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En Madrid, a 15 de octubre de 2018.

HECHOS

PRIMERO.- La Seccion tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional ha dictado, con fecha 11 de enero de 2018, en el procedimiento
ordinario registrado con el numero 1/2016, sentencia cuyo fallo es del siguiente tenor
literal:

«1.- ESTIMAR parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
representacion procesal de D. JBS contra la resolucion de 23-12-2015, dictada por el
Subsecretario de Economia y Competitividad por delegacion del Ministro de Economia y
Competitividad, por la que se acuerda desestimar el recurso de reposicion presentado contra
la Orden del Ministro de Economia y Competitividad, de 7-7-2015 por la que fue impuesta al
hoy recurrente una multa de 500.000 euros, a que las presentes actuaciones se contraen y, en
consecuencia,

2.-anular la resolucion/es impugnada/s en el exclusivo particular de que la sancién a imponer
por la constatada infraccion muy grave de las previstas en el art. 99 p) en relacién con el art.
53,ambos de la Ley 24/1988 del Mercado de Valores (LMV) por el incumplimiento del deber de
comunicacion y difusion de participaciones significativas en BANKINTER, S.A, teniendo en
cuenta la entidad de la infraccidn, la ausencia de sanciones previas en este dmbito, y el haber
procedido a la subsanacion de la infraccion por propia iniciativa, es la de 300.000 €
(TRESCIENTOS MIL EURQOS)».

Los hechos considerados probados en la resolucién sancionadora fueron los siguientes:

1.- D. JB ha sido, desde la aceptacion de la herencia de su padre, fallecido en 1993, el
propietario final o beneficiario efectivo y, por tanto, titular real de un paquete accionarial de
Bankinter, representativo de un 7,85%, cuya titularidad formal ha correspondido,
sucesivamente, a varias estructuras fiduciarias utilizadas como persona interpuesta, que no
fue declarado al registro de participaciones significativas de la CNMV hasta el 30 de julio de
2010.

2.- D. JB habria sido, de forma ininterrumpida, propietario o primer beneficiario de un 7,85%
adicional de Bankinter, y por tanto, de forma continuada habria incumplido con las
obligaciones de comunicacion de participaciones significativas previstas en el articulo 53 de
la LMV.

La Sala de instancia rechazo el primer alegato de la parte, que denunciaba una infraccion
del principio ne bis in idem en su vertiente procesal o procedimental, que prohibe la
duplicidad de procedimientos sancionadores en caso de que exista una triple identidad
de sujeto, hecho y fundamento, al considerar en sintesis, con cita de diversa
jurisprudencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, que la declaracion de



caducidad del procedimiento no implica la prescripcion ni impide el ulterior ejercicio del
ius puniendi en un nuevo procedimiento.

En segundo lugar, en cuanto a la alegada prescripcion de la infraccion, la Sala a quo, tras
precisar que la cuestion litigiosa queda limitada a resolver si la infraccion cometida es de
caracter continuado o instantanea, y su consecuencia en la determinacion del dies a quo
del plazo de prescripcion, pues no esta en cuestion en plazo prescriptivo de cinco anos
que prevé el articulo 101 bis de la Ley de Mercado de Valores, concluye indicando, en
linea con la resolucion administrativa impugnada, que el deber de informar o comunicar
una participacion significativa, cuya inobservancia determina la infraccién, es un deber
prolongado en el tiempo y no una obligacién que se agote en si misma una vez
transcurridos los plazos legalmente previstos para la comunicacion que prevé el Real
Decreto 1362/2007, por lo que dicha omisiéon da lugar a una infraccién permanente,
mientras se mantiene tal inaccion, lo que supone que el computo del plazo prescriptivo
no puede iniciarse hasta que cese la situacion lesiva para los bienes juridicos protegidos.
En consecuencia, rechaza la Sala la prescripciéon de la infraccion, al haber mantenido el
recurrente su accion omisiva y antijuridica de forma continuada y permanente durante
diecisiete anos.

Por ultimo, la Sala de instancia confirma la concurrencia de los elementos del tipo
apreciada por la Administracion, rechaza la alegada desviacion de poder y arbitrariedad
en la actuacion de ésta, y estima el motivo referido a la infraccién del principio de
proporcionalidad, por lo que reduce la sancién impuesta a la cantidad de 300.000 euros.

SEGUNDO.- La procuradora D2 RSM, en nombre y representacion de D. JBS, ha
preparado recurso de casacion contra la anterior sentencia.

Invoca en su escrito de preparacion, en primer lugar, la infraccion de los principios de
cosa juzgada material y non bis in idem, por entender que la Comisién Nacional del
Mercado de Valores no tenia potestad para incoar un segundo procedimiento
sancionador por la misma infraccién y contra la misma persona, una vez anulada la
sancion por una sentencia de la misma Sala y Seccién de la Audiencia Nacional, de fecha
15 de diciembre de 2014, por caducidad del procedimiento. Argumenta al respecto, en
sintesis, que cuando en un procedimiento sancionador se ha dictado una resolucion
expresa y se le ha notificado al interesado, con posterioridad al vencimiento del plazo
maximo establecido, y la resolucion, como ocurre en el caso, ha sido anulada por un
Tribunal, no puede volver a incoarse un nuevo expediente sancionador por los mismos
hechos, a la misma persona, y con base en los mismos fundamentos.

En segundo lugar, alega el recurrente la infraccion del principio de tipicidad y la
prescripcion de las infracciones, entendiendo infringidos los articulos 53, 99 p) y 101 bis
de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores, 23 y 35 del Real Decreto 1362/2007, de 19 de
octubre, 129 y 132 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y 4 y 6 Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, todos ellos relativos a la delimitaciéon de la obligacion
incumplida, su tipificacion como infraccion administrativa, asi como el régimen de
prescripcion. Razona en su escrito de preparacion que la infraccién imputada no es una
infraccion permanente ni continuada, sino una de las llamadas infracciones de estado,
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caracterizadas porque el tipo normativo solo describe la producciéon de un estado
antijuridico pero no su mantenimiento, de manera que se consuman por el vencimiento
del plazo sefialado para efectuar la comunicacion de la participacion significativa sin
cumplir dicho deber, y en ese momento comienza el plazo de prescripcion, cuando se
produce o crea el estado antijuridico. Por lo que, en definitiva, considera el recurrente
que la sentencia de instancia debio apreciar la prescripcion de la infraccion.

Invoca la parte recurrente, para la apreciacion del interés casacional objetivo, en primer
lugar, la letra d) del apartado 3 del articulo 88 LICA, al entender que lo enjuiciado en
realidad es una actuacion de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, a quien
corresponde la incoacion, instruccion y propuesta de resolucion de los expedientes
sancionadores por infracciones muy graves de la Ley del Mercado de Valores.

Alega, asimismo el apartado ¢) del articulo 88.2 de la LICA, por entender que la sentencia
recurrida afecta a un gran nimero de situaciones.

Y, por ultimo, aduce la circunstancia prevista en el articulo 88.3.a) de la LJCA, por
entender que sobre las cuestiones planteadas no existe jurisprudencia.

TERCERO.- La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso por auto de 6 de marzo de
2018, ordenando el emplazamiento de las partes para su comparecencia dentro del
plazo de treinta dias ante esta Sala, asi como la remision de los autos originales y del
expediente administrativo.

Se han personado ante esta Sala el recurrente y, como parte recurrida, la Abogacia del
Estado, quien, con ocasién al trédmite conferido, para la personacion ha manifestado su
oposicion a la admision del recurso de casacion.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. José Maria del Riego Valledor, Magistrado de la
Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La sentencia contra la que se prepara el presente recurso de casacion, en lo
que aqui interesa, estima en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la resolucion de 23-12-2015, dictada por el Subsecretario de Economia vy
Competitividad por delegacion del Ministro de Economia y Competitividad, por la que se
acuerda desestimar el recurso de reposicion presentado contra la Orden del Ministro de
Economia y Competitividad, de fecha 7-7-2015, por la que fue impuesta al hoy
recurrente una multa de 500.000 euros, limitando la estimacion a la fijacion de la sancion
en la suma de 300.000 euros.

Como se ha expuesto en los antecedentes de esta resolucion, son dos las cuestiones que
se debaten en la instancia y se plantean en el recurso de casacion: a) en primer lugar, la
cuestion relativa a la posible incoacion de un nuevo procedimiento sancionador, en el
caso de anulacion del acto sancionador por apreciarse la caducidad del procedimiento,
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no mediando la prescripcion de la infraccion; y b) en segundo lugar, la consideracion de
la infraccion prevista en el articulo 99 p) de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores, en su
aplicacion al caso, como wuna infraccion instantdnea o permanente, con su
correspondiente incidencia en la determinacién del dies a quo del plazo de prescripcion
de la infraccion.

SEGUNDO.- Planteada en estos términos la controversia y habiendo sido invocada la
presuncion de interés casacional objetivo prevista en el articulo 88.3.a) de la LICA,
conviene recordar que esta Seccidon ha puesto ya de manifiesto, en los autos de 30 de
octubre de 2017 (recurso 3666/2017), y de 14 de noviembre de 2017 (recurso 459/2017),
que la “inexistencia de jurisprudencia” a que se refiere este articulo no ha de entenderse
en términos absolutos, sino relativos, estando llamado el Tribunal Supremo a intervenir,
no solo cuando no haya en absoluto pronunciamiento interpretativo de la norma en
cuestion, sino también cuando, habiéndolo, sea necesario matizarlo, precisarlo o
concretarlo para realidades juridicas diferentes a las ya contempladas en la
jurisprudencia.

Y en el caso que aqui nos ocupa, cierto es que, si bien existe suficiente jurisprudencia
sobre la primera de las cuestiones suscitadas, que se menciona en la sentencia
impugnada, que cita la sentencia de 13 de diciembre de 2016 (recurso 2941/2015), que a
su vez se remite a la sentencia del pleno de la Sala Tercera de 27 de febrero de 2006
(recurso 84/2004), en relacion con la segunda cuestion, como sefala la parte recurrente,
no existe tal jurisprudencia en relacion con la interpretacion que haya de darse al tipo
infractor contenido en el articulo 99 p) de la Ley del Mercado de Valores, respecto del
que esta Seccion de admisién considera conveniente un pronunciamiento para precisar
si se trata de una infraccién instantdnea o de estado, como sostiene la parte recurrente
en su escrito de preparacion del recurso, o una infraccion permanente, como estima la
sentencia recurrida, concepto cuyos perfiles delimita la jurisprudencia de esta Sala en
sentencias de 24 de octubre de 2013 (recurso 533/2011), 4 de noviembre de 2013
(recurso 251/2011), 23 de octubre de 2015 (recurso 384/2013), 16 de abril de 2018
(recurso 448/2016), 3 de mayo de 2018 (recursos 1091/2016 y 2696/2016) y 24 de
septiembre de 2018 (recurso 2687/2016), con las distintas consecuencias que se derivan,
en uno y otro caso, en relacion con el inicio del plazo de prescripcion, por lo que
procede la admision a tramite del recurso de casacion en los términos expuestos.

TERCERO.- En la linea de lo expuesto en el razonamiento juridico anterior, y en debido
cumplimiento de lo previsto en el articulo 90.4 LJCA, declaramos que la cuestion
planteada por la parte recurrente que presenta interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia consiste en precisar si el tipo infractor descrito en el articulo
99 p) de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, constituye una infraccion
instantdnea o de estado o una infraccion permanente, con las distintas consecuencias
que se derivan, en uno y otro caso, en relacion con el inicio del plazo de prescripcion.

CUARTO.- Por tanto, en virtud de lo dispuesto en los articulos 88.1 y 90.4 de la LICA,
procede admitir a tramite el recurso de casacion preparado por el Abogado del Estado
contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional



de fecha 11 de enero de 2018, dictada en el procedimiento ordinario registrado con el
numero 1/2016.

Y, a tal efecto, precisamos que la cuestion en la que se entiende que existe interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia es la mencionada en el
razonamiento anterior, y sefialamos que las normas juridicas que, en principio, deberan
ser objeto de interpretacion son los articulos 53, 99 p) y 101 bis de la Ley 24/1988, del
Mercado de Valores; los articulos 23 y 35 del Real Decreto 1362/2007, de 19 de octubre,
por el que se desarrolla la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en
relacion con los requisitos de transparencia relativos a la informacion sobre los emisores
cuyos valores estén admitidos a negociacién en un mercado secundario oficial o en otro
mercado regulado de la Unién Europea; articulos 129y 132 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun; y articulos 4 y 6 Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora.

QUINTO.- Conforme a lo dispuesto en el art. 90.7 de la LICA, este auto se publicard en la
pagina web del Tribunal Supremo.

SEXTO.- Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada
en este auto, como dispone el articulo 90.6 de la LICA y conferir a las actuaciones el
tramite previsto en los articulos 92 y 93 de la LICA, remitiéndolas a la Seccion Tercera de
esta Sala, competente para su sustanciacion y decisiéon de conformidad con las reglas de
reparto.

En su virtud,
La Seccion de Admision acuerda:

1.2) Admitir a tramite el recurso de casacion preparado por la procuradora D2 RSM, en
nombre y representacion de D. JBS, contra la sentencia de la Seccion tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha 11 de enero de
2018, dictada en el procedimiento ordinario registrado con el nimero 1/2016.

2°) Declarar que la cuestion planteada en el recurso que presenta interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en precisar si el tipo infractor
descrito en el articulo 99 p) de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
constituye una infraccion instantdnea o de estado o una infraccion permanente, con las
distintas consecuencias que se derivan, en uno y otro caso, en relacion con el inicio del
plazo de prescripcion.

3.9) Identificar como normas juridicas que, en principio, serdn objeto de interpretacion:
los articulos 53,99 p) y 101 bis de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores; los articulos 23
y 35 del Real Decreto 1362/2007, de 19 de octubre, por el que se desarrolla la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en relacion con los requisitos de
transparencia relativos a la informacion sobre los emisores cuyos valores estén admitidos
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a negociacion en un mercado secundario oficial o en otro mercado regulado de la Unién
Europea; articulos 129 y 132 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun; vy
articulos 4 y 6 Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora.

49°) Se ordena publicar este Auto en la pagina web del Tribunal Supremo, haciendo
referencia al mismo.

5.9) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.
6.9) Para la sustanciacion del recurso, remitanse las actuaciones a la Seccidn tercera de
esta Sala Tercera, a la que corresponde con arreglo a las normas sobre reparto de

asuntos.

Asilo acuerdan y firman.



