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En Madrid, a 9 de julio de 2018.

HECHOS

PRIMERO.- La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional ha dictado, con fecha 7 de febrero de 2018, sentencia en el
procedimiento ordinario n.° 302/2016, desestimatoria del recurso interpuesto por
Bankinter, S.A. contra la desestimacion presunta del recurso de reposiciéon interpuesto
contra la resolucién del subsecretario de Economia y Competitividad -por delegacion del
ministro de Economia y Competitividad- de 11 de agosto de 2015, por la que se
resuelven los expedientes sancionadores acumulados incoados a Bankinter, S.A. por
infracciones muy graves de la Ley de Mercado de Valores, imponiéndole las siguientes
sanciones: 1.- Una sancién de multa de 4 millones de euros por infraccion del art. 79 bis
de la Ley 24/1998, de 28 de julio, del Mercado de Valores (LMV), en relaciéon con la
realizacion del test de conveniencia o su realizacion inadecuada a los clientes que
contrataron permutas financieras sobre tipo de interés en el periodo comprendido entre
el 1 de enero de 2008 y el 31 de enero de 2009, infraccion tipificada como muy grave en
el art. 99 z) bis del mismo precepto legal. 2.- Una sancion de multa de cien mil euros por
infraccion del art. 79 bis de la Ley 24/1998, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en
relaciéon con la evaluacion de la conveniencia de operaciones de compra de clientes
minoristas sobre instrumentos financieros complejos (bonos estructurados), infraccion
tipificada como muy grave en el art. 99 z) bis del mismo precepto legal.

SEGUNDO.- En lo que aqui interesa, la sentencia razona lo siguiente:
En relacion con las alegaciones referidas a la caducidad del procedimiento sancionador:

Acumulacién: Frente a las alegaciones de la recurrente de que la acumulacién acordada
se ha dictado en fraude de Ley, a fin de evitar la caducidad del primer procedimiento
incoado, la sentencia considera que el acuerdo de acumulacién es conforme con lo
dispuesto por el art. 73 Ley 30/1992, ya que «[...] si que se observa una conexion entre
ambos procedimientos, que deriva de la presencia de una Unica entidad de crédito, que tras ser
sometida a supervisién se comprueba que no ha seguido un cédigo de conducta legalmente
establecido en orden a la informacién y advertencias que deben hacer a sus clientes en el
momento de contratar determinados productos. En este sentido se advierte una conexién entre
ambos procedimientos, que permite su acumulacién de procedimientos puesto que en ambos
hay un comportamiento que se desarrolla en torno al cumplimiento de unas obligaciones
legales referidas a los procedimientos de informacion y evaluacion de conveniencia». Ahade,
tras recordar que la duracién ordinaria del procedimiento es de 12 meses, que en el
momento de acordar la acumulacién habian transcurrido 6 meses y 7 dias de
tramitacion del primer procedimiento, luego restaba practicamente la mitad del tiempo
de duracién ordinaria del procedimiento para la practica de prueba, la peticion de
informes, propuesta de resolucion, alegaciones, elevacion de la propuesta de resolucion
al Ministerio de Economia, peticién de informe al Banco de Espaia y elaboracién de la
resolucion y su notificacion; y restando a ese periodo los 3 meses de suspension y las
prorrogas solicitadas, «[...] resulta que la tramitacién conjunta de los dos procedimientos
sancionadores desde la prueba —siempre mas compleja y laboriosa— haria consumido algo mas



de 7 meses. De ahi que teniendo en cuenta la entidad de los procedimientos, y la complejidad
reconocida e invocada por la actora en sus peticiones de prérroga, mal puede afirmarse que se
acordd la acumulacién en fraude de ley, porque de haberse tramitado un solo procedimiento
normalmente se hubiera culminado en menor tiempo (por la menor complejidad), y por
consiguiente dentro de plazo legal».

Ampliacion del plazo de duracién del procedimiento: La sentencia considera que el
acuerdo de ampliacion se dicté de conformidad con lo dispuesto por el art. 2 del Real
Decreto 2119/1993, y, tras exponer que el acuerdo de ampliacién de plazos requiere una
motivacion suficiente conforme al art. 54.1.e) de la Ley 30/1992, concluye, tras el examen
del acuerdo de ampliacién, que no hay razén alguna que apoye a través de los hechos o
a través de indicios las afirmaciones de la demandante de que dicho acuerdo se ha
adoptado con la finalidad de eludir la caducidad, pues «[...] el acuerdo de ampliacién da
razén detallada de lo acaecido en el procedimiento y de la necesidad de esperar a que ambos
expedientes lleguen al mismo estadio de tramitacion, para lo cual se hace precisa la ampliacion,
computando el total desde el acuerdo de inicio del procedimiento de coberturas. No existe, por
tanto, atisbo de arbitrariedad o de la utilizaciéon de la ampliacién para poder eludir de forma
artificiosa la caducidad».

Plazo de suspensién aplicado al amparo del art. 42.5.c) de la Ley 30/1992, a fin de poder
evacuar el informe del art. 98 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
por parte del Banco de Espana: La sentencia desestima la alegacion de la demandante
de que dicha suspension es inadecuada al no ser preceptivo el informe en cuestién, y lo
hace con base en el art. 97 de la LMV y la sentencia de esta Sala del TS de 8 de julio de
2010 (rec. 72/2010), que reconoce de forma implicita que ese informe no solo es
preceptivo, sino determinante de la sancién, anadiendo que «Dicha conclusion resulta
coherente con la dindmica del procedimiento sancionador, ya que ese informe tiene por objeto
conocer si el monto total de la sancién afecta de forma relevante a la solvencia y situacién
patrimonial de esta entidad, en cuyo caso el Banco puede formular observaciones».

En relacion con la tipicidad de la infraccion:

En cuanto a la comercializacién de las permutas de tipos de interés, sobre las que la
demandante en la instancia alega que se le sanciona por incumplimiento de lo
establecido por el art. 79 bis LMV en relacién con la no realizacion del test de
conveniencia o realizacién inadecuada, cuando tal test no venia impuesto por la norma,
la sentencia, tras transcribir el art. 79 bis LMV, considera que dicho precepto contiene
una obligacién de solicitar del cliente una informacién concreta y determinada, y
asimismo el deber de advertir al mismo acerca de la adecuacién del producto; afade
que dicho precepto fue desarrollado a través del Real Decreto 217/2008, cuyo art. 73
regula la “Evaluacién de la conveniencia” y el art. 74 las “Disposiciones comunes a las
evaluaciones de idoneidad y conveniencia”, de donde se evidencia que «[...] la norma
aplicable al periodo de referencia establecia de forma clara qué informacién era necesario
recabar del cliente, en orden a valorar la idoneidad y conveniencia del producto, a la vista de la
informacién suministrada por el cliente. Es precisamente los defectos de la metodologia utilizada
por la entidad el hecho que se imputa a la demandante, con base en las normas citadas». Aflade
la sentencia que la norma anterior seguia un mismo esquema, exigiendo obligaciones
de igual contenido, conforme ha tenido ocasiéon de poner de relieve el TS, citando al



efecto las sentencias de la Sala Primera del TS de 30 de diciembre de 2017 (rec.
1218/2015) y de 2 de junio de 2017 (rec. 2622/2014).

TERCERO.- La procuradora D.2 RSM, en nombre de Bankinter, S.A,, ha preparado recurso
de casacion contra la citada sentencia de 7 de febrero de 2018, dictada por la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional en el
procedimiento ordinario n.° 302/2016.

La parte recurrente denuncia las siguientes infracciones por parte de la sentencia:

1.- Articulos. 44.2,42.6, 49, 54.1.e) y 73 de la Ley 30/1992, y 2 del Real Decreto 2119/1993,
sobre el procedimiento sancionador aplicable a los sujetos que actian en los mercados
financieros.

Alega, en sintesis, que la ampliacion del plazo para resolver el expediente “coberturas”
(acumulado) no es un remedio excepcional que se acordara cuando se habia agotado
“todos los medios a disposicidon posibles”, siendo la ampliaciéon antijuridica porque se
justifica por una causa arbitraria: la previa acumulacién del expediente “bonos” al
expediente “coberturas”; acumulacién puramente voluntarista, pues los dos expedientes
difieren en su elemento esencial para apreciar la “identidad sustancial o intima
conexion™ los hechos difieren en su momento temporal, en el tipo de operaciones
financieras afectadas, en el volumen de operaciones afectadas y la gravedad de la
conductas.

2- Articulos. 44.2 y 42.5.c de la Ley 30/1992 en relacion con el articulo 97 LMV.

Alega, en sintesis, que la sentencia no justifica de qué manera el informe del Banco de
Espana tenia en el caso concreto el caracter determinante que exige el art. 42.5.d) Ley
30/1992 para poder acordar la suspension, anadiendo que la STS de 8 de julio de 2010
(rec. 72/2010) invocada por la sentencia recurrida no se referia al informe del Banco de
Espana del art. 97 LMV.

3- Articulos. 129 de la Ley 30/1992, y 79.bis y 99.2) bis de la LMV en relacion con el
articulo 25 CE.

Alega que la sentencia vulnera el principio de tipicidad, pues el art. 79.bis LMV no exigia,
a la fecha de las supuestas infracciones, la tramitacion de un test de conveniencia, sino la
obtencion de determinada informacién; y que el art. 99.z) bis requeria la existencia de
“perjuicios para los clientes”, dato que no es acreditado por la Orden impugnada porque
no concurrio. Anade que la jurisprudencia civil tomada en consideracion por la sentencia
resuelve cuestiones diferentes, sin que exista un pronunciamiento en la sentencia sobre
si su mandante cumplia o no con las obligaciones de informacién requeridas por la
legislacion vigente al momento de los hechos, dado que el test de conveniencia no le
era exigible; tampoco se pronuncia la sentencia sobre el elemento del tipo vigente en la
fecha de la infraccién, consistente en la concurrencia de los perjuicios para los clientes,
que era al menos exigible en el caso de la sancién de coberturas.



Como supuestos de interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia
invoca los siguientes:

Articulo 88.3.d) LICA. Justifica el supuesto en que la Orden recurrida, aunque dictada por
el ministro de Economia y Competitividad, es un acto de supervisién del mercado de
valores, materia a la que el legislador ha querido dar acceso general al recurso de
casacion. Ademas, afade que en el momento de la aprobacion de la reforma de la
casacion contencioso-administrativa, la competencia para imponer todas las sanciones
en materia de mercado de valores correspondia a la CNMV.

Articulo 88.3.a) LICA. Este supuesto lo refiere a la cuestion de la caducidad, alegando que
no ha encontrado en la jurisprudencia un caso que presente los matices del presente,
por plantearse cumulativamente los supuestos de acumulacién indebida y consecuente
ampliacién del plazo, siendo necesario, anade, que el Tribunal Supremo delimite con
precision las facultades de disposicion de los plazos que tiene la Administracion para
resolver un procedimiento sancionador, con una correcta interpretacién de las
previsiones sobre acumulacion, ampliacion y, también, suspension.

Articulo 88.2.c) LICA. Supuesto de interés casacional que también lo refiere a la cuestion
de la caducidad, alegando que el recurso es susceptible de afectar a un gran numero de
situaciones.

CUARTO.- La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso por auto de 18 de abril de
2018, ordenando el emplazamiento de las partes para su comparecencia dentro del
plazo de treinta dias ante esta Sala, asi como la remisién de los autos originales y del
expediente administrativo.

Se han personado ante esta Sala la entidad Bankinter, S.A, en concepto de parte

recurrente, y el abogado del Estado, en concepto de parte recurrida, manifestando su
oposicion a la admisién del presente recurso.

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 casacién
desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la desestimacion
presunta del recurso de reposicién interpuesto contra la resolucion del subsecretario de
Economia y Competitividad -por delegacién del ministro de Economia y Competitividad-
de 11 de agosto de 2015, por la que se resuelven los expedientes sancionadores
acumulados incoados a Bankinter, S.A. por infracciones muy graves de la Ley de Mercado
de Valores.



SEGUNDO.- La Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, introduce en su Disposicion Final
Tercera una reforma del recurso de casacién contencioso-administrativo con la finalidad
de intensificar las garantias en la proteccion de los derechos de los ciudadanos. Tal y
como se sefala en el Predmbulo de la Ley, «[..] con la finalidad de que la casacién no se
convierta en una tercera instancia, sino que cumpla estrictamente su funcion nomofilactica, se
disefia un mecanismo de admisién de los recursos basado en la descripcién de los supuestos en
los que un asunto podra acceder al Tribunal Supremo por concurrir un interés casacional [...]». ES
por tanto carga del recurrente argumentar de forma suficiente las razones por las cuales
concurre el interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, sin que la
mera invocacién de los supuestos previstos en la norma satisfaga dicha necesidad.

TERCERO.- Junto a la invocacion del articulo 88.2.c) de la LUCA, en el escrito de
preparacion se invocan los apartados a) y d) del articulo 88.3 de la LJCA para razonar la
concurrencia del interés casacional.

El articulo 88.3.d) LUICA presume la existencia de interés casacional objetivo en aquellos
supuestos en los que la resolucion judicial impugnada «resuelva recursos contra actos o
disposiciones de los organismos reguladores o de supervisibn o agencias estatales cuyo
enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional». Sobre el ambito de aplicaciéon de este precepto hemos manifestado ya que se
circunscribe «a los actos o disposiciones emanados de organismos reguladores o de supervision
cuyo enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional» (por todos, AATS de 18 de abril y 18 de octubre de 2017, recursos 114/2016 y
3206/2017).

Junto a la letra d) del apartado 3 del articulo 88 de la LJCA se invoca también el supuesto
de interés casacional por inexistencia de jurisprudencia, establecido en la letra a) del
citado articulo y apartado, que acoge determinados supuestos en los que “se presumird”
que concurre interés casacional objetivo. Ahora bien, al respecto conviene aclarar que la
presuncion recogida en el meritado apartado no es absoluta, pues el propio articulo 88.3
de la LJCA, in fine, permite inadmitir (mediante «auto motivado») los recursos
inicialmente beneficiados por la presuncién cuando este Tribunal Supremo «aprecie que
el asunto carece manifiestamente de interés casacional objetivo para la formaciéon de
jurisprudencia».

Con relaciéon a este inciso procede que hagamos algunas puntualizaciones: 1°) Por tal
«asunto» ha de entenderse no tanto el tema litigioso de la instancia, globalmente
considerado, sino mas bien el que la propia parte recurrente plantea en su escrito de
preparacion, pues es a éste al que se refiere al fin y al cabo el juicio sobre el interés
casacional que justifica la admision del recurso; y 2°) La inclusion del adverbio
«manifiestamente» implica que la carencia de interés ha de ser claramente apreciable sin
necesidad de complejos razonamientos o profundos estudios del tema litigioso (asi se
caracterizd por la jurisprudencia constante esta locucién al hilo del antiguo articulo
93.2.d) LUCA en su inicial redaccién, que configuraba como causa de inadmisién del
recurso de casacion la consistente en carecer manifiestamente de fundamento el
recurso). Asi, a titulo de ejemplo, el recurso podria ser inadmitido mediante auto, segun
lo previsto en el articulo 88.3 in fine LJCA, precisamente por carecer manifiestamente de
interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, si se pretende anudar



el interés casacional a infracciones normativas circunscritas a las concretas vicisitudes del
caso litigioso sin trascender a cuestiones dotadas de un mayor contenido de generalidad
0 con posible proyeccién a otros litigios (en el mismo sentido, ATS de 6 de marzo de
2017, rec.150/2016).

Por otra parte, la invocacion de aquella presuncion no exime a la parte recurrente de
cumplir con los requisitos formales establecidos en el articulo 89.2 LICA, como es
expresar alguno o alguno de los supuestos de los articulos 88.2 y 88.3 LUCA, con una
argumentacion especifica en apoyo de unos u otros que permita conocer las razones
por las cuales la parte recurrente pretende subsumir en ellos la controversia concreta
planteada, poniendo de manifiesto sobre qué concreta cuestion o cuestiones se
entiende que existe interés casacional susceptible de merecer un pronunciamiento de
esta Sala en relacién con el mismo.

CUARTO.- Aplicando las anteriores premisas al asunto del caso, hemos de concluir, en
primer lugar, que la parte recurrente ha identificado como cuestién que, a su juicio,
reviste interés casacional, por inexistencia de jurisprudencia (articulo 88.3.a/ LJCA) y por
la posible afectacién a gran numero de situaciones (articulo 88.2.c/ LICA), la referida a la
caducidad del expediente administrativo en relacién con la acumulacién y ampliacion
de plazos, sin vincular ninguno de los supuestos de interés casacional con la cuestion
referida a la invocada vulneracién del principio de tipicidad.

Y, en segundo lugar, que las cuestiones planteadas y las alegaciones desplegadas en el
escrito de preparacion, en cuanto conciernen al tema de la caducidad, deben tildarse de
manifiestamente carentes de interés casacional y ello por cuanto las cuestiones
planteadas por la parte recurrente se cifien a los aspectos mas casuisticos del litigio, sin
superar este limitado marco, ni suscitar problemas hermenéuticos extrapolables a otros
Casos.

Ademas, la parte recurrente justifica la concurrencia de la presuncion del articulo 88.3.a)
LJCA, en que no ha encontrado en la jurisprudencia un caso que presente los matices
del presente por plantearse cumulativamente los supuestos de acumulacién indebida y
consecuente ampliacion del plazo. No obstante, la jurisprudencia en relaciéon con dichas
cuestiones esta formada (por todas, SSTS de 25 de febrero de 2009 —rec. 232/2006-, de 8
de mayo de 2018 -rec. 3581/2015- y 6 de febrero de 2018 -rec. 3470/2015-), sin que
para ello sea necesario que incidan cumulativamente ambas cuestiones en un mismo
recurso, pues no puede pretenderse en el contexto de un recurso de casacion con
vocacion nomofilactica y de generacion de jurisprudencia uniforme, que en este
supuesto quepa incluir la inexistencia de una resolucion especifica que resuelva un
supuesto singular idéntico en sus aspectos facticos al que se recurra en cada momento
ante el Tribunal Supremo.

QUINTO.- Procede, por tanto, declarar la inadmision del recurso; y, de conformidad con
lo previsto en el articulo 90.8 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién, ello comporta la
imposiciéon de las costas a la parte recurrente. Ahora bien, como autoriza ese mismo
precepto, la Sala considera procedente limitar hasta una cifra maxima de dos mil euros
(2.000 €) la cantidad que la parte condenada al pago de las costas ha de satisfacer a la
parte recurrida, por todos los conceptos.



Por lo expuesto,
La Seccion de Admision acuerda:

Declarar la inadmision del recurso de casacion n.° 2909/2018 preparado por la
representacion de Bankinter, S.A. contra la sentencia de 7 de febrero de 2018, dictada por
la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional
en el procedimiento ordinario n° 302/2016, con imposicion de costas a la parte
recurrente en los términos sefalados en el dltimo fundamento juridico de la presente
resolucion.

Asi lo acuerdan y firman.



