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Resolución Conasev  

Nº      -2004-EF/94.10
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Resolución CONASEV
Nº 041-2007-EF/94.01.1


Lima,  13 de junio de 2007

Vistos:

El expediente Nº 2001012957 y el Memorándum Nº 1454-2007-EF/94.04.1 de la Oficina de Asesoría Jurídica, de fecha 18 de mayo de 2007 y oído el informe oral del abogado de la Bolsa de Valores de Lima S.A., en adelante la BVL;  

Considerando:

Que, mediante Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 006-2007-EF/94.12 del 24 de enero del 2007, se resolvió, entre otros, declarar que la  Bolsa de Valores de Lima, hoy Bolsa de Valores de Lima S.A., había incurrido en la infracción de naturaleza grave tipificada en el artículo 20°, numeral 2, literal e), del anterior Reglamento de Sanciones en el Mercado de Valores, aprobado por Resolución CONASEV N° 910-1991-EF/94.10, norma vigente en el momento que ocurrieron los hechos, la cual se encuentra tipificada en el numeral 2.1 del literal a) del anexo VIII del vigente Reglamento de Sanciones, aprobado por Resolución CONASEV N° 055-2001-EF/94.10, así como sancionarla con una multa de 35 UIT, vigente a la fecha de la comisión de la infracción, equivalentes a S/. 101 500,00 (ciento un mil quinientos y 00/100 Nuevos Soles), por la comisión de la infracción a la que se refiere el artículo 3° de la mencionada resolución;

Que, contra la Resolución del Tribunal Administrativo señalada precedentemente, la BVL interpuso el 20 de febrero pasado, recurso de apelación, argumentando lo siguiente: (i) la BVL no ha cometido infracción alguna por la que deba ser sancionada, (ii) de conformidad con lo establecido en el Reglamento de Sanciones vigente, la infracción que se pretende imputar a la BVL, no se encuentra tipificada como tal, y (iii) la potestad sancionadora de CONASEV en los hechos materia de investigación, ha prescrito;

Que, al haberse deducido la prescripción por parte de la BVL, antes de evaluar los argumentos que sustentan su apelación, corresponde verificar si ha prescrito la acción sancionadora por parte de CONASEV, debido al tiempo transcurrido desde que se cometió la infracción  por la BVL;

Que, sobre el particular la BVL argumenta que al momento de cometerse la supuesta infracción por parte de la BVL, el texto vigente del artículo 342° de la LMV establecía que las infracciones a las disposiciones de la misma y a las disposiciones de carácter general dictadas por CONASEV prescribían a los tres (3) años de cometidas, en la actualidad el referido dispositivo establece que la facultad de CONASEV para determinar la existencia de infracciones prescribe a los tres años. En ese sentido, de conformidad con el artículo 103° de la Constitución Política del Estado,  el artículo III del Titulo Preliminar del Código Civil y el numeral 5 del artículo 230° de la LPAG, no puede aplicarse retroactivamente una norma menos favorable al administrado;

Que, sin embargo, en cuanto a la interrupción del plazo  de prescripción, considera que debe aplicarse el artículo 233.2 de la vigente LPAG, al ser una norma más beneficiosa al administrado y que el plazo de prescripción debe contarse desde el 30 abril de 1999, toda vez que, en el supuesto negado, que la BVL haya cometido una infracción esta consistiría en incumplir la Resolución N° 015-99-EF/94.12 del Tribunal Administrativo del 20 de abril de 1999, que mandaba a HELVETIA pagar la suma de US$ 369 860,30 más intereses a EUSKADI en plazo máximo de 10 días, y en su defecto, debía  ejecutase el fondo de garantía. Siendo así, al no haberse suspendido la ejecución de la citada resolución, la misma era de obligatorio cumplimiento;

Que, respecto a la naturaleza de la infracción, calificada por la resolución recurrida como una continuada, la BVL señala que los actos realizados entre el 30 de abril de 1999 y el 11 de noviembre de 2005, son sólo actos de agotamiento, que no inciden de ninguna forma en la consumación de la infracción imputada, al no constituir una infracción propiamente dicha, sino el mantenimiento de la posición inicial y su defensa legal;

Que, cabe mencionar que el recurso de apelación interpuesto por la BVL contra la Resolución del Tribunal Administrativo N° 006-2007-EF/94.12 notificada el 30 de enero de 2007, fue presentado el 20 de febrero del presente año, dentro del plazo y conforme a los requisitos previstos por los artículos 207° y 211° de la LPAG
;
Que, a efectos de evaluar la solicitud de prescripción planteada por la BVL, corresponde analizar la naturaleza de la infracción imputada, la fecha de la comisión de la infracción y la norma aplicable al cálculo del plazo de prescripción;

a) Naturaleza de la infracción imputada:

Que, como bien señala la resolución impugnada, dado que los hechos ocurrieron durante la vigencia del TUO de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, aprobado mediante D.S. N° 092-94-JUS (en adelante la LNGPA) conforme a su propio artículo 2°
, es necesario recurrir a la aplicación supletoria de principios y normas compatibles con los principios y normas esenciales del Derecho Administrativo Sancionador, es decir, el Derecho Penal;
Que, en el presente caso, el Tribunal Administrativo de CONASEV sostiene que la infracción imputada a la BVL es una de carácter continuado, pues desde el 16 de diciembre de 2000 (fecha en que supuestamente la BVL debió ejecutar el fondo de garantía a favor de EUSKADI) se evidencia una pluralidad de actos por parte de la BVL con un mismo propósito: no ejecutar el fondo de garantía a favor de EUSKADI, conducta que finalmente concluye el 11 de noviembre de 2005, cuando la BVL consigna judicialmente el monto exigido por el comitente;

Que, en nuestra legislación penal, el delito continuado se encuentra definido en el artículo 49° del Código Penal, que a la letra establece:
“Cuando varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza hubieran sido cometidas en el momento de la acción o en momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma resolución criminal, serán considerados como un solo delito continuado y se sancionarán con la pena correspondiente al más grave. Si con dichas violaciones, el agente hubiera perjudicado a una pluralidad de personas, la pena será aumentada en un tercio de la máxima prevista para el delito más grave.

La aplicación de las anteriores disposiciones quedará excluida cuando resulten afectados bienes jurídicos de naturaleza eminentemente personal pertenecientes a sujetos distintos.” (resaltado nuestro)

Que, sobre la aplicación de dicha figura jurídica, el profesor Felipe Villavicencio señala:
“Se entiende – al delito continuado- como violaciones de la misma ley penal cometidos en el mismo momento de acción o en momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma resolución criminal.”
  

Que, como se aprecia, para el profesor Villavicencio, el delito continuado se entiende como una serie de violaciones del mismo bien jurídico, realizadas por la misma voluntad dolosa, en ese sentido, la figura del delito continuado es una ficción jurídica, por la que se asume que una serie de realizaciones típicas constituyen una sola infracción, a efectos del correspondiente proceso y sanción, pero sin que cada uno de los actos violatorios deje de constituir una infracción consumada y sancionable;
Que, es necesario señalar que el delito continuado difiere del delito permanente, por cuanto este último supone la realización de diversos actos para mantener el estado antijurídico creado (donde tenemos un solo delito), en cambio, el delito continuado implica un concurso real, es decir, la realización de diversos hechos que individualmente constituyen infracciones;
Que, por otro lado, es preciso señalar que no todos los delitos admiten la figura del delito continuado, pues, como señala Fernández Carrasquilla, el mismo “sólo es viable, entonces, en los delitos cuyo injusto sea cuantificable, susceptible de agravación con actos que se realizan en sucesión progresiva (...)”
;
Que, en el presente caso, la infracción imputada es la de no ejecutar el fondo de garantía conforme a las normas sobre la materia, infracción que se agota con el hecho mismo del incumplimiento, no es cuantificable, ni puede agravarse más, los hechos que menciona la resolución del Tribunal Administrativo como prueba de la comisión continuada de la infracción constituyen los efectos propios de la infracción cometida por la BVL, puesto que responden a la defensa que esta entidad plantea con respecto a su incumplimiento;

Que, en ese orden de ideas, no puede confundirse la creación de un estado antijurídico como consecuencia del injusto, con la comisión misma de una infracción, como hemos señalado, las supuestas infracciones sucesivas no son más que la defensa que plantea la BVL ante su incumplimiento;
Que, sin embargo, es necesario evaluar si la conducta mostrada por la BVL desde la fecha en que debió ejecutar el fondo de garantía, constituye una sucesión de infracciones independientes, que puedan ser consideradas como una infracción continuada, para lo cual corresponde evaluar los siguientes requisitos:
· Pluralidad de acciones u omisiones, donde cada acción u omisión debe constituir una infracción independiente. Ante un grupo de infracciones de la misma ley penal, la figura se aplica sólo cuando estemos frente a una serie de infracciones comisivas u omisivas, pero nunca ambas al mismo tiempo. 
· Igual norma violada, donde los diversos delitos deben afectar a la misma Ley penal.
· Unidad del sujeto activo, como se exige la existencia de un dolo de continuación, se considera que las infracciones deben ser realizadas por un mismo agente.
· Unidad o pluralidad del sujeto pasivo, donde la pluralidad es permitida cuando no se afecten bienes jurídicos altamente personales.
· Conexión temporal y espacial, debe existir un mismo hilo conductual entre los diversos hechos infractorios.
· Dolo continuado, donde cada acto parcial es la continuación de la misma línea psíquica del dolo anterior.
Que, como se aprecia, la evaluación hecha por el Tribunal Administrativo no supera el análisis del primero de los requisitos, puesto que, conforme a la propia resolución impugnada, se consideran como hechos infractorios la consignación judicial, el incumplimiento de un oficio del órgano supervisor, es decir, un hecho comisivo y uno omisivo; lo que impide considerar como una sola infracción las conductas cuestionadas;
Que, en ese sentido, de un análisis detallado de cada una de las supuestas infracciones, se aprecia que sólo una de ellas constituye una infracción sancionable por CONASEV, pues, las demás no vulneran normas legales o reglamentarias del mercado de valores;
Que, en consecuencia, consideramos que la infracción imputada a la BVL es de naturaleza instantánea, pues no cumple con los requisitos necesarios para poder ser considerada una de naturaleza continuada;

b) Fecha de la comisión de la infracción:


Que, no compartimos la posición asumida por la BVL, al sostener que la fecha de la infracción sea el 30 de abril de 1999 (al vencimiento de los 10 días de plazo otorgados a HELVETIA), pues en esa fecha, la mencionada resolución del Tribunal Administrativo no estaba firme, conforme lo establecía el último párrafo del artículo 9° del antiguo Reglamento del Fondo de Garantía
. En el presente caso, antes del término del plazo, HELVETIA impugnó la Resolución del Tribunal Administrativo N° 015-99-EF/94.12 ante el Poder Judicial, dándose origen a un proceso contencioso administrativo, por lo que era necesario esperar el pronunciamiento definitivo del Poder Judicial, para que la BVL pudiera ejecutar el fondo de garantía a favor de EUSKADI. Por otro lado, si bien HELVETIA no solicitó la suspensión de la ejecutoriedad de la resolución del Tribunal Administrativo, tal hecho no implicaba que se podía ejecutar el fondo de garantía sin contar con una resolución administrativa firme, en vista de lo dispuesto en el artículo 104° de la LNGPA;
“La interposición de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposición legal establezca lo contrario, no suspenderá la ejecución del acto impugnado, pero la autoridad a quien compete resolverlo podrá suspender de oficio o a instancia de parte, la ejecución de la resolución recurrida, si existen razones atendibles para ello.” (resaltado nuestro)

Que, por lo antes señalado, consideramos que la infracción se configura únicamente el  21 de marzo de 2000, cuando mediante Oficio N° 1408-2000-EF/94.20, CONASEV comunicó a la BVL que la Sala Corporativa Transitoria Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Lima había confirmado, mediante Resolución N° 13 del 13 de marzo de 2000, el archivo definitivo del proceso contencioso promovido por HELVETIA, ordenado mediante Resolución N° 12 del 16 de febrero del 2000;

c) Norma aplicable al cálculo del plazo de prescripción:

Que, como hemos señalado, la infracción imputada a la BVL se cometió el 21 de marzo de 2000, durante la vigencia de la LNGPA, y antes de la modificación del artículo 342° de la LMV. En ese sentido, conforme lo establece el artículo 103° de la Constitución Política
, concordante con el artículo III del Título Preliminar del Código Civil
, la norma aplicable es la vigente al momento en que se cometió la infracción, es decir, el anterior texto del artículo 342° de la LMV y la LNGPA;

Que, la LNGPA no establecía ningún tipo de regla respecto a la prescripción de la acción sancionadora de la administración, lo que no implicaba dejar de tramitar las solicitudes de prescripción que se hubieran formulado bajo dicho régimen ya que por disposición expresa de su artículo 2º “las autoridades administrativas no podrán dejar de resolver, por deficiencia de las leyes, las cuestiones que se les proponga...”;

Que, la Gerencia de Asesoría Jurídica emitió la Directiva N° 001-2000-EF/94.20, señalando que al ser insuficiente el artículo 342° de la LMV, que establece la prescripción de las infracciones en el mercado de valores, era necesario aplicar supletoriamente el Código Penal, al contener principios y normas compatibles con los principios y normas esenciales del Derecho Administrativo Sancionador;

Que, en cuanto al inicio del plazo de prescripción, la redacción original del artículo 342° de la LMV indicaba que las infracciones prescribían a los tres años de cometidas, asimismo, el Código Penal establece en su artículo 82° que el cómputo de los plazos de prescripción en el delito instantáneo comienza a partir del día en que se consumó.  En ese sentido, para el presente caso, el plazo debe entenderse iniciado el 21 de marzo de 2000, día en que se  comunicó a la BVL el archivo definitivo del proceso contencioso iniciado por HELVETIA contra la Resolución del Tribunal Administrativo N° 015-99-EF/94.12 y fecha a partir de la cual la BVL debía cumplir con lo ordenado mediante dicha resolución;

Que, sobre la interrupción del plazo de prescripción, el artículo 233° de LPAG involucra derechos nuevos para los administrados, al establecer que la interrupción se produce sólo con la iniciación del procedimiento sancionador (imputación de cargos). En ese sentido, y como hemos señalado, el artículo 103° de la Constitución establece que las normas no tienen efectos retroactivos, salvo en materia penal, cuando favorecen al reo;

Que, por el considerando precedente, discrepamos de la posición tomada por el Tribunal Administrativo, al considerar que la prescripción se habría interrumpido con la notificación a la BVL de la Resolución del Tribunal Administrativo N° 096-2002-EF/94.12 del 22 de octubre de 2002, mediante la cual se dispuso que la Gerencia de Mercados y Emisores de CONASEV inicie las investigaciones del caso respecto de la denuncia presentada por EUSKADI por la no ejecución del fondo de garantía. Esto, en la medida que a la fecha de la referida notificación ya estaba vigente la LPAG, que establece en su artículo 233.2 que sólo con la notificación de cargos al denunciado se interrumpe el plazo de prescripción; en consecuencia, al ser éste un nuevo derecho del administrado, así como una norma penal más beneficiosa, debe aplicársele, de conformidad con el numeral 2 de la Primera Disposición Transitoria de la propia LPAG y el artículo 103° de la Constitución Política;
Que, en el presente caso, la prescripción recién se interrumpe mediante la notificación del Oficio N° 174-2003-EF/94.45, el 16 de enero de 2003, por el que se imputó cargos a la BVL;

Que, conforme al artículo 83° del Código Penal, “la acción penal prescribe, en todo caso, cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en una mitad al plazo ordinario de prescripción”, esto significa que si la administración interrumpía el plazo de prescripción dentro de los tres años del plazo ordinario, podía sancionar al administrado en un plazo no mayor de 4 años y medio contados desde la fecha de la comisión de la infracción;
Que, si bien las normas del la LPAG resultan más favorables a efectos de determinar el momento en que se interrumpe la prescripción, la aplicación supletoria del Código Penal, dispositivo que  estuvo vigente al momento que ocurrieron los hechos materia de investigación, resulta más favorable a efectos de determinar el plazo máximo que podía permanecer interrumpido el término prescriptorio, por lo que acorde con dicho dispositivo en el presente caso el plazo de prescripción vencía a los 4 años y medio de cometida la infracción;
Que, antes de realizar el cálculo de la prescripción, es necesario precisar que el presente procedimiento estuvo efectivamente suspendido entre el 24 de febrero de 2004 al 26 de octubre del mismo año, en ese sentido y conforme al artículo 84° del Código Penal
, la suspensión del procedimiento, conlleva a su vez, la suspensión del plazo prescriptorio, por lo que debemos agregar estos ochos meses y dos días al cómputo del plazo de prescripción;
Que, en el presente caso conforme a los artículos 83° y 84° del Código Penal, que regulan la interrupción y la suspensión del plazo de prescripción, y dado que la infracción se cometió el 21 de marzo de 2000, la administración tenía plazo hasta el 23 de mayo de 2005 para sancionar a la BVL. Sin embargo, es recién mediante la Resolución del Tribunal Administrativo N° 006-2007-EF/94.12 del 24 de enero de 2007 que se sanciona a la BVL por la infracción imputada mediante el Oficio de Cargos N° 174-2003-EF/94.45 del 15 de enero de 2003;

Que, al haber prescrito la potestad sancionadora de CONASEV, no corresponde pronunciarse respecto a cada uno de los argumentos de fondo expuestos por la BVL, debiendo tenerse en cuenta adicionalmente que la determinación de prescripción no supone de modo alguno un pronunciamiento respecto a que la BVL haya actuado conforme al ordenamiento vigente, sino únicamente la declaración de que por el transcurso del tiempo no es posible ejercer la facultad sancionadora 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,  así como a lo acordado por el Directorio de esta Comisión Nacional reunido en su sesión de fecha 28 de mayo de 2007;

SE RESUELVE:

Artículo 1º.- Declarar fundada la solicitud de prescripción deducida por la Bolsa de Valores de Lima S.A. y, en consecuencia, prescrita la facultad de CONASEV para determinar contra dicha sociedad la existencia de la infracción a que se refiere el artículo 3 de la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV Nº 006-2007-EF/94.12.

Artículo 2º.- Disponer la remisión de la presente resolución y los antecedentes pertinentes a la Presidencia del Directorio de CONASEV a efectos de cumplir con lo dispuesto en el artículo 233.3, in fine, de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444. 

Artículo 3º.- Dar por agotada la vía administrativa.

Artículo 4º.- Difundir la presente resolución a través del Portal del Mercado de Valores.

Artículo 5º.- Transcribir la presente resolución a la Bolsa de Valores de Lima S.A. 

Artículo 6°.-
Notificar la presente resolución a Euskadi Financial Corporation, en observancia de lo dispuesto por el artículo 235°, inciso 6° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444. 

Regístrese comuníquese y archívese.
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	Nahil Liliana Hirsh Carrillo 

Presidente del Directorio


� “Artículo 207º.- Recursos administrativos  (parte pertinente)


(...)  207.2 El término para la interposición de los recursos es de quince (15) días perentorios…(sic)”





“Artículo 211º.- Requisitos del recurso


El escrito del recurso deberá señalar el acto del que se recurre y cumplirá los demás requisitos previstos en el Artículo 113º de la presente Ley. Debe ser autorizado por letrado.”





� Art. 2 de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos:


Las autoridades administrativas no podrán dejar de resolver, por deficiencia de las leyes, las cuestiones que se les proponga; en este caso acudirán a las fuentes supletorias del derecho administrativo. (resaltado nuestro)








� VILLAVICENCIO T. Felipe. Derecho Penal. Parte General, ed., Grijley, Lima, 2006, p, 686.


� FERNÁNDEZ CARRASQUILLA, citado por Felipe VILLAVICENCIO, Op. Cit., p, 689. 


� “se entiende que una resolución administrativa queda firme cuando hubiese transcurrido el plazo para apelar ante CONASEV o para impugnar la misma ante el Poder Judicial, según sea el caso”. 


� “ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo, salvo en materia penal, cuando favorece al reo”


� “La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes. No tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitución Política del Perú.”


� “Si el comienzo o la continuación del proceso penal depende de cualquier cuestión que deba resolverse en otro procedimiento, se considera en suspenso la prescripción hasta que aquél quede concluido.”
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