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Resolución Conasev

   Nº 035-2005-EF/94.10

Lima, 3 de junio de 2005

VISTOS: 

El expediente N° 2000/05319 y el Memorándum N° 1175-2005-EF/94.20 de fecha 7 de abril de 2005 de la Gerencia de Asesoría Jurídica y oídos los informes orales del señor Roberto Seminario Pizzorni; quien actuó en nombre propio y como Gerente General de Sociedad Agente de Bolsa Seminario y Cía S.A. así como del abogado de la referida sociedad agente de bolsa;

CONSIDERANDO:

I. Antecedentes

Que, con fecha 22 de mayo de 2000 mediante Oficio Nº 3963-2000/SAFP.3 la entonces Superintendencia de Administradoras de Pensiones, hoy SBS solicitó la colaboración de CONASEV en el proceso de investigación que estaba efectuando  respecto de la transferencia de acciones TELEFBC1 que se realizó el 4 de mayo de 2000 en la Bolsa de Valores de Lima, en adelante la Bolsa, en las que participó como intermediario Sociedad Agente de Bolsa Seminario y Cía S.A., en adelante SAB Seminario y como comitente comprador el Fondo administrado por AFP Horizonte;  

Que, mediante Oficio Nº 131-2001-EF/94.4 de fecha 11 de enero de 2001 la Gerencia de Operaciones respondió a la SBS, que según la investigación realizada no se habían encontrado elementos concluyentes que demostraran que las operaciones analizadas en conjunto hubieran transgredido la Ley del Mercado de Valores, en adelante LMV; 

Que, el 19 de enero de 2001, la SBS a través del Oficio Nº 1001-2001-SBS solicitó se reconsideren las conclusiones del precitado Oficio Nº 131-2001-EF/94.45. Al respecto la Gerencia de Mercados y Emisores emitió el Informe N° 083-2001-EF/94.45 del 25 de setiembre de 2001 concluyendo que en el presente caso no se ha producido una variación artificial de precios en las acciones de TELEFBC1 el día 4 de mayo de 2000 por lo que  corresponde reiterar a la SBS la opinión señalada en el Oficio Nº 131-2001-EF/94.45. Sin embargo, dado que existen dos posibles tesis que se oponen entre si, consideró conveniente someter el presente caso al Tribunal Administrativo de CONASEV; 

Que, el 17 de julio de 2002, la SBS mediante Oficio N° 14064-2002-SBS, solicitó a CONASEV que se investiguen irregularidades adicionales a las señaladas originalmente, manifestando que el caso presenta características similares a un caso judicial ocurrido en el extranjero por la presunta comisión del delito denominado como fraude económico, donde se habría utilizado la modalidad “cherry picking”
. Asimismo, la SBS mencionó la posibilidad de que adicionalmente exista un caso de front runnig
 donde se benefició a otro comitente de SAB Seminario que actuando como contraparte de las operaciones del Fondo administrado por Horizonte en una operación day trade realizó una ganancia de S/. 9 020,00;

Que, el 30 de enero de 2003, la Gerencia de Mercados y Emisores emitió el Informe Nº 032-2003-EF/94.45 en el que concluyó respecto de la  primera denuncia que las pruebas indiciarias señalan que las operaciones realizadas en el exterior por parte SAB Seminario con ADSs de Telefónica del Perú eran destinadas generalmente a satisfacer la demanda de AFPs, impedidas de comprar en el exterior, la sociedad agente no infringió ninguna norma del mercado de valores y que no se ha podido determinar que  SAB Seminario ha alterado el sistema de asignación de operaciones para beneficiarse y perjudicar a AFP Horizonte. Asimismo acerca de la segunda denuncia señaló que no fue posible establecer algún tipo de relación entre los representantes de Strong Representaciones S.A., en adelante Strong y los representantes de SAB Seminario, ni se ha determinado que la primera haya utilizado información que la sociedad agente de bolsa le hubiese proporcionado. Asimismo, la volatilidad del mercado observada en esos días por las expectativas de una probable fusión de Telefónica con KPN Telecon de Holanda, explicaría las razones por las cuales el señor Lerner (representante de Strong) decidió ejecutar operaciones de day trade el día 4 de mayo de 2000; 

Que, posteriormente la SBS mediante Oficio N° 7309-2003-SBS  01 de abril de 2003, solicitó a CONASEV que: i) Se incluya en las investigaciones la nueva información que había sido presentada a CONASEV por SAB Seminario sobre fechas de negociación, unidades negociadas, precios y comitentes; ii) Se investigue si SAB Seminario es responsable de haber incurrido en las figuras de “cherry picking” y “front running” y iii) Se investigue si en el caso de la figura de front running existe algún tipo de vinculación entre el representante de Strong y los funcionarios de AFP Horizonte encargados de la negociación, así como los potenciales vínculos entre los representantes de AFP Horizonte y SAB Seminario considerando el hecho que el representante de Strong también había sido un operador de otras sociedades agentes de bolsa; 

Que, el 03 de abril de 2003, la Gerencia de Mercados y Emisores mediante Memorándum Nº 1303-2003-EF/94.45 recomendó a la Gerencia General la conformación de un Comité Ad hoc dedicado a tiempo completo para ampliar las investigaciones ya que por motivos de escasez de recursos de dicha Gerencia no iba a poder concluir ese encargo de manera expeditiva; 

Que, la Gerencia General mediante Memorándum N° 1314-2003-EF/94.11 del 03 de abril de 2003 conformó una Comisión Especial para la revisión de los siguientes expedientes: 2000/05319 – SBS/AFP Horizonte y 2001/007476 – Señor José Luque/ Señor Seminario;  

Que, el 14 de abril de 2003, el Directorio de CONASEV acordó ratificar la conformación de la Comisión Especial, otorgándole las mismas competencias que les corresponde a la Gerencia de Mercados y Emisores y a la Gerencia de Intermediarios y Fondos de CONASEV, cuando actúan como órganos 

instructores; 

Que, a través del Oficio Nº 2027-2003-EF/94.CE de 29 de abril de 2003 y de los Oficios Nºs 2053, 2054 y  2056-2003-EF/94.CE de 30 de abril de 2003 la Comisión Especial formuló cargos a SAB Seminario, a los señores Roberto Seminario Pizzorni y Alberto Saavedra Urday, así como a Strong, dando inicio al procedimiento sancionador; 

Que, mediante Resolución N° 053-2004-EF/94.12 de 3 de junio de 2004, el Tribunal Administrativo de CONASEV resolvió, entre otros,  lo siguiente: 
a) Declarar improcedente la solicitud de nulidad deducida por SAB Seminario en lo relativo al nombramiento de la Comisión Especial e infundada en el extremo referido a la nulidad de los actos administrativos emitidos por dicha Comisión Especial; 

b) Declarar improcedente la solicitud de SAB Seminario para que el Tribunal Administrativo de CONASEV cite al Director de Rueda de la Bolsa; 

c) Declarar que SAB Seminario ha incurrido en las siguientes infracciones: (i) Uso indebido de información privilegiada a favor de Strong; (ii) Uso indebido de información privilegiada en favor de sí misma; (iii) Faltar al deber de diligencia, lealtad e imparcialidad con su cliente AFP Horizonte; (iv)  No ejecutar fielmente las órdenes recibidas de su cliente AFP Horizonte; (v) Tomar órdenes de una persona que no era el representante autorizado de su cliente AFP Horizonte; (vi) Proporcionar información incompleta y distorsionada a CONASEV y (vii) No cumplir con entregar toda la información solicitada por CONASEV; 

d) Declarar que Strong ha incurrido en infracción al haber hecho uso indebido de información privilegiada en favor de sí misma;  

e) Declarar que el señor Roberto Seminario Pizzorni ha cometido las siguientes infracciones: (i) Uso indebido de información privilegiada a favor de Strong; (ii) Uso indebido de información privilegiada a favor de SAB Seminario; (iii) Faltar al deber de diligencia, lealtad e imparcialidad con el cliente AFP Horizonte; (iv) No ejecutar fielmente las órdenes recibidas del cliente AFP Horizonte y (v) Proporcionar información incompleta y distorsionada a CONASEV; 

f) Declarar que el señor Alberto Saavedra Urday ha cometido las siguientes infracciones: (i) Hacer uso indebido de información privilegiada a favor de Strong y (ii) Hacer uso indebido de información privilegiada a favor de SAB Seminario; 

g) Sancionar a SAB Seminario con una multa de 60 UIT, equivalentes a S/. 174 000 (ciento setenta y cuatro mil y 00/100 Nuevos Soles) por haber tomado órdenes de una persona que no era representante autorizado, con lo que infringió lo dispuesto en el artículo 195° inciso e) de la LMV, incurriendo en la infracción muy grave prevista en el artículo 15°, numeral 1, literal j), del Reglamento de Sanciones en el Mercado de Valores, aprobado por Resolución CONASEV Nº 910-91-EF/94.10.0, modificado por Resolución CONASEV Nº 844-97-EF/94.10, en adelante Reglamento de Sanciones en el Mercado de Valores;  

h) Sancionar a Strong con una multa de 26 UIT equivalentes a S/. 75 400 (setenta y cinco mil cuatrocientos y 00/100 Nuevos Soles) por haber infringido lo dispuesto en el literal c) del artículo 43° de la LMV al haber usado indebidamente información privilegiada en beneficio propio, lo que constituye infracción grave, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 12°, numeral 2, literal d), del Reglamento de Sanciones en el Mercado de Valores;  

i) Disponer, con carácter de medida correctiva que SAB Seminario y Strong en un plazo no mayor de 15 días hábiles de notificada la  Resolución, deben proceder a devolver S/. 11 500 (once mil quinientos y 00/100 Nuevos Soles) y S/. 9 094,9 (nueve mil noventa y cuatro y 90/100 Nuevos Soles) al Fondo de pensiones administrado por AFP Horizonte, por el uso indebido de información privilegiada; 

j) Sancionar a los señores Roberto Seminario Pizzorni y Alberto Saavedra Urday con una multa de 30 UIT equivalentes a S/. 87 000 (ochenta y siete mil y 00/100 Nuevos Soles) y  26 UIT equivalentes a S/. 75 400 (setenta y cinco mil cuatrocientos y 00/100 Nuevos Soles) por haber infringido lo dispuesto en el literal c) del artículo 43° de la LMV al haber usado indebidamente información privilegiada a favor de  SAB Seminario lo que constituye infracción grave, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 12°, numeral 2, literal d), del Reglamento de Sanciones en el Mercado de Valores; 

Que, mediante escritos presentados el 28 y 30 de junio respectivamente SAB Seminario, los señores Roberto Seminario Pizzorni y Alberto Saavedra Urday, así como Strong interpusieron recursos de apelación contra la Resolución N° 053-2004-EF/94.12; 

II. Recursos de apelación

Que, SAB Seminario, los señores Roberto Seminario Pizzorni y Alberto Saavedra Urday, así como Strong han interpuesto recurso de apelación contra la Resolución N° 053-2004-EF/94.12, los cuales han sido concedidos por el Tribunal Administrativo mediante Resoluciones N°s 062, 063, 064 y 065-2004-EF/94.12 respectivamente; 

Que, a continuación se exponen los argumentos de apelación interpuestos por SAB Seminario, los señores Roberto Seminario Pizzorni y Alberto Saavedra Urday, así como Strong;  

A. Recurso de apelación de SAB Seminario
Que, en su recurso de apelación SAB Seminario solicita como pretensión principal que la resolución impugnada sea revocada y en consecuencia se declare: 1) Nulidad del nombramiento de la Comisión Especial; 2) Nulidad de todos los actos administrativos posteriores llevados a cabo por dicha comisión respecto de SAB Seminario, incluyendo el Informe Nº 001-2003-EF/94.CE de fecha 26 de noviembre de 2003; 3) Nulidad de la Resolución Nº 053-2004-EF/94.10; 4) Declarar prescritas las supuestas infracciones materia de investigación, conforme al artículo 342º de la LMV y 5) Mantener la vigencia de los Informes emitidos por la Gerencia de Mercados y Emisores.  Asimismo solicita como pretensión subordinada que se declaren infundadas las sanciones impuestas por cuanto no existen infracciones al mercado de valores; 

Que, SAB Seminario manifiesta que el nombramiento de la Comisión Especial constituye un acto no permitido por ley. Precisa que el “Principio de legalidad”, a que se refiere el numeral 1.1 del artículo IV del Título Preliminar de la Ley 27444, en adelante LPAG, determina que la actuación administrativa esté condicionada por la ley y el derecho, haciendo inválida cualquier actuación que no se respalde en la norma previamente establecida; 

Que, asimismo, indica SAB Seminario que la conformación de una Comisión Especial  que actúe como órgano instructor del procedimiento, es un acto ilegal que no se encuentra permitido por la LPAG, ni por las normas especiales de CONASEV, generándose en consecuencia la nulidad del acto administrativo; 

Que, además sostiene SAB Seminario que el acto de creación de la Comisión Especial es un acto administrativo y no un acto de administración y como tal debe ceñirse a las normas establecidas en la LPAG; 

Que, igualmente indica SAB Seminario que la LPAG dispone que los actos de administración interna tienen que haber sido previamente regulados por la entidad y recaen sobre la organización o funcionamiento de sus propias actividades o servicios y que además no existe norma que autorice a alguna autoridad de CONASEV para implementar una Comisión Especial para ver casos concretos en materia sancionadora;

Que, por tanto la decisión de crear la Comisión Especial es contraria a los principios de razonabilidad, predictibilidad, imparcialidad y debido procedimiento que inspiran la actuación de la administración, siendo lo más eficiente para garantizar la eficacia de las investigaciones de la Gerencia de Mercados y Emisores la contratación de personal adicional; 

Que, respecto del cambio de competencias por motivos organizacionales señala SAB Seminario que de la lectura conjunta de los artículos 63 y 65 de la LPAG se desprende que la administración está obligada a ejercer la competencia que le corresponde y sólo puede ser transferida en los casos de delegación o avocación, según lo dispuesto por la ley;  

Que, por ello, agrega, SAB Seminario que el Tribunal Administrativo no tiene sustento para justificar el nombramiento de la Comisión Especial bajo la figura de cambio de competencia por motivos organizacionales regulado en el artículo 66 de la LPAG, porque dicho nombramiento no recae sobre la organización o funcionamiento de CONASEV, ya que ello hubiera llevado a reorganizar los órganos existentes o a crear algún otro órgano de manera permanente, reasignando facultades, de ser necesario. En ese sentido señala que  la creación de la Comisión Especial, desnaturaliza el Reglamento de Organización y Funciones de CONASEV;    

Que, adicionalmente SAB Seminario indica que la creación de la Comisión Especial y sus actuaciones posteriores, conlleva el cambio de la jurisdicción predeterminada por ley, más aún cuando su caso ya había sido sujeto de dos procesos de investigación por parte de la Gerencia de Mercados y Emisores; 

Que, SAB Seminario señala que la LPAG en el artículo 235º inciso 3 coloca la etapa de instrucción dentro del procedimiento sancionador; etapa que debe encontrarse también enmarcada dentro de las mismas garantías para el administrado que estas normas otorgan, incluyendo el respeto de la jurisdicción predeterminada; 

Que, asimismo precisa SAB Seminario que la potestad de investigar y supervisar la actuación de los participantes en el mercado de valores ya había sido otorgada a un órgano existente y legal dentro de la estructura de CONASEV. Por ello concluye que el acto administrativo que crea esta Comisión Especial traslada las competencias de la Gerencia de Mercados y Emisores a la referida Comisión;

Que, además SAB Seminario señala que el cambio de competencia de las Gerencias instructoras a una Comisión Especial creada para el efecto, debió haber sido debidamente motivado en circunstancias de orden técnico, económico, social o territorial y estar referido a una serie de actos o procedimientos y no a un caso en particular, ya que tal decisión administrativa debe darse en función del servicio público, y no de la situación particular de un administrado;  

Que, anota SAB Seminario que la Comisión Especial no se constituyó para un determinado tipo de competencias materiales, ni en función a una clase de procedimientos, sino que entre todos los procedimientos objeto de instrucción por el órgano competente de CONASEV, se extrajeron dos, para hacerlos de conocimiento de la Comisión Especial relacionados con SAB Seminario y el señor Seminario, dejando el resto que pueden ser del mismo tipo a cargo de la instancia orgánica permanente. Indica que la Comisión fue planificada en razón de las personas, lo cual es una severa infracción a la letra y al espíritu de la Constitución y la Ley;

Que, por ello, considera SAB Seminario que el nombramiento de la Comisión Especial designada con el fin de investigar lo ya investigado, sin que ella haya sido previamente comunicada a fin de ejercer su derecho de defensa es una trasgresión del principio del debido procedimiento administrativo previsto en el artículo 1.2 de la LPAG. Así también, señala que se han vulnerado los incisos 1 y 2 del artículo 10 de la LPAG, ya que no se ha observado el principio de legalidad ni se cumplen con los requisitos de validez de los actos administrativos al no motivarse en forma suficiente. La nulidad que se presenta no sólo es causa de invalidez total del acto, sino que acarrea la nulidad de todos los actos que a consecuencia de éste se generen conforme al artículo 13 de la LPAG; 

Que, de otro lado SAB Seminario sostiene que conforme al artículo 12.1 de la LPAG los efectos de la nulidad son de carácter declarativo y retroactivo por lo que conforme a dicha norma los actos ejecutados por la Comisión son nulos y cualquier efecto que se deriven de la Comisión Especial es inexistente en el plano jurídico; por lo tanto, no puede acarrear consecuencia jurídica alguna; 

Que, agrega SAB Seminario que de acuerdo al artículo 342 de la LMV, las infracciones a las normas del mercado de valores prescriben a los (3) años de cometidas y que el artículo 233.2 de la LPAG establece que el plazo de prescripción sólo se interrumpe con la iniciación del procedimiento sancionador, por lo que al no haberse dado inicio válidamente al procedimiento sancionador hasta el 04 de mayo de 2003, la facultad de sancionar la existencia de supuestas infracciones por parte de Seminario SAB ha prescrito;

Que, asimismo SAB Seminario señala que al ser nulos los actos de la Comisión Especial, los actos ejecutados por el órgano de línea facultado por ley para instruir el procedimiento han quedado firmes y han causado estado. En consecuencia ha quedado demostrado que SAB Seminario no ha violado la LMV en las operaciones materia de investigación, conforme se desprende de los siguientes documentos: Oficio Nº 131-2001-EF/94.45, Informe Nº 088-2001-EF/94.45 y Oficio Nº 032-2003-EF/94.45; 

Que, SAB Seminario manifiesta que con la creación de la Comisión Especial se ha vulnerado el numeral 3 del  artículo 139 de la Constitución, que dispone que ninguna persona puede ser desviada de la jurisdicción predeterminada por ley, derecho que ha sido expresamente declarado como aplicable al ámbito administrativo por numerosa jurisprudencia, a cuyos efectos cita los siguientes expedientes seguidos ante el Tribunal Constitucional: Expedientes Nº 855-97-AA/TC, Nº 1176-97-AA/TC, Nº 0421-98-AA/TC y el 1053-98-AA/TC;

Que, finalmente, señala SAB Seminario, que sin perjuicio de lo expuesto en los puntos precedentes, a continuación desvirtúa las supuestas infracciones contenidas en la Resolución materia de impugnación relativas a i) Tomar órdenes de un representante no autorizado; ii) Incumplimiento de normas de conducta; iii) Uso indebido de información privilegiada a favor de SAB Seminario; iv)  Uso indebido de información privilegiada a favor de Strong; v) Proporcionar información incompleta e inexacta a CONASEV y vi) Dilatar la investigación y  no entregar a CONASEV la información solicitada durante la investigación; 

Que, respecto de tomar órdenes de un representante no autorizado, SAB Seminario señala que según la exposición de motivos del Reglamento de Agentes de Intermediación la decisión de impartir órdenes de modo no escrito es una opción que toma libremente el cliente en base a la confianza depositada en la sociedad agente de bolsa, por lo que el hecho de contar AFP Horizonte con sistemas y procedimientos de ejecución y control de las órdenes impartidas, refrendadas por sus propios sistemas de control interno, libera de responsabilidad a cualquier sociedad agente de bolsa, puesto que si una orden hubiera sido ejecutada en forma distinta a la ordenada, ésta sería rechazada inmediatamente; 

Que, asimismo manifiesta SAB Seminario que no es cierto  lo afirmado por el Tribunal Administrativo en el sentido que se ha demostrado que SAB Seminario recibió las órdenes de compra instruidas por el señor Gallo Lombardo, quien no contaba con autorización para hacerlo, puesto que AFP Horizonte en todas sus declaraciones ha ratificado sus órdenes a través de sus representantes autorizados; 

Que, además los procedimientos establecidos por AFP Horizonte para brindar sus órdenes a través del  señor Gustavo Gallo Lombardo, es un mecanismo aplicado durante todo el tiempo y por igual a todas las sociedades agentes con quien opera, es decir que en este caso SAB Seminario es objeto de un trato discriminatorio al ser sancionada cuando se trata de un procedimiento general; 

Que, en cuanto al incumplimiento de normas de conducta, SAB Seminario indica que ha cumplido estrictamente con las instrucciones de AFP Horizonte, la cual no ha efectuado ningún tipo de reclamo; por el contrario está conforme con la ejecución de su orden;

Que, en lo que respecta al uso indebido de información privilegiada a favor de SAB Seminario, dicha sociedad agente de bolsa considera que el Tribunal Administrativo ha partido de una información errónea para concluir que ha utilizado información privilegiada para obtener un beneficio económico cuando afirma que: “SAB Seminario adquirió el 02 de mayo de 2000, 5 000 ADRs de acciones TELEFBC1 a un precio de US$ 16,4057. Sin embargo, el día 03 de mayo de 2000 el precio de dichos ADRs mostró una marcada tendencia a la baja, la cual se ratificó en la apertura de la Bolsa de New York (NYSE) el día siguiente y no se vio revertida durante el transcurso de dicha sesión de negociación. Ello, implicaba que de haberse hecho efectiva la venta de los 5 000 ADRs de acciones TELEFBC1, SAB Seminario hubiera obtenido una pérdida económica, ocasionada por la disminución producida en el valor de dichos certificados entre el 02 y 04 de mayo de 2000;
Que, según SAB Seminario conforme al cuadro presentado en la Resolución apelada, los precios de los ADRs el día 03 de mayo de 2000 superaron los US$ 16.60, por lo que ella podía haber vendido las acciones al mercado obteniendo una utilidad de al menos US$ 1,000; no obstante, el paquete de ADR  fue comprado por partes de acuerdo a las instrucciones de AFP Horizonte. Agrega, que entre las 9:00 y 9:50 a.m., cuando el precio de compra establecido por la AFP coincidía con el costo de los 5,000 ADR comprados el día anterior cedió los 5,000 ADR a la referida AFP; 

Que, finalmente, indica SAB Seminario que no tenía la obligación de informar que los 5,000 ADRs correspondían a su tenencia cuenta propia, dado que todas las compras que se realizan bajo este sistema se encuentran a su nombre; además refiere que el ámbito del artículo 70 del Reglamento de Agentes de Intermediación, no abarca las operaciones realizadas en mecanismos centralizados en el exterior; 

Que, acerca del uso indebido de información privilegiada a favor de Strong, SAB Seminario señala que según el test de información privilegiada, éste debe fundamentarse en tres elementos esenciales: i) La información califica como privilegiada; ii) La persona tuvo acceso a dicha información y iii) la persona incurrió en alguna de las prohibiciones;  

Que, respecto del primer elemento SAB Seminario manifiesta que la información relativa a las operaciones de adquisición o enajenación a realizar por un inversionista institucional en el mercado de valores constituye información privilegiada por determinación expresa del artículo 40 de la LMV, sin embargo debe considerarse lo dispuesto por el Tribunal cuando  señala: “El procedimiento por el cual las AFPs adquirieron a través de las Sociedades Agentes de Bolsa ADR’s de Telefónica en el mercado de Nueva York para luego pasar las acciones subyacentes por la BVL, se aplicó durante el transcurso de varios meses, negociándose grandes volúmenes de acciones de Telefónica bajo dicho esquema, lo cual fue, según el Informe, público y notorio;
Que, en ese sentido, SAB Seminario indica que en el ELEX se reflejaban las propuestas de venta a precios muy similares con el PSO 100,000 acciones a S/. 5.68, por lo que los agentes conocían que cuando en el NYSE se realizaban operaciones con ADRs y por cantidades importantes, éstas serían transadas luego en la Bolsa y como además eran conocedores de los precios aproximados y de los costos de la operación, les era fácil determinar el precio de la operación en Lima;

Que, en cuanto al segundo elemento SAB Seminario señala que si bien el Tribunal Administrativo evalúo a una serie de personas, no incluyó el conocimiento que sobre la operación tuvo el personal de la AFP Horizonte, como se indicó en la presentación que efectuó SAB Seminario ante el referido Tribunal; 

Que, precisa SAB Seminario que la afirmación de que Strong hizo uso de información privilegiada pues realizó una operación day trade por la cantidad de acciones que coincide con la operación que AFP Horizonte había dejado de comprar en Nueva York (41,000), carece de sustento, ya que AFP Horizonte no sólo compró la 700,000 o 741,000 acciones como producto de la conversión de ADRs que pudieron comprarse en el NYSE sino 897,104 acciones, es decir que no existe ninguna coincidencia en las cantidades; 

Que,  asimismo, señala  que es falso que SAB Seminario, AFP Horizonte o cualquier otra persona conociera a inicios de la rueda el precio al cual debían pasar las acciones, puesto que esa misma mañana se estaban comprando acciones en Nueva York; es decir, no se conocía entonces la cantidad ni el precio exacto al cual se haría la conversión de ADRs en acciones, quedando así desvirtuada la especulación con respecto al uso de información privilegiada; 

Que, adicionalmente, indica SAB Seminario que la relación que tiene con el señor Arrieta es netamente comercial, incluso éste además de ser su cliente, es comisionista y  ha presentado a algunos clientes, entre ellos a AFP Horizonte. Ratifica, también que el señor Arrieta no es operador ni representante de ella y señala que todas las operaciones intermediadas con AFP Horizonte se realizaron con operadores autorizados y registrados;

Que, por lo expuesto, concluye SAB Seminario no se puede afirmar que los señores Roberto Seminario Pizzorni y Alberto Saavedra Urday, operadores de SAB Seminario,  convinieron con Strong para usar información privilegiada ejecutando operaciones a nombre de éste, ni que hicieron uso de información privilegiada directamente a favor de Strong, por lo que no se le puede sancionar sobre la base de especulaciones; 

Que, en lo que respecta a proporcionar información incompleta e inexacta a CONASEV, SAB Seminario manifiesta que el Tribunal Administrativo lo sanciona por no entregar una información que no le fue solicitada, pues mediante el Oficio Nº 4374-2000-EF/94.45 de fecha 13 de setiembre de 2000 no se le requiere información respecto al origen de las 741,000 acciones TELEFBC1, sino más bien respecto de las operaciones de compra de 897,716 acciones comunes clase “B” emitidas por Telefónica efectuadas por el recurrente por cuenta de AFP Horizonte el 04 de mayo de 2000; 

Que, asimismo, señala SAB Seminario que no ha entregado información distorsionada a CONASEV, ya que el error cometido al responder el requerimiento a las 3 horas de recibido el mismo, fue corregido a iniciativa propia sin que medie comunicación de CONASEV;

Que, respecto de dilatar la investigación y no entregar a CONASEV la información solicitada durante la investigación, sostiene  SAB Seminario que ha presentado toda la información solicitada hasta el 10 de abril de 2003; 

Que, concluye SAB Seminario indicando que en el supuesto negado de pretenderle imponer multa alguna, ésta deberá considerar lo dispuesto en el artículo 352 de la LMV; 

B. Recurso de apelación del señor Roberto Seminario Pizzorni
Que, el señor Roberto Seminario en su recurso de apelación solicita similares pretensiones a las manifestadas por SAB Seminario en su respectiva apelación, señalando incluso los mismos fundamentos.  

C. Recurso de apelación del señor Alberto Saavedra Urday
Que, el señor Alberto Saavedra Urday en su recurso de apelación solicita similares pretensiones a las manifestadas por SAB Seminario en su respectiva apelación, señalando incluso los mismos fundamentos.  

D. Recurso de apelación de Strong
Que, Strong fundamenta su recurso señalando que la conformación de una Comisión Especial para evaluar un caso exclusivo, que además ya había sido absuelto por las Gerencias competentes de CONASEV, atenta contra la LPAG, en consecuencia debe ser declarada nula así como los actos realizados por dicha comisión; 

Que, señala también Strong que se ratifica respecto a que en la operación day trade del 04 de mayo de 2000: a) no ha tenido ni usado información privilegiada en beneficio propio y; b) no existe relación de su operación con la realizada por  AFP Horizonte y concluye indicando que no ha infringido lo dispuesto en el literal c) del artículo 43º de la LMV;

Que, dado que todos los recursos de apelación presentados cuestionan la validez del acto de conformación de la Comisión Especial, se considera conveniente analizar en primer lugar dicho aspecto;    

Que, respecto de la conformación de la Comisión Especial debe tenerse en cuenta los siguientes elementos: 

i) Que, con fecha 22 de mayo de 2000 mediante Oficio Nº 3963-2000/SAFP.3 la entonces Superintendencia Administradora de Fondos de Pensiones, hoy SBS solicitó la colaboración de CONASEV en el proceso de investigación que estaba efectuando  respecto de la transferencia de acciones TELEFBC1 que se realizó el 4 de mayo de 2000 en la Bolsa, en las que participó como intermediario SAB Seminario y como comitente comprador el Fondo administrado por AFP Horizonte; 

Que, como consecuencia de ello la Gerencia de Mercados y Emisores realizó diversas actuaciones y emitió informes pronunciándose sobre los temas materia de cuestionamiento. Posteriormente, la referida Gerencia mediante Memorándum Nº 1303-2003-EF/94.45 ante la escasez de recursos para concluir en forma expeditiva con las investigaciones del caso AFP Horizonte recomendó a la Gerencia General la conformación de una comisión ad hoc; 

ii) Que, la Gerencia General a través del Memorándum Nº 1314-2003-EF/94.11 conformó una Comisión Especial encargada de la revisión de los expedientes 2000/005319  (SBS/AFP Horizonte – Seminario SAB) y 2001/007476 (Señor José Luque – Sr. Carlos Seminario); 

iii) Que, posteriormente, el directorio de CONASEV en su sesión de 14 de abril de 2003 ratificó el nombramiento de la Comisión constituida mediante Memorándum Nº 1314-2003-EF/94.11 de fecha 3 de abril de 2003 para evaluar los expedientes Nºs 2000/05319 y 2001/007476. Asimismo, indicó que a tales efectos la competencia de la referida comisión es la misma que hubiera correspondido a la Gerencia de Mercados y Emisores, así como a la Gerencia de Intermediarios y Fondos, en los casos en que actúan como órgano instructor; 

Que, de lo expuesto se desprende entonces que la Comisión Especial cuya nulidad solicita SAB Seminario y otros nace como consecuencia de una decisión de la Gerencia General de CONASEV ratificada por el Directorio, máximo órgano de gobierno de CONASEV; 

Que, a continuación pasamos a analizar  la naturaleza jurídica del acto de nombramiento de la Comisión Especial, a fin de determinar si se trata o no de un acto administrativo;

Que, el artículo 1 de la LPAG define a los actos administrativos como las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho público, están destinadas a producir efectos jurídicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situación concreta. Asimismo dispone que no son actos administrativos: i) Los actos de administración interna de las entidades destinados a organizar o hacer funcionar sus propias actividades o servicios.  Estos actos son regulados por cada entidad, con sujeción a las disposiciones del Título Preliminar de esta Ley, y de aquellas normas que expresamente así lo establezca y ii) Los comportamientos y actividades materiales de las entidades;

Que, el numeral 7.1 del artículo 7 de la LPAG establece que los actos de administración interna se orientan a la eficacia y eficiencia de los servicios y a los fines permanentes de las entidades, son emitidos por el órgano competente, su objeto debe ser física y jurídicamente posible, su motivación será facultativa cuando los superiores jerárquicos impartan las órdenes a sus subalternos en la forma legalmente prevista; 

.

Que, según la definición de acto administrativo contenida en la LPAG, se trata de una declaración de la entidad, la que según DROMI puede ser: a) de decisión: cuando va dirigido a un fin, a un deseo o querer de la administración; p.ej. una orden, permiso; b) de cognición: cuando certifica el conocimiento de un hecho de relevancia jurídica; p.ej. certificaciones de nacimiento; c) de opinión, cuando valora y emite juicio sobre un estado, situación, acto o hecho; p.ej., certificados de buena conducta;

Que, dicha declaración debe además producir efectos jurídicos directos sobre las  obligaciones y derechos de los administrados, es decir se dirige hacia fuera de la organización administrativa y tiene un alcance individual, es concreto; 

Que, distinta es la situación de los actos de la administración o hechos administrativos, que no son considerados actos administrativos, pues éstos más bien se refieren a “un hacer material, operación técnica o actuación física”
 es decir tienen como finalidad lograr que la entidad cumpla en forma eficiente con sus objetivos y funciones. Estos actos o hechos generan efectos al interior de la organización administrativa;  

Que, en ese sentido, lo relevante del acto administrativo es la generación de efectos directos sobre los administrados, en cambio el acto de la administración repercute de manera indirecta en los particulares y en todo caso tendría consecuencias directas al interior de la propia organización administrativa;

Que, teniendo en cuenta lo expuesto, se considera que la conformación de la Comisión Especial constituye una decisión de CONASEV que califica como un acto de la administración dictado con la finalidad de mejorar la organización interna, a fin de que ésta pueda cumplir con sus actividades, que en el caso concreto fue  culminar la investigación del caso AFP Horizonte, dentro de los plazos legales respectivos; 

Que, el acto de la administración resulta un instrumento que permite a la entidad cumplir con sus fines, por lo que sus efectos directos se limitan al ámbito organizacional de la entidad que los dicta;

Que, los actos de la administración, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 1 de la LPAG, se sujetan a las disposiciones contenidas en el Título Preliminar de la LPAG y de aquellas normas que expresamente así lo establezcan;

Que, dado que el artículo II del Título Preliminar establece que el contenido de la LPAG es regular la actuación administrativa del estado, debe tenerse en cuenta en el análisis del presente caso las disposiciones contenidas en el subcapítulo II, del Título II denominado “De la autoridad administrativa: Principios Generales y Competencia”, así como en el capítulo II del Título II sobre “Nulidad de los actos administrativos”; 

Que, partiendo de la conclusión de que el nombramiento de la Comisión Especial es un acto de la administración, resulta necesario evaluar si dicho acto fue dictado con arreglo al ordenamiento jurídico vigente;

Que, en ese sentido, a continuación se analizan la LMV, el Texto Unico Concordado de la Ley Orgánica de CONASEV, aprobado por Decreto Ley Nº 26126 y modificado por las leyes Nºs 27323 y 27649, así como las normas que regulan la organización y funcionamiento de CONASEV y la LPAG;   

Que, conforme se desprende de lo dispuesto por el artículo 7 de la LMV, CONASEV es la autoridad reguladora del mercado de valores, encargada del cumplimiento y control de la LMV, precisándose que corresponde al directorio de la referida institución ejercer las atribuciones que dicha ley le concede, salvo indicación expresa en contrario;  

Que, de acuerdo con lo dispuesto por el Texto Unico Concordado de la Ley Orgánica de CONASEV, el directorio de CONASEV es el máximo órgano de gobierno de CONASEV y ostenta una serie de facultades, entre las que cabe destacar las siguientes: i) Aprueba las políticas operativas y los programas de CONASEV; ii) Aprueba el Reglamento de Organización y Funciones de CONASEV, así como los demás reglamentos internos; iii) Establece los procedimientos, con delegación de facultades y definición de instancias, para que se resuelva de manera expeditiva los asuntos de competencia de CONASEV y iv) Autoriza la realización de los actos y la celebración de los contratos necesarios para el cumplimiento de los fines institucionales; 

Que, de lo expuesto, se desprende que el directorio de CONASEV ostenta facultades suficientes para adoptar las decisiones que considere convenientes para el desarrollo y funcionamiento de  dicha institución;

Que, asimismo, cabe destacar que el Gerente General, que es además el principal funcionario técnico y administrativo de esta Comisión Nacional, tiene como una de sus atribuciones dirigir, coordinar, supervisar y controlar las acciones de los diferentes órganos de la Comisión, en concordancia con la política, objetivos y metas aprobadas por el directorio;   

Que, el Reglamento de Organización y Funciones de CONASEV aprobado por Resolución CONASEV Nº 104-2002-EF/94.10, que define la estructura orgánica de CONASEV, así como la naturaleza, finalidad y las funciones generales de la misma y de sus unidades orgánicas, dispone en su artículo 18: 

“La Gerencia de Mercados y Emisores es un órgano de línea dependiente de la Gerencia General.  Está encargada de ejecutar las competencias que la Ley del Mercado de Valores, Ley sobre Bolsa de Productos, los respectivos Reglamentos o cualquier otra norma, asignen a CONASEV en materias relacionadas a los Mecanismos Centralizados de Negociación y las respectivas entidades responsables de su conducción, Instituciones de Compensación y Liquidación de Valores, Participantes, Bancos Liquidadores, Emisores, Empresas Clasificadoras de Riesgo, Sociedades Titulizadoras, Sociedades de Propósito Especial, Patrimonios de Propósito Exclusivo, Empresas Agrarias Azucareras, Bolsas de Productos y Cámaras de Compensación, en materia de autorización, supervisión y control, así como las acciones relacionadas al seguimiento de la actuación de éstos en los mercados, la detección de  prácticas y conductas que atenten contra la integridad o la transparencia de los mercados, sometiendo a consideración del Directorio o los órganos pertinentes, aquellos asuntos cuyo pronunciamiento les estuviere reservado. 
Asimismo, la Gerencia de Mercados y Emisores le compete ejercer las facultades de CONASEV que las mencionadas normas le asignan respecto de las Ofertas Públicas, inscripciones y exclusiones de valores, productos, programas, así como supervisar el cumplimiento de presentación de información de las personas jurídicas que tengan valores inscritos en el Registro Público del Mercado de Valores o que se encontraran inscritas en dicho Registro. 
Complementariamente, la Gerencia de Mercados y Emisores se encuentra facultada para proponer los cambios normativos sobre las materias de su competencia”; 
Que, por consiguiente, dado que el proceso de investigación de la transferencia de acciones TELEFBC1 realizada el 4 de mayo de 2000 en las que participó SAB Seminario y AFP Horizonte, entre otros, involucra la supervisión y control sobre aspectos vinculados a la integridad del mercado e información privilegiada, rubros que conforme se desprende de la revisión del Reglamento de Organización y Funciones de CONASEV se encontraban  asignados a la Gerencia de Mercados y Emisores, por lo que dicha Gerencia emitió los informes Nºs 083-2001-EF/94.45 de 25 de setiembre de 2001 y 032-2003-EF/94.45 de  30 de enero de 2003; 

Que, conforme se desprende de lo dispuesto por el Reglamento de Sanciones, aprobado por Resolución CONASEV Nº 055-2001-EF/94.10, vigente desde el 24 de octubre de 2001, dentro del procedimiento sancionador existen dos fases: fase instructora y fase sancionadora. La primera fase se encuentra a cargo de los órganos instructores, quienes llevan a cabo las investigaciones. La segunda fase se encuentra a cargo de los órganos sancionadores, quienes se encuentran facultados para imponer las sanciones, así como dictar las medidas correctivas;  

Que, el artículo 7 del Reglamento de Sanciones establece que los órganos instructores son la Gerencia de Mercados y Emisores y quien haga sus veces y la Gerencia de Intermediario y Fondos y quien haga sus veces;  

Que, en el caso materia de análisis, dado que conforme se ha expresado en los párrafos anteriores según el Reglamento de Organización y Funciones de CONASEV, la Gerencia de Mercados y Emisores era el órgano competente para conocer el caso, corresponde también a dicha gerencia ejercer las funciones de órgano instructor; 

Que, cabe mencionar sin embargo que del texto del artículo 7 del Reglamento de Sanciones se desprende que pueden existir otros órganos distintos a las gerencias de línea que pueden actuar como órganos instructores, pues señala que “son órganos instructores la Gerencia de Mercados y Emisores o quien haga sus veces y la Gerencia de Intermediarios y Fondos o quien haga sus veces”;  

Que, adicionalmente, debe señalarse que según el artículo 230 de la LPAG, la potestad sancionadora de las entidades debe regirse por los principios de legalidad, debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, concurso de infracciones, continuación de infracciones, causalidad, presunción de licitud, non bis in idem;

Que, asimismo, el artículo 231 de la LPAG precisa que el ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a quien se la ha asignado y no puede ser delegada a un órgano distinto;  

Que, finalmente, resulta necesario revisar si el acto de creación de la Comisión Especial cumple con las disposiciones contenidas en el subcapítulo II, del Título II denominado “De la autoridad administrativa: Principios Generales y Competencia” (artículos 61 al 75) de la LPAG; 

Que, los referidos artículos regulan aspectos sobre competencia de las autoridades administrativas, por ello a continuación se analizan aquellos artículos que tienen vinculación directa con el tema que nos ocupa;

Que, el artículo 61 de la LPAG establece como únicas fuentes de la competencia administrativa a la Constitución, en el caso de organismos constitucionales y a la ley, en las demás entidades. En el caso de CONASEV, su competencia deviene de su norma de creación, esto es, su Ley Orgánica, cuyo Texto Unico Concordado fue aprobado por Decreto ley Nº 26126; 

Que, el artículo 63 de la LPAG prohibe la renuncia o abstención del ejercicio de la competencia, sancionando con nulidad cuando ello ocurre. Es decir, tiene como finalidad fortalecer la reserva de ley de la competencia administrativa, por lo que exige que cuando ésta no se ejerza sea porque así lo dispone la ley o por un mandato judicial, que así lo establezca; 

Que, adicionalmente, cabe precisar que el artículo bajo comentario dispone que la demora o negligencia en el ejercicio de la competencia, así como el no ejercerla cuando corresponda, es falta disciplinaria; 

Que, el artículo 65 de la LPAG en concordancia con el artículo 63, señala como obligación del órgano administrativo ejercer la competencia que le ha sido asignada;  

Que, debe señalarse también que el artículo 65 de la LPAG regula el cambio de competencia a través de la delegación y la avocación. Dichos supuestos de transferencia, según la doctrina pueden efectuarse a un órgano inferior en cuyo caso se trata de una delegación o hacia el órgano superior, es decir que éste atrae la competencia en cuyo caso se trata de una avocación; 

Que, otras formas alternativas para ejercer la competencia de acuerdo con el artículo 65 de la LPAG son la delegación de firma, suplencia y encargo de gestión;

Que, el artículo 67 de la LPAG norma la posibilidad de que las entidades transfieran la competencia conferida a sus órganos a otras entidades, cuando existan razones de índole técnico, económico, social o territorial. Es decir, regula la delegación entre distintas entidades u organismos de la administración pública, más no la delegación al interior de la propia entidad;  

Que, el artículo 70 de la LPAG establece que los cambios de competencia deben ser temporales, motivados y deben referirse a una serie de actos o procedimientos y no a casos específicos. Asimismo señala que la transferencia de competencia debe ser comunicada a los administrados con anterioridad a la resolución que se dicte; 

Que, en el caso que nos ocupa, en el que se traslado la competencia, para conocer la investigación de la operación de acciones TELEFBC1 realizada el 4 de mayo de 2000, de la Gerencia de Mercados y Emisores a la Comisión Especial resulta necesario analizar si nos encontramos frente a un caso de delegación o avocación; 

Que, a  efectos del análisis pertinente debe tenerse en cuenta que en el caso materia de análisis la  Gerencia de Mercados y Emisores, órgano que ostentaba la competencia, recomendó a su superior jerárquico (la Gerencia General) la conformación de un comité ad hoc para que conozca el caso. La Gerencia General conformó la Comisión Especial, la misma que fue posteriormente ratificada por el directorio, máximo órgano de gobierno de CONASEV; 

Que, como puede apreciarse en el presente caso el superior jerárquico, no se avocó al conocimiento del caso, sino que únicamente transfirió la competencia de una gerencia a una Comisión, es decir se no ha producido la figura de la avocación; 

Que, asimismo, en la medida que no se ha transferido la competencia de la Gerencia de Mercados y Emisores a otra entidad, no se ha producido la figura de la delegación en los términos señalados en el artículo 67 de la LPAG; 

Que, adicionalmente, cabe indicar que de acuerdo con el artículo 70 de la LPAG los casos de avocación y delegación deben ser: i) Temporales; es decir, sujetarse a un plazo fijo; ii) Motivados, esto es, en concordancia con el artículo 67 de LPAG deben fundamentarse en razones de  índole técnico, económico, social o territorial; iii) Generales, por lo no deben aplicarse a casos específicos y por ende no pueden implicar situaciones de discriminación de ningún tipo y iv) Comunicados a los administrados con anterioridad a la resolución que dicte el acto. Esta exigencia se justifica en la medida que una transferencia de competencia resulta un aspecto trascendente para el administrado;  

Que, al respecto debe señalarse que en el caso analizado si bien podría sostenerse que el acto de creación de la Comisión Especial tenía un plazo fijo, esto es, se estableció en el Memorándum Nº 1314-2200-EF/94.11 cuando se expresó que dicha Comisión debía concluir sus funciones en un plazo determinado, no ocurre ello respecto del requisito de la motivación, pues no se desprende del referido documento que existan razones de índole técnica, económica, social o territorial, que justifiquen tal decisión;  

Que, en el mismo sentido, debe señalarse que al haberse señalado en el referido Memorándum como encargo de la Comisión Especial la revisión de solo dos casos: los expedientes 2000/05319 (SBS/ SAB Seminario – AFP Horizonte) y 2001/007476 (Señor José Luque/ Señor Carlos Seminario), puede sostenerse válidamente que no se le asignó a dicha Comisión la evaluación, desde su conformación, de todos los procedimientos similares a los expedientes Nºs 2000/05319 y 200!/07476, esto es, que se refieran a los procedimientos sancionadores de competencia de la Gerencia de Mercados y Emisores, por lo tanto no cumple con el requisito de generalidad aludido en el artículo 70 de la LPAG;

Que, en cuanto a la comunicación a los administrados respecto de la conformación de la Comisión Especial, cabe precisar que si bien la norma únicamente hace referencia a que la notificación a los administrados del cambio de competencia debe efectuarse antes de la resolución que se dicte, se considera que el propósito de la misma es otorgar la garantía del debido proceso al administrado, por lo que dicha información debe ser proporcionada en cuanto se adopte la decisión, es decir se constituya la Comisión Especial; 

Que, sobre el particular dado que en el expediente Nº 2000/05319 figura que mediante Oficio Nº 1895-2003-EF/CE de fecha 22 de abril de 2003 se comunica a SAB Seminario sobre la conformación de la Comisión Especial se considera que no se cumple con el requisito bajo comentario, pues dicha comunicación no fue realizada en forma inmediata a la adopción de la decisión administrativa;

Que, por lo tanto se concluye que el acto de conformación de la Comisión Especial contraviene lo dispuesto por el artículo 70 de la LPAG;

Que, de otro lado debe señalarse que el artículo 66 regula la transferencia de competencia a otros órganos o entidades por motivos organizacionales, es decir, que cuando existan situaciones que impliquen modificaciones en la organización de las entidades públicas se permite que éstas transfieran la competencia  asignada ya sea a otros órganos de la entidad o a otras entidades, continuando en tales supuestos, el procedimiento sin suspensión de plazos y conservándose las actuaciones realizadas;

Que, no resulta de aplicación el presente artículo al caso materia de análisis, pues la conformación de la Comisión Especial no se produjo como consecuencia de modificaciones en la organización administrativa de CONASEV, sino más bien por la decisión de la Gerencia General, ratificada por el directorio, dada la escasez de recursos de la Gerencia de Mercados y Emisores para poder concluir dentro del plazo legal con las investigaciones del caso (Memoranda Nºs 1314-2003-EF/94.11 y 1303-2003-EF/94.45);

Que, por las razones expuestas, se considera que el acto de la administración de conformación de la Comisión Especial vulnera  lo dispuesto por los artículos 65, 67 y 70 de la LPAG, es decir se trata de un acto no válido, pues no ha sido dictado con arreglo al ordenamiento jurídico; 

Que, en consecuencia el acto de creación de la Comisión Especial no se ha ceñido a lo dispuesto por el artículos IV numerales 1.1, 1.2 y 1.5 de la LPAG, es decir ha infringido los principios de legalidad, debido procedimiento, razonabilidad e imparcialidad; 

Que, en efecto, conforme a lo dispuesto por el numeral 1.1. del artículo IV de la LPAG, el principio de legalidad tiene como finalidad que la actuación administrativa se sujete a la ley y al derecho, por lo que en el caso analizado este principio ha sido transgredido, pues conforme se ha demostrado el acto de creación de la Comisión Especial, no solo no se sustenta en la ley, sino que ha sido dictado en contravención de las disposiciones de la LPAG, específicamente de los artículos 65, 67 y 70; 

Que, el principio del debido procedimiento, tiene como sustento garantizar a los administrados que el procedimiento administrativo en el que intervengan se realiza de acuerdo con las reglas sustantivas y formales establecidas en cada caso; 

Que, como puede apreciarse en el caso que nos ocupa, este principio ha sido vulnerado, pues con el acto de creación de la Comisión Especial se transfirió la competencia asignada a una gerencia conforme a las normas vigentes a un órgano creado para tales efectos, es decir no se realizó la actuación administrativa según lo que las normas disponían para tales casos, vale decir, no se siguió el proceso habitual, que consistía en que la Gerencia de Mercados y Emisores actuara como órgano instructor, ya que se trataba de la supervisión y control de aspectos vinculados a la integridad del mercado e información privilegiada, entre otros;          

Que, el principio de imparcialidad implica que la actuación de la administración debe regirse por otorgar un tratamiento igualitario y no discriminatorio a todos los administrados dentro del procedimiento administrativo, por lo que en el caso materia de análisis este principio, ha sido transgredido, pues con el acto de creación de la Comisión Especial para resolver casos específicos se ha generado un trato discriminatorio respecto de los apelantes en relación con el resto de administrados; 

Que, de otro lado, merece comentarse que en el caso materia de análisis la actuación administrativa no se ha sujetado a lo dispuesto en los artículos 75.1, 75.2 de la LPAG, que señalan como deberes de la administración: “Actuar dentro del ámbito de su competencia y conforme a los fines para los que le fueron conferidas a sus atribuciones” y “Desempeñar sus funciones siguiendo los principios del procedimiento administrativo previstos en el Título Preliminar de esta ley”;    

Que, por las razones expuestas se considera que el acto de conformación de la referida Comisión ha incurrido en la causal de nulidad prevista en el artículo 10.1 pues ha sido dictado en contravención de lo dispuesto por los artículos 65, 67 y 70 la LPAG, por lo que es nulo de pleno derecho;  

Que, en ese sentido en el presente caso se ha configurado el supuesto aludido en el artículo 10.1 de la LPAG, pues la actuación de la administración contraviene disposiciones normativas y vulnera además los principios administrativos mencionados en los párrafos precedentes, destacando por su importancia el de legalidad; 

Que, por lo expuesto, con sujeción a lo dispuesto por el artículo 11.1 y 11.2 de la LPAG corresponde al directorio declarar la nulidad del acto de creación de la Comisión Especial;

Que, asimismo, debe señalarse que de conformidad con lo dispuesto por el artículo 11.3 de la LPAG debe disponerse lo conveniente para que se determine la responsabilidad del emisor del acto inválido; 

Que, adicionalmente, merece comentarse que en el presente caso no se configura ninguna causal para la conservación del acto de creación de la Comisión Especial, dado que con la expedición de dicho acto se contravienen disposiciones específicas de la LPAG como son los artículos 65, 67 y 70; 

Que, por consiguiente, con sujeción a lo dispuesto por el artículo 13 de la LPAG se considera que al encontrarse viciada de nulidad la conformación de la Comisión Especial, carecen de validez los actos realizados por dicha comisión y por ende también el Informe Nº 001-2003-EF/94.CE de 26 de noviembre de 2003 que sustenta la Resolución materia de impugnación; 
Que, igualmente, habiendo servido el acto de la administración nulo como soporte para la emisión del acto administrativo, que es la Resolución impugnada, se considera que ésta también deviene en nula; 

Que, dado que la declaración de nulidad de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 12.1 de la LPAG tiene efecto declarativo y retroactivo, una vez declarada la nulidad del acto de conformación de la Comisión Especial, el procedimiento sancionador debe retrotraerse al estado anterior a la designación de dicha comisión;

Que, esto significa que declarada la nulidad del acto de conformación de la Comisión Especial  el procedimiento sancionador regresa al estado anterior a dicho acto, es decir se retrotrae a las actuaciones realizadas hasta el 2 de abril de 2003, pues el Memorándum Nº 1314-2003-EF/94.11 que designó a la referida comisión tiene fecha 3 de abril de 2003;   

Que, en esta hipótesis una vez declarada la nulidad del referido acto y de regresarse al estado anterior el procedimiento sancionador debería continuar su trámite hasta concluir respecto de la existencia o no de infracciones por parte de los supuestos infractores; 

Que, cabe precisar que en la medida que se considera que el acto de conformación de la comisión especial debe declararse nulo, carece de objeto pronunciarse sobre los argumentos expuestos en los recursos de apelación interpuestos por SAB Seminario y otros;

Que, no obstante lo expuesto, con sujeción a lo dispuesto por el artículo 233.3 de la LPAG, que señala que los administrados plantean la prescripción por vía de defensa y la autoridad debe resolverla sin más trámite que la constatación de los hechos, y dado que la prescripción ha sido solicitada como una de las pretensiones de las apelaciones interpuestas por SAB Seminario y los señores Roberto Seminario Pizzorni y Alberto Saavedra Urday, resulta necesario emitir pronunciamiento respecto de la prescripción de las supuestas infracciones materia de investigación; 

Que, además debe señalarse que según el artículo 342 de la LMV el plazo para que CONASEV determine las infracciones a la ley del mercado de valores prescribe a los tres años de cometidas, por lo que dicho plazo en el caso materia de análisis venció el 4 de mayo de 2003;  

Que, de la revisión de las actuaciones realizadas en el expediente Nº 200/05319 se desprende que la iniciación del procedimiento sancionador fue efectuado por la Comisión Especial mediante: Oficio Nº 2027 -2003-EF/94.CE de fecha 29 de abril de 2003 dirigido a SAB Seminario, Oficio Nº 2053- EF/94.CE de fecha 30 de abril de 2003 dirigido al señor Roberto Seminario Pizzorni, Oficio Nº 2054- EF/94.CE de fecha 30 de abril de 2003 dirigido al señor Alberto Saavedra Urday  y Oficio Nº 2056- EF/94.CE de fecha 30 de abril de 2003 dirigido a Strong, esto es que al declararse nula la creación de dicha comisión y nulos los actos por ella realizados, con sujeción a lo dispuesto por el artículo 233.2 de la LPAG puede sostenerse válidamente que no se ha interrumpido el plazo de prescripción en el caso materia de análisis, por lo que a la fecha ha prescrito la facultad de CONASEV para determinar la existencia de infracciones en el expediente Nº 2000/05319 respecto de SAB Seminario y los señores Roberto Seminario Pizzorni y Alberto Saavedra Urday; 

Que, por consiguiente, con sujeción a lo dispuesto por el artículo 233.3 de la LPAG deberá iniciarse las acciones de responsabilidad para determinar las causas de la inacción administrativa en el expediente Nº 2000/05319;  

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 Leyes N°s 27323 y 27649, así como a lo acordado por el Directorio de esta Comisión Nacional reunido en su sesión de fecha 23 de mayo de 2005;  

SE RESUELVE:

Artículo 1º.-
Declarar la nulidad del acto de conformación de la Comisión Especial designada mediante Memorándum Nº 1314-2003-EF/94.11, así como de la Resolución del Tribunal Administrativo Nº 053-2004- EF/94.12.  

Artículo  2º.-
 Declarar prescrita la facultad de CONASEV para determinar la existencia de infracciones en el procedimiento sancionador correspondiente al expediente N° 2000/005319 respecto de Sociedad Agente de Bolsa Seminario & Cía. S.A. y los señores Roberto Seminario Pizzorni y Alberto Saavedra Urday. 

Artículo 3º.-   Disponer que la presente Resolución sea notificada a la administración para los fines que corresponden de conformidad con lo dispuesto por los artículos 11.3 y 233.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo General.

Artículo  4º.-
  Dar por agotada la vía administrativa.

Artículo 5º.- Disponer la publicación de la presente resolución en el Portal del Mercado de Valores de CONASEV. 

Artículo  6º.-  
Transcribir la presente resolución a Sociedad Agente de Bolsa Seminario & Cía. S.A., el señor Roberto Seminario Pizzorni, el señor Alberto Saavedra Urday y Strong Representaciones S.A.

Regístrese, comuníquese y archívese.
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� Debe indicarse que una de las características principales de la modalidad conocida como cherry picking consiste en realizar operaciones bursátiles de compra o venta de valores bursátiles, las mismas que son asignadas a un fondo en el caso que generen pérdidas o  a un agente privado en el caso que generen utilidades, lo cual es posible, básicamente, porque la reglamentación del mercado permite asignar los comitentes al final de la jornada y no en el momento de la ejecución de las operaciones. 


� Práctica por la que un operador de valores toma ventaja del conocimiento anticipado de una próxima transacción en el mercado para adquirir o vender valores por cuenta propia, de manera directa o indirecta.


� DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires 1995. p 203.


� IBIDEM op.cit. p 197.
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