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I.- Planteamiento general

La supervision de los mercados econ6-
micos se ha convertido en los ultimos afios en
un elemento central de la vida social y econo-
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mica. De un lado, la publicacion de la 3/2013,
de 4 de junio, de creacion de la Comision na-
cional de los Mercados y de la competencia ha
supuesto una inflexiébn evidente sobre el mo-
delo previo al reunificar en una misma entidad
las responsabilidades comunes sobre el con-
junto de operadores del sistema econdémico (
gue correspondia a la Comision Nacional de la
Competencia) ha transformado el panorama
de la responsabilidades diferenciadas de en-
tes, igualmente, diferentes y con dinamicas
propias a un ente con una cierta vision de con-
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junto mas alla de su especializacién y ordena-
cion interna diferenciada.

Es probable que sea muy pronto adn
para hacer una evaluacion con fundamento de
la decision de unificacion de los reguladores
de mercados y de la competencia en un mis-
mo 6érgano. Las noticias de prensa y la lectura
de resoluciones con votos particulares cierta-
mente significativos y curiosos hacen presa-
giar que el funcionamiento no es tan operativo
ni fluido como cabia esperar de la unificacion
que, al menos, debia abundar en la fijacion de
criterios mas armonicos en su conjunto en re-
lacion con las necesidades sociales. Igualmen-
te el conflicto en relacion con el funcionamien-
to de la Autoridad Independiente de Respon-
sabilidad fiscal

De otro lado, la crisis bancaria, la exis-
tencia de productos toxicos como las preferen-
tes o las clausulas suelo, la anulacion de la
salida a bolsa de Bankia han tenido como
esencia que los ciudadanos esparfoles tengan
0 empiecen a tener dudas sobre la funcién de
supervision y la seguridad que esta funcién y
quienes la ejercen deben desarrollar en la vida
publica espafiola.

Desde esta consideracion podemos in-
dicar que se ha introducido en la sociedad es-
pafiola una duda sobre el forma de ejercicio de
la funcién de supervision que va mas alla del
cuestionamiento de la figura y de la propia ne-
cesidad se centra, esencialmente, en el mode-
lo y en su funcionalidad que son, sin duda, las
cuestiones esenciales que estan planteadas.

Il.- Dos de los grandes debates

Situados en el plano propuesto en el
apartado anterior podriamos plantearnos algu-
nas de las causas o de los debate en relacion
con la operatividad de los érganos de supervi-
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sion. Del conjunto de los debates que podrian
plantearse podemos referirnos, en este mo-
mento, a dos.

A) La extraccion y el nombramiento de los
organos de direccion

Sin lugar a dudas este es uno de los
problemas no resueltos desde la aparicion de
las Administraciones Independientes es el re-
lativo a la forma de nombramiento, a las cuali-
ficaciones profesionales de quienes acceden a
estos cargos y a las reglas de cese y actua-
cion de los mismos.

La Ley 3/2013, de 4 de junio, de crea-
cion de la Comision Nacional de los mercados
y de la competencia, el propio Real Decreto
legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del
Mercado de valores, la Ley 6/2013, de 14 de
noviembre, de creacion de la Autoridad inde-
pendiente de responsabilidad fiscal y, en gene-
ral, las normas que regulan el nombramiento
del personal que dirige los entes en cuestion
es designada por el gobierno entre personas
gue cumplan la caracteristica de ser personas
de reconocido prestigio y experiencia en el
sector con una experiencia que se determina
en cada una de las respectivas normas.

Este esquema se completa con la posi-
bilidad de veto de alguna de las dos camaras
parlamentarias.

El sistema, en su conjunto, ha plantea-
do serias dudas en el conjunto de superviso-
res, probablemente, porque los respectivos
gobiernos no han hecho o puesto el suficiente
enfasis en el nombramiento de personas que
actuen con independencia funcional que es lo
gque dicen las respectivas normas de organiza-




cion y funcionamiento de los supervisores. No
supone ninguna ayuda, en este sentido, el sis-
tema de propuesta ni que, finalmente, se con-
siga que el voto y la actuacion en la respectiva
institucion coincidan con los intereses del par-
tido politico proponente en la designacion ini-
cial como miembro del 6rgano.

Un analisis mas profundo de esta dis-
funcionalidad nos lleva a reconocer que, cier-
tamente, es muy dificil encontrar un sistema
de reconocimiento de la profesionalidad y la
experiencia que no pase por el elemento sub-
jetivo de la propuesta y valoracion de alguna
institucion y la aprobacion de otras. Es cierto,
sin embargo, que en lo que es funcionamiento,
el comportamiento y la actividad existe una
sensacion generalizada de que no se ha con-
seguido despegar a los designados de los in-
tereses de los designantes o proponentes y
eso ha condicionado la percepcion social de
muchas de sus conductas y, por ende, de las
propias instituciones.

En este punto y reconociendo las difi-
cultades de separar ambos intereses (los de
proponentes y los designados) cabe indicar
gue éste es, sin duda, uno de los grandes dé-
ficits del funcionamiento de estas instituciones
y, por ende, la que mas ha minado su credibi-
lidad funcional.

En consideracion a lo anterior es preci-
so postular la necesidad de conseguir que el
funcionamiento y los aciertos y las equivoca-
ciones de estos érganos consigan someterse a
un sistema en el que sus intereses sean Uni-
camente los de la institucién que representa y
gue se refuerce su independencia, su transpa-
rencia, orden y una vision centrada, Unica-
mente, en su funcion.

B) La dotacién de fines y medios

Mas alla del debate sobre los objetivos
y la funcién propia de las entidades de super-
vision cabe indicar que la funcién de supervi-
sion es una funcién de cada vez mayor com-
plejidad. EI mercado global, las relaciones
econdmicas en todo el mundo, con elementos
y operaciones que, ciertamente, se han vuelto
méas complicadas y dificiles hace que la fun-
cion de supervision sea una labor, esencial-
mente, dificil.

En este punto resulta muy relevante el
debate sobre los medios y los fines. La finan-
ciacidn presupuestaria estricta y el someti-
miento de los entes supervisores a politicas
comunes como las de empleo publico han su-
puesto un deterioro evidente de la propia ca-
pacidad de actuacion.

La congelaciéon de plantillas y de presu-
puestos ha supuesto qué duda cabe una mer-
ma de la capacidad real de funcionamiento y
algunas de las instituciones no han tardado en
expresarlo asi de forma, incluso, publica.

De alguna forma podriamos decir que la
independencia real queda condicionada por la
propia capacidad material de actuacién y, en
tiempos de crisis como los que estamos vi-
viendo la mayor complejidad e intensidad de
los mercados supervisados no se ha visto re-
forzada con una politica decidida de apoyo
material. Las limitaciones materiales condicio-
nan, de facto, la funcién real y su efectividad.

En este sentido y reconociendo que el
principio de equilibrio presupuestario admite
pocas soluciones individuales que escapen de
la disciplina general del ciclo presupuestario
son, sin duda, una aventura dificil de admitir si
cabe indicar la necesidad de dotar al supervi-
sor de los medios suficientes para el cumpli-
miento de los fines que tiene asignados.
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Es cierto que la problemética de los
medios es, ciertamente, diferente segun el su-
pervisor que analicemos y, especialmente,
menos intensa en aquellas instituciones que,
por su propio funcionamiento, tienen posibili-
dades de obtener ingresos propios que pue-
dan ser afectados a la financiacion del mismo.
Mas alla de la idoneidad de las respectivas
formulas lo que no es menor es el concepto: la
necesidad de que la independencia operativa
no pueda ser condicionada por una politica de
asfixia en los medios necesarios para el ejerci-
cio de la actividad. La independencia exige
medios y su provision o su elusion son ele-
mentos esenciales para comprender la esen-
cia del modelo.

lll.- Las facultades del supervisor y sus limites

Otro de los grandes debates que esta
planteado en la actualidad es, precisamente, el
de las facultades que deben corresponden al
supervisor. Las respectivas leyes de creacion
de los mismos establecen lo que podemos
considerar como un amplio deber de colabora-
cion de los supervisados, una amplia facultad
de solicitar informacion y documentos y un
fuerte régimen sancionador que incluye, de un
lado, el incumplimiento de los deberes expre-
samente establecidos y, de otro, la obstruccién
o la falta de colaboracion activa en la funcion
de supervision.

Este esquema de supervision tenia ya
alguna tradicion en algunos sectores fuerte-
mente controlados por la Administracion direc-
ta (por ejemplo en seguros, en los auditores, o
en las mutuas patronales) pero de alguna for-
ma busca superar las formas convencionales
de funcionamiento porque se considera que la
actuacién “previo requerimiento” puede ser un
instrumento que no consiga la eficacia necesa-
ria.
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De ahi que la mayor parte de las nor-
mas prevean sistemas de accion directa y la
posibilidad de entrada en los domicilios socia-
les de los agentes supervisados bien sea con
el consentimiento del mismo o bien con la au-
torizacion judicial para conseguir la informa-
cion en la propia fuente.

A partir de esta premisa puede decirse
gue la mayor parte de estas actuaciones giran
sobre la autorizacion judicial y que los térmi-
nos de otorgamiento de la misma no tienen
una precision suficiente en nuestro Ordena-
miento. Recordemos que el articulo 8.6. de la
Ley de la Jurisdiccion  contencioso-
administrativa que constituye el soporte de la
autorizacion judicial que deben solicitar los su-
pervisores para el ejercicio de su funcion esta-
ba pensado Unicamente para la ejecucién for-
zosa de los actos administrativos de caracter
firme. Las autorizaciones especificas incluidas
en las leyes sectoriales han ido ampliando y
,secuencialmente, desdibujando el papel inicial
atribuido al juez de lo contencioso-
administrativo para convertirlo en un juez auto-
rizatorio de la incidencia en la esfera de la li-
bertad y la intimidad de los agentes supervisa-
dos.

Esta facultad judicial debe tener reglas
diferentes a las que tenia la mera autorizacion
para la ejecucién de un acto administrativo en
el que el procedimiento y el propio expediente
y la participacion del interesado eran elemen-
tos centrales de la propia proporcionalidad de
la medida. Sin embargo, ahora, lo que se re-
quiere del juez es que valide la “sorpresa” co-
mo elemento central de la eficacia de la actua-
cion administrativa.

Sin negar que para cualquier sistema
represivo la sorpresa puede ser un elemento
realmente importante de su eficacia es lo cier-
to que la sorpresa debe compaginarse con la
proporcionalidad de la medida. A mayor inci-




dencia en los ambitos de proteccidon constitu-
cional mayor debe ser la proporcionalidad. En
el presente caso la proporcionalidad pasa por
la justificacion de la medida no en términos de
mayor operatividad sino en términos de invia-
bilidad de la utilizaciéon de los procedimientos
ordinarios.

En este sentido puede llegar a tenerse
la sensacidén de que existe un intento de con-
seguir que lo extraordinario (inaudita parte)
sea lo ordinario y, en ese punto, hay que lla-
mar la atencion de que la regulacion que se
contiene en la Ley de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa es, claramente, insuficiente
si la generalizacion se produce realmente. En
este sentido la autorizacion judicial inaudita
parte deberia rodearse de mayores garantias,
de mayores certezas administrativas, de ma-
yor motivacion. La autorizacion judicial funda-
da en la sospecha o como mecanismo de in-
vestigacion responde a otra filosofia estructu-
ral que la prevista en el articulo 8.6 que no
puede dar cobertura a esta actuacion investi-
gadora efectuada, recordémoslo, sin contra-
diccion y, en la mayor parte de los casos, sin
expediente ni documentacion que justifique la
sospecha y la necesidad de la utilizacién de
esta medida y no de otras.

Es probable que lo que aqui se apunta
sea solo el principio — la punta del iceberg- de
un problema méas grande como es la necesi-
dad o no de la reformulacién de las potestades
de investigacion y supervision de mercados v,
en general, de la actividad de los ciudadanos
cuando el responsable de aquellas funciones
es la Administracion Publica. Es este un deba-
te apasionante en el que, en nombre de la efi-
cacia, se postula abiertamente la posibilidad
de que las Administraciones Publicas tengan
facultades que, realmente, son las propias de
la investigacion judicial. Entradas en domicilio,

afeccion de correspondencia o interceptacion
de las comunicaciones parecen instrumentos
de la sociedad actual que practicamente con-
dicionan a quienes no los tienen a un ostra-
cismo que probablemente no se entiende des-
de sectores no iniciados.

Sin embargo, debemos recordar que es
al legislador al que corresponde la calificacion
de los ilicitos y que, por tanto, situar en el
plano penal o administrativo un reproche es
una decision que tiene consecuencias en to-
dos los ordenes. En unos hay privacion de li-
bertad, en otros no. En unos hay posibilidad de
afeccion — con autorizacion judicial- de los de-
rechos fundamentales. En unos hay actuacion
policial y, en otros de funcionarios o emplea-
dos publicos. La diferencia entre la potestad
sancionadora administrativa y la penal es evi-
dente y, por tanto, no puede extrafiar a nadie
qgue el legislador ante un planteamiento dife-
rencial como el propuesto, también, diferencie
los medios y las formas de averiguacion. Las
técnicas, medios y formas de la actuacién judi-
cial penal no son extrapolables sin mas al am-
bito administrativo porque el legislador no lo
admite y porque la proporcionalidad de la ac-
tuacion permite diferenciar uno y otro ambito
de actuacién en funcion del bien juridico pro-
tegido en cada caso.

A partir de esta simple referencia cabe,
por tanto, indicar que seria preciso articular un
esquema mas completo sobre la admision en
el procedimiento administrativo de supervision
de medios de investigacion y prueba que afec-
ten derechos fundamentales sobre la base de
la excepcionalidad, la proporcionalidad y la
ponderacién de intereses.

IV.- La responsabilidad y el control parlamen-
tario como elemento de cierre del conjunto del
sistema
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Mas alla de las consideraciones opera-
tivas que acaban de hacerse podemos sefa-
lar, para concluir, que el entero sistema de su-
pervision exige, sin duda, una reformulacion
del control parlamentario de sus miembros y
del establecimiento de formas de determina-
cion de la responsabilidad por la gestion de los
miembros de la supervision.

En muchas de las normas reguladoras
de los mercados se contiene formas de repro-
bacién por incumplimiento de la funcion esen-
cial. La caracteristica central es situar — de al-
guna forma y en algun estadio- la responsabi-
lidad de la remocién en el propio ente o en el
gobierno.

Desde nuestra consideracion estos ins-
trumentos deben completarse con alguna for-
ma de control parlamentario mas intenso en
comisiones especificas o en las comisiones
generales pero con una intensidad muy supe-
rior a la actual y, finalmente, en la posibilidad
de reprobacion que para evitar su uso partidis-
ta puede rodearse de la necesidad de una ma-
yoria reforzada que evite aquel uso pero que
refuerce el papel del parlamento en el control
de esta actividad.

La intensificacién del papel de control
por el Parlamento puede matizar mucho la dis-
cusion sobre la independencia de &rganos
administrativos en el contexto constitucional
qgue establece al Gobierno como el directo 6r-
gano de la legitimacion democratica y respecto
del cual se articula el conjunto de instrumentos
de control que la Constitucion establece. Esta
referencia a la legitimacion democratica directa
es, precisamente, la que ha llevado a cuestio-
narse el alcance de la independencia de estos
organos a los que sus propias normas de
creacion otorgan independencia funcional del
Gobierno.
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En razén a esta circunstancias que, por
otro lado, es realmente necesaria para el cum-
plimiento de la funcidén podemos indicar el pun-
to de equilibrio de la desafeccion funcional
puede encontrarse, precisamente, en el esta-
blecimiento de mecanismos especificos de
control parlamentario del funcionamiento y de
la actividad de los 6rganos de supervision.

Es cierto, eso si, que el Parlamento de-
beria articular una forma de control — en comi-
sibn o en comisiébn mixta Congreso-Senado-
gue realmente pueda tener una intensidad y
un alcance que, realmente, es dificil de reco-
nocer en la formulacion actual de los sistemas
de control parlamentario muy pensados — se
diga o no- en la figura del Gobierno y en el es-
tablecimiento de mecanismos cuya ultima refe-
rencia es la mocion de censura como sistema
de control.

Desde nuestra consideracion es preciso
superar esta tendencia a hacer al gobierno el
eje unico del control parlamentario y estable-
cer un sistema especifico para este tipo de en-
tes a los que, funcionalmente, se separa de la
responsabilidad del gobierno para atribuirles la
entera responsabilidad sobre un sector eco-
noémico y sobre la posicion de los agentes en
el mismo.




