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Resolución Conasev
Nº  088-2004-EF/94.10

Lima, 26 de octubre de 2004

VISTOS: 

El expediente N° 2001/12957, el Memorándum Nº 2950-2004-EF/94.20 de fecha 27 de julio de 2004 y oídos los informes orales de los abogados de Euskadi Financial Corporation y de la Bolsa de Valores de Lima;

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 1 de octubre de 2001 Euskadi Financial Corporation, en adelante Euskadi, denuncia ante CONASEV al Consejo Directivo de la Bolsa de Valores de Lima, en adelante la BVL, por no haber cumplido con utilizar los recursos del Fondo de Garantía conforme a lo dispuesto por su acuerdo Nº 671/98, ratificado por Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV Nº 015-99-EF/94.12, que ordenó a G&B Helvetia Sociedad Agente de Bolsa, en adelante Helvetia, que cumpla con pagarle la suma de US$ 369,914.07 dólares americanos más intereses legales;

Que, el 16 de enero de 2003 mediante Oficio Nº 174-2003-EF/94.45 la Gerencia de Mercados y Emisores, formuló cargos a la BVL respecto de lo siguiente: (i) Incumplimiento de la ejecución del acuerdo Nº 671/98 del Consejo Directivo de la BVL, no obstante que fue confirmado mediante Resolución del Tribunal Administrativo Nº 015-99-EF/94.12 y cuya impugnación judicial concluyó por auto del 16 de febrero de 2000, emitido por la Sala Corporativa Transitoria Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima y (ii) la no observancia de la interpretación dispuesta por el Directorio de CONASEV, contenida en la Resolución Nº 004-2001-EF/94.10, respecto de los alcances del Reglamento del Fondo de Garantía de la Bolsa de Valores de Lima, señalándose que tales incumplimientos constituyen falta grave de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 20°, numeral 2, literal e), del Reglamento de Sanciones en el Mercado de Valores, aprobado por Resolución CONASEV Nº 910-1991-EF/94.10, vigente a la fecha de adopción del referido acuerdo, infracción sancionable con multa o destitución del director, gerente o funcionario;

Que, mediante Resolución del Tribunal Administrativo Nº 094-2003-EF/94.12 del 08 de julio de 2003 se suspende el procedimiento sancionador seguido contra la BVL, hasta que se resuelva en la vía judicial sobre la inaplicación de la Resolución CONASEV Nº 004-2001-EF/94.10; 

Que, a través de la Resolución CONASEV Nº 081-2003-EF/94.10, se declara de oficio la nulidad de la Resolución del Tribunal Administrativo Nº 094-2003-EF/94.12 por incurrir en los vicios previstos en los numerales 1 y 2 del artículo 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, en adelante LPAG;

Que, posteriormente mediante Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV Nº 013-2004-EF/94.12 de fecha 24 de febrero de 2004 se suspende el mencionado procedimiento sancionador seguido contra la BVL hasta que se resuelva por el Poder Judicial, de manera definitiva, la demanda interpuesta por la BVL sobre la inaplicación de la Resolución CONASEV Nº 004-2001-EF/94.10;

Que, a través del escrito presentado el 11 de marzo de 2004, Euskadi interpone recurso de apelación contra la Resolución del Tribunal Administrativo N° 013-2004-EF/94.12, el mismo que fue concedido por el Tribunal Administrativo a través de la Resolución del Tribunal Administrativo N° 016-2004-EF/94.12;

Que, la LPAG, que rige desde el 11 de octubre de 2001,  resulta de aplicación al caso materia de análisis, pues el procedimiento administrativo sancionador conforme se desprende de la notificación del oficio de cargos se inició el 16 de enero de 2003; 

Que, la suspensión dispuesta por el Tribunal Administrativo se sustenta en lo previsto en el  artículo 13 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, en adelante LOPJ, el cual textualmente señala que: “cuando en un procedimiento administrativo surja una cuestión contenciosa, que requiera de un pronunciamiento previo, sin el cual no puede ser resuelto el asunto que se tramita ante la administración pública, se suspende aquel por la autoridad que conoce del mismo, a fin que el Poder Judicial declare el derecho que defina el litigio...”. 

Que, el artículo glosado hace referencia a la necesidad de un pronunciamiento judicial previo para poder adoptar una decisión en la vía administrativa, infiriéndose de la redacción del mismo, que esa cuestión contenciosa implica la declaración de un derecho, que debe ser definido de manera preliminar al pronunciamiento administrativo; 

Que, para que se configure el supuesto normado en el artículo 13 de la LOPJ se requiere la concurrencia de los siguientes elementos: i) existencia de un procedimiento administrativo en trámite; ii) una cuestión contenciosa nacida dentro del referido procedimiento, y iii) que dicha cuestión contenciosa requiera ser resuelta antes de la decisión de la administración pública;

Que, en el presente caso nos encontramos ante un procedimiento administrativo sancionador en trámite iniciado por CONASEV a efectos de determinar si la BVL vulneró normas que regulan el mercado de valores, al no haber dado cumplimiento a un acuerdo de su propio Consejo Directivo y a lo dispuesto en la Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10; 

 Que, la cuestión contenciosa que se ventila en el Poder Judicial referida a la inaplicación de la Resolución CONASEV Nº 004-2001-EF/94.10 no se origina en el procedimiento sancionador que ha sido materia de suspensión, sino que deriva del ejercicio del derecho que la BVL se irroga;

Que, además el hecho de que exista un proceso judicial que cuestiona la Resolución CONASEV Nº 004-2001-EF/94.10, no significa que dicha resolución no tenga validez ni eficacia, pues la misma mantiene dicha situación hasta que el Poder Judicial emita su pronunciamiento; 

 Que, en el procedimiento sancionador se investiga a la BVL por no haber cumplido con el acuerdo N° 671/98 de su Consejo Directivo y no haber observado la interpretación contenida en la Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10, mientras que en el Poder Judicial se discute la aplicación de la Resolución CONASEV Nº 004-2001EF/94.10 a casos concretos, entre los cuales se encuentra el procedimiento seguido por Euskadi a efectos de ejecutar el Fondo de Garantía;

 Que, por consiguiente las conductas a evaluar en el procedimiento administrativo se refieren al incumplimiento en que incurrió la BVL una vez que el Poder Judicial declaró consentida su decisión el 26 de enero de 2001, fecha a partir de la cual era posible ejecutar el Fondo de Garantía al no haber Helvetia cumplido con el pago correspondiente; conductas que son previas a la acción judicial de inaplicación de la Resolución CONASEV Nº 004-2001-EF/94.10 iniciada por la BVL el  27 de abril de 2000, e incluso anteriores a la emisión de la medida cautelar que se menciona en la resolución impugnada que suspende los efectos de la Resolución CONASEV Nº 004-2001-EF/94.10, la que fue cancelada el 25 de marzo de 2004 por el 20° Juzgado Especializado en lo Civil;

 Que, dado que los hechos que requieren evaluarse son anteriores a la acción judicial iniciada por la BVL y a la referida medida cautelar, éstos pueden ser analizados a efectos de determinar el correcto comportamiento de la BVL y emitir una decisión administrativa sobre el particular, no siendo por ello necesario contar con el pronunciamiento jurisdiccional previo para resolver en la vía administrativa; 

 Que, en suma no se configura el supuesto normado en el artículo 13 de la LOPJ ya que la conducta de la BVL puede ser evaluada al margen de la decisión que adopte el Poder Judicial, dado que los hechos que deben ser objeto de apreciación sucedieron cuando el acto administrativo que se cuestiona mantenía plena vigencia y la BVL debía actuar conforme a lo dispuesto en el mismo;

 Que, además el cuestionamiento de la Resolución CONASEV Nº 004-2001-EF/94.10 en el Poder Judicial no deriva del procedimiento administrativo que nos ocupa, ni tal declaración judicial constituye la base sobre la cual CONASEV debe sustentar su decisión;

Que, de otro lado, la resolución materia de impugnación invoca como sustento de la suspensión del procedimiento administrativo sancionador seguido contra la BVL, lo dispuesto por el artículo 4 de la LOPJ que establece que “...ninguna autoridad cualquiera sea su rango o denominación, fuera de la organización jerárquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas pendientes ante el órgano jurisdiccional...”, principio de la función jurisdiccional que se encuentra contenido en el numeral 2 del artículo 139 de la Constitución Política del Perú;

Que, acorde con la definición del término “avocar”, el sentido del mencionado artículo 4° tiene como finalidad impedir que cualquier autoridad ajena al Poder Judicial se atribuya, de manera previa o simultánea, el conocimiento de aquellos asuntos que son de su competencia, es decir, que ningún otro órgano del Estado pueda intervenir en dichos asuntos hasta que se emita una sentencia definitiva;

Que, en consecuencia la Administración Pública no puede conocer aquello que es materia de un procedimiento judicial, ya que el fuero judicial es exclusivo y excluyente, lo que no implica que la administración no pueda ejercer las facultades que la ley le ha conferido y que conforme a ellas asuma competencia respecto de asuntos que no han sido sometidos al Poder Judicial; 

Que, en el procedimiento administrativo sancionador que se sigue a la BVL no se cuestiona la Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10, más bien lo que se pretende establecer es si durante el tiempo en que la referida resolución administrativa era eficaz y ejecutable por la BVL, ésta cumplió o no con lo dispuesto por dicha resolución, por lo que resulta claro que mediante la determinación administrativa de dichas conductas, CONASEV no se estaría avocando respecto de un asunto de competencia jurisdiccional, pues en el proceso judicial se va a determinar si la Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10 es aplicable o no, aspecto distinto de la evaluación de la conducta de la BVL;

Que, si bien la conducta de la BVL va a ser revisada teniendo en cuenta la Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10, dicha evaluación también debe observar la validez y eficacia que dicha resolución tuvo al momento en que la BVL habría incurrido en la infracción, de este modo, mediante el procedimiento administrativo sancionador seguido a la BVL, CONASEV no se está avocando al conocimiento de un asunto de competencia del Poder Judicial, ya que la determinación de la comisión de infracciones por parte de sus supervisados constituye una función propia a su ámbito funcional;

Que, adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el artículo 63 de la LPAG establece el carácter inalienable de la competencia administrativa, siendo nulo todo acto o contrato que contemple la renuncia a la titularidad  o la abstención de las atribuciones conferidas a un órgano administrativo, ya que solo por Ley o mediante mandato judicial expreso, puede exigirse a una autoridad no ejercer alguna atribución administrativa; 

Que, dado que en el caso que nos ocupa no se configuran los supuestos de los artículos 4 y 13 de la LOPJ y tampoco existe un mandato específico para que CONASEV  deje de aplicar  su  facultad sancionadora a un caso concreto, no determinar si la BVL cometió una infracción a las normas del mercado de valores constituiría una renuncia a una atribución prevista por Ley;

Que, Euskadi sostiene en su apelación una serie de argumentos referidos al asunto de fondo vinculado con el procedimiento sancionador seguido a la BVL por incumplimiento de lo dispuesto en el acuerdo N° 671/98  del Consejo Directivo de la BVL y la no observancia de la interpretación contenida en la Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10, los cuales no corresponde evaluar en el presente procedimiento, siendo pertinente analizar solo aquellos argumentos relativos a la suspensión del procedimiento administrativo sancionador que nos ocupa;

Que, Euskadi sostiene que la aplicación al caso del artículo 13 de la LOPJ es un atentado contra la naturaleza de las cosas, puesto que la norma señala el supuesto de suspensión cuando surja una cuestión contenciosa y no cuando en un procedimiento exista una cuestión contenciosa. Agrega, que dado que la denuncia contra la BVL es posterior al inicio del procedimiento contencioso sobre inaplicación de la Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10, la cuestión contenciosa tendría una existencia previa al inicio del procedimiento sancionador;

Que, en efecto la cuestión contenciosa derivada de la acción de la inaplicación de la Resolución CONASEV N°004-2001-EF/94.10 es anterior al inicio del procedimiento sancionador seguido contra la BVL y no nace del procedimiento administrativo en sí mismo, el proceso de inaplicación se originó en el ámbito jurisdiccional de manera autónoma en uso del derecho que le correspondía a la BVL, siendo dicho pronunciamiento irrelevante a efectos de adoptar una decisión respecto de la conducta de la BVL, dado que el procedimiento sancionador tiene como finalidad revisar la actuación de la BVL en cuanto a la ejecución del Fondo de Garantía, conducta previa al cuestionamiento de la  Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10 y a la existencia de una medida cautelar que decidiera su inaplicación;

Que, asimismo Euskadi sostiene que resulta irrelevante la aplicación de la Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10, puesto que la referida resolución administrativa es aplicable en aquellos casos en los que durante el proceso de reclamación se cancele la autorización de funcionamiento a la sociedad agente de bolsa, situación que no se presenta en este caso ya que el procedimiento administrativo concluyó mientras se encontraba vigente la autorización de funcionamiento de Helvetia;

Que, respecto del argumento precedente debe tenerse en cuenta que la ejecución del Fondo de Garantía está supeditada a que la decisión en la que se ampara la ejecución tenga la condición de firme, situación que en el caso que nos ocupa se adquirió cuando la decisión administrativa fue ratificada por el Poder Judicial, hecho que se produjo el  26 de enero de 2001;

Que, no obstante lo expuesto, cabe precisar que cuando  se canceló la autorización de funcionamiento a Helvetía, el 15 de julio de 1999, aún no se había emitido la respectiva resolución judicial que dio por concluida la acción contenciosa administrativa iniciada por Helvetia contra la Resolución del Tribunal Administrativo que declaró infundado el recurso de apelación interpuesto contra el acuerdo N° 671/98 del Consejo Directivo de la BVL, proceso que concluyó el 15 de diciembre de 2000, ni se había emitido la Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10, pero dado que ésta interpreta los alcances del reglamento del Fondo de Garantía, dicha resolución debe tenerse en cuenta al momento de ejecutar los recursos del Fondo de Garantía; 

Que, de otro lado Euskadi sostiene que en el procedimiento sancionador no se está requiriendo que CONASEV se avoque al conocimiento de las pretensiones que son demandadas por la BVL en el proceso judicial sobre inaplicación de la Resolución CONASEV N° 004-2001-EF/94.10, lo que se está solicitando es una sanción al Directorio de la BVL por no haber  cumplido con ejecutar el Fondo de Garantía, por lo que no resulta de aplicación el artículo 4 de la LOPJ;

Que, en efecto CONASEV no se estaría avocando al conocimiento de causas pendientes ante el Poder Judicial, ya que decidir respecto de si una conducta constituye una infracción en el mercado de valores, es totalmente distinto a pronunciarse acerca de la aplicación de una decisión administrativa a un caso concreto; 

Que, además Euskadi manifiesta que la calificación en los   considerandos 37 y 38 de la resolución señalando que los vicios no son trascendentes resulta subjetiva y obedece a una intención de proteger a los miembros del Consejo Directivo de la BVL y asimismo indica que la nulidad declarada no guarda concordancia con el principio de celeridad, que exige dotar al trámite de la máxima dinámica posible, principio no es aplicado por el propio Tribunal Administrativo si se tiene en cuenta que la denuncia se presentó el 2 de octubre de 2001 y el 8 de julio de 2003 decide suspender el procedimiento sancionador;

Que, con relación a lo expuesto por Euskadi,  cabe señalar que en la  Resolución CONASEV N° 081-2003-EF/94.10 se efectuó el análisis de los vicios en que habría incurrido la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 094-2003-EF/94.12, llegando al convencimiento que la determinación de la norma aplicable a efectos de suspender el procedimiento administrativo constituye un vicio trascendental que no puede ser objeto de subsanación, dado que la suspensión de un procedimiento sancionador,  decide respecto del ejercicio de la facultad sancionadora prevista por Ley a favor de CONASEV;

 Estando a lo dispuesto por el inciso t) del artículo 11 del Texto Único Concordado de la Ley Orgánica de CONASEV, aprobado por Decreto Ley N° 26126, modificado por Ley N° 27649, así como a lo acordado por el Directorio de esta Comisión Nacional reunido en su sesión de fecha 13  de setiembre de 2004;

 SE RESUELVE:

Artículo 1º.- Declarar fundado el recurso impugnativo de apelación interpuesto por Euskadi Financial Corporation  contra la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 013-2004-EF/94.12, agotándose la vía administrativa en el extremo relativo a la determinación de la suspensión del procedimiento administrativo sancionador seguido contra la Bolsa de Valores de Lima.

Artículo 2º.- Disponer que se continúe con el procedimiento sancionador seguido a la Bolsa de Valores de Lima, remitiéndose para tales efectos los actuados al órgano instructor.

Artículo 3º.- Disponer la publicación de la presente resolución administrativa en el Portal del Mercado de Valores de CONASEV.

Artículo  4º.- Transcribir la presente resolución al Tribunal Administrativo de CONASEV, a la Bolsa de Valores de Lima y a Euskadi Financial Corporation.

Regístrese, comuníquese y archívese. 
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Lilian Rocca Carbajal
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