SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 30 DE ENERO DE 2013

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32

Recurso ne: 494/2011

Ponente: D. Francisco Diaz Fraile

Acto Impugnado:  Resoluciéon del Ministerio de Economia y Hacienda de 13 de junio
de 2011.

Fallo: Desestimatorio



Madrid, a treinta de enero de dos mil trece.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, ha promovido SAUSALITO CONSULTORES S.U.L
representado por el Procurador don CP.C. contra MINISTERIO DE HACIENDA
representada por el Abogado del Estado, sobre RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL siendo
ponente el Istmo Sr. Magistrado de esta Seccion don Francisco Diaz Fraile.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El acto impugnado procede del Ministerio de Hacienda y es la resolucion de
13 dejunio de 2011.

SEGUNDO.- Interpuesto recurso contencioso administrativo ante esta Audiencia
Nacional, después de admitirlo a trdmite y reclamado el expediente administrativo se
dio traslado a la parte recurrente para que formalizara la demanda solicitando en el
suplico la estimacion del recurso.

TERCERO.- Presentada la demanda se dio traslado de la misma al Abogado del Estado,
con entrega del expediente administrativo, para que la contestara y, formalizara dicha
contestacion, solicitd en el suplico que se desestimaran las pretensiones de la parte
recurrente y que se confirmaran los actos impugnados por ser conformes a Derecho.

CUARTO.- Contestada la demanda, finalizado el periodo de prueba quedaron los autos
conclusos para sentencia, sefialandose para votacion vy fallo el 22 de enero de 2013, en
el que efectivamente se voto y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna la resolucion de 13-6-2011 del Ministerio de Economia vy
Hacienda, que desestimé la reclamacion indemnizatoria deducida en su dia por la hoy
actora por el concepto de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica,
terminando la demanda con la suplica de que se abone una indemnizacion de 156.084
€, a cuya pretension se ha opuesto el Abogado del Estado en los términos que son de
Ver en autos.

SEGUNDO - La reciente sentencia de este Tribunal de 13-11-2012 (recurso n° 495/2011)
ha dado respuesta a un recurso de igual traza que el que ahora nos ocupa, por lo que en
unidad de doctrina, que cuenta con el respaldo de los principios de seguridad juridica e
igualdad en la aplicacion de la ley, procede reiterar aqui lo que dijimos entonces en
estos términos:



<<SEGUNDO.- La sociedad recurrente solicita que se anule la resoluciéon y se declare la
responsabilidad patrimonial de la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) y
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) por los dafios provocados
como consecuencia de los hechos referidos en la demanda y se declare en
consecuencia su derecho a recibir una indemnizacién por importe de ---.

En defensa de su pretension, cita los arts 106.2. de la Constitucion y 139 de la Ley
30/1992, de 26 de Noviembre y alega que la solicitud presentada ante la Administracion
se fundaba en que los hechos que dieron lugar al vaciado patrimonial operado por los
gestores de La Seda de Barcelona, que detalla en la demanda y que consistieron en la
entrega del patrimonio a terceros mediante operaciones ficticias, no se habrian
producido si la CNMV y el ICAC hubieran ejercido las funciones supervisoras, protectoras
del accionista, sancionadoras y de velar por la transparencia de los mercados que les
atribuyen la Ley 24/88, del mercado de valores y la Ley 19/88, de Auditoria de cuentas,
respectivamente; como consecuencia de la omision del deber de actuar por parte de los
dos érganos mencionados ha sufrido un perjuicio que calcula en 1.402€ por accion, que
arroja un total de - €.

TERCERO.- La representacion de la Administracion demandada, por su parte, alega que
el perjuicio econdmico invocado no resulta atribuible en modo alguno a los organismos
mencionados, cuya actividad fue ajustada a derecho, sino que la inadecuada actuacion
de los gestores de La Seda de Barcelona determina la ruptura de cualquier nexo de
causalidad que pudiera existir entre el funcionamiento de los servicios publicos y el
resultado dafoso lo que determina la falta de responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica, por lo que solicita que se desestime el recurso y se confirme la
resolucion impugnada.

CUARTO.- La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de los
servicios publicos viene proclamada por el art. 106.2 de la Constitucion y su desarrollo se
contiene en los arts. 139y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre y en el Real
Decreto 429/1993, de 26 de Marzo, que aprueba el Reglamento de los procedimientos
de las Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial.

Seguin ha declarado el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, como la de 11 de
Mayo de 1999, que cita otras anteriores, “..los particulares acreditan desde luego
derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, segun determina el articulo 106.2 de la
Constitucion espafiola, con el cual coincide, aunque explicite mas, el articulo 40 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, siendo a su vez de contenido
similar el 139 de la Ley 30/92; que, ademas, la responsabilidad patrimonial del Estado,
puede derivar de cualquier hecho o acto enmarcado dentro de la gestion publica, sea
licito o ilicito, resultando indiferente que esté o no ajustado al ordenamiento vy, en fin,
que para haber lugar a declarar aquella responsabilidad, deviene necesario el cumplido
acreditamiento de la efectividad de un dafo individualizado y evaluable
econdmicamente, cuya imputacion individual no deba soportar el administrado, y, por
ultimo que exista una relacion de causa a efecto entre la actuacion administrativa y el



dano producido, erigiéndose éste nexo causal en elemento fundamental y "sine qua
non" para declarar procedente la responsabilidad patrimonial”.

QUINTO.- Las cuestiones que se plantean en el presente recurso han sido ya examinadas
y resueltas en sentido contrario a las pretensiones de la demandante, por la sentencia de
esta Sala, seccion 63, de 26 de Septiembre de 2012, en el recurso interpuesto por la
"Asociacion Unidos por la Seda” en términos idénticos a los de este recurso en los que la
propia demandante llegd a solicitar la acumulacion, por lo que, por razones de
seguridad juridica, (la resolucién impugnada es Unica en ambos casos) procede
desestimar el recurso con base en los Fundamentos juridicos de la sentencia de
referencia que, a continuacion se exponen:

“CUATRQ: Es cierta la afirmacion actora en orden a que la cuestion que se dilucida no puede
radicar en su resolucion sobre la idea de la actuacion diligente o negligente de la CNMV o del
ICAC, pues como hemos dicho, la responsabilidad es de cardcter objetiva, y nace tanto del
funcionamiento normal como anormal de los servicios publicos. Este aspecto aparece
también recogido en la antes citada sentencia de 20 de octubre de 1997, en cuyo
fundamento juridico cuarto podemos leer: ".. no sélo no es menester demostrar para exigir
aquella responsabilidad que los titulares o gestores de aquella actividad administrativa que
ha generado un dano han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario
demostrar que el servicio publico se ha desenvuelto de manera anémala, pues los preceptos
constitucionales y legales que componen el régimen juridico aplicable extienden la
obligacion de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios publicos..."
La cuestion radica por tanto en dos elementos: A) dmbito del servicio publico encomendado
ala CNMV'y al ICAC, y B) nexo causal entre la accion u omision de éstos y el resultado darioso.
La Ley 24/1988 en su articulo 14 configura la CNMV como un ente de Derecho Publico con
personalidad juridica propia, plena capacidad publica y privada, sometida en el ejercicio de
sus funciones publicas a la propia Ley y disposiciones que la desarrollen y a la Ley de
Procedimiento Administrativo de forma subsidiaria. Por su parte el articulo 13 dispone la
creacion de la CNMV, a la que se encomienda, en lo que ahora interesa, la supervision e
inspeccion de los mercados de valores y la actividad de cuantas personas fisicas y juridicas se
relacionan en el trdfico de los mismos, velard asi mismo por la transparencia del mercado de
valores, la correcta formacion de precios y la proteccidn de los inversores.

Es pues la CNMV un érgano de regulacion del mercado de valores a la que se encomienda la
supervision e inspeccion del mismo, y tal es el servicio publico cuya atencion le viene
atribuida.

Por su parte el articulo 85 de la citada Ley en su redaccién dada por la Ley 37/1998 determina
las potestades que a la CNMV se atribuyen para el cumplimiento del servicio publico
encomendado, cuales son las de recabar informacion y realizar las correspondientes
inspecciones a fin de comprobar la veracidad de la informacién, debiendo estar a su
disposicion, los libros, registros y documentos oportunos - siendo sancionable la ocultacion -.
Igualmente se reconoce en el articulo 89 de la Ley la posibilidad de informar al mercado sobre
los datos relevantes obtenidos mediante el uso de las sefialadas potestades.

La cuestidn del dmbito de actuacion de la CNMV queda delimitada desde estos pardmetros:
a) el servicio encomendado lo es la supervision e inspeccion del mercado de valores, b) las
potestades atribuidas lo son de informacion e inspeccioén, sancionadoras y de intervencion.



En cuanto al ICAC, la Ley 19/1988, aplicable por razén del momento en que ocurrieron los
hechos, determinaba en su articulo 22 “1. Todos los auditores de cuentas y sociedades de
auditoria quedan sometidos al sistema de supervision publica, objetivo e independiente.

2. El sistema de supervision publica estard regido por el Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas.

3. En particular, el sistema de supervision publica tendrd la responsabilidad ultima de:

a. La autorizacidn e inscripcion en el Registro Oficial de Auditoria de Cuentas de los auditores
legales y sociedades de auditoria.

b. La adopcién de normas en materia de ética profesional y control de calidad interno en la
actividad de auditoria, asi como la supervision de su adecuado cumplimiento.

¢. Laformacion continuada de los auditores de cuentas.

d. El control de calidad, sistemas de investigacion y régimen disciplinario.”

Ademds, continda el citado precepto “4. Corresponde al Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas, ademds de las funciones que legalmente tiene atribuidas, el control de la
actividad de auditoria de cuentas que serd realizado de oficio asi como el ejercicio de la
potestad disciplinaria de los auditores de cuentas y sociedades de auditoria de cuentas, y la
cooperacion internacional en el dmbito de la actividad de auditoria de cuentas. Dependerd
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas.

5. El control de la actividad de auditoria de cuentas se realizard mediante inspecciones e
investigaciones de las actuaciones de los auditores de cuentas y sociedades de auditoria y
comprenderd fundamentalmente las actuaciones de control técnico y de control de calidad.
El control técnico consistird en la investigacion de determinados trabajos de auditoria de
cuentas o aspectos de la actividad de auditoria, al objeto de determinar hechos o
circunstancias que puedan suponer la falta de conformidad de la actividad de auditoria o de
los trabajos de auditoria con lo dispuesto en esta Ley, su Reglamento y normativa que regula
la actividad de auditoria de cuentas.

El control de calidad consistird en la inspeccién o revision periddica de los auditores de
cuentas y sociedades de auditoria, cuyo objetivo es mejorar la calidad de los trabajos de
auditoria, principalmente mediante la formulacidn de requerimientos de mejora. El control
de calidad comprenderd, al menos, la verificacion del sistema de control de calidad interno
de los auditores de cuentas y de las sociedades de auditoria, la revision de los procedimientos
documentados en los archivos de auditoria, con la finalidad de comprobar la eficiencia de
dicho sistema de control.”

Por ello el servicio publico que presta el ICAC consiste en la supervision de la actividad de
auditoria.

En este punto hemos de hacer una precision. Hemos venido afirmando, como referente de la
actividad administrativa realizada por la CNMV' 'y por el ICAC, a efectos de delimitar la
responsabilidad patrimonial, que el servicio publico que realizan lo es de regulacién del
mercado de valores y supervision de la actividad auditora. Ahora bien, es necesario hacer una
breve exposicion del sentido en que utilizamos el término "servicio publico”.

La actividad administrativa ha venido clasificdndose por la doctrina de diversas maneras,
para unos se distingue entre una actividad de policia, fomento y servicio publico -
identificando este tltimo con la actividad de prestacion a los particulares -, otros siguen un
esquema similar y si bien con diversa denominacion y distinguen entre una actividad de
coaccion, fomento - estimulo o persuasion - y prestacion. Otros sin embargo afirman que la
actividad administrativa debe comprender mds grupos y clasifican la misma en actividad
limitativa, sancionatoria, arbitral, de prestacion y de fomento, otro sector doctrinal propone



la distincion entre accidn administrativa de garantia, de prestacion, estimulacion y arbitral,
por ultimo, otros entienden que a la tradicional clasificacion tripartita ha de ariadirse la
actividad industrial.

Al margen de tal debate doctrinal, lo que interesa ahora decir, es que la mencion que el
articulo 106 de la Constitucion y el articulo 139 de la Ley 30/1992 hacen a "servicio ptblico" no
puede ser identificado con el concepto estricto al que un sector de la doctrina se refiere en la
clasificacion tripartita, esto es, la identificacion de servicio publico con actividad de
prestacion, pues la limitacion de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones no se
circunscribe al concreto dmbito de la actividad de prestacion. Tal afirmacion resulta
igualmente de la doctrina del Tribunal Supremo, y concretamente la sentencia antes citada
de 20 de octubre de 1997, en su fundamento juridico cuarto, como hemos tenido ocasion de
ver, define el vinculo entre el resultado daroso y la Administracién en relacién a "una
actuacion del poder publico en uso de potestades publicas’, lo que engloba cualquiera de las
actividades citadas siempre que resulten del ejercicio u omision de potestades publicas.

Y en tal sentido el término "servicio publico" al que se refieren los articulos citados, hemos de
entenderlo en sentido amplio como actividad o inactividad administrativa en el dmbito de
potestades publicas.

Dicho esto, hemos de entrar en el examen de la problemdtica que plantea el nexo causal.

Ya se ha senalado que el Tribunal Supremo abandoné la doctrina referente a la exigencia de
un nexo directo, inmediato y exclusivo, admitiendo la posibilidad de la concurrencia de
causas; ahora bien, como se declara en el fundamento juridico cuarto, al que nos hemos
referido, de la sentencia de 20 de octubre de 1997, la concepcion de causalidad que interesa
lo es la que explique el dano por la concurrencia objetiva de factores cuya inexistencia, en
hipdtesis, hubiera evitado aquel.

Se admite pues la concurrencia de causas, pero se exige que la accién u omision
administrativa haya contribuido, aun en medida minima, al resultado darioso.

Se dice en la misma sentencia que no es asociable el nexo causal con el factor eficiente,
preponderante, socialmente adecuado o exclusivo del resultado darioso, pues irian contra el
cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. Y solo
se admite la exclusion de la responsabilidad por concurrencia de fuerza mayor - admitida por
la Ley -, intencionalidad de la victima en la produccidon o padecimiento del dafio o la
gravisima negligencia de ésta, siempre que tales circunstancias determinen la lesién. La
prueba de la concurrencia de una circunstancia excluyente corresponde a la Administracion
dado el cardcter objetivo de la responsabilidad.

QUINTO: Lo expuesto hasta ahora nos permite hacer una primera afirmacion: el nexo causal
respecto de la actuacion de la Administracion no se excluye por la actuacion dolosa o
negligente, de concurrir ésta, de los administradores de la entidad.

Pues bien, la actora imputa a la CNMV omisién de una conducta debida al permitir presidir la
entidad a quien estaba incurso en causa penal, asi como ser miembros del consejo de
administracion a personas iniddneas, y mantener la pasividad ante las irreqularidades
reflejadas en las cuentas anuales. Al ICAC se imputa que no ejercid facultades sancionadoras
frente al auditor que auditd las cuentas de la entidad.

Hemos de determinar si los hechos anteriores pueden ser imputados a la Administracion
demandada en una relacion causal.

De la relacion de hechos probados hemos de concluir que el resultado lesivo viene
determinado por la descapitalizacion de la entidad por los administradores de la misma.

Son estos y no otros los hechos causantes de la lesién patrimonial. La determinacion de si los
mismos se encuentran incluidos en el dmbito de desenvolvimiento del servicio publico - esto



es, la actividad de supervision del mercado bursdtil y de la actividad de auditoria -,
encomendado a la CNMV y al ICAC, es lo que determinard la posible responsabilidad
patrimonial de éstas.

Pues bien:

A) Es cierto, como se ha expuesto, que el servicio publico atribuido a la CNMV es la supervision
e inspeccion del mercado de valores y la del ICAC la de la actividad auditora. Desde este
punto de vista, cualquier circunstancia que concurra en el mismo servicio publico, ha de
entenderse incluido en el dmbito de desarrollo del servicio publico, y por ello le es atribuido en
una relacion de causalidad objetiva.

B) Ahora bien, para que dicha imputacion causal genere responsabilidad patrimonial, es
necesario que concurra el primero de los elementos: una accién u omision administrativa a la
que pueda anudarse en una relacién de causalidad el resultado lesivo.

Efectivamente, las potestades otorgadas a la CNMV antes descritas, incluyen facultades de
vigilancia, solicitud de informes, inspeccion, sancionadoras, de intervencion;, pero no incluye
facultades coercitivas de investigacion, de suerte que su actividad de inspeccion se encuentra
circunscrita a los documentos que los operadores bursdtiles pongan a su disposicion,
pudiendo ejercer potestades sancionadoras en caso de ocultacion u obstruccion, pero no
ostentando facultades compulsivas en la recabacion de datos. Lo mismo debemos afirmar
del ICAC, que puede supervisar la actividad auditora una vez realizada pero no puede
sustituirla.

En este punto hemos de resaltar dos elementos:

1) El principio de habilitacion administrativa supone que la Administracion solo tiene las
potestades publicas expresamente otorgadas por el Ordenamiento Juridico y por norma con
rango suficiente en cada caso. En el supuesto que nos ocupa, como ya hemos apuntado, la
CNMV no tiene potestades de investigacion coercitiva, de suerte que los medios de
investigacion otorgados por el Ordenamiento, parten de la idea de colaboracion de los
interesados, cuya obstruccion, falta de informacion o resistencia a la investigacion del drgano
de regulacidn, constituye infraccion administrativa prevista en la Ley del Mercado de Valores,
pero no autoriza ala CNMV, a la utilizacion de medios compulsivos de investigacion.

2) Desde este punto de vista, toda circunstancia que escape a su conocimiento tras ejercer
todas las facultades de investigacion que el ordenamiento juridico le otorga, se configura
como un hecho ajeno a su dmbito competencial y por ello también ajeno a su actividad - ya
sea positiva, accién, o negativa, omision -. No existe actuacion posible fuera de las
competencias expresamente otorgadas, y por tanto no puede existir accion u omision a la
que anudar causalmente un resultado. No existe en tales casos el elemento de la accidn u
omision que constituye la base de la responsabilidad patrimonial.

En el presente caso, hemos de recordar que el nombramiento de presidente y consejeros
corresponde a los accionistas, que estos pueden recabar la informacion referente a la marcha
de la entidad, el estado de sus cuentas y patrimonio, y que el ordenamiento les atribuye
acciones para ejercitar tales facultades. El control de la actuacion de los administradores
corresponde en primer término a los accionistas, y solo es posible la intervencion de la CNMV
cuando los hechos sean puestos en su conocimiento en legal forma y en el dmbito de sus
atribuciones.

En cuanto al ICAG, el ejercicio de las facultades sancionadoras nunca hubiese podido evitar la
descapitalizacidn de la entidad. No existe por ello nexo causal.

Por altimo hemos de hacer una breve referencia a los aspectos constitucionales que encierra
la presente cuestion. El articulo 38 de la Constitucion reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado y determina que los poderes publicos garantizan y



protegen su ejercicio. Por su parte el articulo 51 - bajo la rabrica de los principios rectores de la
politica social y econémica -, encarga a los poderes publicos la garantia de la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo mediante procedimientos eficaces, entre otros, sus
legitimos intereses, asi como la promocion de la informacion y la requlacion por Ley del
comercio interior.

La importancia de la proteccion de consumidores y de la requlacion de la actividad
empresarial en el seno de la economia de mercado ha sido puesta de manifiesto por las
sentencias del Tribunal Constitucional 37/1981, 71/1982 y 88/1986, entre otras. Ahora bien, la
proteccion de los consumidores no abarca a la asuncidn por la Administracidon de los riesgos
inherentes a la actividad econdmica producto de la iniciativa privada - en este caso la
Administracién no actua como operador econémico al amparo del articulo 128.2 de la
Constitucion -, sin que la regulacién del mercado que le viene encomendada alcance tan
intensa consecuencia. Dicho de otro modo, admitida la iniciativa privada en la economia -
articulo 38 de la Constitucion -, lo es a todos los efectos, para el desarrollo de la misma y para
la asuncion de riesgos por esos operadores privados que actian en el mercado.

Antes explicamos que la CNMV es un érgano de regulacién. Hemos de detenernos ahora en el
alcance de tal naturaleza a la vista de los preceptos constitucionales citados.

Mediante la actividad reguladora, se ordena juridicamente la actividad econémica, mediante
el establecimiento de controles para acceder o salir de un sector econdmico, determinacion
de condiciones sobre los niveles de produccion y calidad de los servicios, relacion entre
compariias... La regulacidn es pues una forma de intervencion de los poderes publicos en el
mercado, si bien no de cardcter directo, sino mediante el establecimiento de normas juridicas
generales que han de observar todos los que actuen en él y la intervencion administrativa
mediante la creacidn de érganos de vigilancia ad hoc. Los poderes publicos en el sistema de
regulacion no determinan como ha de realizarse la actividad econdmica segun las
circunstancias, sino que dejan a la iniciativa privada tal determinacion, si bien estableciendo
el marco juridico de la actividad y creando drganos de control en el cumplimiento de tal
regulacion juridica.

Pues bien, a la luz de las expuestas normas constitucionales y la naturaleza del sistema de
regulacion, hemos de afirmar que fuera del dmbito competencial administrativo antes
descrito, el riesqo inherente a la actividad econdmica sometida a la iniciativa privada recae
sobre los operadores econdmicos, pues el sistema de requlacion no sustituye la iniciativa
privada por la publica, ni supone la actuacién econémica directa de la Administracion en el
mercado, sino tan solo la vigilancia del cumplimiento de las normas y la adopcién de las
medidas legalmente establecidas a tal fin; sin que ello suponga el desplazamiento del riesgo
propio de la actividad econémica.”

Cuanto acabamos de transcribir resulta —mutatis mutandis- de cabal aplicacion hic et
nunc en unidad de doctrina, y determina, sin necesidad de mayores comentarios, la
desestimacién del actual recurso.

TERCERO.- No se aprecian méritos para una especial imposicion de costas (articulo
139.1 de la LJ).



FALLAMOS

1)Desestimar el recurso.
2)Confirmar la resolucion a que se contrae la litis.
3)No hacer pronunciamiento expreso en materia de costas.

Esta resolucion es firme.



