SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 13 DE DICIEMBRE DE 2016

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42

Recurso ne.: 2941/2015

Ponente: D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

Actoimpugnado: Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, de 29 de abril de 2015 (DF
1/2015), confirmado en reposicién por otro de 9 de junio de 2015

Fallo: Desestimatorio



En Madrid, a 13 de diciembre de 2016.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n° 2941/2015, sobre derechos
fundamentales, interpuesto por don JB.G,, representado por la procuradora dofa
M.SM. y asistido del letrado don F.P.L, contra el auto dictado el 29 de abril de
2015 por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional por el que se inadmiti¢ el recurso 1/2015 interpuesto contra la
resolucion de incoacion de un expediente administrativo sancionador de la
Comision Nacional del Mercado de Valores de 12 de febrero de 2015, confirmado
en reposicién por otro de 9 de junio siguiente.

Se ha personado, como recurrida, la ADMINISTRACION, representada por el
Abogado del Estado.

Ha comparecido el MINISTERIO FISCAL.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. don Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso n° 1/2015, seguido en la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, el 29 de abril de 2015 se
dictd auto por el que se acordd inadmitir el referido recurso, con imposicion de las
costas al recurrente y que fue confirmado en reposicion por otro de 9 de junio
siguiente.

SEGUNDO.- Contra el referido auto prepard recurso de casacion don JB.G. La Sala
de instancia por oficio de 15 de septiembre de 2015 elevd a este Tribunal
Supremo el rollo y expediente administrativo, previos los emplazamientos
correspondientes.

TERCERO.- Por escrito presentado el 22 de septiembre de 2015, la procuradora
dofia M.S.M, en representacion del recurrente, interpuso el recurso anunciado que
articuld en los siguientes motivos:

«PRIMER MOTIVO.- Al amparo del art. 88.1.d) LICA, infraccion del art. 51.1 de la
LICA, en relacidn con el art. 25.1 de la LJCA, no consta de modo inequivoco y
manifiesto haberse interpuesto el recurso contra actividad no susceptible de
impugnacion. Existencia de un acto de trdmite cualificado susceptible de
impugnacion auténoma respecto de la resolucion administrativa final. Infraccion
de la Ley por la resolucidn recurrida.

[.]



SEGUNDO MOTIVO.- Al amparo del art. 88.1.d) LICA, infraccién de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la admisibilidad de la impugnacion de los actos de
trdmite cualificados que lesionan derechos fundamentales (SSTS de 29 de marzo
de 2006 y de 22 de julio de 2009). Infraccion de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional citada por esta parte recurrente e invocable en este trdmite, ex art.
5.1delaley Orgdnica del Poder Judicial.

[.]

TERCER MOTIVO.- Al amparo del art. 88.1.d) LICA, infraccion del art. 25.1 y del art.
1152 de la LICA, en relacion con el art. 25 de la Constitucidn Espanola, la
jurisprudencia que lo interpreta, citada de forma expresa por esta parte y no
rectificada por la contemplada en el auto.

[.]

CUARTO MOTIVO.- Al amparo del art. 88.1.c) LICA, infraccion del art. 24 de la
Constitucion Espaniola en relacion con el art. 70.2 de la LICA y el art. 92 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre. La sentencia de la misma Sala y Seccidn de 15 de
diciembre de 2014 anuld la sancién impuesta (...) por la infraccion de las normas
que regulan la duracion mdxima de un procedimiento.

[.]

QUINTO MOTIVO.- Al amparo del art. 88.1.c) LICA, infraccién del art. 51.1 LJCA, en
relacion con los arts. 69.c) y 70.1 de la LJCA, pues el auto, de forma inmotivada e
ilegal, ha resuelto sobre el fondo de la controversia en el tradmite de inadmision.

[.]

SEXTO MOTIVO.- Al amparo del art. 88.1.c) LICA, infraccion del art. 51.1 LJCA, pues
el auto, de forma contradictoria con sus propias resoluciones, niega a esta parte la
posibilidad ofrecida en el incidente de ejecucion de sentencia. Indefension material.

[.]».
Y solicitd a la Sala que, previos los tramites oportunos, dicte sentencia por la que:

«19) [...] estimdndolo, case y anule las resoluciones recurridas, declare que el
meritado recurso contencioso-administrativo deber ser admitido a trdmite y,
entrando a conocer del fondo del recurso por razones de economia procesal y de
evitacion de dilaciones indebidas, estime el mismo y declare la nulidad del Acuerdo
del Comité Ejecutivo de la Comision Nacional del Mercado de Valores de fecha 12
de febrero de 2015, por el que se acuerda incoar nuevo expediente sancionador a
don J.B.G. por la presunta comision de una infraccién muy grave tipificada en el
art. 99, letra p), en relacion con el art. 53, ambos de la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores, por el incumplimiento del deber de comunicacion y



difusion de participaciones significativas en BANKINTER, S.A., asi como de todos los
actos posteriores dictados en el seno de dicho procedimiento sancionador, por
vulnerar los derechos fundamentales reconocidos y garantizados en los arts. 24 y
25 de la Constitucion Espanola, con expresa imposicion de las costas de la
instancia a la Administracion demandada;

29) subsidiariamente respecto a lo anterior, estimando igualmente el presente
recurso y casando y anulando las resoluciones judiciales recurridas, ordene que se
retrotraigan las actuaciones para que la Sala a quo dicte resolucion admitiendo el
recurso y continte el procedimiento por sus sucesivas diligencias».

CUARTO.- Admitido a tramite, se remitieron las actuaciones a la Seccion Séptima,
conforme a las reglas del reparto de asuntos. Recibidas, por diligencia de
ordenacion de 22 de febrero de 2016 se dio traslado del escrito de interposicion a
la parte recurrida y al Ministerio Fiscal para que formalizaran su oposicion.

QUINTO.- Evacuando el traslado conferido, el Fiscal, con fundamento en lo
expuesto en su escrito de 3 de marzo de 2016, solicitd a la Sala la estimacion del
recurso, ordenando, dijo, retrotraer las actuaciones para que prosiga la tramitacion
del procedimiento.

Por su parte, el Abogado del Estado, en su escrito de oposiciéon de 4 de abril
siguiente, pidid sentencia por la que se inadmitan en su caso y se rechacen los
motivos y el recurso, “confirmando la sentencia recurrida. Con costas”.

SEXTO.- Mediante providencia de 29 de junio de 2016 se sefial6 para la votaciony
fallo el dia 15 de noviembre de este afo y se designd magistrado ponente al
Excmo. Sr. don Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

SEPTIMO.- El acuerdo de la Sala de Gobierno de 14 de junio de 2016 (BOE nim.
163, de 7 de julio de 2016) ha establecido una nueva organizacion de las
secciones de la Sala Tercera para acomodarla al nuevo régimen del recurso de
casacion. Como consecuencia de lo previsto en la regla segunda de dicho
acuerdo las materias de las que conocia la anterior Seccién Séptima pasan a esta
nueva Seccion Cuarta.

OCTAVO.- Por escrito de 10 de octubre de 2016 la procuradora dofia M.S.M,, en
representacion del recurrente, manifestd que ha tenido conocimiento, una vez
concluido el perfodo probatorio del recurso 1/2016, de la prueba documental que
cita en dicho escrito y que considera trascendental para demostrar la vulneracion
de los derechos fundamentales que se invocaron en su momento y cuyo éxito
depende, dijo, de este recurso de casacion. Y solicito a la Sala que:



«tenga por incorporado el documento que se presenta al ser de fecha muy
posterior al momento de formalizar el recurso contra el acuerdo de incoacion
controvertido pero que demuestra la intencionalidad clara de vulnerar el articulo
24 de la Constitucidn espanola respecto de la intangibilidad de la cosa juzgada,
precepto cuya invocada vulneracion es el origen del presente recurso de casacion,
junto con la vulneracion del articulo 25 del texto fundamental en el aspecto de
prohibicién del non bis in idem.

NOVENO.- En la fecha acordada, 15 de noviembre de 2016, han tenido lugar la
deliberacion y fallo del presente recurso. Y el 29 siguiente se paso a la firma esta
sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, por auto de 29 de abril de 2015, confirmado por el de 9 de
junio, inadmitié el recurso n° 1/2015 que, por el procedimiento de proteccion de
los derechos fundamentales, habia interpuesto don J.B.G. contra la resolucién del
Comité Ejecutivo de la Comisién Nacional del Mercado de Valores de 12 de febrero
de 2015. Mediante esta Ultima se le incod un expediente sancionador por el
incumplimiento del deber de comunicacion de participaciones significativas en
Bankinter, S.A., infraccion muy grave prevista en el articulo 99 p) en relacién con el
articulo 53, ambos de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

Se da el caso de que, por los mismos hechos, la Comision Nacional del Mercado de
Valores habia sancionado anteriormente al ahora recurrente por su resolucion de 2
de octubre de 2013 con 500.000€. Sucede, sin embargo, que esta Ultima fue
anulada por la sentencia de la misma Seccion Tercera de la Sala de la Audiencia
Nacional de 15 de diciembre de 2014 debido a la caducidad del procedimiento. Y
también sucede que, tras esta anulacion, la Comision Nacional de Mercado de
Valores anuncié inmediatamente la incoacién de un nuevo procedimiento
sancionador contra don J.B.G,, cosa que efectivamente hizo la resolucion objeto
del recurso inadmitido por el auto cuya casacion se pretende.

El escrito de interposicion aducia la vulneracion del derecho fundamental a no
soportar un nuevo procedimiento sancionador, derecho comprendido en el
articulo 25.1 de la Constitucion en relacion con el principio de seguridad juridica
afirmado por su articulo 9.3 y reconocido por el articulo 4 del Protocolo ne 7 al
Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

Las razones de la inadmisién consisten en que esa resolucién de 12 de febrero de
2015 es considerada por la Sala de instancia una actuacion de tramite no
cualificada 'y, en consecuencia, no susceptible de recurso contencioso-
administrativo segun los articulos 25.1 y 51.1. ¢) de la Ley de la Jurisdiccion. No se
tratd, pues, de la inadecuacion del procedimiento a que se refiere el articulo 117.2.



Al contrario, por decreto de 24 de marzo de 2015 se hizo constar que no habia
motivos para inadmitir el recurso por esa razéon. No obstante, recibido el
expediente, la Sala, por providencia de 27 de marzo de 2015, planted a las partes la
posible causa de inadmisién consistente en que el recurso se hubiera interpuesto
contra actividad no susceptible de impugnacion.

Explica el auto recurrido que don JB.G. no justificé la posible incidencia del
acuerdo de incoacién de ese segundo expediente en su derecho a no ser
sometido dos veces a procedimiento sancionador ni por qué la segunda incoacion
decidfa el fondo del litigio causandole indefension. Afade la Sala de instancia que
la prohibicion del non bis in idem en su vertiente procesal comporta, segun el
Tribunal Constitucional, la dualidad de procedimientos sancionadores tanto
penales como administrativos pero en los de esta Ultima naturaleza cuando su
gravedad sea pareja a la que supone un proceso penal (SSTC 2/2003 y 48/2007), lo
cual no se acreditd en este caso.

Asimismo, en respuesta a las alegaciones del actor observd que la declaracion de
caducidad de un procedimiento no impide iniciar otro sobre el mismo objeto
dentro del plazo de prescripcion. Subrayd en este sentido que la eficacia de la
misma es meramente formal y que la tramitacién de un nuevo expediente
sancionador debe combatirse al impugnar la resolucion que le ponga fin, salvo
que se dé alguno de los supuestos previstos en el articulo 25 de la Ley de la
Jurisdiccién, lo que no era el caso.

Por otra parte, como quiera que el recurrente promovio incidente de ejecucion de
la sentencia de 15 de diciembre de 2014 sosteniendo, entre otras cosas, que su
fallo impedia ulteriores actuaciones de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores contra él por los mismos hechos, el auto aqui cuestionado recuerda que el
de 21 de abril de 2015, que resolvid dicho incidente, sefiald que excedia de la
ejecucion del fallo pronunciarse sobre los futuribles actos sancionadores con los
que culminara el nuevo procedimiento y que, para combatirlos deberfa interponer
los correspondientes recursos.

Para completar el escenario en el que se sitUa la controversia que se nos ha
sometido, se ha de indicar que por Orden del Ministerio de Economia vy
Competitividad de 7 de julio de 2015 se sanciond nuevamente con 500.000€ a don
JB.G. y que contra la correspondiente resoluciéon interpuso el recurso contencioso-
administrativo ordinario, 1/2016 que pende ante la Seccion Tercera de la Sala de la
Audiencia Nacional.

SEGUNDO.- £l escrito de interposicion dirige seis motivos de casacion contra este
auto. Los tres primeros se acogen al apartado d) y los tres Ultimos al apartado c) del
articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion y consisten en lo que, seguidamente,
pasamaos a resumir.

(1°)  Afirma el recurrente que el auto de la Audiencia Nacional infringe el articulo
51.1 en relacion con el articulo 25.1, ambos de la Ley reguladora, pues no



(29)

(39)

consta de modo inequivoco y manifiesto que el recurso contencioso-
administrativo se interpusiera contra una actividad no susceptible de
impugnacion. Y es que, para don J.B.G,, el acuerdo del Comité Ejecutivo de la
Comision Nacional del Mercado de Valores de 12 de diciembre de 2015 que
le incod un nuevo procedimiento sancionador es un acto de tramite
cualificado y, por tanto, recurrible, tal como sostuvo en la instancia el
Ministerio Fiscal. Subraya el motivo que la lesién del derecho fundamental se
produjo por la mera incoacion del nuevo procedimiento, es decir, por el
acuerdo que lo inici6, precisamente el recurrido. Afade que no ha
encontrado jurisprudencia en la que se reconozca la potestad de la
Administracién de incoar un nuevo expediente tras un pronunciamiento
judicial firme que anule la resolucién sancionadora por caducidad o por
cualquier otro motivo. Esa ausencia la atribuye a lo excepcional del caso
pues, explica, de haber procedido asi la Administraciéon en otros supuestos,
sin duda, existirfan pronunciamientos en el sentido que le interesa. De ahi,
concluye, el interés casacional de sus pretensiones.

A continuacion, el recurrente mantiene que el auto vulnera la jurisprudencia
sobre la admisibilidad de los actos de tramite cualificados que lesionan
derechos fundamentales. Cita aqui las sentencias de esta Sala de 29 de
marzo de 2006 y de 22 de julio de 2009 que también invocaba la de instancia
si bien nos dice el escrito de interposicion que la Audiencia Nacional las
aplicd incorrectamente. Sefala al respecto que lo Unico exigido por esa
jurisprudencia para admitir la impugnacion de actos de tramite es que la
parte actora justifique la lesion auténoma, singular e inmediata del derecho
fundamental por la mera existencia del acto de tramite. Y esa justificacion,
dice, la aporté en la instancia.

El Ultimo de los motivos de fondo sostiene que el auto recurrido infringe el
articulo 25.1 y el articulo 115.2 ambos de la Ley de la Jurisdiccion en relacion
con el articulo 25 de la Constitucion y con la jurisprudencia que los ha
interpretado. Dice aquf que, en contra de lo afirmado por la Sala de instancia,
si explicd por qué la nueva incoacién de un procedimiento sancionador
implicaba la infraccion del derecho fundamental alegado ya que suponia ir
contra la regla non bis in idem. El nuevo expediente, sefiala, es idéntico al
anterior. Aqui invoca la sentencia del Tribunal Constitucional 2/2003 vy
observa que el que se le ha seguido ha de asimilarse, por su complejidad, a
una investigacion penal, lo mismo que la multa que se le ha impuesto ha de
asimilarse, por su importe y gravedad, a una sancién penal.

Este motivo reprocha al auto de la Audiencia Nacional la infracciéon del
articulo 24.1 de la Constitucion en relacion con los articulos 70.2 de la Ley de
la Jurisdiccion y 90.2 de la Ley 30/1992, de 16 de noviembre, de Régimen
Jurfdico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Explica que la sentencia de la misma Sala y Seccion de instancia de
15 de diciembre de 2014 anuld la sancion impuesta en el primer
procedimiento por haberse infringido las normas que regulan su duracién
maxima y que las vulneraciones denunciadas traen causa de que el auto de



29 de abril de 2015 analiza de forma totalmente extemporanea el fondo de
la pretension produciendo indefension a don J.B.G. Alega al respecto el
escrito de interposicién que la sentencia de 15 de diciembre de 2014, la que
anuld la sancién que se le impuso, ha ganado fuerza de cosa juzgada formal
y material y que el auto cuestionado la ha desconocido.

(59 Aqui se atribuye al auto recurrido la vulneracion del articulo 51.1 en relacion
con los articulos 69 ¢) y 70.1 de la Ley de Jurisdiccion porque, de manera
inmotivada, ha resuelto el fondo de la controversia en el tramite de
inadmision, excediéndose notoriamente de lo que permite la Ley en este
momento procesal.

(6°)  Por ultimo, dice el escrito de interposicion que el auto infringe el articulo
51.1 de la Ley de la Jurisdiccion pues, de forma contradictoria con las propias
resoluciones de la Sala de instancia, niega al recurrente la posibilidad
ofrecida en el incidente de ejecucion de sentencia y le causa indefension
material. Se refiere el motivo a que al resolver el incidente de ejecuciéon de
sentencia de 15 de diciembre de 2014, la Audiencia Nacional, al tiempo que
rechazaba pronunciarse sobre las ulteriores actuaciones sancionadoras de la
Comision Nacional del Mercado de Valores, dijo que sus eventuales actos
futuros deberian ser combatidos mediante los correspondientes recursos.
Por eso, afirma en este motivo que, cuando efectivamente ha recurrido una
actuacion posterior a la sentencia de 15 de diciembre de 2014, se ha
encontrado con la inadmision de su recurso contencioso-administrativo.

TERCERO.- Para el Abogado del Estado el presente recurso de casacion ha
quedado sin objeto de forma sobrevenida. Se refiere a que, dictada nueva
resolucion sancionadora por los mismos hechos contra don J.B.G. e impugnada
ante la Audiencia Nacional por medio de un recurso contencioso-administrativo
ordinario y siendo incompatibles ambos procesos, ha de concluirse que éste en el
que nos encontramos ha perdido su objeto.

Ya sobre los motivos de casacion, opone a cada uno los siguientes argumentos.

Al primero responde con la reproduccién de los fundamentos de las sentencias de
31 de enero de 2007 (casacion 5147/2002) y de 29 de marzo de 2006 (casacion
7839/2002) en los que se explica que un acuerdo de iniciacion del procedimiento
sancionador, por sf, no constituye un acto de tradmite cualificado. Asimismo,
observa que esa calificacién no se ve alterada por la prohibicion de una pluralidad
de procedimientos a diferencia de lo que sucederia si se hubiesen invocado causas
como, por ejemplo, las que en el proceso penal se conocen como articulos de
previo pronunciamiento (articulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). O
como las previstas en los articulos 637 y 641 de este mismo texto legal. Sin
embargo, anade, la caducidad del procedimiento no extingue la acciéon de la
Administracion para ejercitar las potestades sancionadoras [sentencia de 12 de
junio de 2003 (casacion en interés de la Ley 18/2002]. Y, tras reproducir el auto
impugnado, sefiala que no ha habido indefension para el recurrente ni se le ha



causado un perjuicio irreparable. Como ha interpuesto, previa la reposicion, un
recurso ordinario contra la Orden de 7 de julio de 2015, “mal puede hablar de
perjuicio en la demora o perjuicio irreparable (...) cuando (...) con sus actos procesales
demuestra que carece de interés en la rapidez del procedimiento”.

Al segundo motivo opone el Abogado del Estado que el acuerdo de incoacién del
procedimiento sancionador no constituye o produce una lesion auténoma, dadas
las consecuencias de la declaracion de caducidad del procedimiento.

Al tercer motivo objeta que, ademas de ser correcta la explicacion ofrecida por el
auto impugnado, se trata de un razonamiento a mayor abundamiento que, por
tanto, no altera el pronunciamiento al que llega.

Al cuarto motivo opone que incurre en inadmisibilidad porque no denuncia una
infraccion in procedendo. Explica aqui el Abogado del Estado que la apreciacion de
la caducidad del procedimiento no impide a la Administracion proceder contra el
mismo interesado por los mismos hechos, que la legalidad del auto cuestionado
solamente depende de que se hayan cumplido o no los requisitos establecidos en
el articulo 51.1 de la Ley de la Jurisdiccion y que tal cuestion debe plantearse por el
cauce de su articulo 88.1 d). En todo caso, observa que los supuestos de
inadmision a que se refieren los articulos 51, 58 y 69 de la Ley reguladora anticipan
pronunciamientos sobre el fondo del asunto pero solamente caben en los casos
tasados.

Al quinto motivo opone que no hace mas que discrepar de la decision de la
Seccion Tercera de la Sala de la Audiencia Nacional, razén que debe llevar a su
inadmisién por no argumentar sobre la falta de motivacion, irracionalidad o
carencia de légica de la decision adoptada en la instancia.

Y al sexto motivo opone que también se debe inadmitir porque la falta de
motivacion y la contradiccion que denuncia la proyecta sobre una resolucion
jurisdiccional distinta de la recurrida, dictada en un recurso diferente. Todo ello sin
contar con que no existe contradiccion entre la dictada en el incidente de
ejecucion de la sentencia de 15 de diciembre de 2014 y la que es objeto del
presente recurso de casacion.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal propugna la estimacién del recurso de casacion.

Segun explica, los motivos de fondo, que analiza conjuntamente, han de
prosperar. Observa el Ministerio Fiscal que ya en el escrito de interposicion del
recurso contencioso-administrativo se expusieron las razones por las que la
incoacion del seqgundo procedimiento sancionador lesiona los derechos
fundamentales a la tutela judicial y al non bis in idem y de ellos ya se podia inferir
que, pese a ser el recurrido un acto de tramite, podia ser susceptible por si mismo
de wvulnerarlos. Ademas, sefala que en su escrito de alegaciones sobre la
inadmisibilidad de su recurso, el actor justificé claramente por qué de dicha
incoacion resultaba ese efecto. Se refiere a que el recurrente dijo que produce por



si misma una lesion instantanea e irreversible de sus derechos al non bis in idem'y a
la cosa juzgada. También, recuerda que puso de manifiesto que esa incoacion
decidia indirectamente el fondo, pues desde el momento en que el actor negaba
que se pudiera incoar un nuevo procedimiento sancionador tras la anulacién por
sentencia firme de la sancién que se le impuso, la mera iniciacién del nuevo
expediente determina y condiciona el fondo. Sigue recordando que el acuerdo
impugnado también ha decidido no apreciar la prescripcion.

Del segundo grupo de motivos, destaca el Ministerio Fiscal que los tres imputan al
auto pronunciarse sobre el fondo del litigio pese a resolver el tramite de
inadmision. Destaca que la Sala de instancia no encontrd razones para apreciar la
inadecuacion del procedimiento y que, posteriormente, planted la inadmisibilidad
a través del articulo 51, no en los autos del proceso, sino en la pieza de medidas
cautelares sin utilizar el incidente previsto por el articulo 117.2 de la Ley de la
Jurisdiccién. No obstante, indica que el recurrente no invoca vicios de
procedimiento al respecto y se limita a denunciar el pronunciamiento sobre el
fondo hecho a limine.

Termina el Ministerio Fiscal invocando la jurisprudencia establecida para supuestos
de inadmision por inadecuacion del procedimiento segun la cual no cabe, en el
proceso especial de proteccion de los derechos fundamentales anticipar una
resolucion de fondo en una resolucion de inadmision. Esa doctrina, dice, es
aplicable aqui pues el auto “declara la inadmision del recurso por inexistencia de acto
impugnable y, para justificar dicha decision, anticipa la resolucidn de fondo sobre la
pretension de tutela de los derechos invocados, vulnerando, asi, las garantias del
proceso, al cerrarlo de forma indebida. Y en consecuencia, infringe los arts. 51.1, 69 ¢) y
70 LJCA citados”.

QUINTO.- A la hora de resolver este recurso de casacion conviene recordar
algunos aspectos del régimen al que esté sujeto el proceso especial de proteccién
jurisdiccional de los derechos fundamentales tal como lo establecen los articulos
114 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccion y lo ha interpretado la jurisprudencia.

Ese proceso se dirige a satisfacer en el orden contencioso-administrativo la
exigencia del articulo 53.2 de la Constitucion de que el principio de igualdad, los
derechos fundamentales vy las libertades publicas, es decir los reconocidos en la
Seccién 12 del Capitulo Segundo del Titulo | del texto constitucional, y el derecho a
la objecion de conciencia sean protegidos por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad. Tratdndose de un proceso especial, ya bajo
la regulacion anterior a la Ley de la Jurisdiccion, la recogida en la Ley 62/1978, de
26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y
libertades publicas, se planted el problema de cémo delimitar su dmbito frente al
procedimiento ordinario. Y, con apoyo en la doctrina del Tribunal Constitucional,
se aplico el criterio de diferenciar las llamadas cuestiones de legalidad ordinaria y
de aquellas otras con trascendencia constitucional que serfan las Unicas a conocer
en el proceso especial.
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De este modo, en el tramite de admision y, también, en el de resolucion de los
recursos interpuestos por el proceso especial se utilizd esa divisoria, a la postre de
resultados insatisfactorios tal como reconoce la exposicion de motivos de la Ley
29/1998, de 13 de julio. De ahi que el legislador introdujera en esta Ultima el
articulo 121.2 para superar una diferenciaciéon que se habia vuelto formal en
exceso Yy, por tanto, inidénea para hacer posible la tutela judicial efectiva de esos
derechos querida por la Constitucion.

No obstante, consciente de que se debe preservar el cardcter especial de este
cauce previd un tramite especifico de admision del procedimiento en el articulo
117.2 a fin de dilucidar la adecuacién del procedimiento. Es decir, para determinar
en el inicio del proceso si el recurso interpuesto plantea la lesion de un derecho
fundamental. En este punto, la jurisprudencia ha precisado que tal adecuacién
resultard del escrito de interposicion cuando el recurso se dirija contra una
actuacién u omisién administrativa (i) a la que impute la lesion de uno o varios de
los derechos susceptibles de proteccion por esta via; (i) identifique el derecho o
derechos concernidos con cita del articulo correspondiente de la Constitucion, con
la expresion de su nombre o de manera que sean recognoscibles claramente; (iii)
establezca una relaciéon de causalidad minimamente explicada entre la actuacion u
omision y la lesion denunciada; (iv) y no sea manifiesta la absoluta carencia de
fundamento de la impugnacién. Cuando se den estos presupuestos, mantiene la
jurisprudencia, se ha de considerar adecuado el procedimiento [sentencias de 16
de marzo de 2015 (recurso 57/2014), 18 de febrero de 2015 (casacion 3999/2013),
23 dejulio de 2014 (casacion 3398/2013) entre otras].

También ha recordado el Tribunal Supremo que el recurso contencioso-
administrativo especial se rige igualmente por las normas generales sobre la
materia recurrible y la admisibilidad [sentencia 17 de diciembre de 2007 (casacion
10165/2004)] y que las causas generales determinantes de la inadmisibilidad de los
recursos segun el articulo 51.1 de la Ley de la Jurisdiccion se pueden hacer valer en
el incidente del articulo 117.2 o fuera de él ya que a éste el precepto solamente
lleva la cuestiéon de la inadecuacion del procedimiento [auto de 30 de septiembre
de 2005 (recurso 134/2005), sentencias de 8 de noviembre de 2004 (casacion
6121/1999), 4 de mayo de 2004 (casacion 6120/1999), 3 de mayo de 2004
(casacion 6122/1999)]. En fin, ha insistido esta Sala, como bien recuerda el
Ministerio Fiscal, que en el trdmite de admisién no se puede decidir el fondo de la
controversia [sentencia de 25 de junio de 2015 (recurso 1542/2014) y las que en
ella se citan].

SEXTO.- Llegados a este punto y puestos ya a resolver las pretensiones de las
partes, es claro que la discusion que han entablado gira en torno a si el acuerdo de
incoacién del segundo procedimiento sancionador a don J.B.G. es impugnable o
no. Mas en concreto, admitido por todos que se trata de un acto de trdmite, es
menester establecer si es de los cualificados por decidir -aun indirectamente- el
fondo del recurso, impedir la continuacién del proceso, causar indefensiéon o un
perjuicio irreparable. El examen de admisibilidad desde la perspectiva de si se esta
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0 no ante materia recurrible es, pues, imprescindible también en este proceso
especial.

Pues bien, a ese respecto debemos tener presente, de un lado, que la resoluciéon
de la Comision Nacional del Mercado de Valores recurrida se limita a incoar, es
decir, a iniciar un nuevo procedimiento sancionador por los mismos hechos
considerados por el que termind con la sancién anulada por la Audiencia Nacional.
No dispone ninguna medida cautelar ni establece restriccién alguna sobre el
recurrente. Sus efectos se limitan, por tanto, a la apertura de un procedimiento
aungue sea sancionador. De otro lado, hay que recordar la jurisprudencia sobre la
naturaleza, a efectos de su impugnabilidad de los actos que incoan, en general,
procedimientos restrictivos de derechos o que pueden comportar, de alguna
manera, medidas aflictivas para los recurrentes. Esa jurisprudencia insiste en que, si
no acuerdan ninguna otra cosa que la apertura de un expediente, son actos de
trdmite no cualificados y, en consecuencia, no susceptibles de recurso, conforme a
los articulos 25y 51.1 ¢) de la Ley de la Jurisdiccion [sentencias de 16 de abril de
2009 (casacion 5752/2003), 6 de febrero de 2009 (casacion 5519/2003), 27 de
septiembre de 2007 (casacion 4755/2003) y 20 de septiembre de 2007 (casacion
1195/2004, entre otras)].

O sea, la jurisprudencia avala la solucién alcanzada por la Seccién Tercera de la Sala
de la Audiencia Nacional de manera que no pueden prosperar los tres primeros
motivos de casacion interpuestos conforme al apartado d) del articulo 88.1 de la
Ley de la Jurisdiccion.

No cambia este juicio la circunstancia de que el recurrente mantuviera que el
derecho fundamental invocado le pone al resguardo de un nuevo procedimiento
y que su mera incoacion ya es una lesion del mismo pues la sola alegaciéon de
parte no transforma la naturaleza de la actuacién administrativa.

Y, aunque sabemos que el segundo expediente seguido a don J.B.G. también ha
terminado en sancion, ni era inevitable tal consecuencia ni ha sufrido indefension
material pues consta que la combatié en via administrativa y que se estd
defendiendo de la misma en un procedimiento ordinario ante la Seccién Tercera
de la Sala de la Audiencia Nacional. Esto Ultimo, no determina la pérdida del objeto
del presente recurso de casaciéon ni le priva de su interés, centrado en determinar
si es 0 no cualificado el acto de incoacion, cuestion que, como estamos diciendo,
debe responderse en sentido negativo por cuanto ya se ha dicho y por las
consideraciones que se exponen a proposito de los motivos cuarto y quinto.

SEPTIMO.- Previamente, diremos que tampoco puede prosperar el sexto motivo
interpuesto conforme al apartado ¢) del articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion.

En efecto, ni pone de relieve un defecto cometido en el desarrollo del proceso de
instancia, ya que se limita a denunciar la contradiccion que advierte entre el auto
aqui recurrido y el dictado el 21 de abril de 2015 en el incidente de ejecucion de la
sentencia de 15 de diciembre de 2014, ni tal contradiccion existe. Entonces, tal
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como se ha dicho mas arriba, la Seccion Tercera de la Sala de la Audiencia Nacional
sefald que los actos que en el futuro pudiera dictar la Comisién Nacional del
Mercado de Valores por los mismos hechos considerados en la resolucion que
anuld su sentencia de 15 de diciembre de 2014 deberfan ser objeto de ulteriores
recursos.

Declarar inadmisible el recurso por falta de actuacion susceptible de impugnacion
ni contradice ese pronunciamiento ni origina indefension a don J.B.G. No se le deja
indefenso de igual modo que no se deja en tal condicidon a quienes pretenden
cuestionar actuaciones irrecurribles. Las decisiones de inadmision ajustadas a las
causas legalmente previstas también satisfacen, dice el Tribunal Constitucional, el
derecho a la tutela judicial efectiva [STC 29/2010 vy las que cita]. Por lo demas, el
hecho de que haya recurrido la nueva resolucion sancionadora corrobora esa
ausencia de indefension.

OCTAVO.- £l cuarto motivo denuncia que en el momento liminar del proceso el
auto de 29 de abril de 2015 ha decidido la cuestién de fondo. O sea, la inexistencia
de lesion del derecho a no ser sometido dos veces a procedimiento sancionador
por los mismos hechos y, en particular, que no se produjo la prescripcion de la
infraccion por la que fue sancionado el recurrente. Y el quinto le reprocha haberlo
hecho de forma inmotivada.

Ya hemos recordado que la jurisprudencia rechaza que en un incidente para
resolver la admisibilidad del recurso se hagan pronunciamientos de fondo fuera de
los casos expresamente autorizados por la Ley. En el que nos ocupa -que no es
uno de ellos- podemos comprobar que la Sala de instancia, una vez examinado el
expediente, sometid a las partes la inadmisibilidad del recurso, sefaldndoles la
posible causa concurrente. Se ajustd, pues, a las prescripciones del articulo 51.1 de
la Ley de la Jurisdiccion. Y, en respuesta a las alegaciones del recurrente, se refirio
en el auto objeto de este recurso de casacion a los efectos de la caducidad y a la
prescripcion.

Sobre ese extremo, sin entrar en las circunstancias concretas del caso, recordd que,
segun la jurisprudencia, la declaracion de caducidad del procedimiento en el
ambito sancionador no impide a la Administracién incoar un nuevo procedimiento
por los mismos hechos considerados en el expediente caducado siempre vy
cuando no hubiera prescrito la infraccién. No hace, sin embargo, el auto de 29 de
abril de 2015 referencia alguna a si hubo o no prescripciéon en este caso, ni
tampoco a si, en sus concretas circunstancias, median o no razones que impidan
esa nueva incoacion.

No hay en él pronunciamiento anticipado alguno. Tampoco dice nada sobre los
efectos de la cosa juzgada que, por otra parte, segun el articulo 69 d) de la Ley de
la Jurisdiccién, han de ser apreciados, en su caso, en la sentencia.

En definitiva, el auto de 29 de abril de 2015 se limita a resolver la inadmisibilidad

por falta de actuacion impugnable. Y, como refleja su lectura, lo hace
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razonadamente, exponiendo con claridad por qué no considera justificado por el
recurrente que el acto recurrido sea mas que de mero tramite.

NOVENO.- A propoésito de la cuestion debatida cabe plantear, en fin, si la
naturaleza del derecho fundamental invocado, el derecho al llamado non bis in
idem en su vertiente procesal, o sea a no verse sometido a un nuevo
procedimiento sancionador [sentencias del Tribunal Constitucional 91/2008,
334/2005 y 2/2003], en esta ocasion por los mismos hechos y fundamentos
considerados en el que caducé, exige aplicar un criterio distinto a la calificacion del
acto de incoacion del expediente. O, mejor dicho, si le convierte en acto de trdmite
cualificado y, por tanto, recurrible conforme al articulo 25 de la Ley de la
Jurisdiccion.

No hay duda de que ese derecho fundamental -el auto de 29 de abril de 2015 asf
lo reconoce- juega, ademas de en el proceso penal, en el procedimiento
administrativo sancionador, aunque solamente si por su complejidad o por la
gravedad de la sancion puede asimilarse a aquél. En este punto -y en contra de lo
dicho por la Sala de instancia- tiene razén el recurrente al afirmar que, por la
entidad de la sancion que se le impuso y que en el sequndo expediente se le
podria imponer tal como finalmente sucedid, ha de ser equiparada a las de
naturaleza penal. Asi, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Seccion Primera) de 9 de septiembre de 2016 (asunto Sismanidis vy Sitaridis contra
Grecia), con cita de otras anteriores, considera que una multa de muchos miles de
euros tiene caracter penal.

No obstante el derecho fundamental que nos ocupa viene en causa cuando se
abre un nuevo procedimiento sancionador a los mismos sujetos por los mismos
hechos y fundamentos enjuiciados en otro que haya concluido con una resolucion
judicial de fondo que produzca el efecto de cosa juzgada. Asi lo precisa la
sentencia del Tribunal Constitucional 91/2008 y lo reitera en el dmbito penal la
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n° 795/2016, de 25 de octubre
(casacion 86/2016), con cita de otras. Y otro tanto hace en el orden contencioso-
administrativo la sentencia de la Sala Tercera de 24 de febrero de 2016 (casacion
984/2014).

Asi, pues, en el caso que tenemos ante nosotros, la Sala de instancia aprecio
correctamente que no se habia justificado que la incoacion del segundo
expediente comportara por si misma las consecuencias necesarias para ser
considerada un acto de trdmite cualificado. La invocacién de la sentencia de 15 de
diciembre de 2014 y de las identidades, aunque sirviera para excluir la
inadecuacion del procedimiento no era Util para entender que se estaba
lesionando ya el derecho fundamental porque esa sentencia acaba decidiendo en
funcién de un aspecto formal: la caducidad del procedimiento.

De este modo, la firmeza de la sentencia de 15 de diciembre de 2014 vy el

consiguiente efecto de cosa juzgada se limita a la anulacién de la sancion y a la
razén que la determina: la caducidad del procedimiento. Esto significa que, en
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principio, las consecuencias que despliega son las que ya ha producido: la indicada
anulacion y la publicacion de su fallo ya que asf dispuso que se hiciera. Pretender
que, ademas, impide un ulterior procedimiento sancionador entrafa decidir si,
junto a aquellos pronunciamientos, se debe entender que esa sentencia comporta
otros de fondo sobre los hechos, su tipicidad, la culpabilidad y la procedencia de la
concreta sancién asf como sobre si hubo prescripcion, pues fue alegada en aquél
proceso. Parece claro que don JB.G. no justificd esto ultimo en el momento de
interponer el recurso ni en sus alegaciones en el tramite abierto sobre su
inadmisibilidad, que es lo que le reprochd el auto de 29 de abril de 2015.

Esta conclusién es coherente con la alcanzada por la sentencia del pleno de la Sala
Tercera de 27 de febrero de 2006 (recurso 84/2004), la cual, con cita de la anterior
de 12 de junio de 2003 (casacion en interés de la Ley 18/2002), expresamente
afirmo, a propdsito de los expedientes sancionadores en general, que ‘“la
declaracion de caducidad del procedimiento no implica la prescripcion ni impide el
ulterior ejercicio del ius puniendi en un nuevo procedimiento”.

Si cabe iniciarlo otra vez, a reserva de que no haya prescrito la infraccion, es por el
limitado efecto de cosa juzgada que produce esa declaracién, de manera que no
hay motivos para considerar al acto de incoacién que no impone ninguna medida
restrictiva de manera diferente a como se le ha venido calificando. Es decir, no hay
motivos para entender que poseyera el caracter cualificado que lo harfa recurrible.

DECIMO.- A tenor de lo establecido por el articulo 1392 de la Ley de la
Jurisdiccién, no hacemos imposicion de costas en atencion a la naturaleza de la
cuestion controvertida y de la dificultad que comporta.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta Sala ha decidido:
Que no ha lugar al recurso de casacion n° 2941/2015, interpuesto por don JB.G.
contra el auto dictado el 29 de abril de 2015, por la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso n° 1/2015 y no
hacemos imposicion de costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

15



