 de noviembre, FJ 8,y 145/2013, FJ 4).

En este caso, los articulos 5.4 y 5.9 del RDL 6/2012, por disposicion del articulo 15 del mismo texto legal,
integran el tipo infractor de infracciéon grave conforme a la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de crédito.

Como expusimos en la sentencia de 18 de septiembre de 2019 (recurso 207/2018), confirmada por el Tribunal
Supremo, el articulo 15 se afiade por el articulo 8.7 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccidn a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. Es la Ley la que determina
como infracciones graves el incumplimiento de las obligaciones que derivan de los articulos 5.4, 5.9y 6.5. Esta
misma Ley 1/2013 es la que da nueva redaccion a estos preceptos, a los que considera normas de «ordenacion
y disciplina de las entidades de crédito».

Se cumplen, por tanto, las garantias de predeterminacion normativa por Ley, que exige el principio de legalidad
sancionadora, al fijar la Ley las concretas conductas cuyo incumplimiento se considera infraccion grave.

QUINTO.- Incumplimientos del articulo 5.9 del RDL 6/2012

Siguiendo el orden de la demanda, el articulo 5.9 tipifica como infraccidn grave la obligacién de las entidades
adheridas al Cédigo de Buenas Practicas de informar adecuadamente a sus clientes sobre la posibilidad de
acogerse a lo dispuesto en el Cédigo, afiadiendo que la informacién habra de facilitarse especialmente en
su red comercial de oficinas, y que deberdn comunicar por escrito la existencia de este Cédigo, con una
descripcidn concreta de su contenido, y la posibilidad de acogerse a él para aquellos clientes que hayan
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incumplido el pago de alguna cuota hipotecaria o manifiesten, de cualquier manera, dificultades en el pago
de su deuda hipotecaria.

El Banco de Espafia consideré acreditado que:

1°) En 73 expedientes, que representan un 45,06% de los 162 expedientes analizados en las distintas
submuestras comprobadas por la Inspeccién, no consta que la entidad haya informado adecuadamente a sus
clientes respecto de la existencia y contenido del CBP (en 66 expedientes la entidad informo, pero de forma
extemporanea; en 5 expedientes no consta que la informacion fuese la adecuada; y en 2 expedientes no consta
que la entidad informase al cliente).

2°) En 2 expedientes, que representan un 3,17% de los 63 expedientes de la muestra en los que hubo
denegacidn o que estaban "pendientes de resolver”, no consta que, durante la tramitacién del expediente, la
entidad haya solicitado a su cliente la documentacién faltante para el estudio de la solicitud de aplicacion de
las medidas del CBP.

3°) En 3 expedientes, que representan un 5,76% de los 52 expedientes de la muestra en los que se denegé la
solicitud, no consta que BBVA comunicase a los prestatarios la citada denegacién de las medidas del CBP; y
en 6 expedientes, que representan un 13,04% de los 46 expedientes de la muestra en los que consta haberse
comunicado la denegacién, la informacién proporcionada por la entidad a sus clientes no es lo suficientemente
detallada como para permitir que éstos conozcan o identifiquen las concretas causas por las que se deniega
su solicitud o el medio por el que seria posible subsanarla, en su caso.

Discute la demandante, en primer lugar, que la literalidad del precepto acoja la obligacion de dejar constancia
por medio de prueba documental de cada paso que se daba informando a los clientes, documentos que deberia
custodiar BBVA en los que conste el recibi, el conforme o la solicitud concreta del cliente, como Unica prueba
del cumplimiento por BBVA del CBP. Cuestiona si el hecho de que BBVA no haya acreditado en menos de
un 1% de la Muestra que hubiera cumplido con sus presuntas obligaciones informativas, es revelador de un
incumplimiento, o0 mas bien de lo contrario, es decir, de que (i) BBVA cumplia y, aun no siendo legalmente
exigible acreditar dicho cumplimiento, lo ha acreditado en mas del 99% de casos y que (ii) el resto de casos
simplemente son casos en los que no hay constancia del cumplimiento de una obligacion discutible.

Llama la atencién que en la demanda se razona que de la STS de 22 de enero de 2022- antes referida- podria
deducirse que estd validando la bondad del recurso a la interpretacién finalistica (ahora el objetivo tuitivo de
la norma) para, a partir de él incluir, como conductas prohibidas y por ende sancionables, todas y cada una de
aquellas que de alguna manera pudieran obstaculizar o dificultar la consecucién de los fines perseguidos. Sin
embargo, en opinion de BBVA esa interpretacion no puede sostenerse y, se circunscribe al estricto redactado
del concreto deber juridico contenido en el articulo 5.4 del Decreto Ley 6/2012 y afiade: « Para el caso de que
no fuera asi, y que ademds el presente recurso fuera desestimado por los otros motivos, esta representacion
solicitaria respetuosamente del Alto Tribunal la reconsideracién de su doctrina por las cumplidas razones que
en aquel momento quedarian explicitadas pero que en estos momentos nos parecen evidentes».

La obligaciéon de informacion que deriva del anterior precepto supone la informacidn individualiza, y por escrito,
a los clientes reclamantes de la existencia y contenido del Cédigo, asi como de las posibilidades de acogerse
al mismo. ( sentencia de esta Seccién de 27 de febrero de 2019 (recurso 753/2017); informacion que debe
contener una descripcion concreta de su contenido, y la posibilidad de acogerse a él cada cliente que haya
incumplido el pago de alguna cuota hipotecaria o manifieste dificultades de pago; la comunicacién por escrito
al cliente no puede verse sustituida con publicaciones y documentos informativos, sino « en particular» -dice el
precepto- mediante una comunicacién escrita y concreta, adecuada e individual a cada cliente que manifieste
dichas dificultades.

Laresolucion que resuelve el recurso de alzada incide en que no basta con proporcionar al cliente un formulario
estandar sobre la existencia del CBP, ni con remitirle sin mds a las oficinas de la entidad, ni con poner a
disposicion de los clientes determinada informacion general en la parte publica o privada de la web de la
entidad, sino que es necesario facilitarinformacion adecuada y concreta que se adapte a la situacién del cliente
en cuestion.

Esto es, el propio CBP, en el apartado 5 referido a la publicidad del Cédigo, establece que las entidades
garantizaran la maxima difusion del contenido del Cédigo de Buenas Practicas, informando adecuadamente
a todos los clientes titulares de préstamos hipotecarios sobre la existencia de este Cédigo y la posibilidad
de acogerse a lo dispuesto en él, mediante una comunicacion individualizada y especifica [...] facilitando un
teléfono y una direccion de correo electrénico donde responder a dudas y recibir las solicitudes de los clientes.
Ademas, se facilitara informacion sobre las medidas en un lugar destacado de su sitio web y a través de su
red comercial de oficinas.
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Aparte de dicha garantia de publicidad que establece el CBP, de comunicar o informar a todos los clientes de
tal adhesion, que es a la que se refiere la demanda, el articulo 5.9 establece una obligacién expresa y directa
a las « entidades adheridas al Cédigo de Buenas Practicas » que consiste en informar adecuadamente, a los
deudores hipotecarios sin recursos, sobre la posibilidad individual de acogerse a lo dispuesto en el Codigo,
cuando presenten dificultades de pago.

La constancia de la informacion sobre tal posibilidad concreta y adecuada a sus clientes es una cuestion de
prueba, no de tipicidad. No es el tipo infractor el que exige la constancia documental de la informacién precisa o
adecuada, sino que es el modo de acreditar el conocimiento del cliente en riesgo de exclusion del contenido del
CBP y que puede acogerse a él, y que la entidad bancaria ha proporcionado tal informacién a sus clientes. En
otras palabras, no se sanciona por incumplir una obligacién de guardar el recibi, el comprobante de la solicitud,
sino que es la manera de justificar que se ha dado la informacidn a cada cliente.

Precisamente, si el BBVA ha acreditado el cumplimiento en el 99% de casos, quiere decirse que era consciente
de solicitar y guardar dicha constancia documental.

Objeta el Banco de Espafia en la contestacion a la demanda que « la propia Entidad consideraba necesario
guardar prueba documental del cumplimiento de esta obligacién pues (i) en los Documentos Volandera se
indicaba que habia que recabar el recibi del Documento Informativo por escrito y (ii) sus propios informes de
auditoria interna de 2 de diciembre de 2015y de 23 de diciembre de 2016, advertian de las deficiencias detectadas
sobre esta cuestion indicandose en el ltimo de ellos que el 45% de expedientes de la muestra seguia careciendo
de evidencias de haber informado a los clientes sobre el RDL 6/20172 o que en un ndmero relevante de expedientes
no constaba el documento informativo con el recibi de cliente o la fecha (vid. folio 91 a 93 del EA).»

Efectivamente, en esos documentos volandera que BBVA entregaba a las oficinas, se lee: « Ante cualquier
manifestacidn por parte del Cliente de tener dificultades para atender con normalidad el pago de las cuotas de
su préstamo hipotecario (el cliente puede estar al corriente en el pago, inversion irregular o en mora de cualquier
producto siempre que sea un cliente con hipoteca con garantia primera vivienda), debe ser informado de la
existencia del Real Decreto Ley y de la posibilidad de acogerse a las medidas contempladas en el mismo.

La Oficina le entregara el «<Documento Informativo» sobre el Real Decreto Ley, en el que figuran todos los
requisitos y documentos necesarios para acreditarlos, debiendo recoger recibi del documento. ».

El BBVA era consciente de que debia exigir un recibi, asi lo ha aportado en muchos de los expedientes
del muestreo, pero, cuando no ha podido entregarlo, niega la tipificacion de la obligacién pretendiendo una
interpretacidn contraria a su exigencia, cuando lo razonable es interpretar que no ha podido justificarlo, no que
no consta que haya incumplido, como pretende.

Asimismo, también se considera que la informacion « sobre la posibilidad de acogerse a lo dispuesto en el
Cddigo» se incumple si la entidad no informa de la denegacidén de su solicitud y sus motivos o no solicita a su
cliente la documentacion faltante para el estudio de la solicitud de aplicacién de las medidas del CBP. EI BBVA
niega la tipificacién de estas obligaciones, si bien, debe aclarase que no se le imputa como infraccién grave
por tal omisién, sino que la misma es el resultado de la suma de incumplimientos. Y lo mismo respecto de
la constancia de solicitar la informacién que le faltaba al cliente: en el 97% de casos analizados, el Banco de
Espafia ha encontrado constancia de que BBVA procuraba esta informacién a sus clientes, por lo que, como
en el 3% restante no hay constancia documental, el Banco de Espafia concluye que se incumplio.

De cualquier modo, no parece ajeno a la obligacién de informacion de la posibilidad de acogerse al CBP, que el
BBVA no informe al cliente deudor hipotecario solicitante de una reestructuracion de su deuda de su situacion
particular para que subsane la documentacion o los motivos por los que no puede acogerse a dicha solicitud.
El apartado 1 del CBP que figura en el anexo del Real Decreto-ley 6/2012 indica que los deudores comprendidos
en el ambito de aplicacién « podran solicitar y obtener» de la entidad acreedora la reestructuracion de su deuda
hipotecaria al objeto de alcanzar la viabilidad a medio y largo plazo de la misma. La tipificacién de la obligacién
de informacién de la « posibilidad de acogerse» no puede limitarse a la informacion inicial sobre el contenido
del CBP, sino que incluye, consecuentemente, la informacién adecuada sobre todo el proceso hasta lograr
obtener de la entidad acreedora la reestructuracion de su deuda hipotecaria.

También cuestiona la recurrente la obligacion de informar sobre el CBP a los clientes en un plazo maximo de
2 meses desde que hayan incumplido un pago de su préstamo hipotecario o mostrado dificultades para ello,
ya que el articulo 5.9 no establece ningun plazo, Denuncia que el Banco de Espafia hace una interpretacion
extensiva que la norma no contempla, y solo exige « comunicar por escrito la existencia de este Cddigo»,
exigencia que se cumple con la publicacién en los tablones de anuncios en las oficinas, en la pagina web, en
las cartas de notificacion y con los Documentos Informativos entregados en las oficinas.
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Asiytodo, es cierto que el tipo infractor no establece un plazo para el cumplimiento de la obligacién de informar
sobre el CBP, siendo el Banco de Espafia el que ha establecido un plazo prudencial de dos meses para que se
informe al cliente desde que manifiesta dificultades en el pago, plazo que es mas beneficioso para la entidad
que si se hubiera exigido el cumplimiento de la obligaciéon desde dicho momento.

Dicho esto, no se considera infraccién porque hayan transcurrido dos meses, sino por no informar cuando
surjan las « dificultades en el pago de su deuda hipotecaria». Como elocuentemente dice el Banco de
Espafia en su contestacion « si la Entidad tenia capacidad de reaccionar ante el primer impago remitiendo la
correspondiente Carta de Reclamacidn, podria haber desarrollado la misma capacidad operativa para cumplir
su obligacién de comunicar la existencia y contenido concreto del CBP.».

Razones todas ellas por las que se rechaza la infraccion de la tipicidad respecto a dichos incumplimientos
SEXTO.- Incumplimientos del articulo 5.4 del RDL 6/2012

El articulo 5.4 tipifica como infraccion grave, el incumplimiento de la obligacién de aplicacion de las previsiones
del Cédigo de Buenas Practicas desde la adhesidn de la entidad de crédito, y una vez que se produzca la
acreditacion por parte del deudor de que se encuentra situado dentro del umbral de exclusion.

La STS de 27 de enero de 2022, ya citada, explica al respecto en el fundamento juridico tercero:

« La sentencia impugnada, como se acaba de decir, mantiene la primera de las interpretaciones del precepto que
se acaban de exponer, en aplicacion de los criterios interpretativos de las normas sefialados por el articulo 3.1
del Cédigo Civil, y esta Sala comparte dicha interpretacion.

4. - En efecto, el articulo 5.4 del RDL dispone la obligada aplicaciéon de las previsiones del CBP desde el momento
que concurra una doble condicion: i) la adhesién de la entidad de crédito al CBP y ii) la acreditacién por parte del
deudor de que se encuentra situado dentro del umbral de exclusion.

A tal interpretacién nos lleva el significado propio de las palabras utilizadas por el texto legal. Asi: i) "desde”
significa segun el diccionario de la RAE "el punto, en tiempo o lugar, de que procede, se origina o ha de empezar
a contarse una cosa, un hecho o una distancia’, ii) "una vez que", como sefiala la Abogada del Estado con cita del
Diccionario panhispanico de dudas (122 acepcién de la palabra "vez"), es una locucién conjuntiva que significa
"cuando, después que", de forma que la obligada aplicacion de las previsiones del CBP se producira cuando o
en el momento en que concurra la doble condicion de la adhesion de la entidad de crédito al CBP y el deudor
hipotecario haya acreditado encontrarse en el umbral de exclusién.[ ...]

5. Siguiendo con el analisis del significado propio de las palabras empleadas por el texto legal sujeto a
interpretacion, el articulo 5.4 del RDL 6/2012 , después de dejar claro que las previsiones del CBP serdn de
obligada aplicacién desde el momento en que concurra la doble condicién de adhesion de la entidad de crédito
al CBP y la acreditacion por el deudor de encontrarse en el umbral de exclusidn, afiade que "sin perjuicio de
lo anterior", que es tanto como decir de acuerdo con el diccionario de la RAE "dejando a salvo lo anterior”,
cualquiera de las partes podra compeler a la otra a la formalizacién en escritura publica de la novacién del
contrato resultante de la aplicacion de las previsiones contenidas en el Cddigo de Buenas Prdcticas, lo que
refuerza la interpretacion del precepto aceptada por la Sala de instancia y por esta Sala, pues el precepto separa
y desvincula (deja a salvo) el momento de obligada aplicacién de las previsiones del CBP del momento de
formalizacién de la escritura de novacidn.

Es claro, por tanto, que el articulo 5.4 del RDL sitia el momento de obligada aplicacion de las previsiones de CBP
cuando se acredite por el deudor hipotecario su situacién dentro del umbral de exclusion definido por el citado
RDL, y no cuando se elabore el plan de reestructuracion y formalice la novacidn, que es la tesis que sostiene la
parte recurrente.]...]

7.- Esta interpretacion segun el sentido propio de las palabras empleadas por el texto legal coincide con la
interpretacion teleoldgica de la norma que, de acuerdo con su exposicion de motivos y articulo 1 del RDL 6/2012
, persigue la finalidad de proteger a los deudores hipotecarios sin recursos, que han dejado de poder atender el
cumplimiento de sus obligaciones derivadas de los préstamos hipotecarios concertados para la adquisicion de
sus viviendas, con riesgo de verse privados de las mismas, mediante una serie de medidas establecidas en el
Cddigo de Buenas Practicas, conducentes a procurar la reestructuracion de la deuda.

No cabe olvidar, como también reconoce la exposicion de motivos del RDL 6/2012, que la adopcién de
las medidas contempladas en la norma exigié acudir al procedimiento del real decreto-ley, por razén de su
extraordinaria y urgente necesidad, por lo que la aplicacion de dichas medidas en el momento en el que el deudor
acredite su situacidn de exclusién es plenamente coherente con la finalidad de la norma de ofrecer proteccion
urgente al deudor hipotecario en situacién de exclusién, mientras que, por el contrario, choca con la finalidad de
la norma la interpretacion del Banco de Santander, que considera que el articulo 5.4 del RDL 6/2012, a pesar
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de su diccion literal antes examinada, permite el mantenimiento de las condiciones financieras del préstamo
hipotecario primitivo, no obstante la acreditacion por el deudor de su situacion de exclusion, sin aplicacion de
las condiciones financieras contempladas en el CBP hasta la fecha en que se produzca la novacién de la deuda,
lo que puede suponer una demora de hasta 6 meses desde la acreditacion, como muestran los resultados de la
inspeccion de los expedientes de 2014 efectuada por el Banco de Espana.»

Con respecto a los incumplimientos del articulo 5.4 del Real Decreto Ley 6/2012, la resolucién sancionadora
mantiene:

1°) En 1 expediente, lo que supone un 1,11% de los 90 expedientes analizados en las distintas submuestras,
no consta que la entidad haya comunicado y ofrecido un plan de reestructuracion al cliente.

2°) En 31 expedientes, que representan un 34,44% de los 90 expedientes analizados en las distintas
submuestras, no consta la aplicacion retroactiva de las medidas de reestructuracion a la fecha de acreditacién
de estar el cliente en el umbral de exclusién.

3°) En 7 expedientes, que representan un 7,77% de los 90 expedientes analizados en las distintas submuestras,
el plazo de amortizacién de las reestructuraciones no se fijé en los 40 afios que prevé el Real Decreto Ley
6/2012, ni consta acuerdo alguno con el cliente dirigido a la modificacién de ese plazo.

4°) (i) En 7 expedientes, que representan el 7,77% de los 90 expedientes analizados a este respecto, junto con la
reestructuracién con arreglo al CBP se formalizé un préstamo adicional -normalmente con garantia personal-,
como parte de la reinstrumentacion de las operaciones hipotecarias, en condiciones mas gravosas que las
fijadas en el CBP; (ii) en otros 2 expedientes, que representan el 2,22% de esos 90 expedientes, la entidad exigio
condiciones no previstas en la norma para formalizar la reestructuracion; (iii) y en 1 expediente, que representa
el 1,11% de los mencionados 90 expedientes, la entidad exigié el abono previo de las cuotas vencidas.

El primer incumplimiento que recoge la resolucién sancionadora es sobre la obligacién de ofrecer el plan de
reestructuracion, que ha quedado limitado a un Unico expediente.

El razonamiento de la demandante es que se infringen los principios de legalidad y tipicidad dado que hay un
unico caso de toda la muestra en el que no hay constancia del cumplimiento de una obligacién de guardar
evidencia de que el cliente ha recibido dicho plan de reestructuracion, y estando probado que el cliente firmé
la reestructuracién, debe entenderse también probado que BBVA notificd y ofrecié al deudor dicho plan de
reestructuracion. De nuevo la recurrente acude a la infraccion por la no constancia del cumplimiento de la
obligacién de guardar el recibi.

En realidad, la obligacién de aplicacién de las previsiones del CBP del articulo 5.4 supone, conforme al apartado
1 del anexo al RDL 6/2012, el que desde que se produzca la acreditacion por parte del deudor de que se
encuentra situado dentro del umbral de exclusidn, debe obtener de la entidad acreedora el ofrecimiento de
reestructuracion de su deuda hipotecaria al objeto de alcanzar la viabilidad a medio y largo plazo de la misma.
No se tipifica la no conservacion documental del ofrecimiento de un plan de reestructuracion, sino que la no
aportacién de tal justificacién, por cualquier medio admitido en Derecho, supone no demostrar tal ofrecimiento,
aunque solo se aplique a un expediente del muestreo.

El segundo incumplimiento versa sobre el momento de la aplicacion de los efectos de la reestructuracién.
Afect6 a 31 expedientes de la muestra en los que se constatd que la entidad no habia aplicado las medidas
del CBP desde que el deudor acredité que cumplia los requisitos del umbral de exclusién, sino que postergd
la aplicacién de estas medidas al momento en el que se formalizé la reestructuracion.

El BBVA alega que la incidencia esta circunscrita a un periodo temporal muy limitado (la incidencia se detecté
y se corrigié en mayo de 2016), y con un impacto econémico para los clientes irrelevante (entre 20 y 280 euros
por expediente) e inexistente casi en la mitad de los casos, a pesar de lo que, critica, se mantiene la sancion.

En la sentencia de 18 de septiembre de 2019 (recurso 207/2018), en relacién a esta misma infraccién, vinimos
a razonar que « El tenor literal del articulo 5.4 «[...] una vez que se produzca la acreditacién por parte del deudor
de que se encuentra situado dentro del umbral de exclusion, serdn de obligada aplicacion las previsiones del
Cddigo de Buenas Practicas », no permite interpretar la continuacion de las condiciones financieras originarias
hasta que la entidad de crédito decida la aplicacion de las nuevas condiciones revisadas.

Desde la adhesién de la entidad de crédito al Cédigo de Buenas Practicas viene obligado a su cumplimiento, y
desde la acreditacion del deudor de que se encuentra situado dentro del umbral de exclusion, el Banco viene
obligado a aplicar las medidas previstas en el Cédigo. EI cumplimiento de las condiciones que exige el Real
Decreto-Ley 6/2012 debe permitir, de inmediato, la reduccion de la carga financiera de los que encuentran en la
situacién de no poder hacer frente a la deuda hipotecaria contraida en las condiciones inicialmente pactadas

10



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

para la adquisicion de su vivienda habitual, sin que pueda dejarse al arbitrio o interés de la entidad bancaria el
momento de aplicacion del plan de reestructuracion a que viene obligado.

La interpretacién de las normas, acorde al articulo 3 del Cédigo Civil , no se limita al sentido propio de sus
palabras, sino que ha de relacionarse «con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas»,
que no es otra que la proteccion de los deudores sin recursos mediante una reestructuracion viable de las deudas
con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual, a fin de que puedan hacer frente a la deuda en las nuevas
condiciones mas favorables.

[...] No puede compartirse, de lo anteriormente razonado, la interpretacién de la demandante de que el plan de
reestructuracion produce efectos desde su fecha. La norma refiere al kmomento de acreditacién», no al momento
de la elaboracién del plan o de concesidn individualizada en el que concretan la ejecucion y las consecuencias
financieras para el deudor.

[...] Por consiguiente, no se participa de la interpretacion del citado articulo 5.4 que propone la demandante, en
cuanto el precepto impone, a las entidades adheridas al Codigo de Buenas Practicas, su aplicacion en cuanto
se produzca la acreditacion por parte del deudor de que se encuentra situado dentro del umbral de exclusion,
Unica cuestion a la que se limito la revision inspectora del Banco de Espafa. Por supuesto, si no se acepta la
solicitud, por no estar acreditado que el cliente se encuentre dentro del umbral de exclusion, puede rechazarse,
motivadamente.»

Tal conclusién, como hemos expuesto, ha sido confirmada por el Tribunal Supremo.

Deciamos que el BBVA alega que la incidencia esta circunscrita a un periodo temporal muy limitado (se detecté
y se corrigié en mayo de 2016), y con un impacto econémico para los clientes irrelevante e inexistente casi en
la mitad de los casos. Al respecto, tal razonamiento no combate, sino que confirma, la tipicidad de la conducta,
independientemente de la relevancia econémica que el BBVA suponga haya supuesto a los clientes, ademas
que la perspectiva de los deudores hipotecarios en riesgo de exclusién sobre lo irrelevante de la cifra, puede
ser muy distinta a la de la entidad bancaria.

El tercer incumplimiento se refiere a la obligacion de ofrecer a los clientes un plazo de amortizacién hasta
un total de 40 afios a contar desde la concesion del préstamo (medida 1.b) ii) del CBP), salvo que el deudor
presente « propuesta de plan de reestructuracion, que debera ser analizada por la entidad, quien, en caso de
rechazo, debera comunicar al deudor los motivos en que se fundamente.» No consta tal solicitud por parte del
cliente y en siete expedientes de la muestra la deuda se reestructuré en un plazo diferente.

Considera la demandante, de nuevo, una interpretacion erronea del Banco de Espafia de la obligacién de dejar
constancia escrita previa de la solicitud de un plazo de amortizacién distinto por parte del cliente y aduce que
los pactos se acreditan con las escrituras de refinanciacion otorgadas ante un notario publico. Confunde de
nuevo la tipicidad de la obligacién de ofrecer un plazo de amortizacién de 40 afios con la falta de acreditacion
de una propuesta distinta por el cliente.

Como recoge la contestacién a la demanda del Banco de Espafia, en la sentencia de esta Seccién de 27 de
febrero de 2019 se examind esta cuestidn, resolviendo lo siguiente: « no se puede desconocer que, por una
parte, como se expone en las resoluciones impugnadas, en concordancia con las actuaciones obrantes en el
expediente administrativo -y no se discute especificamente por la recurrente-, las condiciones del préstamo
concedido por Cajamar a los clientes en junio de 2010 ("préstamo 8934") con el fin de facilitar los pagos derivados
de un préstamo anterior, son menos beneficiosas para los mismos que las posteriormente contempladas por el
apartado 1.b) del Cédigo de Buenas Practicas para las reestructuraciones de deuda, por lo que no cabe sostener
que con dicho préstamo 8934 se estuvieran satisfaciendo las exigencias derivadas del citado Real Decreto-ley
6/2012 y el Codigo.»

Por ultimo, el cuarto incumplimiento se refiere a la imposicion de otras condiciones adicionales distintas (y
mads gravosas) a las previstas en la letra b) del apartado 1 del CBP, respecto a los préstamos personales,
que el BBVA entiende no debe tener las mismas condiciones financieras que las establecidas por el CBP, asi
como otras medidas de refinanciacién como la inclusién de avalista o el abono de cuotas vencidas para la
refinanciacion.

El BBVA discute la tipificacion de la obligacion de probar que las condiciones adicionales pactadas en una
reestructuracion fueron previa y formalmente solicitadas motu propio por el deudor.

Sin embargo, la cuestién se debe centrar en considerar si la aplicacion de la reestructuracion de la deuda
hipotecaria conforme a la obligada aplicacion las previsiones del Cédigo de Buenas Practicas, permite, de
forma coetdnea, conceder préstamos personales vinculados a la deuda hipotecaria con tipos de interés
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diferentes al previsto en el CBP o establecer condiciones diferentes para la refinanciacién como la intervencién
de avalista o al abono previo de las cuotas vencidas.

Partimos de que el BBVA se adhirié voluntariamente al Cédigo de Buenas Précticas, cuyo objeto es
establecer medidas conducentes a procurar la reestructuracion de la deuda hipotecaria de quienes
padecen extraordinarias dificultades para atender su pago, asi como mecanismos de flexibilizacién de los
procedimientos de ejecucion hipotecaria.

El Predambulo del RDL 6/2012 explica que la adopcién de las medidas contempladas en este real decreto-ley
resulta imprescindible al objeto de proteger a un colectivo social en situacion de extraordinaria vulnerabilidad
en el contexto econémico generado por la crisis, asi como facilita y promueve la implicacion del sector
financiero espafiol en el esfuerzo requerido para aliviar la dificil situacién econémica y social de muchas
familias. La primera fase de actuacién va dirigida a procurar la reestructuracién viable de la deuda hipotecaria,
a través de la aplicacion a los préstamos o créditos de una carencia en la amortizacién de capital y una
reduccion del tipo de interés durante cuatros afos y la ampliacion del plazo total de amortizacion, y, asimismo,
se moderan los tipos de interés moratorios aplicables a los contratos de crédito o préstamo hipotecario. Esta
reduccion pretende disminuir la carga financiera generada en casos de incumplimiento por impago de los
deudores protegidos.

Siendo tal el objetivo de la norma, resulta dificil compartir la posicion de la demandante sobre la
refinanciaciéon de otras deudas distintas a las hipotecarias. Segun dicha particular interpretacion, a los
deudores comprendidos en el ambito de aplicacion del articulo 2 del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos, las entidades bancarias adheridas al
CBP pueden establecer condiciones financieras paralelas - por supuesto, menos beneficiosas- diferenciando,
de manera artificiosa, los préstamos con garantia hipotecaria, de otros préstamos personales que no se
benefician de tal garantia.

Ahora bien, las medidas del CBP se refieren a los contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca
inmobiliaria cuyo deudor se encuentre situado en el umbral de exclusién y que estén vigentes a la fecha
de entrada en vigor o que se suscriban posteriormente, resultando de aplicacién exclusiva a las « entidades
adheridas, deudores y contratos a los que se refiere este real decreto-ley», sin que, como dice el articulo 5.7,
proceda « por tanto, la extensidn de su aplicacién, con cardcter normativo o interpretativo, a ningun otro dmbito».

Si se trata de un deudor hipotecario situado en el umbral de exclusién, las medidas previstas van encaminadas
a la reestructuracion de su deuda hipotecaria en los términos previstos en el RDL 6/2012, plan de
reestructuracion que comprende Unicamente las medidas previstas en la norma, siendo completamente ilégico
que el Banco pueda conceder un tipo de préstamo diferente a dichos deudores o pactar los términos distintos
de la financiacion.

Procede, en vista de todo ello, desestimar la alegacion de falta de tipicidad respecto a los incumplimientos
del articulo 5.9 RDL 6/2012-.

SEPTIMO.- Potestad sancionadora del Banco de Espaiia

Cuestion distinta a la regulacién legal de las conductas como infraccién grave, y a la concreta definicion de
los tipos infractores, es la interpretacion del Banco de Espaiia de los tipos infractores, en cuanto al ejercicio
de su potestad sancionadora.

En relacion con las infracciones y las sanciones administrativas, como explica la citada STC 86/2017, de 4 de
julio, el principio de taxatividad se dirige al legislador exigiendo el «<maximo esfuerzo posible» para garantizar
la seguridad juridica, lo que en modo alguno veda el empleo de conceptos juridicos indeterminados « aunque
su compatibilidad con el articulo 25.7 CE se subordina a la posibilidad de que su concrecién sea razonablemente
factible en virtud de criterios I6gicos, técnicos o de experiencia».

Desde esta perspectiva, la doctrina constitucional destaca que resulta elemento realmente esencial del
principio de tipicidad, ligado indisolublemente con el principio de seguridad juridica ( articulo 9.3 CE), la
necesidad de que la Administracion, en el ejercicio de su potestad sancionadora, identifique el fundamento
legal de la sancién impuesta en cada resolucidn sancionatoria. En otros términos, el principio de tipicidad
exige no solo que el tipo infractor, las sanciones y la relaciéon entre las infracciones y sanciones, estén
suficientemente predeterminados, sino que impone la obligacion de motivar en cada acto sancionador
concreto en qué norma se ha efectuado dicha predeterminacion y, en el supuesto de que dicha norma tenga
rango reglamentario, cudl es la cobertura legal de la misma, excepcion hecha de aquellos casos en los que, a
pesar de no identificarse de manera expresa el fundamento legal de la sancién, el mismo resulta identificado
de forma implicita e incontrovertida.
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En tal orden de ideas, subraya la STC 161/2003 , de 15 de septiembre, que cuando la Administracién ejerce
la potestad sancionadora debe ser « la propia resolucién administrativa que pone fin al procedimiento la que,
como parte de su motivacién [la impuesta por los arts. 54.1 a ) y 138.1 de la Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun], identifique expresamente o, al menos,
de forma implicita el fundamento legal de la sancién. Sélo asi puede conocer el ciudadano en virtud de qué
concretas normas con rango legal se le sanciona.»

Proyectada tal doctrina a este caso, el principio de tipicidad exige que la resolucion sancionadora precise de
manera suficiente y correcta, cual es el tipo infractor con base en el que se impone la sancion.

Pues bien, la resolucién sancionadora de 26 de octubre de 2020, del Consejo de Gobierno del Banco de Espafia,
precisa que los tipos infractores consisten en haber incumplido la entidad las obligaciones del articulo 5.4y
5.9 de dicho Real Decreto-Ley 6/2012, referidas a la debida aplicacion del Codigo de Buenas Practicas; y la
sancion es la prevista en articulo 98.1 letra b) de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacion, Supervision
y Solvencia de las Entidades de Crédito, razonando y explicando que esta Ley resulta mas favorable que la
anterior Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencidn de las Entidades de Crédito, en cuanto a
la gravedad de la sancion.

En la resolucion que resuelve el recurso de alzada se aprecia que en la resolucién sancionadora se contiene
una pormenorizada exposicion de los hechos objeto del procedimiento sancionador, en la que, partiendo de la
relacién de hechos del Pliego de cargos, se valoran en detalle las numerosas alegaciones facticas formuladas
por la ahora recurrente durante los diversos tramites de audiencia habidos durante el expediente (tras el Pliego
de cargos, tras la Propuesta de resolucién, y, finalmente, el mencionado de actuaciones complementarias),
para terminar con una recapitulacion de los hechos que considera probados, tanto por lo que respecta a
los incumplimientos relativos al articulo al 5.9 del Real Decreto Ley 6/2012, como por lo que respecta a los
incumplimientos relativos al articulo 5.4 de esa misma norma.

Sobre la base de todas las consideraciones anteriores, la tipificacion de las conductas infractoras realizada
por el Banco de Espafia, en sendas infracciones graves, se revela conforme a la norma legal en que se
apoya, rechazando la nulidad de pleno derecho de las resoluciones impugnadas conforme al art. 47.1.a) de
la Ley 39/2015, por infraccién del principio constitucional de legalidad sancionadora solicitada como primera
pretensidn en el suplico de la demanda.

OCTAVO.- Sobre la inconstitucionalidad del articulo 15 y del articulo 5.4 del Real Decreto Ley 6/2012 .

Se alegan en la demanda defectos de constitucionalidad referibles a los articulos 15y 5.4 del Real Decreto Ley
6/2012 en la medida en la que dichos preceptos:

(i) Contienen unas normas punitivas "en blanco" que no respetan las exigencias constitucionales de esta
técnica remisoria;

(i) Albergan una secuencia de remisiones "en cadena’ que agravan esas contravenciones de
constitucionalidad;

(iii) Pasan, en suma, a constituir verdaderos tipos abiertos.

En el primer otrosi digo de la demanda se solicita que « Que en la medida en la que no sea estimado el presente
recurso por las razones de nulidad de pleno derecho y de anulabilidad mds arriba indicadas y por tanto en la
medida en la que aun de "su validez dependa el fallo" a dictar en los presentes Autos jurisdiccionales ( art.
163 CE y art. 35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional ) esta representacién considera que procede el
planteamiento de cuestién de inconstitucionalidad de los siguientes preceptos:

a. Art. 15 del Real Decreto Ley 6/2012 por albergar un tipo punitivo en blanco que no respeta las exigencias
constitucionales de esa técnica legislativa.

b. Ese mismo art. 15 del Real Decreto Ley 6/2012 por establecer inexorablemente (sin matices ni modulacion)
la incursién en infraccion administrativa grave con independencia de la naturaleza o entidad de los deberes
supuestamente incumplidos».

Es bueno aclarar que la solicitud de planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad es subsidiaria para
el caso de no apreciar motivos de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad.

El argumento de la demanda es que el articulo 15 reenvia al articulo 5.4 y éste a su vez remite a la totalidad de
los deberes previstos por el Cédigo de Buenas Practicas, invocando la sentencia del Tribunal Constitucional,
Sala Primera, n°® 283/2006, de 9 de octubre, sobre la remisién normativa en cadena.
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Expusimos en la sentencia de 18 de septiembre de 2019 (recurso 207/2018) que « a este Tribunal tampoco le
plantea ninguna duda de constitucionalidad que necesite de una decision del Tribunal Constitucional para emitir
el fallo" pues " es la Ley la que determina como infracciones graves el incumplimiento de las obligaciones que
derivan de los articulos 5.4, 5.9 y 6.5. Esta misma Ley 1/2013 es la que da nueva redaccion a estos preceptos a
los que considera normas de ordenacion y disciplina de las entidades de crédito. Se cumplen, por tanto, ambas
garantias al determinar la Ley las concretas conductas cuyo incumplimiento se considera infraccion grave".

No consideramos que dicho articulo 15 suponga una remisién normativa en cadena pues lo que hace es, por
un lado, considerar que los apartados 4 y 9 del articulo 5, tendra la condicién de normativa de ordenacion y
disciplina, conforme a lo previsto en la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision y solvencia
de entidades de crédito - actualizada por Real Decreto-Ley 19/2022, de 22 de noviembre -y por otro lado,
determina como tipos infractores el incumplimiento de las obligaciones que derivan de los mismos, que califica
de infraccion grave. Solo hay reenvio normativo expreso a la Ley reguladora de las entidades de crédito en
cuanto a la imposicion de las sanciones.

O sea, es ese mismo texto normativo el que incorpora como anexo el Codigo de Buenas Practicas, y el
que establece el régimen sancionador (capitulo VI), tipificando, entre otras, como conductas infractoras las
obligaciones de las entidades bancarias adheridas previstas en los apartados 4 y 9 del articulo 5. Como indica
el Abogado del Estado, no hay una remisién normativa a otra Ley, sino que es la misma Ley la que tipifica la
conducta infractora.

Por lo demas, no contiene el articulo 15 ningun concepto juridico indeterminado, ninguna calificacién de
conductas infractoras en blanco, ni ninguna regulacion de las sanciones por lo que no «alberga» ningun tipo
punitivo en blanco, sin que hayamos tenido dificultad en examinar cada uno de los incumplimientos y su
adecuacion a la descripcién de las dos infracciones imputadas.

Como es obvio, resulta materialmente imposible descubrir en la norma con absoluta precision los hechos
declarados infraccion, por lo que, con frecuencia, la correlacién no es exacta, por exceso, por defecto o
por alteracion de elementos, pero Unicamente si falta alglin elemento esencial del tipo seria improcedente
reconocer que el hecho especificamente imputado al autor se corresponde con el delimitado previamente en
la norma, lo que aqui no sucede.

NOVENO.- Valoracion de la prueba aportada
1. Planteamiento

El alegato de la demanda es que la prueba presentada por BBVA durante la tramitacion del expediente
sancionador, y con el recurso de alzada, mas en concreto las cartas de confirmacion (93 iniciales y 27 con
el recurso de alzada), vienen a probar que, aunque no guardara « constancia» de cada paso dado en su labor
informativa y de ejecucion del CBP, esos pasos se habian dado, solicitando de los clientes de los expedientes
de la muestra que, en caso de ser asi, reconocieran que BBVA habia cumplido, y en qué forma, con el RDL, y
con las que se ha reducido sustancialmente el reproche inicial -y el importe de la sancién-. Alega infraccién
del articulo 89.1.c) de la Ley 39/2015, teniendo en cuenta el nimero de expedientes a los que ha quedado
reducido el reproche en relacion a cada conducta sancionada.

Por el contrario, razona, los informes de 27 de junio de 2019 y de 24 de enero de 2020, Informe de Instruccion
e Informe Técnico, no son informes independientes, sino que tienen relacién de dependencia del Consejo de
Gobierno, de conformidad con el articulo 21 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de
Espafia, y, con cita de la sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo nimero 202/2022, de 17
de febrero de 2022, sostiene que no pueden prevalecer sobre las cartas de confirmacién.

Consideratambién respecto a los reproches manifestados por el Ministerio al valorar la nueva prueba aportada,
que su error se debe precisamente a que se centra de manera exclusiva en la fecha incluida en las cartas,
obviando el valor de las propias cartas de confirmacién que, junto con el resto de prueba aportada, demuestran
que los clientes fueron informados del CBP, y ademads de manera adecuada, en cuanto mostraban dificultades
de pago.

También en este apartado se aduce el valor probatorio del Informe de Deloitte que se aporté por BBVA tras la
propuesta de resolucion para calcular el importe de la sancién derivada del incumplimiento del articulo 5.4 del
RDL, y para que en lugar del criterio del 5% del volumen neto de negocios ( art. 98.1.b) de la Ley 10/2015), se
aplicara el previsto en el apartado a), por lo que deberia quedar reducida a una cantidad entre el doble y el triple
de 355.193 £, es decir, entre 710.386 y 1.065.579 euros, en lugar de los 2.000.000 de euros objeto de sancién.

2. La resolucion impugnada
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La resolucidn ministerial explica que conociendo el BBVA la imputacion realizada en el pliego de cargos y en
la propuesta de resolucion, se dirigié a sus clientes y les solicité que firmasen, con formato de carta, o, que le
remitiesen, con formato de correo electrénico, un documento con un texto modelo. Lo que se cuestiona es si
la informacién sobre el CBP se facilitd tan pronto como el cliente manifesté dificultades de pago o en un plazo
maximo de dos meses desde esa fecha. Entiende la resolucién de alzada que el Banco remitié a sus clientes
un texto que por si solo no desvirtuaba lo acreditado a través de otros documentos obrantes en el expediente, y
en el que no se manifestaban los clientes sobre el momento en el que fueron informados, por lo que las cartas
confirmatorias aportadas no desvirtuaban el contenido probatorio resultante de otras evidencias obrantes en
el expediente.

En definitiva, la problematica relativa a estas cartas confirmatorias, tanto las relativas a la infraccién del articulo
5.4 como del 5.9, fue planteada durante el procedimiento sancionador, lo que, indudablemente, ha permitido su
presentacién durante la tramitacion del mismo, procedimiento en el que la ahora recurrente ha podido ejercer
plenamente su derecho a la defensay, en concreto, aportar las pruebas que hubiera considerado convenientes.

Valorando las nuevas cartas aportadas en el recurso de alzada, en relaciéon a la infraccién del articulo 5.4,
entiende que no desvirtdan los hechos de que, simultaneamente a la firma de la operacion de CBP, se
concedieron otros préstamos personales que tenian un tipo de interés distinto, y superior, al previsto para las
operaciones de CBP.

Respecto a las 25 nuevas cartas confirmatorias relacionadas con la infraccién del articulo 5.9, afirma que no
desvirtuan lo ya resuelto, resultando inverosimil, en este sentido, que cada cliente afirme en su carta haber sido
informados exactamente en la fecha -dia 0 mes y afio- en las que, segun lo indicado por la inspeccién, resulta
razonable entender que habrian comenzado a sufrir dificultades de pago. Se trata de un texto predeterminado,
con una fecha concreta, que se ha presentado a la firma del cliente, que ademas no concuerda con la
informacion obtenida de las cartas de requerimiento de pago y de firma del documento informativo en la
sucursal bancaria. Niega la insinuacién de falsedad del cliente, pues lo que considera es que ha firmado la
carta predispuesta por el BBVA.

En cuanto a la valoracién del informe de Deloitte, la aplicacion del criterio del beneficio del articulo 98 de la
Ley 10/2014, queda a la discrecionalidad del 6rgano sancionador, centrandose la discusién en los hechos
constitutivos de la infraccién del citado articulo 5.4, relativos a la fijacién de un plazo de amortizacién superior
o inferior al de 40 afios, y hay coincidencia con lo sefialado por la Inspeccién en que no pudo cuantificarse el
beneficio obtenido en el momento de fijar la sancién

3. Criterio de la Seccién

La pretensién de la demanda es dar un nuevo enfoque al valor probatorio de las cartas de confirmacion
haciendo recaer su importancia probatoria en que se trata de lo declarado por los clientes reconociendo que
fueron informados del CBP, de manera adecuada, y en cuanto mostraban dificultades de pago, esto es, son los
propios clientes los que confirman por escrito que no hubo incumplimiento y, ademas, han servido para reducir
el nimero de expedientes en los que se reprochaba incumplimiento.

Tanto la resolucién sancionadora como la que resuelve el recurso de alzada dedican la mayor parte de su
argumentacion a explicar la valoracion de la prueba, de manera individual, de cada documento aportado
durante la tramitacion del procedimiento sancionador y en via de recurso de alzada, de cada alegacién en
relacion a los hechos que se pretenden probar, y sobre el conjunto de la prueba, en lo que hay contradiccién
entre los documentos y las alegaciones o entre el contenido, las fechas o lo manifestado en los mismos.
Precisamente, tal valoraciéon minuciosa de cada expediente de la muestra, de las cartas de notificacién o de
reclamacion de deuda, de su registro, de los documentos informativos, los firmados y los publicados en la
web, las solicitudes de los clientes de aplicacidn del CBP y las cartas de confirmacién que se fueron aportando
en diferentes momentos, ha ido demostrando todas y cada una de las actuaciones del BBVA y la sucesion
temporal de los impagos, reclamaciones de deuda, comunicacién de informacién al cliente sobre el Codigo
y las medidas de reestructuracién de su deuda e implantacion del plan individual de reestructuracion, en una
valoracién mas que escrupulosa de toda la documentacion.

Es indudable que no puede darse prevalencia al reconocimiento del cliente por la firma del documento
elaborado y remitido por el BBVA, sobre todos y cada uno del resto de documentos e informes técnicos que
cuestionan los datos que pretenden demostrar con el texto predeterminado de las cartas de confirmacién.

Esencialmente, la valoracién de la prueba documental aportada y verificada ha permitido estimar parte de las
alegaciones y reducir el nimero de reproches iniciales, que han quedado en 86 incumplimientos del articulo
5.9y 49 incumplimientos del articulo 5.4, sin que en la demanda se haya demostrado el error, la irracionalidad
o arbitrariedad en la valoracion de la prueba.
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Los informes técnicos, que en la demanda se dice no puede prevalecer sobre las cartas de confirmacién de los
clientes, son precisamente los que valoran la prueba no teniendo valor probatorio per se como documentos
publicos valorables en equiparacion a los documentos privados aportados por el BBVA, sino que se trata de
informes solicitados en el seno del procedimiento inspector que forman parte del expediente administrativo,
que sirven de antecedente y fundamento a la resolucién administrativa ( articulo 70 de la Ley 39/2015).

La STS de 17 de febrero de 2022 (casacién 5631/2019), invocada en la demanda, se refiere al supuesto de
que los expertos al servicio de la Administraciéon pueden actuar como peritos y que sus dictdmenes -al igual
que cualquier otro dictamen pericial- han de ser valorados de manera libre y motivada, esto es, la valoracion
como prueba pericial de los dictdmenes que rednan las caracteristicas que al mismo atribuye el art. 335 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, segun las reglas de la sana critica. Afiade que hay informes de origen funcionarial,
aun habiendo sido elaborados por auténticos técnicos, no pueden ser considerados como prueba pericial, y
no tendran mds valor que el que tengan como documentos administrativos. En modo alguno puede extraerse
de dicha sentencia que los informes técnicos del Banco de Espafia deban ser valorados como dictdmenes de
perito no imparciales.

No hay en la demanda una valoracién alternativa de los datos obtenidos de los diferentes documentos
analizados por la inspeccion del Banco de Espania, haciendo una interpretacion sesgada de la importancia
probatoria de cartas de confirmacion de los clientes, sin contrastar, ni demostrar, su prevalencia sobre el resto
de documentacién pormenorizadamente analizada en la resolucién sancionadora.

Por ultimo, en este mismo motivo de valoracion de la prueba, se aduce el valor probatorio del informe de
Deloitte, que se aportd por BBVA tras la propuesta de resolucidn, para calcular el importe de la sancién derivada
del incumplimiento del articulo 5.4 del RDL.

El articulo 98 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervisidn y solvencia de entidades de crédito,
establece los criterios para determinar el importe de las multas impuestas por la comisién de infracciones
graves en los siguientes términos:

«1. Por la comision de infracciones graves se impondra a la entidad una multa que podra ser, a juicio del érgano
competente para resolver:

a) De entre el doble y el triple del importe de los beneficios derivados de la infraccidn, cuando dichos beneficios
puedan cuantificarse; o

b) De hasta el 5% del volumen de negocios neto anual total, incluidos los ingresos brutos procedentes de
intereses a percibir e ingresos asimilados, los rendimientos de acciones y otros valores de renta fija o variable
y las comisiones o corretajes a cobrar de conformidad con el articulo 316 del Reglamento (UE) n°® 575/2013
que haya realizado la entidad en el ejercicio anterior; o de hasta 5.000.000 de euros, si aquel porcentaje fuera
inferior a esta ultima cifra, cuando se trate de entidades de crédito, o de aquellas que realicen sin autorizacién
actividades reservadas a cualesquiera entidades supervisadas por el Banco de Espafia».

En principio, si bien es potestad discrecional del 6rgano competente para sancionar, para aplicar el apartado
a) han de poderse cuantificar los beneficios, en el momento de la resoluciéon sancionadora, sin que el
«beneficio cero», como dice el informe en ese momento pueda entenderse como tal cuantificacion, sino como
imposibilidad de determinacién.

Dicho informe de Deloitte tiene por objeto « determinar el beneficio que habria obtenido BBVA derivado de
la infraccién del articulo 5.4 del RDL 6/2012 , consideramos que dicho beneficio serda determinado como la
diferencia entre (i) los intereses y rendimientos generados por las 571 operaciones con incidencias, de acuerdo
a las condiciones de reestructuracién acordadas con el Banco, y (ii) los intereses y rendimientos que dichas
operaciones habrian generado si hubieran sido reestructuradas de acuerdo a las condiciones del CB», lo que
supone, segun el encargo, que hay operaciones de reestructuracion que se acomodan y otras que no.

En el mismo se afirma, respecto a uno de los incumplimientos, la reestructuracion en un plazo mayor o menor
al plazo de 40 afios que establece el CBP, que « unicamente tendra impacto en el Banco una vez finalice el
periodo de carencia y se determinen las nuevas cuotas de amortizacion de capital del préstamo en funcion de
la duracién del mismo. En consecuencia, la infraccion concreta analizada en este apartado no habria supuesto
beneficio alguno para BBVA durante el Periodo de Andlisis».

A la vista de lo anterior, la resoluciéon impugnada concluye « que resulta claro que lo alegado por la ahora
recurrente, sobre la base del informe pericial de Deloitte, es que, respecto al grupo de incumplimientos sefialado
(relativos al plazo de amortizacién), la cuantificacién del beneficio no puede hacerse todavia, porque ese
beneficio sélo podra determinarse una vez haya transcurrido determinado plazo todavia no vencido», lo que
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coincide con la Inspeccién en que, en el momento relevante para ello, que es el momento de dictarse la
resolucién sancionadora, dicho beneficio no puede calcularse.

Ello acredita que se ha valorado el informe y que el mismo no desvirtia la correcciéon de la resolucion
sancionadora de aplicar el apartado b) del articulo 98 de la Ley 10/2014 para el célculo de la sancién, sin
gue se aporten argumentos nuevos que no hayan sido analizados de forma pormenorizada en la resolucién
impugnada.

DECIMO.- Contravenciones de legalidad producidas en relacién a la prueba: limitacion de los medios de
prueba, inversion de la carga de la acreditacion de los hechos, infraccion de los principios de presuncion de
inocencia y de in dubio pro reo.

1.1 Planteamiento respecto a las ilegalidades en relacién a la prueba

Este motivo lo divide la demanda en varios bloques. Resumidamente, viene a denunciar la inversién de la carga
de la prueba al no bastar la declaracién de los clientes sobre la informacion adecuada que se le comunicd,
considerando que es una prueba relevante, ni sirve la prueba de presunciones, con cita del articulo 386 LEC,
pues al imputar conductas que no estan en la norma lleva, seguin este razonamiento, a una prueba distinta, la
documental que acredite la informacién documentada, fechada y con acuse de recibo.

También alega infracciones sobre la determinacion de la muestra, de las submuestras, y de los criterios de
seleccidn, que no siguiod criterios de pura y estricta objetividad e imparcialidad.

1.2 Criterio de la Seccién

No debe desenfocarse la acreditacion de las conductas imputadas mediante el andlisis detallado de toda
la documentacion -cartas de notificacién o de reclamaciéon de deuda, informacién disponible en la web,
solicitudes de CBP en las que el cliente dice haber sido informado, solicitudes firmadas por los clientes de
aplicacion de las medidas de reestructuracion de deudas hipotecarias y cartas de confirmacion-, de lo que, en
una valoracidn conjunta, la resolucién sancionadora extrae que no presupone, en absoluto, que, como exige
el articulo 5.9, esa informacion se les diera por escrito, ni que se les diera en plazo, ni con la amplitud y el
detalle que exige la norma.

Reiteramos que respecto a la infraccién del articulo 5.4 del Real Decreto-Ley 6/2012, tanto la sentencia de esta
Seccion de 18 de septiembre de 2019, como la del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2022, que comparte
la interpretacion, expone que la finalidad de la norma es ofrecer proteccién urgente al deudor hipotecario en
situacion de exclusion, siendo de obligada aplicacion las previsiones de CBP, una vez adherida la entidad, «
en cuanto» se acredite por el deudor hipotecario su situacion dentro del umbral de exclusion definido por el
citado RDL, momento que, es indiscutible, deberia constar para demostrar el cumplimiento de su deber y cuya
prueba, que no resulta compleja, ni impropia, corresponde a BBVA.

En modo alguno se ha exigido un concreto recibi, ni un documento sellado y firmado, ni se ha limitado la
utilizacién de cualquier medio de prueba admitido en Derecho.

En lo que respecta a la infraccion del articulo 5.9 del Real Decreto-Ley 6/2012, en la sentencia de 27 de
febrero de 2019 confirmamos que impone la obligacion de informacidn individualizada, y por escrito, de la
existencia y contenido del Cédigo, a los clientes que dejaban de cumplir el pago de las cuotas hipotecarias
manifestando sus dificultades para atender el pago, desde ese momento, asi como de las posibilidades de
acogerse al mismo. Tampoco parece excesiva la exigencia al BBVA de la justificacion del momento y modo de
cumplimiento de dichas obligaciones, ni consta la limitacidn de los medios prueba a un especifico documento
informativo fechado y firmado.

La discrepancia de la recurrente sobre la valoracion de la prueba y sobre la obligacion de acreditar los
cumplimientos exigidos en el RD Ley 6/2012, no supone inversién de la carga de la prueba, ni infraccion de la
presuncién de inocencia. Esta ultima es una presuncion, que se desvirtia mediante el pliego de cargos tras
la practica de la actividad probatoria, frente a lo que ha presentado alegaciones tendentes a combatirlo. No
hay una inversién de la carga de la prueba, ni la exigencia de una prueba diabdlica por pretender la prueba del
cumplimiento de las obligaciones.

La entidad bancaria recurrente no puede alegar ignorancia en el cumplimiento de obligaciones que le vienen
impuestas legalmente, siéndole exigible, como parte de sus obligaciones por la adhesién voluntaria al CBP,
libremente asumidas, un deber diligencia en su cumplimiento.

Con ello no se esta afirmando que el Banco tuviese la obligacién de aprobar formalmente un documento que
debiese firmar el cliente, constando la fecha de la informacion, pero si debia poder acreditar que se habia dado
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toda la informacion al deudor hipotecario sobre el contenido del CBP para que la misma cumpliera la finalidad
de la norma.

Tampoco el Banco de Espafia ha negado el valor probatorio de lo declarado por los clientes al firmar las cartas
de confirmacion estandarizadas remitidas por el BBVA. Lo que no ha admitido es que fueran prueba suficiente
para que decaiga la imputacién de las infracciones, al menos es aquellos casos en que se contradicen con
los datos obtenidos de otra documentacion revisada por la inspeccion, cartas que, por lo demds, se han ido
aportando segun ha ido transcurriendo el procedimiento sancionador, las ultimas con el recurso de alzada.

En suma, la extensa argumentacidon de la recurrente, reiterativa, donde diferentes motivos se formulan
con caracter subsidiario respecto de otros, con submotivos que mezclan diferentes argumentos, haciendo
verdaderamente compleja la respuesta de cada subdivisidn, lleva, en relacién al motivo ahora examinado, a no
apreciar ninguna de las infracciones de legalidad aducidas en relacion a la valoracion por el Banco de Espafia
de las cartas de confirmacion, respecto al momento que se presentan, su fecha y su contenido respecto a las
conductas infractoras, estando la discrepancia de la recurrente mas enfocada a la valoracion de dicha prueba
que a la infraccidn de los principios enunciados.

2.1 Planteamiento sobre la falta de objetividad e imparcialidad de la eleccién de la muestra, que se incluye
como submotivo 7.2 de la demanda sobre reproche de legalidad.

Lo que se mantiene en la demanda es que la determinacion de la muestra, de las submuestras, y de los criterios
de seleccidn, no siguid criterios de puray estricta objetividad e imparcialidad. De las 4.061 operaciones reales
gue constituyen el universo objeto de andlisis, la muestra seleccionada por la Inspeccién quedd reducida, tras
la exclusién de 6 expedientes, a 162 operaciones, argumentando la demandante que hubo una premeditada
seleccién de expedientes en funcién de la mayor probabilidad de existencia de indicios de actuaciones
potencialmente incorrectas de la entidad.

Se cuestiona que sea « suficientemente representativa», que « concentra su andlisis, en operaciones con
mayor probabilidad de incumplimiento», expedientes que deberian « haber sido seleccionados aleatoriamente»,
«expedientes preseleccionados en funcidn de los indicios de debilidades». Aunque no se cita ningun precepto
del que pudiera derivarse como debe realizarse la eleccién de la muestra cuyo incumpliento suponga la
infraccién de legalidad alegada, aduce que puede tener incidencia en los resultados de las supuestas
infracciones y en la determinacién del importe de la sancion.

2.2 Criterio de la Seccion

Se explica en la resolucién sancionadora, y en los informes técnicos que la anteceden, que la muestra de las
operaciones estuvo conformada por 162 expedientes de los cuales:

(i) 122 expedientes se referian a solicitudes de aplicacién del CBP configurada a partir del nimero de
operaciones entre la « poblacién objetivo» (11.783) en los que se habia solicitado la aplicacién de medidas del
CBP excluyendo las operaciones duplicadas sometiendo la muestra a una serie de filtros, para descartar las
operaciones no sometidas a CBP resultando una «poblacién final» (4.061), de la que se obtuvo un amuestra
representativa de 124 expedientes, seleccionando los expedientes concretos de forma aleatoria.

(i) 30 expedientes de operaciones de reestructuracion que no se habian ajustado al CBP de las 16.543
reestructuraciones incluidas en los ficheros de la entidad; se excluyeron las reestructuraciones ajenas al RDL
6/2012 y se seleccionaron aleatoriamente los 30 expedientes.

(iii) 10 expedientes de reclamaciones al Servicio de Atencidn al Cliente. Se sigui6 el criterio de juicio experto
del supervisor

El criterio de seleccion estadistico fue distinto en cada submuestra porque la finalidad del andlisis era diferente
y, en cualquier caso, no iba dirigido a buscar incumplimientos, sino a examinar el cumplimiento del CBP,
teniendo en cuenta que habia varias denuncias previas.

Segun explica la resolucién impugnada «Con el objeto de verificar el cumplimiento por la Entidad de dichas
normas de ordenacion y disciplina del Real Decreto Ley 6/2012 -en la version vigente en el periodo objeto de
inspeccion (1 de enero de 2016 -31 de diciembre de 2017)-, por el Departamento de Conducta de Mercado
y Reclamaciones (actual Departamento de Conducta de Entidades) del Banco de Esparia se llevé a cabo una
actuacién inspectora in situ.

Esa actuacion, aprobada por la Comisién Ejecutiva del Banco de Espafia, tuvo en parte su origen en seis
peticiones razonadas de incoacién de expediente disciplinario contra BBVA formuladas en varios casos por la
Delegacion Territorial de Sevilla de Fomento, Vivienda, Turismo y Comercio de la Junta de Andalucia (vid. folio
70 del expediente).»
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De modo que, como resulta de las explicaciones que constan en los informes técnicos y en las resoluciones
sancionadoras, en algunas submuestras ha habido un filtro previo para encontrar un muestreo homogéneo
y en otras se ha seguido un muestreo selectivo de juicio o expertos, con una preseleccion del subconjunto
concreto de expedientes para que hubiera representacion suficiente de las reclamaciones y sus respuestas.

El posible resultado de mas o menos conductas reprochables, segun la eleccién de la muestra a supervisar,
no arroja ninguna conclusion juridicamente relevante respecto a la imputacién de dos infracciones graves al
BBVA, ya que ni se ha demostrado un indice de error mayor que el muestreo aleatorio, ni ha dependido la
imputacién del nimero final de actuaciones incumplidoras, como lo demuestra, por ejemplo, que, respecto
a la ultima submuestra indicada, reclamaciones al Servicio de Atencion al Cliente, sélo en 3 expedientes se
imputan incumplimientos.

Debe también, por lo razonado, desestimarse este motivo de impugnacion.

UNDECIMO.- Infracciones continuadas

Una vez mas se incluyen en el motivo transgresiones de indole diversa que ordenamos en:
1. Nulidad de pleno derecho del articulo 47.1.a) de la Ley 39/2015

1.1 Planteamiento del recurso

Se alega en la demanda la nulidad de pleno derecho de las resoluciones sancionadoras, conforme al articulo
47.1.a) de la Ley 39/2015, por:

(i) haberse introducido la supuesta existencia de infraccion continuada en la fase terminal del expediente (en
la de actuaciones complementarias, previstas en el art. 85 de la Ley 39/2015), limitando materialmente con
ello las posibilidades de defensa y prueba de la entidad;

(ii) por no haberse expresado (nunca) los hechos concretos de los que se infiere la existencia del plan
preconcebido o la idéntica ocasién necesarios para dicha categoria de la continuidad y por tanto no haber
permitido la alegacién y prueba en contra de esos supuestos hechos;

(i) por no haberse razonado en modo alguno por qué se estima que existe aquel plan preconcebido o en qué
modo ha habido "aprovechamiento’ de idéntica ocasion.

1.2 Criterio de la Seccion

Dispone el articulo 47.1.a) de la Ley 39/2015 que « los actos de las Administraciones Publicas son nulos de
pleno derecho en los casos siguientes: a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional.» En este caso, la demandante considera lesionados los derechos de contradiccion, defensa,
conocimiento de la acusacién y aportacién de pruebas de descargo, que se encuadrarian en la proyeccién de
las garantias del articulo 24.2 CE al ambito administrativo.

De entrada, es doctrina constitucional que los principios esenciales reflejados en el articulo 24 de la
Constitucion en materia de procedimiento, han de ser aplicables a la actividad sancionadora de la
administracién con matices.

Asilo recuerda el Tribunal Constitucional en su sentencia 63/2021, de 15 de marzo, en la que declara que «... las
garantias contenidas en el art. 24 CE son de aplicacién al procedimiento administrativo sancionador (por todas,
véase las SSTC 9/2018, de 5 de febrero, FJ 2, o la 54/2015, de 16 de marzo, FJ 7)". Pero es también doctrina de
este Tribunal, reflejada en su sentencia 210/1999, de 29 de noviembre, que "la indefensién constitucionalmente
relevante es la situacién en que, en general, tras la infraccidn de una norma procesal, se impide a alguna de las
partes el derecho a la defensa, eliminando o limitando su potestad, bien de alegar derechos e intereses para que
le sean reconocidos, o bien de replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del principio de
contradiccién (por todas SSTC 89/1986, fundamento juridico 2 ° o 145/1990, fundamento juridico 3°), y que esta
indefensién ha de tener un cardcter material y no meramente formal, lo que implica que no es suficiente con la
existencia de un defecto o infraccién procesal, sino que debe haberse producido un efectivo y real menoscabo
del derecho de defensa (...)».

Segun reiterada doctrina constitucional, para apreciar lesion del derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa ( articulo 24.2 CE) es necesario que la prueba interesada y no practicada resulte
decisiva en términos de defensa. Asi se ha afirmado, entre otras, en la STC 129/2005, de 23 de mayo, FJ 4: «
Es necesario, por lo demas -como ya hemos recordado con anterioridad-que la falta de actividad probatoria se
haya traducido en una efectiva indefensidn del recurrente, o lo que es lo mismo, que sea decisiva en términos
de defensa».
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Partiendo de que la demanda se refiere al procedimiento, su queja va referida a que el tramite de alegaciones
del resultado de las actuaciones complementarias no contemplaba la posibilidad de prueba, que el plazo de
siete dias era exiguo para presentar las pruebas oportunas, que solicitdé un nuevo tramite de propuesta de
resolucién que se le denegd, que la continuidad infractora se introdujo por primera vez en la fase de actuaciones
complementarias y no se dio oportunidad de escrutar otras alternativas sensatas a la continuidad infractora,
como la infraccién permanente o la unidad tipica de accién.

No estimamos que se haya acreditado la indefension sufrida en cuanto se le dio la posibilidad de poder hacer
valer sus derechos e intereses legitimos pudiendo atacar la consideracién de las infracciones continuadas,
sobre lo que centra su queja, maxime cuando no indica qué otras pruebas no pudo presentar, qué alegaciones
no pudo hacer, en qué se infringio el articulo 87 de la Ley 39/2015.

Resulta sorprendente que una entidad como el BBVA, con servicios juridicos corporativos propios y
especializados, considere vulnerado su derecho de defensa porque no se le indicé expresamente que podia
aportar justificaciones documentales junto a las alegaciones. Maxime aun cuando, como contrargumenta la
contestacion a la demanda del Banco de Espafia, « entre el Informe del Instructor en el que la recurrente afirma
que tuvo noticia por primera vez de que la infraccién era de cardcter continuado y la Resolucién Sancionadora
se acordé un trdmite alegaciones (folio 3868 del EA) que fue cumplimentado por la Entidad con fecha 2 de
septiembre de 2020 (folio 3.900-3.942) mediante un escrito de 42 pdginas al que incorpord diversos anexos
relativos a nuevas cartas confirmatorias.»

En este sentido, siguiendo lo razonado en la STS de 26 de enero de 2021 (recurso 5758/2019), que puede
extenderse a este caso: «En consecuencia, aunque con caracter general esta previsto que se informe al obligado
tributario de la acusacién en el acuerdo de iniciacién del procedimiento sancionador, el articulo 24.2 CE no impide
-y las previsiones legales existentes al respecto tampoco lo hacen- que en dicho acuerdo no se lleve a cabo
una descripciéon completa y acabada de la acusacién existente contra él siempre y cuando (1) los elementos
esenciales del hecho sancionable y su calificacion juridica se comuniquen al obligado tributario en un momento
posterior (y siempre antes, claro estd, de la finalizacién del procedimiento), y (2) el interesado disponga "de una
efectiva posibilidad de defensa frente a la infraccion que se le imputa previa a la toma de decisidn y, por ende, que
la Administracion siga un procedimiento en el que el denunciado tenga oportunidad de aportar y proponer las
pruebas que estime pertinentes y de alegar lo que a su derecho convenga” ( STC 59/2014, de 5 de mayo, FJ 3)».

En definitiva, sélo tienen alcance anulatorio aquellas infracciones que hayan dejado al interesado en una
situacion de indefension real o material. En este ultimo sentido, cabe recordar que constituye jurisprudencia
reiterada la que mantiene que, en las infracciones procedimentales, sélo procede la anulaciéon del acto cuando
tales infracciones supongan una disminucion efectiva, real y trascendente de garantias, incidiendo en la
resolucién de fondo, de forma que puedan alterar su sentido. No existe indefension si se ha tenido ocasién de
alegar a lo largo del procedimiento administrativo, o en via del recurso administrativo o jurisdiccional, todo lo
gue no se pudo alegar entonces o se ha dado posibilidad de probar y defenderse de las imputaciones, como
ocurre en este caso que en via de alzada presenté nuevos documentos, que se admitieron, y en sede de este
recurso contencioso-administrativo ha probado y alegado, prédigamente, cuanto ha tenido por conveniente.

2. Falta de introduccién de los elementos facticos sustento de la continuidad infractora y ausencia de
conjugacion racional de su concurrencia: arbitrariedad, defecto de motivacién y suplementaria lesién del
derecho de defensa.

2.1. Planteamiento del motivo

La demanda afirma que era imprescindible que se expresasen los hechos a partir de los cuales se obtenia la
existencia del plan preconcebido o el aprovechamiento de idéntica ocasion, modalidades de la continuidad
infractora, y ademads deben estar probados, por lo que existe una falta de motivacién que da lugar a indefension,
invocando el articulo 48.2 de la Ley 39/2015, en relacién al articulo 35 de la misma.

2.2. Apreciacion de la Seccién

Las diferentes conductas que a lo largo del expediente sancionador se discuten como incumplimientos del
CBP se reconducen a dos infracciones graves de los articulos 5.4 y 5.9 del Real Decreto-Ley 6/2012.

Siguiendo lo razonado en la STS de 4 de julio de 2023 (casacién 4831/2021), precisamente respecto a una
sentencia de esta misma Seccién sobre una sancién impuesta por el Consejo de Gobierno del Banco de
Espafia, la Sala tiene ya declarado que una infraccion consistente en una omision de actuar segun lo prescrito
por la autoridad competente o de acomodarse a ciertas exigencias requeridas por la normativa de aplicacién
ha de calificarse de continuada en tanto no se cumpla con dicha obligacidn de actuar. De lo contrario se estaria
permitiendo incumplir de manera continuada obligaciones legales al precio de asumir una sancion por una
infraccion unica.
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Se refiere a la sentencias del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2018 -recurso nim. 2697/2016- y otras sobre
analoga cuestion - STS de 16 de abril de 2018 -recurso de casacion nim. 448/2016-, 3 de mayo de 2018 -
recurso de casacién nim. 1091/2016-, 3 de mayo de 2018 -recurso de casacion num. 2696/2016-y 28 de enero
de 2019 -recurso de casacion nim. 2697/2016-, en las que se dijo: «A diferencia de la infraccién continuada,
que exige pluralidad de acciones que infrinjan el mismo precepto, y por ello constituye un concurso real de
ilicitos, la infraccion permanente no requiere un concurso de conductas ilicitas sino una unica accion de caracter
duradero, cuyo contenido antijuridico se prolongue a lo largo del tiempo, en tanto el sujeto activo no decida cesar
en la ejecucién de su conducta. STS, de 4 de noviembre de 2013 (recurso de casacién nim. 251/2011 ). Como
acertadamente sefiala el Abogado del Estado, si la persistencia en el incumplimiento no pudiera ser sancionada
se estaria propiciando la impunidad pues el cumplimiento de la obligacién dependeria de la ponderacion entre el
coste del cumplimiento y el importe de la multa; y una vez impuesta la sancion el cumplimiento de la obligacion
solo dependeria de la voluntad del infractor sin posibilidad de ser sancionado por ello.

[...] Podemos establecer el concepto de infraccion permanente en los siguientes términos:«la conducta ilicita
descrita en el articulo 99 p) de la ley del Mercado de Valores se incardina en las denominadas infracciones
permanentes, por cuanto, en oposicion a las infracciones instantdneas, observamos que la situacién antijuridica
no se agota en el mero incumplimiento formal de la obligacidn de notificacion, sino que perdura en el tiempo hasta
que finalice o cese la lesién del bien juridico protegido» (asi STS de 29 de mayo de 2019 -recurso de casacion
num. 1857/2019-). O una infraccién es permanente cuando se realiza «(...) una sola accién punible, pero dicha
accion se caracteriza por su prolongacion en el tiempo, de manera que la consumacion de la infraccién se inicia
en el momento en el que el infractor lleva a cabo la accidn tipica, pero lo que pudiera denominarse el periodo
de consumacion no se detiene ahi sino que subsiste a partir de ese periodo inicial hasta que el infractor pone
término a la conducta tipica constitutiva de la infraccidn, de forma que la consumacién de delito se perpetua
hasta que la conducta finaliza. Se ha dicho, por eso, que, en las infracciones permanentes, por voluntad del autor,
se renueva continuamente la accién tipica, manteniéndose asi la situacion antijuridica hasta que el infractor le
pone término» (asi STS de 23 de octubre de 2015 -recurso de casacion nim. 384/2013-). O «se realiza una Unica
accion de cardcter duradero, cuyo contenido antijuridico se prolongue a lo largo del tiempo, en tanto el sujeto
activo no decida cesar en la ejecucién de su conducta» (asi STS de 3 de mayo de 2018 -recurso de casacidn
num. 1091/2016-).»

Por consiguiente, segun explica el Tribunal Supremo, estamos ante una infraccion permanente cuando la
consumacion se inicia en el momento en el que el infractor lleva a cabo la accion tipica, pero lo que
pudiera denominarse el periodo de consumacién no se detiene ahi, sino que subsiste a partir de ese periodo
inicial hasta que el infractor pone término a la conducta tipica constitutiva de la infraccidon, de forma que la
consumacion de delito se perpetia hasta que el infractor le pone término. Mientras que, constituye infraccién
continuada una pluralidad de acciones que infrinjan el mismo precepto, y por ello constituye un concurso real
de ilicitos.

De conformidad con la jurisprudencia expuesta, es claro que, la pluralidad de incumplimientos del mismo tipo
infractor, calificados todos los hechos como una Unica infraccion de cada uno de los dos apartados del articulo
5 del RDL 6/2012, no es un supuesto de infracciéon permanente.

No se atribuye en la demanda ninguna consecuencia al respecto, sin que proceda detenernos en el analisis
de delito continuado y del concurso de delitos en interpretacion del articulado del Cédigo Penal, que no viene
al caso.

Tampoco es apreciable la referencia a una sentencia de la Seccién Sexta de esta Sala sobre intercambios de
informacion entre empresas calificado como conducta colusoria y exigencias interpretativas del TJUE sobre
defensa de la competencia, faltando el elemento comparativo al respecto.

3. Infraccion del articulo 29.6 de la Ley 40/2015
3.1 Planteamiento del recurso

Se afiade en la demanda que también incurre defecto de nulidad del articulo 48 de la Ley 39/2015, por infraccién
del articulo 29.6 de la Ley 40/2015, en el cual se regula la infraccién continuada como estrictamente referible
a los casos de dolo (y con exclusién, por tanto, de su posible comisién imprudente).

3.2 Apreciacién de la Seccién

Al margen de la inaplicacion al caso de la jurisprudencia penal citada sobre blanqueo de capitales, el articulo
29.6 de la Ley 40/2015, dice, literalmente « Serd sancionable, como infraccién continuada, la realizacién de una
pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos, en ejecucion
de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion».
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De ello deducimos dos cuestiones:

(i) Ni el precepto, ni la jurisprudencia contencioso-administrativa impiden el reproche de la continuidad
infractora por imprudencia.

Como expusimos en las sentencias de esta Seccién de 14 de diciembre de 2022 (recursos 131012020,
1303/2020), entre otras, « la referencia al término "dolo" no opera a estos efectos, y como erréneamente se
sostiene por el recurrente, en el distinto plano de la culpabilidad, sino en el de la voluntad del autor de la conducta
infractora de mantener en el tiempo una situacion antijuridica, bien en ejecucion de un plan preconcebido, bien,
como aqui acontece y asi se aprecid, aprovechando idéntica situacidn, lo que indudablemente permite conductas
negligentes o culposas consistentes en desatender requerimientos omitiendo la diligencia debida. El propio TS
ha afirmado que toda infraccién continuada requiere, entre otros elementos, "la realizacion de una pluralidad de
acciones con unidad psicoldgica y material" ( SSTS de 20 de noviembre de 2007 -recurso 1701/2003 - y de 7 de
marzo de 2006 -recurso 1728/2002 -), que es precisamente a lo que sealude en las resoluciones recurridas para
rechazar esta misma alegacién en via administrativa.»

(i) ademas, el precepto se refiere al principio de proporcionalidad de las sanciones

En el asunto ahora examinado, y de acuerdo a la naturaleza de los tipos aplicados, de falta de diligencia
en el cumplimiento de las obligaciones establecidas legalmente en materia del Cédigo de Buenas Practicas,
estamos ante una suma de conductas incumplidoras en el ambito de los tipos aplicados en la resolucién
sancionadora, pero no se ha considerado cada «irregularidad» como una infraccién independiente, lo que debe
determinar la aplicacion de la sancién proporcionada a los hechos, que es a lo que se refiere el articulo 29.6
invocado.

Entonces, la consecuencia de apreciar una infracciéon continuada en vez de pluralidad de actuaciones en
diferentes procedimientos es la proporcionalidad de la respuesta punitiva, que se examinara en el apartado
correspondiente, ya que el articulo 29.6 de la Ley 40/2015 no regula las infracciones administrativas, sino la
proporcionalidad de la sancién a aplicar en estos casos.

DUODECIMO.- Prescripcion.
1. Exposicién del motivo.

Este motivo va referido a la infraccién del articulo 5.9 del RDL 6/2012, sobre el cumplimiento extemporaneo
(por transcurso de dos meses) de los deberes sobre informacion sobre la existencia y contenido del CBP.
Entiende el BBVA que el dies a quo se situa cuando se comete el ilicito, a los dos meses de la obligacién de
cumplimiento, por lo que habria transcurrido el plazo de cuatro afios previstos para las infracciones graves.

También alega que al resolver la alzada (nunca antes) el Banco de Espafia afirma que algunas de las
infracciones son de omisién mientras que otras lo son en parte de accién y en parte de omision, lo que
comporta una verdadera reformulacién (otra mas) de la acusacion, en un momento en el que esta parte ya no
puede ejercer los derechos de contradiccion, defensa y prueba.

En el suplico de la demanda solicita la nulidad «por infraccion del art. 30 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico y la jurisprudencia en la medida en la que se estima que las supuestas
infracciones cometidas son imprescriptibles o se vincula su prescripcion a una continuidad infractora que resulta
inaplicable en el presente caso.»

2. Consideracion de la Seccion

La notificacion del acuerdo de incoacion es el 2 de agosto de 2019, y el procedimiento estuvo suspendido varios
meses por el estado de alarma declarado por la crisis sanitaria del COVID-19. La interrupciéon del computo
del plazo de prescripcion se produce con la notificacion del acuerdo de inicio del procedimiento, puesto que
conforme al articulo 30.2. parrafo segundo de la Ley 40/2015, «Interrumpira la prescripcidn la iniciacién, con
conocimiento del interesado, de un procedimiento administrativo de naturaleza sancionadora». El periodo objeto
de inspeccién abarca entre el 1 de enero de 2016 y el 31 de diciembre de 2017.

La infraccién del articulo 5.9 del Real Decreto Ley 6/2012 incluye varias categorias de subincumplimientos,
entre ellos, el ahora afectado, la informacién escrita sobre el CBP se facilité a los clientes con una demora de,
al menos, dos meses desde que se hicieron evidentes las dificultades en el pago de la deuda hipotecaria, lo
que afect6 a 66 expedientes de la muestra.

No hay ninguna informaciéon en la demanda sobre cuando transcurre el plazo, en cada una de las
contravenciones reprochadas, desde que los clientes manifiesten, de cualquier manera, dificultades en el pago
de su deuda hipotecaria y el BBVA les da informacion escrita. Por el contrario, la resoluciéon sancionadora
ademads de considerar un plazo prudencial de dos meses -mdas beneficioso para la entidad- indica que los
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ultimos incumplimientos son de 2016 y 2017, y sefiala la imputacién de dos infracciones continuadas, no la
imputacidén de tantas infracciones como incumplimientos se han producido.

Efectivamente, para computar el plazo de prescripcién como pretende la demandante habria que atender al
momento en que se ha producido cada uno de los incumplimientos, pero el articulo 95.2 de la Ley 10/2014
regula que « el plazo de prescripcidon se contard desde la fecha en que la infraccién hubiera sido cometida»,
cada infraccién, no cada subconducta o cada subincumplimiento. El cémputo como pretende el BBVA supone
individualizar tantas infracciones como incumplimientos cometidos, lo que no ha sido la posicién mantenida
por el Banco de Espania.

No se comparte que tras el recurso de alzada ya no pueda el Banco ejercer los derechos de contradiccion,
defensa y prueba ya que ha venido a la via judicial, idénea para ejercer tales derechos, y para explicar en qué
consiste la nulidad pretendida porque en el recurso de alzada haya referencias a infracciones de omisién y
otras que lo son en parte de accion y en parte de omisién, a los efectos ahora examinados de la prescripcién
de la infraccion del articulo 5.9.

DECIMOTERCERO.- Defectos de forma o tramite causantes de indefensién. Vulneracién de los derechos de
contradiccion, defensa. Necesidad de una nueva propuesta de resolucion.

1. Planteamiento

Explica la demanda que, para dotar de efectividad a los derechos de contradicciéon y defensa de la entidad,
y para posibilitar el ejercicio de los derechos del articulo 85 de la Ley 39/2015, BBVA solicito del Banco de
Espafia la emision de una nueva propuesta de resolucion a partir de la cual pudiera conocer con exactitud los
hechos reprochables que atin subsistian y el importe de la sancién a imponer. Esa fue la razon (sobrevenida)
por la que, tras la propuesta de resolucién, procedié a recabar de los clientes las confirmaciones escritas del
cumplimiento de lo previsto en el RDL 6/2012.

En opinién de BBVA, la oportunidad de acreditar los términos en los que se produjo aquella informacion a
los clientes -en un didlogo menos rigido con el 6rgano administrativo- pudo haberse producido en la fase
de actuaciones previstas en el articulo 55 de la Ley 39/2015. Si ese didlogo entre el 6rgano administrativo
y la entidad se hubiera producido en términos mas flexibles y colaborativos, el procedimiento administrativo
sancionador se hubiera concretado desde el principio en unos precisos hechos sancionables.

Invoca la STC 191/2001, la nulidad de pleno derecho del articulo 47.1.a) de la Ley 39/2015, infraccién del
articulo 85 de la Ley 39/2015, y anulabilidad del articulo 48.1 de la Ley 39/2015.

2. Fundamento de la resolucién impugnada

En primer lugar, estas alegaciones ya fueron formuladas en sus escritos de alegaciones y fueron respondidas
en la resolucion sancionadora.

En segundo lugar, ya desde el pliego de cargos la entidad conocié o pudo conocer las circunstancias facticas
y juridicas que delimitan el objeto del procedimiento sancionador y sustentan la imputacion de las dos
infracciones sobre las que éste versa y, desde ese primer momento, la ahora recurrente formulé cuantas
alegaciones estimé oportunas y aporté aquella documentacién y prueba que, en su opinion, era suficiente para
desvirtuar las imputaciones realizadas.

En tercer lugar, lo Unico que hicieron la instruccidén y el 6rgano encargado de la resolucion, es valorar la prueba
aportada al expediente por BBVA, lo que posibilitdé reducir el nUmero de incumplimientos iniciales, pero no se
alteraron los hechos reprochables, y se redujo el importe de la multa pecuniaria.

En cuarto lugar, en el procedimiento sancionador tuvo lugar la presentacion, por parte de la expedientada,
de nueva documentacion (las cartas confirmatorias) junto con su escrito de alegaciones a la propuesta de
resolucién, siendo, tras la formulacién de dichas alegaciones, advertida por el drgano competente para resolver
(el Consejo de Gobierno del Banco de Espaiia) la necesidad de un juicio técnico adicional indispensable
para la resolucién del procedimiento, razén por la que se acordd la practica de determinadas actuaciones
complementarias, acorde al articulo 9.1 del RD 2119/1993 y articulo 87 de la Ley 39/2015, cuya valoracion
correspondia, de nuevo, a dicho Consejo de Gobierno y, ademas, debia realizarse en la resolucién que pusiese
fin al procedimiento sancionador, y no antes ni en ninguin otro acto.

Finalmente, nada obst6 a la recurrente para acogerse a las reducciones del articulo 85 de la Ley 39/2015
antes de la resolucién, y la realizacién de actuaciones complementarias, que se efectué en su favor y con una
perspectiva garantista, en ningin momento fue un obstaculo para ello.

3. Criterio de la Seccién
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De nuevo se aduce, al amparo del articulo 47.1.a) de la Ley 39/2015, la lesién de sus derechos fundamentales
al conocimiento de la acusacion, contradiccion y defensa, en este caso, por haber denegado la emisién de una
segunda propuesta de resolucion para dotar de efectividad a los derechos de contradiccién y defensa y para
posibilitar el ejercicio de los derechos del articulo 85 de la Ley 39/2015.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado, como recuerda la STC 54/2015, de 16 de marzo, FJ 7, en relacion
a las garantias en el proceso sancionador, desde la STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 2, la « aplicabilidad
a las sanciones administrativas de los principios sustantivos derivados del art. 25.1 CE , considerando que
los principios inspiradores del orden penal son de aplicacién con ciertos matices al Derecho administrativo
sancionador al ser ambos manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, y ha proyectado sobre las
actuaciones dirigidas a ejercer las potestades sancionadoras de la Administracidn las garantias procedimentales
insitas en el art. 24.2 CE . Ello, no solo mediante su aplicacion literal, sino en la medida necesaria para preservar
los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto».

Asimismo, como reproduce la STC 9/2018, de 5 de febrero, en el fundamento juridico 3 de la STC 59/2014,
de 5 de mayo, se realizan una serie de consideraciones sobre la traslacién de garantias al procedimiento
administrativo sancionador siempre, claro estd, que éstas resulten compatibles con su naturaleza y que,
en relacion al objeto de este recurso, cuenten con especial interés. En todo caso, se ha ido elaborando
progresivamente una doctrina que asume la vigencia en el seno del procedimiento administrativo sancionador
de un amplio abanico de garantias del articulo 24 CE. Sin dnimo de exhaustividad, se pueden citar los siguientes
derechos: a la defensa, que proscribe cualquier indefensién; a la asistencia letrada, trasladable con ciertas
condiciones; a serinformado de la acusacion, con la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de los hechos
imputados; a la presuncién de inocencia, que implica que la carga de la prueba de los hechos constitutivos
de la infraccion recaiga sobre la Administracién, con la prohibicién de la utilizacién de pruebas obtenidas con
vulneracion de derechos fundamentales; a no declarar contra si mismoy, en fin, a utilizar los medios de prueba
adecuados para la defensa, del que se deriva que vulnera el articulo 24.2 CE la denegacién inmotivada de
medios de prueba [por todas, SSTC 7/1998, de 13 de enero, FJ 5; 3/1999, de 25 de enero, FJ 4; 14/1999, de 22
de febrero, FJ 3 a); 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 7,y 117/2002 , de 20 de mayo, FJ 5].

La perspectiva que se apunta en este motivo no es en relacién al procedimiento sancionador seguido conforme
a la Ley 39/2015 y Real Decreto 2119/1993, de 3 de diciembre, de procedimiento sancionador aplicable a
los sujetos que actdan en los mercados financieros, sino por no haber dictado una segunda propuesta de
resolucién tras las alegaciones en el tramite de actuaciones complementarias al objeto de concretar mas los
hechos finalmente reprochados y la cuantia de la multa para poder acogerse a la posibilidad de reduccién
por pronto pago. Esto es, pretende que se ha vulnerado su derecho de defensa y contradiccion por no incluir
un tramite no previsto normativamente mediante una nueva propuesta de resolucion y, va de suyo, un nuevo
tramite de alegaciones -, ademas de los tres escritos alegatorios ya realizados-, con aportacién de prueba
documental y pericial.

A todo esto, como razona la resolucion del recurso de alzada, la recurrente ya solicité una nueva propuesta
de resolucion, la segunda, cuando presentd las alegaciones a la primera, tras lo cual se hizo uso del tramite
de actuaciones complementarias del articulo 87 de la Ley 39/2015 y se dio nuevo tramite de alegaciones a
la entidad.

No puede estimarse, por tanto, ninguna indefensién causante de nulidad de pleno derecho; antes al contrario,
se ha respetado sustancialmente la defension de la parte actora que ha podido efectivamente defenderse en
el nutrido tramite de alegaciones que se ha indicado cuando, tras las alegaciones de la parte actora, se dictd
resolucién sancionadora por el drgano competente, tal y como prevé el apartado 1 del citado articulo 87 «
Antes de dictar resolucién, el érgano competente para resolver podra decidir, mediante acuerdo motivado, la
realizacion de las actuaciones complementarias...», y sobre todo cuando, respecto a la cuantia de la sancién a
imponer, a lo que dirige en parte la queja, le era favorable al reducir la cuantia de la multa.

La cita que se hace en la demanda de la STC 191/2001 se refiere a la cita que, a su vez, hace la sentencia
respecto a la doctrina constitucional sobre lesién de la tutela judicial efectiva en relacién a los procesos
contencioso-administrativos en materia de personal, ante la inexistencia de un tramite procesal que permita
al recurrente en via contencioso-administrativa oponerse a las causas de inadmisibilidad esgrimidas en la
contestacién a la demanda. Lo que resuelve dicha STC, en el concreto asunto sometido a consideracién, es
que no se produce tal lesion del derecho a la tutela judicial efectiva porque en el procedimiento de derechos
fundamentales de la Ley 62/1978 -que fue el seguido- se prevé, como otra de las especialidades procesales
contenidas en la citada norma, que cuando la Administracién remite el expediente administrativo a que el
recurso se refiere se puedan hacer las alegaciones que se estimen procedentes. La comparativa con la
repeticién de un tramite procedimental en el procedimiento sancionador ya realizado, que es lo solicitado en
este caso, es inconsistente.
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Mas adecuada parece la cita que hace el Banco de Espafa en su contestacion a la demanda. Trae a colacion
la sentencia de 11 de octubre de 2018, de la Seccion Tercera de esta Sala de la Audiencia Nacional (recurso
137/2017), que, respecto a una sancién del Subsecretario de Economia, Industria y Competitividad, por
delegacion del Ministro de Economia, Industria y Competitividad, conforme a la Ley del Mercado de Valores,
en relacion al reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, en que la propuesta
de resolucion fue parcialmente modificada al aceptarse parte de las alegaciones del sancionado, y se elevé
al érgano decisor, quien la hizo suya, aceptandola, consideré que no se advierte ninguna infraccién del
procedimiento, porque « el hecho de que obre una propuesta reelaborada en base a las alegaciones, que sea
aceptada por el 6rgano competente, no modifica la estructura del procedimiento, ni el hecho de que la decisién del
procedimiento sea adoptada por el 6rgano competente, resolviendo todas las cuestiones planteadas ( Tribunal
Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 52 Sentencia de 8 Enero 2013, Rec. 4502/2009

)»_

Finalmente, sobre la posibilidad de acogerse a la reduccién de la sancion conforme al articulo 85 de la Ley
39/2015, en el tercer escrito de alegaciones, la recurrente hizo referencia a la reduccién por pronto pago del
siguiente modo: « la Entidad manifiesta desde ya su intencion de acogerse a la reduccion del 20% por pronto
pago prevista en el art. 85.2 de la Ley 39/2015 . Por ello, se solicita que, en caso de que el Consejo de Gobierno
del Banco de Espafa no estuviera dispuesto a atender las razones aqui expuestas para emitir nuevas cartas de
pago, nueva propuesta de resolucién o una modificacién de la Propuesta de Resolucidn, se advierta antes a esta
Entidad, para poder acogerse a dicho derecho antes de la Resolucidn y posteriores recursos”.

Es lo cierto que el articulo 85 de la Ley 30/2015, exige, para la terminacion del procedimiento por pronto pago,
el pago voluntario antes de la resolucion para que en la misma pueda reducirse el importe de la sancion -lo que
no consta-; que esté determinada en la notificacién de iniciacion del procedimiento- informacién que consta en
el acuerdo de incoacién-; y su efectividad estara condicionada al desistimiento o renuncia de cualquier accidn
0 recurso en via administrativa contra la sancion -lo que no se ha hecho pues interpuso recurso de alzada-.

En sintesis, la recurrente, seguin puede leerse, no hizo uso de la posibilidad de reduccién para que finalizara
el procedimiento, que es a lo que se refiere el precepto, sino que solicité nueva propuesta de resolucién o una
modificacion de la Propuesta de Resolucion para poder acogerse a dicho derecho « antes de la Resolucién y
posteriores recursos», lo que no se compadece con la terminacion del procedimiento y renuncia a los recursos
que exige el articulo.

DECIMOCUARTO. Principio de proporcionalidad.
1. Planteamiento

Se alega por la demandante la vulneracion del principio de proporcionalidad «en la ley» por el articulo 15 del
RDL 6/2012 en la medida que contiene un tipo punitivo que califica como infraccién grave, siempre y para todos
los casos, lo que impide la necesaria acomodacién entre la gravedad de la conducta y la sancién a imponer.

Hace un estudio comparativo con el articulo 15 del Real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas
extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a la pandemia de la COVID-19 (RDL 5/2021)
donde, si se diferencia entre infraccion leve y grave en relacién con la normativa de ordenacion y disciplina de
las entidades conforme a lo previsto en la Ley 10/2014, y con el articulo 21 del Real Decreto-ley 19/2017, de
24 de noviembre, de cuentas de pago basicas, traslado de cuentas de pago y comparabilidad de comisiones,
normativa igualmente relacionada con consumidores vulnerables, que prevé la posibilidad de modular la
sancion en los casos en que la infraccién sea de caracter ocasional o aislado.

Por otrosi de la demanda se solicita el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad del articulo 15
del Real Decreto Ley 6/2012 por albergar un tipo punitivo en blanco y por establecer inexorablemente (sin
matices ni modulacion) la incursién en infraccién administrativa grave con independencia de la naturaleza o
entidad de los deberes supuestamente incumplidos.

Asimismo, alega la vulneracion de la «proporcionalidad en la aplicacién de la ley» en cuanto a la imposicién de
multas por importe de 6 millones de euros, que entiende, no es acorde al nimero y relevancia de las supuestas
conductas infractoras, teniendo en cuenta la disminucion del nimero de expedientes afectados y la ausencia
de perjuicios a los clientes, invocando el articulo 29.3 de la Ley 40/2015.

Seguidamente alude al principio constitucional de "interpretacién conforme", y defiende que el instructor debid
reconducir la infraccion genérica del citado articulo 15 del RDL 6/2012 a las tipificaciones contenidas en los
articulos 93 (infracciones graves) y 94 (infracciones leves) de la Ley 10/2014.
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Ademas, continuando con el principio de proporcionalidad, apunta que se deberian haber graduado las
sanciones atendiendo a las circunstancias agravantes y atenuantes concurrentes, y en concreto, considera
incorrectamente aplicado el agravante del articulo 103.7) de la Ley 10/2014.

Por ultimo, sostiene que, respecto al incumplimiento del articulo 5.4 del RDL procederia la imposicién de una
multa por un importe diferente, aplicando el criterio del beneficio del articulo 98.1.a) en atencion al Informe
de Deloitte que aporté.

2. Apreciacidn de la Seccion

2.1 Respecto a la regulacion legal de las infracciones de los apartados 4 y 9 del Real Decreto-Ley 6/2012
como infracciones graves el reproche se hace (i) por albergar un tipo punitivo en blanco y (ii) por establecer
inexorablemente la incursién en infraccién administrativa grave con independencia de la naturaleza o entidad
de los deberes supuestamente incumplidos.

Respecto a lo primero, nos remitimos a lo razonado en el fundamento de derecho noveno, recordando que
el articulo 15 establece que dichos apartados tendran la condicion de normativa de ordenacidn y disciplina,
conforme alo previsto enla Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de
crédito -actualizada por Real Decreto-Ley 19/2022, de 22 de noviembre-, pero no establece ninguna definicidn
de tipos infractores.

2.2 En cuanto a lo segundo, se alega que la calificacién de infraccién grave de las previstas en la Ley 10/2014,
sin modulacion, no admite la necesaria acomodacion en cuanto a la entidad de la obligacion, dolo o relevancia
del cuidado desatendido, factores que pueden ser ponderados en la graduacion de la sancién, pero no en la
infraccion.

Si en lugar de comparar la regulacién del régimen sancionador de otras leyes, atendemos a la clasificacion
entre muy graves, graves y leves de la propia Ley 10/2014, vemos que respecto de las dos primeras
clasificaciones hay descripcion especifica de cada conducta infractora que se tipifica, mientras que el articulo
94 define las infracciones leves como « el incumplimiento de preceptos de obligada observancia para las
entidades de crédito comprendidos en normas de ordenacién o disciplina que no constituyan infraccién grave o
muy grave conforme a lo dispuesto en los dos articulos anteriores».

No hay, por tanto, en dicha descripcion de los tipos ninguna posibilidad de encuadrar las conductas como grave
o leve atendiendo a la entidad de la obligacion, la culpabilidad, la relevancia del incumplimiento o cualquier
otro factor, sino que sera leve el incumplimiento no considerado infraccién de mayor gravedad.

En el plano normativo que examinamos ahora, la STC 146/2015, de 25 de junio, FJ 2, recuerda que «comporta
el mandato de taxatividad o de certeza que se traduce en la exigencia de predeterminacion normativa de las
conductas y de sus correspondientes sanciones (lex certa), en virtud del cual el legislador debe promulgar
normas concretas, precisas, claras e inteligibles, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito
de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus acciones». La garantia de certeza opera asi, en primer
término, en el momento de elaboracion de la norma y tiene al érgano encargado de su producciéon como
destinatario principal. En este plano o ambito normativo, la vulneracién del mandato de taxatividad se verifica
por el Tribunal Constitucional atendiendo a la accesibilidad y previsibilidad del alcance de la norma. ( STS 29
noviembre 2023 (casacion 7'90/2020)).

Sobre el principio de legalidad sancionadora del articulo 25.1 CE, en relaciéon con la tipificacion de las
infracciones administrativas, la STC 77/2022, de 15 de junio, resume la doctrina constitucional:

«a ) Como ha recordado recientemente la STC 150/2020, de 22 de octubre , FJ 3, en nuestro ordenamiento
juridico administrativo la administracion publica tiene atribuida la potestad sancionadora y es conforme al
art. 25.1 CE que disponga de un margen de apreciacion para aplicarlo, sujeto a la posterior revision por la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Sin embargo, la concrecion de si una determinada conducta constituye
una infraccion de mayor o menor gravedad debe estar suficientemente predeterminada en la norma. Por tanto,
un tipo infractor que traslade la calificacion de la gravedad de las infracciones a un momento aplicativo posterior
y externo a la previsién legal no respeta el principio de taxatividad.

Esta es una exigencia que deriva del derecho a la legalidad que incorpora el art. 25.1 CE y que se ha extendido
al ordenamiento administrativo sancionador. El derecho a la legalidad sancionadora, conforme a la doctrina
consolidada de este tribunal, comprende una doble garantia: "[lJa primera, de orden material y alcance absoluto,
tanto por lo que se refiere al dmbito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja
la especial trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos de la libertad individual
y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes. La segunda, de cardcter formal, se refiere al rango necesario de las normas
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tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones, por cuanto, como este tribunal ha sefalado
reiteradamente, el término 'legislacion vigente' contenido en dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de ley
en materia sancionadora” (por todas, STC 42/1987, de 7 de abril , FJ 2).

En relacion con la vertiente material de este derecho, hemos puesto de relieve que "la necesidad de que la
ley predetermine suficientemente las infracciones y las sanciones, asi como la correspondencia entre unas y
otras, no implica un automatismo tal que suponga la exclusion de todo poder de apreciacién por parte de los
organos administrativos a la hora de imponer una sancién concreta", pero, en modo alguno, cabe encomendar
por entero tal correspondencia a la discrecionalidad judicial o administrativa, "ya que ello equivaldria a una simple
habilitacién en blanco a la administracién por norma legal vacia de contenido material propio” ( STC 113/2002,
de 9 de mayo, FJ 6).

Consecuentemente, el art. 25.1 CE limita, no ya el ejercicio administrativo de la discrecionalidad, sino su
atribucion misma por parte del legislador. En particular, para el caso de leyes que remiten la calificacion de las
infracciones como leves, graves o muy graves a un érgano administrativo, hemos declarado que "la graduacion de
las sanciones o calificacion ad hoc de las infracciones no resulta acorde con el principio de taxatividad en cuanto
que no garantiza minimamente la seguridad juridica de los ciudadanos, quienes ignoran las consecuencias que
han de seguirse de la realizacion de una conducta genéricamente tipificada como infraccion administrativa” (
SSTC 166/2012 de 1 de octubre, FJ 5, 10/2015 de 2 de febrero, FJ 3, y las que alli se citan).

b) En aplicacién de la doctrina expuesta sobre la garantia material, este tribunal ha declarado inconstitucionales
aquellas normas que, clasificando las infracciones en varias categorias de gravedad, no establecian qué
concretas conductas de las tipificadas se incardinaban en cada una de ellas.

[...] La citada STC 150/2020, FJ 4, estimé que el precepto trascrito era similar a los declarados inconstitucionales
en las SSTC 166/2012 y 10/2015, dado que se limitaba a enumerar unos criterios en funcion de los cuales la
administracién podra decidir si la infraccidn es leve, grave o muy grave, pero sin establecer ninguna relacion
entre la concurrencia de dichos criterios y la calificacion de la infraccién en alguno de los tres grados que
prevé. Subrayaba que lo decisivo es que el ciudadano pueda, no solo identificar de antemano qué conductas
son sancionables, sino conocer con la precision suficiente cdmo van a castigarse. Concluyd asi que la norma
adolecia de previsibilidad suficiente en la consecuencia juridica asociada a la conducta infractora.»

Recapitulando, el precepto legal ahora cuestionado, que tipifica como graves unas determinadas conductas, no
s6lo cumple la taxatividad exigida por el articulo 25.1 CE, sino que, tratdndose del cumplimiento de las medidas
urgentes del Codigo de Buenas Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria
a deudores sin recursos, situados en el umbral de exclusién, personas de especial vulnerabilidad, y, examinando
el resto de incumplimientos tipificados en el articulo 93 de la Ley 10/2014 como infracciones graves, no
tenemos ninguna duda de constitucionalidad que necesite de una decisién del Tribunal Constitucional para
dictar sentencia.

2.3 En cuanto a la infraccién del principio de proporcionalidad en la graduaciéon de las sanciones atendiendo
a las circunstancias agravantes y atenuantes concurrentes, ha de aclararse que los criterios de ponderacion
previstos legalmente en el articulo 103 de la Ley 10/2014, no son circunstancias agravantes o atenuantes al
estilo del Cddigo Penal, por lo que no deben aplicarse todos, ni en todo caso.

Como razona la STS 18 de octubre de 2006, (recurso 200/2004): « Las que en la demanda se denominan
"atenuantes” en realidad no son tales sino criterios de graduacién para imponer en cada caso, a tenor del articulo
14 [LDIEC] antes citado, las sanciones aplicables por la comisién de infracciones en materia de disciplina de
entidades de crédito. El precepto obliga a tomar en consideracién aquellos criterios de los que no pueden
reputarse, sin mds, como beneficiosos para los infractores, en el sentido que proponen los demandantes, los
que dejen de concurrir en un supuesto dado.»

La critica se concreta en lo siguiente:

- Circunstancia del inciso fl) «La conducta anterior del infractor en relacién con las normas de ordenacién y
disciplina que le afecten, atendiendo a las sanciones firmes que le hubieran sido impuestas, durante los ultimos
cinco afios». Se ha aplicado como agravante al haber sido sancionada la entidad por incumplimiento de normas
de ordenacion y disciplina mediante resolucién firme de 30 de noviembre de 2018.

Es cierto, como dice la recurrente, que no procede su aplicacién automatica, en todo caso, pero no cabe discutir
que existiendo tal sancién firme su consideracion no contradice la norma, sin que se exija una ponderacion
de la conducta anterior, objeto de la resolucion firme, sino la existencia del criterio normativo para aplicar la
circunstancia
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- Se expone en la demanda que respecto a los criterios que aconsejan moderar el reproche disciplinario (o
atenuantes), sefiala el Instructor que la conducta infractora lo ha sido a titulo de mera culpa (no dolo), la
colaboracién con el supervisor y, parcialmente, la subsanacién de las irregularidades cometidas. Se trataria de
los criterios de los apartados b) «El grado de responsabilidad en los hechos», k) «El nivel de cooperacién con
la autoridad competente» y h) «La subsanacion de la infraccidn por propia iniciativa del infractor».

La demandante dice que se deberia aplicar esta Ultima atenuante en su totalidad, no parcialmente, porque
estaba en continuo proceso de transformacion y digitalizacion para, entre otras, optimizar la conservacion de
la documentacién y acomodarse plenamente al criterio supervisor y a las exigencias del RDL. Afiade que se
deberia aplicar como atenuante que no procede tampoco considerar la existencia de dafios y perjuicios por
cuanto, tal y como constatan los propios supuestos perjudicados en las Cartas de confirmacidn, no se ha
producido a los clientes ningin dafio susceptible de reparacion.

El Tribunal Constitucional ha sefialado, en la sentencia 116/2007, de 21 de mayo, que, para apreciar la
vulneracion del principio de proporcionalidad, debe verificarse la concurrencia constitucional de la motivacion,
exigible para justificar la concrecion de la sancién aplicada, atendiendo las circunstancias concurrentes en el
caso para efectuar la individualizacion de la sancién y teniendo en cuenta si resulta acorde con la gravedad
de la infraccion cometida.

En este caso, la resolucidon sancionadora ha rebajado la cuantia de la sancion respecto a la propuesta
por el instructor: por la infraccion del articulo 5.9 se rebaja de 6 millones de euros de la propuesta a 4
millones de euros; por la infraccidn del articulo 5.4, se rebaja de 4 millones de euros a 2 millones, motivando
explicita y detalladamente los criterios que resultan de aplicacion para la determinacion de las sanciones
correspondiente, la concurrencia de la agravante y de las atenuantes aplicadas, que se analizan y se ponderan
minuciosamente, y razonando que debe tenerse en cuenta todo lo expuesto, asi como las conclusiones que,
desde el punto de vista factico, se han alcanzado y que « como resultado de la prueba practicada en el tramite
de actuaciones complementarias, rebajan la imputacion inicial realizada por la Instruccidon en su Propuesta.»

A pesar del reproche de la demanda a los criterios tenidos en cuenta, no expone la incidencia de cada
circunstancia en la cuantificacion de la multa final, criterios que, como explica la resoluciéon impugnada citando
el criterio de la STS de 27 de octubre de 2004 (casacién 4571/1991), « (...) no existe ninguna relacion aritmética
sobre la utilizacién de uno o mas criterios legales -los de graduacion- y la gradacién de la sancidn, ya que ésta
depende de la importancia que se le otorgue en el caso concreto a cada uno de los criterios empleados”».

En suma, se considera que la resolucién sancionadora se encuentra mas que suficientemente motivada
respecto de las razones que llevaron a la fijacién de aquella cuantia para las multas impuestas al recurrente.

Dados los margenes para graduar las multas que correspondian, debe entenderse que la apreciacion de los
criterios de ponderacién efectuada por el Banco de Espafia a partir de la valoracion razonable de la conducta
y de las circunstancias concurrentes, han dado lugar a una cuantia que se encuentra muy alejada del limite
maximo que supone el 5% del volumen neto de negocios anual total de la Entidad (433,7 millones de euros), y,
en definitiva, se acomoda a las exigencias del principio de proporcionalidad.

2.4 Por ultimo, sostiene el BBVA que, respecto al incumplimiento del articulo 5.4 del RDL, procederia la
imposicion de una multa por un importe diferente, aplicando el criterio del beneficio del articulo 98.1.a) en
atencién al Informe de Deloitte que aporté.

Laresolucion sancionadora, entre los criterios del articulo 98 de la Ley 10/2014, acude al apartado b) criterio del
volumen neto de negocios. Razona que la expedientada reconoce que, por la propia naturaleza de la infraccién
de que se trata, no ha sido posible determinar el beneficio derivado de la infraccién relativa al articulo 5.9, de
modo que sobre dicho beneficio no desarrolla, en consecuencia, actividad probatoria alguna, siendo asi que
tal beneficio queda fuera del objeto del mencionado informe de Deloitte.

En cuanto a la infraccion del articulo 5.4, entre los diferentes hechos constitutivos, se encuentra fijacion de un
plazo de amortizacién superior o inferior al de 40 afios. Ademas de lo razonado en el fundamento de derecho
décimo sobre el valor probatorio de este informe de parte, y que el informe dice que « Unicamente tendra
impacto en el Banco una vez finalice el periodo de carencia y se determinen las nuevas cuotas de amortizacién
de capital del préstamo en funcién de la duracién del mismo. En consecuencia, la infraccién concreta analizada
en este apartado no habria supuesto beneficio alguno para BBVA en el Periodo de Andlisis.», la resolucién
sancionadora explica que conforme a las alegaciones de la expedientada, la cuantificaciéon del beneficio no
puede hacerse todavia, porque ese beneficio sélo podra determinarse una vez haya transcurrido determinado
plazo todavia no vencido, y coincide con la Inspeccion en que, en el momento relevante para ello, que es el
momento en el que procede decidir sobre qué criterio para la determinacién de la sancién se aplica, dicho
beneficio no puede calcularse.
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En la demanda se elude tal consideracion de que no consta en el expediente, ni se ha aportado por la
expedientada, cuantificaciéon alguna de los beneficios derivados del grupo de incumplimientos relativos al
plazo de amortizacion, limitandose a reiterar que « el resultado de ese calculo es cero en el momento procesal
en el que nos encontramosy, lo que viene a corroborar laimposibilidad de aplicar el criterio del apartado a) para
calcular la multa, que exige poder cuantificar el importe de los beneficios derivados de la infraccién.

Para concluir, de los anteriores planteamientos se deduce la desestimacion del recurso contencioso-
administrativo y la confirmacidn de las resoluciones recurridas.

DECIMOQUINTO.- Por lo que se refiere a las costas, a tenor del articulo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, deben imponerse a la entidad demandante al haber
desestimadas todas sus pretensiones.

FA LLAMOS

DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal del BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, SA, (BBVA) contra la resolucién de 16 de julio de 2021, dictada por la
Subsecretaria de Asuntos Econédmicos y Transformacién Digital, por delegacién de la Vicepresidenta Segunda
del Gobierno y Ministra de Asuntos Econdmicos y Transformacién Digital, por la que se desestima el recurso
de alzada interpuesto contra la resolucién del Consejo de Gobierno del Banco de Espafia, de 26 de octubre de
2020, por la que se impuso a la entidad sancién de multa por incumplimiento de las obligaciones previstas en
los apartados 4 y 9 del articulo 5 del Real Decreto 6/2012 de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion
de deudores hipotecarios sin recursos, por ser dichas resoluciones, en los extremos examinados, conformes
a Derecho.

Con expresa imposicién de costas a la parte demandante.
Asi se acuerda, pronuncia y firma.

Recursos: La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala
en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso
deberd acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta, asi como la constitucion del depésito de 50€, en caso
preceptivo, en la cuenta del B. Santander 2605000000, mas el nimero de procedimiento y afio.
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