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RESUMEN: En la actnalidad diversos escandalos financieros han puesto sobre la mesa el alcance
de los potestades de supervision de las antoridades financieras, tanto del Banco de Espania, la
Comision Nacional del Marcado de 1V alores y el ICAC. Esta polémica se agrava con la reforma
del codigo penal que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas, lo que reaviva, si
cabe atin mas, el debate sobre la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion junto con la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones priblicas en las dreas financieras.
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1. INTRODUCCCIONTL,

El presente trabajo es fruto del interés juridico y social despertado por las
conexiones penales y administrativas derivadas de sonados escandalos financieros,
en concreto, por el suscitado por la intervencién por el FROB del Banco de
Valencia, asi como la salida a Bolsa de Bankia que han dado lugar a sendos procesos
penales todavia en tramitaciéon. Este dltimo supuesto ya ha sido objeto de mi
atencion? por lo que me detendré en el Banco de Valencia, cuyas circunstancias son
notablemente diferentes a las anteriores.

El supuesto del que se parte es la querella presentada contra Bankia (persona
juridica y accionista de control originario del Banco de Valencia), y contra los
administradores de Bancaja Seguros y de la auditora externa’. En el relato de los
hechos hasta la fecha conocidos, queda constatado el conocimiento del supervisor
de la irregularidad contable de la entidad. Prueba de ello son los sucesivos informes
del Banco de Espafia, que desde el 2010, detecta informacién contable falsa o
practicas de mala gestion. Las actuaciones inspectoras dieron lugar a varios
requerimientos del supervisor en orden a subsanar la situaciéon (2004, 2007, 2009,
2011), sin embargo, no es hasta el 17 de enero de 2013, cuando se abre un
expediente sancionador contra el Banco de Valencia. Es decir, transcurren casi tres
afios desde la constancia administrativa de irregularidades hasta la apertura formal
de un procedimiento sancionador. Esto es llamativo si se atiende a los tiempos de
las decisiones formales del resto de supervisores de esta entidad.

Este es el caso del FROB*, que por acuerdo de 21 de noviembre de 2011 decide la

" Este articulo se publica en el marco del proyecto de investigacion “La CNMV y la tutela del
inversor minorista: explorando nuevas posibilidades” (DER2015-67119-R) y I+D+i: “La
proteccion del inversor-consumidor: nuevos retos, nuevas herramientas”; Consellerfa de Educacion,
Investigacion, Cultura y Deporte (GVAICO2016-0606), pagina web, proyectopim.com.

*Vid. mi trabajo, “La eventual responsabilidad adminsitrativa del supervisor en la Oferta Puablica de
suscripcién. A proposito de la fallida salida a Bolsa de Bankia”, en La Oferta Priblica de suscripcion de
acciones desde la perspectiva judicial. Andlisis de las OPS de Bankia de 2011, Thomson Reuters/Aranzadi,
Cizur Menor, 2016, p. 207-223.

’ Deloitte, S.L.

“El FROB es la entidad encargada de la reestructuracion de entidades de crédito en supuestos
excepcionales. Inicialmente cteada por RD-Ley 9/2009, de 26 de junio, en la actualidad sus
potestades se recogen en la Ley 11/2015. Esta entidad es de naturaleza controvertida aunque
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reestructuracion del Banco de Valencia, S.A. tras declaratlo en siniestro financiero
total®.

De forma paralela, el supervisor contable, el ICAC, abre un expediente sancionador
a Deloitte S.L. (responsable externo de las cuentas de la entidad a examen), el 23 de
diciembre de 2009 al haber firmado las cuentas del Banco de Valencia sin
salvedades, siendo obvio hasta el momento, el incumplimiento de la Circular
1/2004, del Banco de Espafia, relativo a esta cuestion.

Esto es, desde 2009, la entidad ha sido sancionada y finalmente declarada en
siniestro financiero (2011), pero el supervisor no es hasta 2013 cuando responde
con contundencia.

Del relato sintético de los hechos y en ambito administrativo surgen varias
cuestiones que son de interés. La primera de ellas es la relativa a la discrecionalidad
administrativa en el ejercicio de la potestad sancionadora que no se activa por parte
del supervisor hasta bastante tiempo después de que sus requerimientos no sean
atendidos. Esta cuestién conecta con el valor juridico de los requerimientos en el
marco de los procedimientos de inspeccién y con caracter previo a la apertura de un
procedimiento administrativo sancionador planteando la posibilidad de una eventual
responsabilidad administrativa en estos casos.

Otra de las cuestiones que surgen en este ejemplo es la actuaciéon de entidades
distintas en un mismo relato de hechos: Banco de Espafia, el FROB y el ICAC,
estando dos de ellas dotadas de capacidad sancionadora (Bando de Espafia y el
ICACS y que han de estar necesariamente coordinadas’. Lo cierto es que en el

compattimos la opinién de FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: (“El fondo de reestructuracién
ordenada bancaria: Naturaleza, estructura y régimen juridico”, en TEJEDOR BIELSA, ].C.
/FERNANDEZ TORRES, L.: La reforma bancaria en la Unidn Enropea y Espaia, Civitas, Cizur Menot,
2014) de su condicién de autoridad administrativa. En el mismo sentido, vid. LARA ORTIZ, M*. L..:
La activiad administrativa piblica de supervision financiera: reforma y responsabilidad de la Administracion, Tesis
doctoral (inédita), Castellon, 2017, pp. 425 y ss.

® Segin CLIMENT SERRANO, S.: “El BV estaba gestionado por el grupo Bancaja y posteriormente
por el grupo BFA-Bankia, hasta la intervencién del mismo por el BAE, el 21 de noviembre de 2011.
La gestion provisional y la venta en proceso competitivo la llevé a cabo el FROB, hasta que se
adjudicé a CaixaBank después de realizar 2 ampliaciones de capital suscritas integramente por el
FROB por un total de 5.500 millones de euros. Sin embargo, el informe de Oliver Wyman, hecho
publico dias antes, fijaba la cantidad de fondos necesarios para mantener el BdV con la solvencia
adecuada, con unos criterios muy conservadores en 1.846 me, en un escenario previsto que ha sido
peor que el real”.

% El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), es un organismo autonomo
dependiente del Ministetio de Economia regulado en la actualidad por la Ley 22/2015, de 20 de
julio, de auditotia de Cuentas, que transpone a nuestro ordenamiento la Directiva 2014/56/UE, de
6 de abril.

" Entre las funciones del ICAC el art. 27 TRLAC establece la supervision y sancién de los auditores
y trabaja de forma coordinada tanto con el Banco de Espafia como con la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, dado que ambas instituciones se encuentran representadas en el Comité de
Auditorfa de Cuentas del citado ICAC. Igualmente el art. 60.4 de la Ley de Auditoria de Cuentas
levanta el deber de secreto en el caso de los supervisores finacieros tales como el Banco de Espafia
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supuesto del Banco de Valencia no parece que lo estuviesen dado el momento
temporal de las actuaciones de las distintas instituciones. Ello pone sobre la mesa la
necesidad de una mejora en la coordinacién de las distintas administraciones
implicadas en los mercados financieros. En esta linea, cabe resefar la propuesta
clevada por parte del Ministerio de Economia y compatibilidad, de integrar el ICAC
en la CNMV, al igual que ocurre en Italia u Holanda$, facilitando de esta forma el
intercambio de informacién y la coordinacién en la adopcion de decisiones relativas
a entidades cuya actividad esta directa o indirectamente conectada con el mercado
de valores. La propuesta no deja de tener sin embargo sus dificultades dado que los
auditores sujetos al ICAC no centran exclusivamente su actividad en los mercados
financieros extendiéndose a un numero significativo y diverso de empresas.

Finalmente, y al margen de la necesidad de coordinacion, el supuesto de Banco de
Valencia pone sobre la mesa la cuestion relativa a la posibilidad de responsabilidad
civil subsidiaria de la Administracién derivada de la condena penal, dado que el
Banco de Valencia era una entidad autorizada® por la Administracién para operar.

Es por ello, que al menos tedricamente, es una cuestion que puede y debe ser
debatida.

IT. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS AUTORIDADES REGULADORAS Y DE SUS
AGENTES ¢ES POSIBLE!?

Una de las cuestiones mas demandas en los ultimos escandalos financieros, es
responsabilizar penalmente a las entidades supervisoras al entender que su pasividad
facilit6 la quiebra de la entidad o su operacion irregular!l.

o la CNMV (art. 60.4.c). En el mismo sentido por ejemplo, el Texto refundido de la Ley del
Mercado de Valores (TRLMV) habilita la transmisién de informaciéon al ICAC cuando tenga
conocimiento de eventuales infracciones de los auditotres asi como el establecimineto de medias de
coordinacién art. 233.5 TRLMV.

® Esta propuesta es vista con buenos ojos por el propio supetrvisor bursatil, www.expansion.com, 8
de marzo de 2017, aunque no asi por los economistas.

9 Vid. LAGUNA DE PAZ, J. C.: “Responsabilidad de la Administracién por dafios causados por el
sujeto autorizado”, RAP, num. 155, 2001, pp. 27 y ss.

10

Esta cuestién ya se ha planteado en nuestro pafs, en concreto, se agosto de 2016 se abrieron
diligencias contra parte del personal de la CNMV que se cerraron en enero de 2017. Vid. Actualidad
(iustel) (www.iustel.com): “La Fiscalia de la Audiencia Nacional ha archivado las diligencias de
investigacion abiertas en junio de 2015 sobre una supuesta trama de corrupcion en la Comisién
Nacional del Mercado de Valores (CNMV) en la que habrian participado varios directivos y
técnicos del supervisor. Segin ha informado este jueves la institucién que preside Sebastian Albella,
la investigacién, que se inicié a instancias de la Unidad de Delitos Econémicos y Fiscales (UDEF),
estaba relacionada con determinadas actuaciones, algunas de indole sancionadora, desarrolladas por
la CNMV entre 2006 y 2012. Estas actuaciones estaban referidas a una EAFI y a una Agencia de
Valotes, que concluyeron con la baja en el registto de ambas. "El archivo, que se produce tras
diversas resoluciones judiciales favorables a las citadas actuaciones, ha tenido lugar tras un largo
periodo de investigacién que, como la CNMV esperaba, ha puesto de manifiesto la absoluta falta de
fundamento de las denuncias presentadas ante la UDEF", apunta el supervisor”.

11 Prueba de ello, el reciente caso del Banco Popular.
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La responsabilidad penal de las personas juridicas (BE o CNMYV, en estos casos) es
quizas una de las cuestiones mas interesantes en el ambito juridico actual. Sin
embargo, hay que resefiar que la Administraciéon publica puede ostentar diversas
posiciones en el marco de un proceso penal, incluida la de imputada, pero en el caso
de los mercados financieros el propio Cédigo penal excluye a los Organismos
reguladores dentro de las personas juridicas responsables penalmente!? (art. 31.1
guinguies, incorporado por la LO 1/2015). En este ambito sectorial la regulacion
actual supone la exclusion de la responsabilidad penal del Banco de Espana o la
CNMYV, aunque no necesariamente la de sus agentes, caso del Gobernador del
Banco de Espafia o el Presidente de la CNMV o de algin miembro del personal a su
serviciol3, si se ha producido un incumplimiento de las normas que rigen el servicio
publico.

En el caso de la responsabilidad penal, la cuestion en este punto seria la posibilidad
de exigir responsabilidad administrativa en caso de que se demuestre la intervencién
penal del personal de la Banco de Espafia y de otra, la posibilidad de que el Banco
de Espafia repita la citada responsabilidad contra el autor de la citada actuacién, lo
que no es sencillo. En todo caso, lo que queda claro tras la reforma del cédigo penal
de 2015 es la imposibilidad de declarar penalmente responsable a la propia entidad
supervisora.

Asi lo ha constatado recientemente el auto de 11 de mayo de 2017, del Juzgado

Al margen de ello, la Administracién puede ser parte activa en el proceso, si posee interés
legitimo. En el caso examinado, el FROB presenté denuncia sumandose a la querella presentada en
el juzgado n® 3 de Valencia por APABANK.

13En el caso de Banco de Valencia serfa necesario demostrar que la Administracién (Banco de
Espafia) colabor6 en el delito. En este caso no lo veo posible dado que hubo actuaciones de la
Administracién que concluyeron incluso con su intervencién por el FROB. De hecho, entre los
imputados en la querella presentada ante la Audiencia Nacional, no se incluyen a ningin agente del
Banco de Espafia o el ICAC que del relato de los hechos parecen ser las administraciones
directamente involucradas. La responsabilidad civil subsidiaria quedaria asi aparentemente al
margen en este supuesto dado los requisitos que derivan del art. 121 CP. En un sentido parecido ha
ocurrido con la salida a bolsa de Bankia, dado que el delito imputado, falsedad de cuentas de la
mercantil no estaba conectada con la autorizaciéon de la CNMV o del Banco de Espafia, al menos
asi lo ha declarado el Auto de 11 de mayo de 2017, del Juzgado Central de Instrucciéon n°® 4 de la
Audiencia Nacional, que en linea con el aprobado el 17 de octubre de 2016, n°® 435/2016, recuerda
que “nos encontramos que aunque hubiera una conducta poco diligente, ello no supone un ataque
al bien juridico protegido por el tipo delictivo, contenido en el art. 282 bis, que es el correcto
funcionamiento del mercado de valores, asi como la buena fue de las inversiones en el mercado
bursatil, e incluso aunque haya sido titulado este tipo penal en blanco que debe integrase dicho
delito del art. 282 bis del Cédigo Penal, con normas de caracter administrativo, la cuestion estriba
en que solo pueden ser sujetos activos del delito del art. 282 bis del Cédigo Penal, los
administradores de hecho o de derecho de unas sociedad emisora de valores negociados en los
mercados de valores, cabiendo solo la comisién dolosa, pues no se contemplan conductas
negligentes e imprudentes. Dada la taxatividad del tipo penal, al ser objeto del proceso penal en
cuanto a los sujetos activos del tipo penal, al ser objeto del proceso la “estafa de inversiones” que
contiene el art. 282 bis del Cédigo Penal, aunque indiciariamente se pretenda vislumbrar una
personalidad penal de las personas que cita el apelante para que sean investigados en el proceso, ello
lo impide la taxatividad de los tipos penal, como se ha expuesto”.
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Central de Instruccién n® 4 de la Audiencia Nacional. En €l se excluye la condicién
de imputados al Gobernador del Banco de Espafia y al Presidente de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores porque entienden entre otras cosas que la decision
por ellos adoptada fue emitida por un 6rgano colegiado, el Consejo, es decir, todos
los miembros del Consejo intervinieron en la decisién (luego debian de haber sido
imputados todos) y de otro, la no relevancia juridico penal de la decision
administrativa en el tipo penal analizado. En definitiva, penalmente no existe
responsabilidad alguna.

I11. RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO.

La existencia de dafos significativos en los mercados financieros derivados de la
quiebra o de fraudes cometidos por entidades autorizadas, conlleva que de forma
automatica se busque por los afectados su reparacién prioritariamente a través de la
via penal, actuando tanto contra el causante de la misma (la empresa emisora de los
valores, la que ha realizado la manipulacion contable, etc.) y su Administracion
supervisora (ya sea el Banco de Espana, la Comisién Nacional del Mercado de
Valores o el ICAC). En muchos supuestos incluso todas ellas ' dadas las
competencias que comparten en determinadas actividades (por ejemplo, entidades
bancarias que lanza una OPS). Sin embargo, el proceso penal no es necesariamente
mas rapido en estos casos, ni mas eficaz para obtener una reparacién econémica,
dadas las limitaciones en torno a la responsabilidad penal de estas autoridades y su
grado de intervencion en las decisiones que causan los dafios que se les imputan, tal
y como hemos visto anteriormente.

1. Delimitacién de la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion.

Excluida la responsabilidad penal de los organismos reguladores considerados
aisladamente, cabe platearse la eventual responsabilidad civil en aquellos casos
donde haya sido posible demostrar la actuacion de miembros de estos organismos,
cuestion igualmente compleja.

La adecuada comprension de la responsabilidad civil subsidiaria en caso de que
algin miembro de la Administracion sea imputado en un proceso penal, requiere de
ciertos requisitos derivados del articulo 121 CP y que la jurisprudencia ha sintetizado
y recogida por ORTUNO en'>:

1. que una persona declarada penalmente responsable por delito doloso o

" La responsabilidad penal es, en todo caso, del personal responsable de las decisiones publicas que
inciden en estos casos (miembros del Consejo de Administracién, por ejemplo), no de la
Administracién publica, al ser excluida del art. 121 CP.

© Seguimos en este punto a, ORTUNO RODRIGUEZ, A. E.: “La legitimacién frente al ejercicio del
ius puniendi”, en Derecho administrativo.., op. cit., p. 357, que extrae los citados requisitos de las SSTS
5 de julio de 2002 y 14 de febrero de 2006.
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culposo haya de responder por la causacién del dafo;

2. que esa persona sea autoridad, agentes, contratado de la Administracién o
tuncionario publico;

3. que el actuar estuviese en el ejercicio de su cargo o funcion;
4. que la lesion sea consecuencia directa de los servicios publicos.

En el caso del mercado financiero no se conoce en la actualidad una responsabilidad
civil subsidiaria del Banco de Espafa o de la CNMYV, por actuaciones realizadas por
sus agentes, lo que no quiere decir que ambas estén exentas de esta responsabilidad.
En estos casos la responsabilidad es claramente por culpa dado que en el ambito
financiero no es posible aplicar la objetivizaciéon de la culpa, por otra parte,
claramente arrinconada en la mayor parte de los supuestos!®. La exclusiéon de
supuestos viene mas bien dada por las limitaciones del alcance e incidencia de las
decisiones publicas en determinados delitos del mercado de valores.

2. Responsabilidad civil subsidiaria y responsabilidad patrimonial del Banco de
Espana.

Las dificultades ya expuestas de la declaraciéon de responsabilidad civil subsidiaria
derivada del art. 121 CP, no cierra en todo caso la puerta a la responsabilidad
administrativa. Esta via es compatible con la responsabilidad civil subsidiaria dado
que sus fundamentos son distintos!”. Asi lo ha establecido la propia jurisprudencia
de entre la que destaca la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de
1997, de la Sala de lo Contencioso-administrativo (R] 1997\8298): “Existen
diferencias conceptuales y de regulacion legal existentes entre la responsabilidad civil
subsidiaria del Estado y la responsabilidad patrimonial de la Administracién, ya que
la primera de las responsabilidades citadas se fundamenta en el principio de que toda
persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es también civilmente,
siéndolo subsidiariamente el Estado, de acuerdo con la jurisprudencia existente, lo
que significa que, dictada sentencia declarando culpable a cualquier funcionario del
Departamento, en razon de las actividades puablicas que tenga encomendadas por su
cargo, puede decretarse la responsabilidad civil subsidiaria del Estado, ante la
posible insolvencia del condenado”.

' Una excepcién a esto, es la responsabilidad civil subsidiaria de la Adminsitracién en los delitos
cometidos por menores donde CIERCO SEIRA, C.: (“La responsabilidad civil de la Administracién
derivada de los delitos cometidos por menores a su cargo”, RED.A, nim. 155, 2012, p. 87) destaca
la objetivizacién de la misma, frente a la exigencia de un funcionamiento “anormal” en el resto de
los ambitos.

17 CAMARA MAS, R.: “La responsabilidad civil subsidiaria ex delito derivada del articulo 121 del CP
y la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. Breve aproximacion
jurisprudencial”, Revista de Derecho UNED, nim. 9, 2011, p. 63.
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Como recuerda la doctrina, la naturaleza juridica de ambas instituciones ha quedado
reforzada por pronunciamientos postetiores, como el Auto n® 58/2000, de 6 de
octubre, del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (ARP
2000\3344).

En caso de que la Administracion sea declarada responsable civil subsidiaria en
principio es posible por tanto platearse la posibilidad de exigir una responsabilidad
administrativa contra la Administracién. Sin embargo, esta cuestion no ha quedado
bien delimitada en el nuevo régimen juridico del LRJSP, cuyo art. 37 sigue siendo
aun un tanto confuso, en linea con el anterior art. 146.2 LRJPAC introducido por la
reforma operada por la Ley 4/1999. Aunque ha sido objeto de ctitica, sobre lo que
doctrinal y jurisprudencialmente existe unanimidad, es que, aunque sigue siendo
posible esta accion directa de responsabilidad contra la Administracién tras la
correspondiente sentencia penal firme (plazo un afio), no es posible compatibilizar
ambas indemnizaciones dado que ello supondria un enriquecimiento injusto por
parte del perjudicado por la citada conducta penal.

Siendo posible ambas opciones, responsabilidad civil subsidiaria y accién directa
contra la Administracién con las limitaciones impuestas, la cuestién que queda por
determinar es si la apertura y tramitacion del proceso penal suspende
necesariamente el procedimiento administrativo de responsabilidad. En estos casos,
la jurisprudencia parece haber dejado establecido la no suspensiéon del
procedimiento de responsabilidad siempre y cuando la determinacion de los hechos
en el orden penal no sea necesaria para la fijacion de la responsabilidad patrimonial.
GONZALEZ PEREZ recuerda como el propio Consejo de Estado ha interpretado el
art. 37.2 LRJSP entendiendo que la suspension del procedimiento sancionador no
solo cuando la determinacién de los hechos ‘“sea necesaria”, sino “cuando
razonablemente hubiera podido serlo (aunque el resultado de las diligencias penales
no hubiese ejercitado dentro del afio siguiente al momento en que se produjo el
hecho o el acto y que exista conexion entre el objeto de la accidon penal ejercitada y
los constituira después la pretension en via administrativa de reclamacion (Dictamen
2124/1996, de 11 de julio)'s”.

IV. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DERIVADA DEL PRONUNCIAMIENTO
JUDICIAL PENAL.

Las dificultades técnicas de una eventual responsabilidad penal del personal del
Banco de Espafia o la Comisién Nacional del mercado de Valores, tienen en
cualquier caso un aspecto positivo, y es que aunque de los pleitos penales no se
deriven responsabilidades penales o civiles subsidiarias, si quedaran constatados en
sentencia el relato de los hechos acaecidos, en especial los relativos a la inspeccion
desarrolla por la Administracién supervisora (retraso de su actuacion, por ejemplo),
al ser vinculantes para la Administracion y facilitan la prueba por parte de los

18 GONZALEZ PEREZ, ].: Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas, Thomson Reuters/
Civitas, Cizur Menor, 8 ed., 2016, p. 588.
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depositantes o inversores minoristas de cara a la demostracion de la existencia de un
funcionamiento anormal del servicio publico.

Ello significa que en el caso examinado (Banco de Valencia) los hechos demostrados
en sentencia penal dejan abierta la puerta a la responsabilidad administrativa
derivada de la existencia de actuaciones previas del Banco de Espafia que conocedor
de la situacion, y a pesar de realizar requerimientos actia con enorme retraso. Cierto
es que se constata la actuaciéon de terceros como el auditor externo (en este caso
Deloitte) que dificulta la inspecciéon del Banco de Espafia, pero ello no impide el
conocimiento por parte de la Administracién. En definitiva, no se produce la
ruptura del nexo causal.

Es cierto que la emisiéon de requerimientos responde a una actuacioén habitual de las
Administraciones reguladoras!” que buscan la colaboraciéon de las entidades para
solventar las infracciones antes de proceder a la apertura de un procedimiento
sancionador, siempre largo y complejo. Dichos requerimientos muchas veces no son
trasladados a través de un acto administrativo (requerimiento formal) sino a través
de cartas admonitorias, que son una manifestacion de la actividad informal?. Estas
actuaciones no son en todo caso contrarias a Derecho estando ademas recogidas
expresamente en la Ley del mercado de valores que permite su adopcion en el
contexto de un procedimiento sancionador o al margen del mismo (articulo 234.4

TRLMYV).

En el caso que estamos analizando, surgen problemas significativos ¢es posible
utilizar estas actuaciones informales si estamos ante infracciones graves o muy
graves? Las infracciones detectadas son muy graves y reiteradas en el tiempo sin que
den lugar a respuestas sancionadoras hasta bastante mas tarde (2013). La pregunta
en realidad puede plantearse en otros términos, ¢cudles son los limites al ejercicio de
la potestad sancionadora de la Administracion para dotar de razonabilidad al
principio de oportunidad sancionadorar.

Sobre el ejercicio de la potestad sancionadora sigue abierta la polémica sobre si es o
no obligatoria el ejercicio de la potestad sancionadora una vez detectada una
conducta irregular, cuestién superada desde antiguo por ciertos autores sefialan que
¢sta no ha de iniciarse automaticamente (ALEJANDRO NIETO?!). Compartiendo en
principio esta realidad, es igualmente necesario delimitar esta “oportunidad” en el

19 Vid. el Capitulo 1V de mi trabajo, La proteccidn priblica del mercado de valores, Civitas, Madrid, 2002.
20 Asf lo ha reconocido implicitamente RODRIGUEZ HERRER, M* E.: Presidenta en ese momento
de la CNMV en su articulo: “La supervisién de los mercados de valores en Espafia. El papel de la
Comisiéon Nacional del Mercado de Valores como 6rgano de control” al afirmar “La CNMV ha
mantenido, en los ultimos afios, una politica de supervision preventiva, llevando a cabo actuaciones
encaminadas a intentar anticiparse a los posibles problemas que puedan presentarse de forma que
sea posible evitar dafios, cuya reparacién siempre es mas compleja. La filosofia que se ha impulsado
es la de intentar evitar, en la medida de lo posible, que se lleguen a producir infracciones que den
lugar al inicio de procedimientos sancionadores que son largos y complejos”, Revista Espariola de
Control Externo, vol. XVIII, num. 52 (enero 2016), p. 22.

2AANIETO, A.: Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 2012.
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ejercicio de la potestad sancionadora a una serie de limites concretados de forma
que pongan ciertos parametros al margen de maniobra de la Administracion,
otorguen seguridad juridica y evite actuaciones arbitrarias??. Una opcién sencilla y
poco costosa es la de incluir estos parametros en los procedimientos internos de
actuacion de la CNMV o el Banco de Espafa, que permitan la razonabilidad de la
decision publica en cada momento. Por tanto, aun partiendo que no toda infraccion
requiere de la apertura de un procedimiento sancionador, debe ser razonable el
tiempo de espera hasta el correspondiente procedimiento sancionador, lo que
requiere del examen cuidadoso de las circunstancias de cada supuesto.

En todo caso los pronunciamientos jurisprudenciales que vienen emitiéndose parten
de la existencia de discrecionalidad administrativa avalando la toma de este tipo de
decisiones?, lo que superando ciertos requisitos: procedimientos, motivacion y
6rgano competente, la decision es dificil de combatir y generar responsabilidad
administrativa®*. En el caso de la actuacion del Banco de Espana, han de cumplirse
el resto de los requisitos de la responsabilidad administrativa dado que se tratarfa de
dafos de terceros que realizan actividades bajo autorizacion administrativa, pero no
directamente imputables a la Administracién reguladora.

En el caso de los procedimientos de responsabilidad patrimonial se analiza la
responsabilidad 7z vigilandum, pero respetando los hechos que han quedado probados
en sentencia penal firme. Ello puede abrir la puerta para una eventual
responsabilidad administrativa por un funcionamiento anormal de los servicios
publicos siendo siempre conscientes que, en los mercados financieros, suele
atenderse a una culpa grave o dolo para poder derivar una responsabilidad?.

Hay que tener presente en este sentido que la proteccion de los depositantes no es
para cierta parte de la doctrina el objetivo principal de la supervision de las
autoridades reguladoras sino “la estabilidad del sistema 20 7, siendo éstos
indirectamente beneficiados por esta actuaciéon. Este tipo de pronunciamientos
debilita sin duda la posibilidad de reforzar la legitimacién activa de los depositantes

2 BERMEJO VERA, J.: “Inspeccion y régimen sancionador del sistema financiero en Espafia”, en La
reforma bancaria en la Unién Eutropa y Espafia, Thomson Reuters/Civitas, Cizur Menor, p. 187:
“no existe un marco legal basico para prerrogativas administrativas tan importantes. No solamente
su ejercicio debe de estar condicionado por una causa suficiente, sino que los procedimiento de
realizacion deberfan estar sometidos rigurosamente a la norma, habida cuenta del alcance que las
potestades examinadas tienen de esta, para mi, grave ausencia en nuestro ordenamiento basico, se
encuentra en un precepto introducido recientemente en nuestra legislacién, como consecuencia de
la adaptacién del Derecho comunitatio, si bien se trata de una disposicion genérica sin la mas
minima precisién, como hubiera sido conveniente”.

> Asi se entendié en caso de la intervencién de Banesto, STS de 14 de marzo de 2006.

** Mas recientemente estos pronuciamientos se estan realizando en relacién a las decisiones de
resolucion por el FROB, vid. SSAN de 15 de marzo de 2017, 13 de octubre de 1016 (n® rec.
77/2014) y de 16 de junio (n° rec. 0000089,/2013).

25 HEsta cuestién no es nada sencilla tampoco en supuestos conectados como el relativo al ejercicio
de la potestad de resoluciéon administrativa ejercitada por el FROB aunque en este supuesto no esta
directamente implicado segin los demandantes.

* BERMEJO VERA, J.: “Inspeccion”, cit., p. 211,

61



Actualidad Juridica 1beroamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, nim. 7, ago. 2017

en los procedimientos administrativos o incluso en su consideracién de
denunciantes y en ultima instancia su derecho a reparar sus dafios?’.

Hay que recordar otra cuestién abierta a discusion en la actualidad es la posibilidad
de incluir la indemnizacién correspondiente en los procedimientos sancionadores lo
que de momento no ha sido solventado en la nueva Ley 39/2015 que sigue
aplicandose de forma supletoria en el mercado financiero. Ello implicarfa una via
alternativa para obtener la reparacién de los dafios sufridos por los depositantes.

Esta via, puede devenir o no de un proceso penal, pero al margen de este
procedimiento administrativo indemnizatorio se han elevado voces que proponen
que se adjunte junto a la sancién disciplinaria a la entidad bancaria o sus altos
cargos, la indemnizacion a los afectados evitandoles de esta forma la tramitacién de
un nuevo y posterior procedimiento administrativo?. Esta solucién no se ha
recogido en la nueva regulacién del procedimiento administrativo, que determina la
indemnizacién en un procedimiento aparte con el objetivo que pueda ser impugnada
de forma separada a la sancién eventualmente impuesta o acordada (art. 90.4 Ley
39/2015). Este dltimo mecanismo, supone instrumentalizar el procedimiento
administrativo para dar satisfaccion civil a la pretensiéon indemnizatoria del inversor,
lo que puede ser considerado como una intromisién de la Administracién en las
funciones del juez civil. A favor hay que destacar dos circunstancias: su desarrollo
supone dar cumplimiento a la funcién puablica de la CNMV de proteccién del
inversor conceptuado como consumidor de productos financieros. Y en segundo
lugar: se encuentra en linea con lo que en la actualidad demanda la doctrina civil
para los consumidores en general. En concreto, desde el ambito del Derecho civil se
comienza a solicitar un papel mas activo de la Administracién en la proteccién del
consumidor, especialmente en la reparacion del dafio por éste sufrido. En esta linea
ciertos autores han comenzado a explorar la posibilidad de que las autoridades
administrativas  responsables en materia de consumo puedan imponer
indemnizaciones a favor de los consumidores afectados por la infraccion
administrativa, evitaindoles una reclamacién posterior. Esta posibilidad se ampara en
el art. 48 TRLGDCU, titulado «reposicion de la situacion alterada por la infraccién e
indemnizacién de dafios y perjuicios», dispone que, «conforme a lo previsto en el
articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en el

? Esta cuestion es debatida, parte de la doctrina reconoce el derecho de reparacién de los
depositantes (LARA ORTIZ, M*. L.: La actividad administrativa, cit., p. 462), pero otro sector no la
comparte entre los que me incluyo, MUNOZ MACHADO, S.. “Regulaciones econémcias y
privaciones patrimoniales (sobre los limites de la intervenciéon de entidades de crédito por el Banco
de Espafia el ejemplo de las cajas de Ahorros)”; REBOLLO PUIG, M.: La regulacion econdmica: en
especial, la regulacion bancaria (actas del 1X Congreso Hispono- Luso de Derecho administrativo, p. 133. En el
caso de los depositantes, la SAN de 15 de marzo de 2017 ha indicado recientemente que al FROB
“no corresponde intervenir en las controversias surgidas entre las entidades de crédito y sus
clientes” (FJ.4°) por lo que no se le puede puede imputar inactividad alguna.

* Propuesta realizada por la Defensora del pueblo, vid. BELANDO GARIN, B.: “La regulacién
publica del mercado de valores a debate ¢(Doénde esta el supervisor?”, REDA, ndm. 2013, pp. 145-
150.
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procedimiento sancionador podra exigirse al infractor la reposicion de la situacion
alterada por la infracciéon a su estado original y, en su caso, la indemnizacién de
dafos y perjuicios probados causados al consumidor que seran determinados por el
6rgano competente para imponer la sancién, debiendo notificarse al infractor para
que en el plazo de un mes proceda a su satisfaccién, quedando, de no hacerse asi,
expedita la via judicialy.

Este mecanismo es una posibilidad que merece ser explorada y que en la actualidad
no tiene cobertura en la nueva regulacion. Hay que indicar ademas que esta opcion
ha sido planteada a la CNMV por el Defensor del Pueblo con ocasién de la
comercializaciéon de ciertos productos complejos, y desde una perspectiva mas
general, desde la doctrina civilista para el conjunto de los consumidores. Esta
asuncion por la Administracion de funciones asignadas al Poder judicial, requiere de
un examen detallado, aunque desde luego sus posibilidades son especialmente
interesantes para los inversores.

Al igual que en la regulacién anterior, la Ley 39/2015 se refiere a los dafios que sufte
la Administracién y cuya reparacion puede establecerse en un procedimiento aparte,
pero elude las referencias a terceros. El procedimiento sancionador se mantiene al
margen de los intereses de terceros afectados, caso por ejemplo de los accionistas
del Banco de Valencia, cuya intervencion en estos procesos es ademas limitada®.

Al margen de la responsabilidad civil subsidiaria de la entidad bancaria responsable o
de la eventual responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion (si existen
implicaciones penales de funcionarios o altos cargos del BE), queda la via
administrativa.

V. RESPONSABILIDAD SANCIONADORA.

La conexion entre el proceso penal y el administrativo no soélo es de naturaleza
indemnizatoria sino también sancionadora. Aunque nuestro objeto es la
responsabilidad derivada de actos probados en sentencia penal tanto si de ello deriva
o no responsabilidad civil de la Administracién, queda por determinar el problema
continuo de la preeminencia de los procedimientos sancionadores penales en
relacién a los administrativos sancionadores. El nuevo art. 31 de la Ley 40/2015
(LRJSP) sigue sin solventar de forma definitiva esta cuestion dejando solo
constatada la vinculaciéon en el orden administrativo de los hechos probados en
sentencias penales firmes® (art. 77.4). En concreto el nuevo precepto establece: “En
los procedimientos de caracter sancionador, los hechos declarados probados por
resoluciones judiciales penales firmes vincularan a las Administraciones Publicas

*’ Se hace referencia a su condicion de interesados.

30 Art. 77.4 Ley 39/2015: “En los procedimientos de caricter sancionador, los hechos declarados
probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularin a las Administraciones Publicas
respecto de los procedimientos sancionadores que substancien”.
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respecto de los procedimientos sancionadores que substancien”, pero nada dispone
sobre la suspension obligatoria del procedimiento administrativo.

Ello contiene significativas implicaciones especialmente las relativas al principio
constitucional #on bis in idem inicialmente recogido en el art. 133 LRJPAC: “no
podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o
administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y
fundamento”.

Jurisprudencialmente, y a pesar de la falta de claridad legislativa, lo que puede
determinarse es que dicho principio: “prohibe que la Administracién sancione
determinados hechos, que son objeto también de un proceso penal, existiendo
identidad de fundamentos facticos no pudiendo la Administracién actuar mientras
no lo hayan verificado los Tribunales de Justicia y debiendo en todo caso respetar,
cuando actue “a posterior”, el planteamiento factico que los 6rganos jurisdiccionales
hayan realizado” (STC 77/1983, de 3 de octubre; STS, de 14 de noviembre de 1997,
STS, de 17 de noviembre de 1998).

Ello quedaba expreso en el antiguo art. 7.2 Reglamento si la conducta punible podia
set, a su vez, objeto de respuesta penal (STS de 8 de febrero de 1999, (Ar. 1518);
STS de 20 de mayo de 1999, (Ar. 4158)). Es preciso destacar que desde esta
perspectiva para la suspension del procedimiento administrativo no se requiere
igualdad de sujetos o fundamentos, sino igualdad de hechos (SSTS 12 de marzo de
1999, 19 de mayo de 2003, 6 de octubre de 2003). Esta referencia ha desaparecido
sin embargo del actual texto legal3l.

Recientemente la cuestién se ha planteado en la sentencia de la Audiencia Nacional
de 30 de junio de 2016 (n° rec. 0000027/2015, JUR 2016\157212), donde ante la
invocacion por la recurrente del principio constitucional non bis in idem, la Audiencia
nacional recuerda en su fundamento juridico décimo: “(...) no bastarfa con la
admision de tal querella para entender que existe una cuestion prejudicial penal que
afecta a la causa y que por tanto determine su suspension. Ha de poderse determinar
que alguno o alguno de los hechos en los que el actor fundamenta sus pretensiones
dentro de esta via se estén investigando como hechos de apariencia delictiva, y que
la decisién del Tribunal penal pueda tener influencia decisiva en la resolucion del
presente recurso, lo que se constituye como presupuesto para estimar que la
decision del Tribunal Penal pueda tener influencia decisiva y por ende, la
concurrencia de una cuestion prejudicial penal y la posible suspension de la
tramitacion”. (Disposicion Final Primera de la LRJCA 29/1998 y art. 40 LEC)”.

En cualquier caso, parece existir unanimidad al entender que si la sentencia penal es
absolutoria es posible proseguir o reanudar el expediente administrativo dado que la
ausencia de responsabilidad penal no conlleva la irresponsabilidad administrativa32.

! Criticado por REBOLLO PUIG, M.: “Potestad sancionadora”, cit., p. 444.
* GALLARDO CASTILLO, M. J.: (“El procedimiento sancionador tras la reforma de 2015: reflexiones
y propuestas para un debate”, REDA, nim. 179, 2016, pp. 133-136) analiza precisamente este

64



Actualidad Juridica 1beroamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, nim. 7, ago. 2017

Ahora bien, la Administraciéon se haya vinculada por los hechos que hayan sido
declarados probados por el juez penal (art. 77.4 LRSP). La sancién penal tampoco
excluye la administrativa si poseen diversos fundamentos o dicho de otra manera los
bienes juridicamente protegidos por la norma penal y la administrativa son diversos.
Finalmente, queda por analizar el impacto de las dobles sanciones derivadas de
conductas que son objeto de respuesta tanto a nivel nacional como comunitatio y
han sido objeto de mencién en el art. 31.2 Ley 40/2015: “Cuando un 6rgano de la
Unién Europea hubiera impuesto una sanciéon por los mismos hechos, y siempre
que no concurra la identidad de sujeto y fundamento, el 6rgano competente para
resolver debera tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en su caso, deba
imponer, pudiendo minorarla, sin perjuicio de declarar la comisién de la infraccion”.

Esta circunstancia ha de tenerse en cuenta en el caso del mercado bancario y de
valores dado que muchos de estos delitos pueden ser realizados de forma
transfronteriza y dar lugar a la apertura de procedimientos sancionadores o penales
sin que en principio sea de aplicaciéon el non bis idem?. La prevision nacional, sin
embargo genera cierta confusién porque si bien parece aplicar el citado principio, en
realidad al no producirse en los casos mencionados la triple identidad exigida por el
Tribunal Constitucional se trata mas bien de aplicar el principio de proporcionalidad
y modular la sancion®*.

Mas complejo, sin embargo, es la posibilidad o no de sancionar situaciones en las
que se produzca la triple identidad, dado que esta cuestion no ha sido abordada por
la legislacién actual y en el propio marco internacional’.

precepto destacando por ejmplo, que éste alude a la vinculacién de “hechos probados”, lo que no
impide la investigacion y prueba de la Adminsitracién de otros hechos que no han sido tenidos en
cuenta por el juez penal al no ser relevantes para el Derecho penal pero si para el Derecho
administrativo sancionador.

* CORRECHER MIRA, J.: “Evolucién del Derecho Penal supraestatal: pluralismo y garantia juridica
como ctriterios otientadores”, Cuadernos Electrinicos de Filosofia del Derecho, nim. 28, 2013, p. 109.

3 REBOLLO PUIG, M.: “Potestad sancionadora y responsabilidad en la Ley 40/2015”, en el libro
colectivo La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen juridico del Sector piblico y las Administraciones
Locales, GONSALBEZ PEQUENO, H. (ditector), CEMCI, Granada, 2016, p. 461. En el caso por
¢jemplo de la STJUE de 23 de diciembre de 2009, asunto C- 45/08, se resolvia una cuestién
prejudicial sobre la conducta de informacién privilegiada en Bélgica que recogia la citada conducta
como infraccién administrativa y penal. Sobre esta cuestién el TJUE afirma: “Por consiguiente,
procede responder a la sexta cuestién que el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2003/6 debe
interpretarse en el sentido de que, si un Estado miembro ha previsto, ademas de las sanciones
administrativas contempladas en esta disposicion, la posibilidad de imponer una sancién pecuniaria
de caracter penal, no debe tenerse en cuenta, a efectos de la apreciacién del caricter efectivo,
propotcionado y disuasorio de la sancién administrativa, la posibilidad y/o la cuantia de una
eventual sancién penal posterior”.

35 En el dambito penal la doctrina ha abierto una linea de estudio significativa sobre esta cuestién que
aunque se centra principalmente en delitos transnacionales que pueden ser perseguidos y
sancionados en varios pafses, conecta con la doble sancién penal y administrativa, vid. VERVAELE,
J. A. E.:: “Ne bis in idem: ¢un principio transfronterizo de rango constitucional en la Unién
Europea?,” InDret, enero de 2014. Sobre el citado principio en general, vid. GORRIZ ROYO, E.:
“Sentido y alcance del ne bis in idem, respecto a la preferencia de la jurisdiccién penal, en la
jutisprudencia constitucional (En especial, STC 2/2003, de 16 de diciembre”, en el libro, Corupein
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Dejando al margen la conexiéon el proceso penal y el administrativo sancionador,
queda por abordar la legitimacion activa de las asociaciones de consumidores o de
usuarios de banca o servicios de inversion en los procedimientos administrativos
sancionadores. Esta cuestion sigue siendo espinosa dado que los expedientes se
inician de oficio y su integracion en el mismo requiere la condicién de interesado.
Sin embargo, en determinados sectores, como defensa de la competencia se ha
detectado una ampliacién de esta legitimacion activa (STC 219/2005, de 12 de
septiembre o STS de 19 de octubre de 2015%).

VI. CONCLUSIONES.

Las crisis bancarias que se estan produciendo en la actualidad y la reconversién del
sector bancario han supuesto la reformulacién del panorama administrativo donde
surgen nuevas entidades con potestades administrativas significativas (caso del
FROB) que convergen en muchas ocasiones en un mismo relato de los hechos. Un
claro ejemplo de lo anterior son los procedimientos de resoluciéon del FROB que
viene precedido por una declaracién del regulador bancario sobre la inviabilidad de
la entidad de crédito y el posterior acuerdo del FROB sobre la implicacion de la
situacién econémica de la empresa en el contexto econémico. Es decir, la valoracion
de esta entidad publica (aunque con potestades también mercantiles) para
determinacién de la liquidacion concursal de la entidad o su sujecién al
procedimiento de resolucion.

Junto al regulador y al FROB sera habitual también que concurra la intervencion del
ICAC y tras la reforma del Cédigo penal de 2015, también los jueces penales.

Esto conlleva desde el punto de vista publico varias cuestiones que no han quedado
resueltas de forma adecuada por la LRJSP, al no quedar zanjadas cuestiones
esenciales.

En primer lugar, si el procedimiento penal suspende necesariamente el
procedimiento de responsabilidad administrativa que eventualmente pretendan
abrirse contra las Administraciones intervinientes. Esta cuestion fue abordada en su
dia por parte de la doctrina pero sigue sin abordarse en la actual regulacion
desperdiciando una oportunidad en la clarificacién de una regulaciéon que puede
ganar con el tiempo una mayor significaciéon a raiz del nimero de asuntos que
puedan inmersos en un proceso penal dada la amplitud de los delitos econémicos
del CP de 2015.

En segundo lugar, en el caso de las entidades de crédito y de las de inversion, el

piiblica: cuestiones de politica criminal (I). Directora: Angeles Jarefio Leal, Iustel, Madrid, 2014, pp. 89 a
148.

%% Sentencias analizadas pot ORTUNO RODRIGUEZ, A. E.: “La legitimacién frente al ejercicio del ius
puniendi”, en Derecho administrative y derecho penal: reconstruccion de los limites, Wolters Reuters,
Barcelona, 2017, pp. 351-353.
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auditor externo posee un papel relevante y en la actualidad se encuentra bajo la
supervision y sanciéon del ICAC no del regulador bursatil o bancario. Sin embargo,
las cuentas aprobadas por el tercero externo son recibidas por el supervisor del
sector (BE o CNMYV) que debe a su vez fiscalizarla. ;En qué medida es posible
delimitar las responsabilidad de uno y otro? ¢quedaria exenta de responsabilidad el
BE o la CNMV por haber confiado en la supervision del ICAC sobre los auditores?
Estas cuestiones no estan resueltas pero quizas si sale adelante la propuesta actual
del Ministerio de Economia y Hacienda para integrar el ICAC en CNMV pueda
facilitarse la coordinacién y la delimitacion de responsabilidades.

Finalmente, de las actuales crisis también queda por delimitar claramente la
posibilidad de que los reguladores sean declarados responsables civilmente de forma

subsidia si los dafios se han cometido por sus agentes y se verifican los requisitos del
articulo 121 CP.
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