SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 17 DE ABRIL DE 2018

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32

Recurso ne.: 1883/2017

Ponente: D.2 Marfa Isabel Perell6 Doménech

Actoimpugnado: Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, de 26 de enero de 2017

Fallo: Desestimatorio



En Madrid, a 17 de abril de 2018.

Esta Sala ha visto constituida la seccion tercera por los magistrados al margen
referenciados, el recurso de casacion nimero 1883/2017, interpuesto por el BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A., representado por la Procuradora de los Tribunales D.2
ALP, con la asistencia letrada de D. JGC, contra la sentencia de 26 de enero de 2017,
dictada por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el recurso ndmero 105/2015, sobre sancion de la CNMV. Ha
intervenido como parte recurrida la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y
defendida por el Abogado del Estado.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Isabel Perelld Doménech.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El recurso contencioso-administrativo 105/2015 se interpuso por BBVA,
contra la resolucion del Subsecretario de Economia y Competitividad por delegacion del
Ministro, de 2 de marzo de 2015, desestimatoria del recurso de alzada formulado contra
la previa resolucion de la Comisién Nacional del Mercado de Valores que impuso a la
mercantil recurrente una multa de 200.000 euros. La sancion se impone por la comision
de una infraccion grave del art. 100. j) bis de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores, consistente en el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el art.
59 bis de dicho texto legal; en particular, por comunicacion reiterada de las operaciones
ejecutadas sobre instrumentos financieros de forma defectuosa.

La Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
dictdé sentencia desestimatoria el 26 de enero de 2017, con los siguientes
pronunciamientos en su parte dispositiva:

«DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo promovido por BANCO BILBAO
VIZCAYA ARGENTARIA S.A. (BBVA), contra Resolucion de 2 de marzo de 2015 del
Subsecretario de Economia y Competitividad por delegacion del Ministerio de
Economia y Competitividad, por ser conforme a derecho.

Las costas causadas se imponen al demandante».

SEGUNDO.- Notificada la sentencia, se presentd escrito por la representacion procesal
del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, manifestando su intencion de interponer recurso de casacion, que
se tuvo por preparado, con emplazamiento de las partes ante esta Sala del Tribunal
Supremo.



TERCERO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal, la Seccidon Primera de esta Sala
acordo, por Auto de 12 de junio de 2017, lo siguiente:

«1°) Admitir el recurso de casacion n° 1883/2017 preparado por la Procuradora de
los Tribunales D# ALP, en nombre y representacion de la mercantil “BBVA”, contra
la resolucion del Subsecretario de Economia y Competitividad (por delegacion
del Ministro), de 2 de marzo de 2015, desestimatoria del recurso de alzada
formulado contra la previa resolucion de la Comision Nacional del Mercado de
Valores (en adelante CNMV) que sanciond a la mercantil recurrente por la
comision de una infraccion grave del art. 100.)bis de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de valores (en adelante, LMV).

2°) Declarar que la cuestién planteada en el recurso que presenta interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

Por un lado, interpretar el art. 59.Bis LMV en relacion con el art. 253y 5 de
la Directiva 2004/39/CE y con el art. 13.1 del Reglamento 1287/2006, de la
Comision, a fin de esclarecer el contenido y alcance de la obligacion de
informacion sobre operaciones (y muy especialmente los supuestos de
exencion) que deben proporcionar las entidades financieras a la CNMVK;

Por otro lado, en interpretar el alcance y naturaleza de las guias de la
CNMV, y la posibilidad de que estas puedan detallar y aclarar el contenido
de la informacion, asi como establecer los cauces técnicos y formatos de
comunicacién de la misma. Todo ello tomando en consideracion las
previsiones contenidas en el art. 59 Bis 3 en relacién con la Disposicion
adicional Unica del RD 217/2008, de 15 de febrero.

30) Se ordena publicar este Auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

4°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en
este auto.

59) Para la sustanciacion del recurso, remitanse las actuaciones a la Seccién
tercera de esta Sala Tercera a la que corresponde con arreglo a las normas sobre
reparto de asuntos.»

CUARTO.- La indicada recurrente presentd, con fecha 28 de julio de 2017, escrito de
interposicion del recurso de casacion, en el que expuso que las normas infringidas por la
sentencia impugnada son el articulo 25 CE como consecuencia de la previa infraccion
del articulo 25, apartados 3 y 5 de la Directiva MiFID; del articulo 59 Bis 1y 2 LMV; del
articulo 13 del Reglamento (CE) num. 1287/2006 de la Comision y del articulo 35. f)
LRJPAC.

Manifiesta la recurrente que el acto recurrido es una sancion impuesta por la CNMV en el
ejercicio de las funciones de supervision del correcto funcionamiento del mercado
financiero. Partiendo de esta presuncidon sostiene la actora la necesidad de un



pronunciamiento del Tribunal Supremo acerca del alcance de la obligacion de
informacion de las operaciones ejecutadas en instrumentos financieros que recae en las
entidades supervisadas, debiendo interpretar las disposiciones comunitarias al respecto,
los preceptos aplicables de la Ley del Mercado de Valores y la virtualidad de las
denominadas “Guias” de la CNMV.

Y que la sentencia de instancia ha aplicado normas sobre las que no existe
jurisprudencia. Se razona que existe un abundante cuerpo de la doctrina jurisprudencial
sobre el alcance del principio de legalidad material y formal, y del principio de tipicidad
como manifestaciones del derecho a la legalidad sancionadora reconocido en el articulo
25 CE; pero subraya, las cuestiones sobre las que existe interés en que se forme
jurisprudencia son las relativas al alcance del articulo 13.1 del Reglamento (CE) en
relacion con el articulo 25 de la Directiva MiFID y el articulo 59 Bis LMV, asi como con el
articulo 35. f) LRIPAC. Se requiere asimismo un pronunciamiento del Tribunal Supremo
en relacion con las guias elaboradas por la CNMV para aclarar y/o detallar el contenido
de la informaciéon que debe comunicarse con arreglo al cuatro del Anexo | del
Reglamento (CE); en particular, si la creacion de obligaciones ex novo en las Guias
supone una quiebra del principio de tipicidad, y si tales Guias constituyen instrumentos
adecuados para indicar “los cauces técnicos y los formatos” para la comunicaciéon de
informacién sobre clientes a que se refiere la Disposicion adicional Unica del RD
217/2008, de 15 de febrero.

Tras las anteriores alegaciones, la parte recurrente solicité a la Sala que dicte sentencia
por la que, se estime el recurso formulado por la recurrente, y, en consecuencia, anule la
sentencia recurrida y, dentro de los términos en que aparece planteado el debate,
estime el recurso contencioso-administrativo de instancia, anulando la sancién impuesta
en la resolucién recurrida.

QUINTO.- Admitido a tramite el recurso, se dio traslado a la parte recurrida, para que
manifestara su oposicién, lo que verificd el Abogado del Estado por escrito de 16 de
octubre de 2017, manifestando que no concurre el invocado interés casacional, puesto
que lo recurrido ante la Audiencia Nacional no es la resolucion de la CNMV sino la
resolucion de 2 de marzo de 2015 dictada por el Subsecretario de Economia vy
Competitividad por delegacion del Ministro.

Por otro lado, y de forma subsidiaria para el caso en que se considere operativa la
presuncion contemplada en el 88.3.d) LJCA, mantiene que el asunto carece de interés
objetivo casacional al circunscribirse a la subsuncién de los hechos en un tipo de
infraccion. En esta Linea, sefala, la Seccién de admision ha dictado ya varios autos
negando la existencia de interés objetivo casacional en los procedimientos
sancionadores; entre ellos, el auto de 10 de abril de 2017 dictado en el RCA 227/2017 (en
relacion con sancion impuesta por la Comision Nacional de Mercados y Competencia). Y
en segundo lugar, que no puede aducirse la falta de jurisprudencia cuando lo reclamado
es la aplicacion del principio de legalidad sancionadora a un caso concreto relativo a la
remision de informacion a la CNMV. Es un hecho notorio, concluye, que existe
jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo sobre el mencionado principio y su
proyecto sobre actos de la CNMV. Solicita la desestimacion del recurso de casacion.



SEXTO.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 92.6 LICA, se convocé a las partes a una
vista publica, que ha tenido lugar el dia 20 de marzo de 2018, pasandose acto seguido a
la deliberacion para votacion y fallo. Continuandose la deliberacion en dias sucesivos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sociedad mercantil Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A. (BBVA) interpone
recurso de casacion contra la sentencia de 26 de enero de 2017, dictada por la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional que
desestimo el recurso contencioso administrativo deducido por la mencionada entidad
contra la resolucion de Comisién Nacional del Mercado de Valores de 10 de Abril de
2014, por la que se impone a dicha mercantil una multa de 200.000 Euros por infraccion
del articulo 100,)) bis, de la Ley 24/1988, de 28 de julio del Mercado de Valores, y contra la
resolucion de 2 de marzo de 2015 de la Subsecretaria de Economia y Competitividad,
que desestimando el recurso de alzada confirmaba la anterior.

La Comisién Nacional del Mercado de Valores considerd que la conducta desarrollada
por BBVA era constitutiva de una infraccion grave del articulo 100,) bis de la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores, por el incumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 59 bis del mismo texto legal, en lo relativo a la comunicacion reiterada a la
CNMV, de forma defectuosa, de las operaciones realizadas sobre instrumentos
financieros.

SEGUNDO.- La sentencia de instancia desestima integramente el recurso contencioso
deducido, en sintesis y por lo que aqui importa en virtud de las siguientes conclusiones:

«[.] No podemos deducir de esta norma que el Reglamento requiera la
definicién de informacidon pertinente, porque el término pertinente hace
referencia al tipo de instrumento, ya que en funcion de una clase u otra no sera
preciso completar todos los campos en funcién de que estemos ante un
instrumento financiero estandarizado o bien ante derivados, o instrumentos que
se negocian via OTC (mercados extrabursatiles).

La exencidn a que se refiere el precepto cuando establece la salvedad “que la
autoridad competente declare que no obra ya en su poder o que no dispone de élla
por otros medios”, se matiza a través del articulo 59 bis.2 sequndo de la LMV, en el
sentido de que el sujeto generalmente obligado “puede ser eximido”. Hemos
expresado que ello requiere una declaracion expresa, por los motivos expuestos
anteriormente, de suerte que tampoco desde esta perspectiva cabe acoger los
argumentos de la parte demandante.»



TERCERO.- £l recurso de casacién formulado por BBVA S.A, se articula en tres motivos,
acogidos al apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion, por infraccion de las
normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia. Se alega en el primer motivo la
vulneracion de los articulos 25.3 y 5 de la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a los mercados de instrumentos financieros
(Directiva MIFID), articulo 59 bis.1 y 2 de la LMV y articulo 13 del Reglamento (CE) n°
1287/2006 de la Comision de 10 de agosto de 2006 (Reglamento UE), asi como del
articulo 35f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, LRIPAC y del principio de
proporcionalidad de las cargas impuestas a los administrados, con la consiguiente
infraccion de los principios de tipicidad y culpabilidad consagrados en el articulo 25 CE.
Sostiene la parte que no se ha dictado resolucion alguna que indique los datos sobre
operaciones en el mercado que no obran en poder de la autoridad competente -siendo
obligatorio que se hubiera dictado- y, por lo tanto, no existe obligacién de proporcionar
la informacién cuya defectuosa remisién ha motivado la imposicion de la sancién
recurrida.

El segundo motivo denuncia la infraccion del principio de tipicidad consagrado en el
articulo 25 CE, ya que la informacion que ha de proporcionarse respecto de derivados
OTC no resulta exclusivamente del Anexo | del Reglamento UE, sino de unas “Guias” no
normativas ni vinculantes de la CNMV.

El tercero de los motivos de casacién aduce la infraccion del principio de tipicidad con
vulneracion del articulo 25 CE, en relacion al articulo 59 bis.3 de la Ley del Mercado de
Valores y la Disposicion Adicional Unica del RD. 217/2008, de 15 de febrero, ya que una
parte de la informacion que ha de proporcionarse respecto de la identidad de los
clientes y la forma de hacerlo no resulta de norma juridica alguna.

CUARTO.- Mediante Auto de la Seccion Primera de esta Sala Tercera de 12 de junio de
2017 se acordd la admision a tramite del recurso de casacion y se delimitd la cuestion
que presenta interés casacional en los siguientes términos:

«En la linea de lo expuesto en los dos razonamientos juridicos anteriores, y en debido
cumplimiento de lo previsto en el articulo 904 LJCA, declaramos que la cuestion
planteada por la parte recurrente presenta interés casacional objetivo consistente en:

- Por un lado, en interpretar el articulo 59.bis LMV en relacion con el art. 253 y 5 de la
Directiva MiFID y con el art. 13.1 del Reglamento (CE), a fin de esclarecer el contenido
y alcance de la obligacion de informacién (y muy especialmente los supuestos de
exencion) sobre operaciones que deben proporcionar las entidades financieras a la
CNMV. Interpretacion que podria tener también incidencia respecto a las previsiones
contenidas en los articulos 88 y ss del nuevo Real Decreto legislativo 4/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de
Valores.

- Por otro lado, en interpretar el alcance y naturaleza de las guias de la CNMV, y la
posibilidad de que estédn puedan detallar y aclarar el contenido de la informacién, asi
como establecer los cauces técnicos y formatos de comunicacion de la misma. Todo



ello tomando en consideracion las previsiones contenidas en el art. 59 Bis 3 en
relacion con la Disposicion adicional Unica del RD 217/2008, de 15 de febrero»

QUINTO.- Procede, pues, en primer término, interpretar el articulo 59 de la Ley del
Mercado de Valores en relacion con el articulo 25.3 y 5 de la Directiva 2004/39/CE vy el
articulo 13.1 del Reglamento (CE) 1287/2006 de la Comision de 10 de agosto de 2006, a
fin de precisar el contenido de la obligaciéon de informacién que deben proporcionar las
entidades financieras a la CNMV.

La tesis desarrollada por la entidad recurrente parte del articulo 100.j) bis de la Ley
24/1988, de 28 de julio del Mercado de Valores (LMV), que tipifica como infraccion grave
«la no remisién a la Comision Nacional del Mercado de Valores de las comunicaciones
previstas en el articulo 59 bis cuando no constituya infraccibn muy grave, o la
comunicaciéon reiterada de operaciones de forma defectuosa» y considera éste un
supuesto de tipificacion por remisién a otra norma sustantiva que establece la
obligacién al administrado, siendo la norma a la que se remite el tipo infractor el articulo
59 bis de la mencionada Ley del Mercado de Valores.

Segun la argumentacion expuesta por la recurrente, el apartado 1° del precepto
resefado es la clave de la infraccion denunciada pues, en su opinién, siendo consciente
el legislador de la Unién de que los supervisores nacionales reciben informacion de
diferentes procedencias, ha optado por sefalar que los informes a los que se refiere el
articulo 25 de Ia Directiva MiFID se limitan, en exclusiva, a los datos que los requladores
no tengan por otros medios. Continda su alegato, indicando que el Reglamento UE
traslada a al regulador nacional la carga de determinar qué informacién no obra en su
poder y en consecuencia, ha de suministrarse, de modo que, sélo aquella informacion
que el regulador sefale explicitamente que no obra en su poder puede requerirse a los
sujetos obligados. Sostiene que con arreglo al articulo 100,j) de la Ley mencionada,
Unicamente puede castigarse «la comunicaciéon reiterada de operaciones de forma
defectuosa» si hay un deber concreto de comunicar operaciones y si se ha incumplido la
forma de hacer las operaciones, y dado que el articulo 13.1 del Reglamento UE establece
que los datos se limiten exclusivamente a aquellos que los reguladores no dispongan
por otros medios, y hasta el momento el regulador espanol no ha concretado la
informacion de que dispone por otros medios, por lo que no existe un deber juridico de
proporcionar informacion, y al no haber un deber juridico, no se puede sancionar su
incumplimiento.

Con este planteamiento, censura la parte la sentencia de instancia, en particular su
razonamiento, en cuanto interpreta (fundamento 3.2 y 3.3 in fine), que ni la Ley del
Mercado de Valores, ni el Reglamento UE precisan de ningun desarrollo reglamentario
adicional. La Unica forma de interpretar el articulo 13.1 del Reglamento UE -continua el
recurrente- es aceptando que el legislador europeo ha considerado que, una vez
establecido en la Directiva MiFID el principio general de comunicacién de operaciones a
la autoridad regulatoria, si la informacion requerida ya obra en poder de las autoridades,
no es necesario imponer a las entidades sujetas una obligacién de informar sobre algo
ya conocido por dichas autoridades. Para ello, y puesto que los Unicos que pueden saber
de qué informacion disponen las autoridades son las propias autoridades, el legislador



europeo exige de éstas un pronunciamiento expreso en el que cada una indique qué
informacion debe ser objeto de comunicaciéon expresa porque, bien «no obra ya en su
poder» o bien «no dispone de ella por otros medios».

Pues bien, la tesis propugnada por la sociedad recurrente no puede tener favorable
acogida, siendo plenamente acertada la interpretacion de las normas invocadas
realizada por la sala de instancia. No cabe apreciar que las normas controvertidas, el
articulo 59 bis de la Ley del Mercado de Valores y el articulo 13.1 del Reglamento (CE)
1287/2006 de 10 de agosto, precisen de una ulterior concrecion, en los términos
expuestos en el recurso, pues, del contenido de dichos preceptos se desprende que se
define de forma completa las obligaciones que incumben a las entidades financieras o
de crédito que ejecuten obligaciones sobre instrumentos financieros.

La Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004,
relativa a los Mercados de instrumentos financieros recoge la obligacion de forma clara e
indubitada. En el apartado 3 de su articulo 25 se describen las obligaciones de preservar
la integridad del mercado, de declarar las obligaciones y de llevar un registro, contempla
esta obligacién de comunicar informacion en los siguientes términos:

«3. Los Estados miembros exigiran a las empresas de inversion que ejecutan
operaciones en cualquier instrumento financiero admitido a cotizacion en un
mercado regulado que declaren los datos de esas operaciones a la autoridad
competente con la mayor brevedad, y a mas tardar al finalizar el siguiente dfa
laborable. Esta obligacion se aplicara independientemente de que las
operaciones se hayan realizado o no en un mercado regulado.

Las autoridades competentes estableceran, de conformidad con el articulo 58, las
medidas necesarias para garantizar que la autoridad competente del mercado
mas importante en términos de liquidez para dichos instrumentos financieros
reciba asimismo esa informacion.»

Por su parte, el apartado 7 del articulo 25 de la Directiva mencionada (MiFID) dispone:

«Para asegurarse de que las medidas de proteccion de la integridad del mercado
se modifican para tener en cuenta los progresos técnicos de los mercados
financieros, y para asegurar la aplicacion uniforme de los apartados 1 a 5, la
Comisién podra adoptar, de conformidad con el procedimiento mencionado en
el apartado 2 del articulo 64, medidas de ejecucién que definan los métodos y
disposiciones para informar acerca de las operaciones financieras, la forma vy el
contenido de estos informes y los criterios para definir un mercado importante
de conformidad con el apartado 3.»

Y al amparo de dicha habilitacion, se aprueba el Reglamento 1287/2006, de la Comision,
de 10 de agosto de 2006, por el que se aplica la Directiva 2004/39/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo relativo a las obligaciones de las empresas de inversion de
llevar un registro, la informacién sobre las operaciones, la transparencia del mercado, la
admisién a negociacion de instrumentos financieros, y términos definidos a efectos de
dicha Directiva.



El Reglamento (CE) 1287/2006, de la Comision, de 10 de agosto de 2006, incluye en sus
considerandos la conveniencia de disponer de normas y requisitos de transparencia
detallados y plenamente armonizados que regulen la informacién sobre las operaciones
con el fin de garantizar unas condiciones de mercado equivalentes y el correcto
funcionamiento de los mercados de valores en la Comunidad y de facilitar la integracion
efectiva de los mercados. Asi en sus considerandos 2°y 3° establecen:

«(2) Es conveniente que las disposiciones del presente Reglamento adopten esta
forma legislativa para garantizar un régimen armonizado en todos los Estados
miembros, fomentar la integracién del mercado y la prestacion transfronteriza de
servicios de inversion y servicios auxiliares, y reforzar la consolidacion del
mercado Unico. Las disposiciones relativas a determinados aspectos del
mantenimiento de un registro, y a la informacién sobre las operaciones, la
transparencia y los derivados sobre materias primas tienen pocos puntos en
comun con el Derecho nacional y con las legislaciones detalladas que regulan las
relaciones con el cliente.

(3) Conviene disponer de normas y requisitos de transparencia detallados y
plenamente armonizados que regulen la informacion sobre las operaciones, con
el fin de garantizar unas condiciones de mercado equivalentes y el correcto
funcionamiento de los mercados de valores en la Comunidad, y de facilitar la
integracion efectiva de dichos mercados. Algunos aspectos del mantenimiento
de un registro guardan una relacion estrecha, ya que utilizan los mismos
conceptos definidos a efectos de la informacion y la transparencia de las
operaciones.».

El articulo 13 del Reglamento (CE) 1287/2006, de la Comision, de 10 de agosto, con el
titulo «Contenido del informe sobre las operaciones» dispone en su apartado 1° lo
siguiente:

«1. Los informes sobre las operaciones a que se refiere el articulo 25, apartados 3
y 5 de la Directiva 2004/39/CE contendran la informacién especificada en el
cuadro 1 del anexo | del presente Reglamento que sea pertinente para el tipo de
instrumento financiero en cuestion y que la autoridad competente declare que
no obra ya en su poder o que no dispone de ella por otros medios.».

Y el Anexo | del citado Reglamento incluye un formulario de envio de informacion. El
Anexo | establece la «Lista de campos a efectos de informacién» comprendiendo los
diferentes aspectos de la informacion y la identificacion de los instrumentos y demas
elementos que incumben a las empresas.

Por su parte, el articulo 59 bis de la ley del Mercado de Valores se introdujo tras la
reforma de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, como trasposicion a la legislacion
espanola de la normativa comunitaria, que, segun se ha expuesto, instaurd la obligacion
de comunicacion de la informacion. El resefado articulo 59 bis define la obligacion que
afecta a las empresas de inversion y entidades de crédito incluyendo sus elementos
esenciales, en los siguientes términos:



«1. Las empresas de servicios de inversion y entidades de crédito que ejecuten
operaciones sobre instrumentos financieros deberdn comunicarlas a la Comisién
Nacional del Mercado de Valores a la mayor brevedad posible y, en lo que se
refiere a los datos recogidos en el primer parrafo del apartado nimero 3 de este
mismo articulo, a mas tardar, al finalizar el siguiente dia habil a su ejecucion. Esta
obligacion se entendera exigible en todo caso, independientemente del método,
medio, mercado o sistema a través del que se hubieran ejecutado las
operaciones.

Quedan excluidas de esta obligacion de comunicacion las operaciones realizadas
sobre participaciones o acciones de instituciones de inversién colectiva no
admitidas a negociacion ni en mercados regulados ni en sistemas multilaterales
de negociacion.»

El articulo 59 bis.2 de la Ley, establece la posibilidad de que la informacién pueda ser
suministrada por un tercero, y a tal efecto dispone:

«2. Los informes sobre las operaciones ejecutadas podran ser comunicados por la
propia entidad, por un tercero que actle en su nombre, por la sociedad rectora
del mercado regulado, o entidad gestora del sistema multilateral de negociacion
a través del que se haya realizado la operacién, o bien, por un sistema de
casamiento de operaciones o de informacién aprobado por la Comision Nacional
del Mercado de Valores.

Cuando las operadoras sean comunicadas a la Comision Nacional del
Mercado de Valores directamente por las sociedades rectoras de los mercados
regulados, por sistemas de casamiento de operaciones o de informacion, la
empresa de servicios de inversion o la entidad de crédito podra ser eximida de la
obligacion sefialada en el apartado 1 del este articulo.»

Y en su apartado 3° establece:

«3. Los informes tendran el contenido sefalado en el Reglamento 1287/2006, de
la Comision, de 10 de agosto de 2006, por el que se aplica la Directiva
2004/29/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo (...)

Adicionalmente las entidades indicadas en el apartado 1 de este articulo deberan
facilitar a la CNMV en la forma, detalles y plazos que se determinen
reglamentariamente, la identidad de los clientes por cuenta de los cuales hayan
ejecutado sus operaciones.»

Del conjunto normativo expuesto se desprende que la obligacién de comunicacion de
operaciones sobre instrumentos financieros se contempla de forma integra y acabada en
la normativa comunitaria y nacional, obligacion que no se encuentra supeditada o
condicionada a su necesaria concrecion a través de la declaracion del regulador a la que
se refiere el articulo 13.1 del Reglamento CE. Con independencia de que la CNMV no
haya manifestado ni especificado la informacién de la que dispone por otros medios y la



gue no obra en su poder, surge el deber de facilitar la informacién en los términos
sefalados, de modo que la ausencia de aquella declaracion no exime a los afectados de
observar el deber juridico de comunicar las operaciones en la forma descrita en las
normas resefiadas. Como reconoce la actora, existe el deber de facilitar la informacién
pormenorizada en el Anexo |, las operaciones relativas a los instrumentos financieros,
obligacién validamente delimitada y explicada en cuanto al contenido de la informacion,
en las normas de rango legal y reglamentario (arts. 13.1 y Anexo | del Reglamento) y que
por consiguiente resulta exigible.

Con independencia de los supuestos de exencién del articulo 59 bis.2 de la Ley
mencionada, es claro que incumbia a la entidad recurrente la remision de la informacién
sobre instrumentos financieros, por tratarse de una obligaciéon instaurada y definida en
sus contornos en la Directiva 2004/39/CE, en la Ley 24/1988, de 21 de julio, del Mercado
de Valores y en el Reglamento (CE) 1287/2006, de la Comisiéon, cuyo articulo 13.1
especifica el contenido de la informacidén que debe proporcionarse, con remision al
Anexo |, en el que se detallan los distintos campos de la informacion.

En fin, la obligacién de comunicacién es exigible a las entidades obligadas, surge y nace
de los términos de la Directiva 2004/39/CE, la Ley del Mercado de Valores vy el
Reglamento CE, que de forma conjunta, precisa y terminada puntualizan los términos y
alcance de la obligacion de suministrar informacion sobre productos financieros, sin
condicionamiento adicional ulterior, ni presupuestos previos. Unicamente cuando el
organo regulador establezca o indique la informacion de la que dispone, pueden las
entidades afectadas resultar eximidas de la obligacion de comunicacién, pero no cabe
interpretar qué en ausencia de un pronunciamiento expreso de la autoridad
competente sobre tal extremo, las entidades implicadas no estan obligadas a remitir la
informacion con el alcance e intensidad establecida en las normas indicadas,
singularmente en el Anexo | del Reglamento CE aludido.

En esa medida, la tesis propugnada por el recurrente no puede tener favorable acogida,
existe una regulacion completa del contenido de la obligacién de informacién para cuya
exigibilidad no es precisa la actuacion del érgano regulador.

SEXTO.- Los motivos segundo y tercero del recurso de casacion denuncian de forma
conjunta la vulneracién del articulo 25 CE por cuanto la informacion que ha de
proporcionarse se basa en meras Guias elaboradas por la CNMV, no normativas y no
vinculantes para la propia CNMV. Ello enlaza con la segunda de las cuestiones que
presentan interés casacional objetivo admitida en el Auto de esta Sala de 12 de junio de
2017, que se cife en interpretar el alcance y naturaleza de las Guias elaboradas por la
CNMV 'y si estas puedan establecer los cauces técnicos y formatos de comunicacion de la
misma, tomando en consideracién las previsiones del articulo 59 bis.3 en relacién a la
Disposicion Adicional Unica del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero.

Censura la entidad bancaria recurrente la sentencia de instancia en cuanto declara que
las Guias elaboradas por la CNMV vienen a aclarar, especificar o detallar las obligaciones
de suministro de informacion que impone el Reglamento UE, y sostiene que las Guias
carecen de valor normativo sefalando que las aclaraciones sobre aspectos de las



obligaciones han de realizarse a través de una norma juridica de rango adecuado.
Considera que si las aclaraciones o detalles no se fijan a través de disposiciones
reglamentarias de desarrollo, sino por medio de Gufas —que exigen una informacion
mucho mayor-y sin valor normativo, se produce la infraccion del principio de tipicidad. Y
afade a lo anterior que parte de la informacion que ha de proporcionarse respecto a la
identidad de los clientes y la forma de hacerlo no resulta de norma juridica alguna, no
siendo valida a estos efectos la Gufa elaborada en el afo 2012, que recoge informacion
no contemplada en el Real Decreto 217/2008.

Ciertamente, como indica la parte recurrente, las Guias elaboradas por la CNMV carecen
de valor normativo o vinculante, y no pueden innovar el contenido de las obligaciones
definidas en la Ley de Mercado de Valores y en el Reglamento CE.

Las Guias elaboradas por la CNMV no presentan un contenido normativo y no pueden
considerarse como desarrollo reglamentario, pues tienen como funcion exclusiva aclarar
0 concretizar algun aspecto previamente incluido en el Anexo | del Reglamento CE
mencionado, sin introducir ningun nuevo elemento sustancial ni adicional, innovar el
contenido de la obligacion definida en las normas juridicas indicadas, ni, en fin, suplir las
imprecisiones de la norma. Las Guias asi elaboradas por un érgano regulador en cuanto
carecen de contenido normativo no son suficientes para determinar los elementos que
definen el tipo sancionador, que ha de integrarse con arreglo a normas de rango
adecuado, como asi lo ha indicado la jurisprudencia constitucional en la interpretacion
del articulo 25 CE (STC 341/1993, de 18 de noviembre) que ha declarado que sélo la Ley
resulta apta para describir las conductas sancionables, sin perjuicio de la precision por el
reglamento de aspectos no esenciales.

En esta linea, el articulo 27.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (posterior a los servicios analizados), contempla la colaboracion
reglamentaria de la definicion de las infracciones y sanciones, al establecer «las
disposiciones reglamentarias de desarrollo podrén introducir especificaciones o
graduaciones en el cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente». No
obstante, en esta facultad de complemento se excluye la remision en blanco a la
normativa infra legal, siendo asi que las disposiciones reglamentarias han de estar
encaminadas «a la mas correcta identificacion de las conductas o a la méas precisa
determinacion de las sanciones correspondientes» (STC 341/1993, de 18 de noviembre).

En este caso, las Guias de referencia no implican un desarrollo del Reglamento CE, que
en su Anexo | delimita con suficiente precisién los términos en los que ha de
suministrarse la informacién a la CNMV, correspondiendo a la Guia exclusivamente
aclarar y detallar los diferentes aspectos recogidos en el resefado Anexo |, a fin de
facilitar el debido cumplimiento de la obligacién. Asi se indica por la propia CNMV, que
sefala que se publican en la web sucesivas «Guifas para la comunicaciéon de operaciones
a la CNMV en donde se ha ido concretando el procedimiento para efectuar las
comunicaciones, formato de ficheros, campos que contienen y demas especificaciones
técnicas» esto es, se refieren a aspectos meramente accesorios e instrumentales del
cumplimiento de la obligacién concernida, cuyos elementos se encuentran previamente
definidos en la Ley y el Reglamento. Asi pues, establecida la obligacion de informacion
en el articulo 25.3 y 5 de la Directiva 2004/39/CE, el articulo 59 bis de la Ley del Mercado



de Valores y el articulo 13.1 y Anexo | del Reglamento CE, la infracciéon imputada al BBVA
no se integra a través de la Guia elaborada por la CNMV, que tiene como funcion facilitar
en la practica el cumplimiento de la obligacion, como es entre otras, la indicacion de los
cauces técnicos y formatos de la informacion, pero no resulta acreditado que venga a
completar carencias de la norma reglamentaria.

Finalmente, resta por analizar lo dispuesto en el articulo 59 bis.3 LMV en relacion con la
Disposicion Adicional Unica del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero. Dispone el
articulo 59 bis Tercero de la LMV lo siguiente:

«3. Los informes tendran el contenido sefalado en el Reglamento 1287/2006, de
la Comision, de 10 de agosto de 2006, por el que se aplica la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a las
obligaciones de las empresas de inversion de llevar un registro, la informacion
sobre las operaciones, la transparencia del mercado, la admisidon a negociacion
de instrumentos financieros, y términos definidos a efectos de dicha Directiva.

Adicionalmente, las entidades indicadas en el apartado nimero 1 de este articulo
deberan facilitar a la CNMV, en la forma, detalle y plazos que se determinen
reglamentariamente, la identidad de los clientes por cuenta de los cuales hayan
ejecutado sus operaciones.

Se habilita al Ministro de Economia y Hacienda para, en su caso, establecer
requisitos de informacién adicionales cuando se considere necesario para
permitir el correcto ejercicio de las funciones de supervision que la Comisién
Nacional del Mercado de Valores tiene encomendadas y siempre que se cumpla
uno de los siguientes criterios:

a) el instrumento financiero objeto del informe tenga caracteristicas
especificas que no se incluyan en la informacién exigida por el
Reglamento 1287/2006, de la Comision; o

b) los métodos de negociacion especificos del sistema de negociacion
donde se realizd la operacién tienen caracteristicas que no estén incluidas
en la informacién exigida por el Reglamento 1287/2006, de la Comision.»

Y por su parte, la Disposicion Adicional Unica del Real Decreto 217/2008, de 15 de
febrero establece:

«Disposicion adicional Unica, De las comunicaciones de operaciones sobre
instrumentos financieros.

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 59 bis de la Ley 24/1988 de 28 de julio
del Mercado de Valores, las empresas de servicios de inversion y las entidades de
crédito que ejecuten operaciones sobre instrumentos financieros deberan
comunicar a la Comisién Nacional del Mercado de Valores la identidad de los
clientes por cuenta de los cuales hayan ejecutado sus operaciones.



La comunicaciéon se realizard por los cauces técnicos y con los formatos que
establezca la Comision Nacional del Mercado de Valores y debera realizarse no
mas tarde del dia habil siguiente a la ejecucion de la operacion.

2. A los efectos de este articulo, se considerara cliente a quien, en el registro
contable de los instrumentos financieros, vaya a devenir titular o cuya titularidad
vaya a verse afectada como consecuencia de la operacion.

En caso de no disponer de la identificacion del cliente en ese momento, se
comunicard la identidad de la entidad financiera ordenante de la operacién.

La identificacion contendrd el nombre y apellidos o razén social del cliente.
Cuando se trate de varios clientes, se identificard a cada uno de ellos y se
detallard el importe o nimero de instrumentos financieros que a cada uno
corresponde. Asimismo, incluird para cada persona un cédigo de identificacion,
que serd el Numero de lIdentificacion Fiscal en el caso de personas fisicas
residentes y el Codigo de Identificacién Fiscal en el de personas juridicas
residentes.

3. Cuando la entidad obligada a comunicar lo haga a través de alguno de los
medios indirectos a los que se refiere el apartado 2 del articulo 59 bis de la Ley
24/1988 de 28 de julio, del Mercado de Valores, se asegurara de que se guardan
las obligaciones de confidencialidad mas estricta respecto de los datos
contenidos en las comunicaciones y, en especial, de los relativos a la
identificacion de los clientes respetando en todo caso lo dispuesto en la Ley
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

4. La Comision Nacional del Mercado de Valores podra establecer cédigos o
formatos de identificacion suplementarios para los casos de personas, como los
menores de edad o los que no tengan su domicilio fiscal en Espafa, que carezcan
de los mencionados en el apartado 2 anterior asi como especificaciones técnicas
de los envios de las comunicaciones y procedimientos para su adecuada
recepcion y tratamiento.».

Con arreglo a lo dispuesto en tales preceptos, tampoco cabe acoger la queja en lo que
se refiere a la quiebra del articulo 25 CE en la medida que la Disposiciéon Adicional
resefada establece la forma de identificacion del cliente, asi como prevé el plazo de
cumplimiento de la obligacion. Y, asimismo, autoriza a la CNMV establecer cauces
técnicos y formatos y las especificaciones técnicas para los envios de comunicaciones y
procedimientos para su recepcion y tratamiento. Como se observa sin dificultad, el Real
Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el Régimen Juridico de las Empresas de
Servicios de Inversion y de las demas entidades que prestan esos servicios, contempla los
criterios esenciales en los aspectos que versan sobre la identificacion del cliente, la
habilitacion a la CNMV, los plazos de cumplimiento y autoriza a la CNMV para las
especificaciones de caracter técnico. Asi, se remite a la CNMV para establecer estos
aspectos meramente accesorios y de caracter técnico, que no anaden ningun nuevo
elemento a la obligacién de suministrar la informacién, pues la previsién se cifie a
aspectos supletorios y accesorios del envio de la informacién necesarios para su



tratamiento por la CNMV. Por las razones antes expuestas, no resulta que la Guia haya
innovado o desarrollado el Reglamento, ni tampoco se acredita que hayan sido
consideradas en la tipificacion de la infraccion imputada al BBVA.

SEPTIMO.- Expuesto lo anterior, el recurso de casacidon no puede tener favorable
acogida.

Debe declararse no haber lugar al recurso de casacion, siendo asi, que resulta correcta la
conclusion alcanzada en la sentencia impugnada, ratificando el criterio de la Resolucion
de 2 de marzo de 2015 del Subsecretario de Economia y Competitividad por delegacion
del Ministerio de Economia y Competitividad, por ser conforme a derecho.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 93.4 y 139 de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccion, no procede la imposicion de las costas de casacion a ninguna de las partes,
debiendo abonar cada una las causadas a su instancia y las comunes por mitad,
manteniendo, en cuanto a las costas del proceso de instancia, el pronunciamiento de la
Sala de la Audiencia Nacional.

Vistos los preceptos y jurisprudencia citados, asi como los articulos 86 a 95 de la Ley de
esta Jurisdiccion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta Sala ha decidido, de acuerdo con la interpretaciéon de las normas
establecidas en los fundamentos juridicos quinto y sexto:

1.- NO HA LUGAR al recurso de casacion nimero 1883/2017, interpuesto por el BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A., contra la sentencia de 26 de enero de 2017, dictada
por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, en el recurso nimero 105/2015, que confirmamos.

2.- Sin imposicion de las costas causadas en el recurso de casacién, de conformidad con
lo razonado en el Ultimo fundamento juridico.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asf se acuerda y firma.



