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Resolución Conasev  

Nº      -2004-EF/94.10
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Resolución Conasev  

Nº  038-2006-EF/94.10

Lima,  27  de junio de 2006

Vistos:

El expediente Nº 2003/20783 y el Memorándum Nº 827-2006-EF/94.20 de la Gerencia de Asesoría Jurídica, de fecha 15 de marzo de 2006;

Considerando:

 I.
Antecedentes:
1.
Que, Mediante Resolución No. 067-2005-EF/94.12, del 11 de julio de 2005 (en adelante la Resolución) el Tribunal Administrativo de CONASEV resolvió lo siguiente:

a)    Declarar que Promoinvest Sociedad Administradora de Fondos S.A.A. (en adelante, Promoinvest) no ha incurrido en infracción a la normativa sobre el tratamiento contable de los rubros Valores Negociables e Inversión en Valores en la elaboración de sus estados financieros al 30 de junio y 31 de diciembre de 2002 y 31 de marzo de 2003, ni con respecto al patrimonio neto mínimo y en la administración de los Fondos Promoinvest RF – Dólares FMIV y Promoinvest Fondo Selectivo FMIV
.

b)    Amonestar a Promoinvest por haber incurrido en la infracción que se refiere el numeral 2.3, literal A, Anexo VII del Reglamento de Sanciones, aprobado por Resolución CONASEV N° 055-2001-EF/94.10, consistente en “No constituir garantías o no reemplazarlas, en la forma, monto y condiciones que para cada caso determina CONASEV”.
2.
Que, con fecha 16 de agosto de 2005, Promoinvest interpone recurso de apelación contra la Resolución y, mediante Resolución del Tribunal Administrativo N° 072-2005-EF/94.12 de fecha 23 de agosto de 2005, el Tribunal resuelve conceder la apelación y elevar el expediente al Directorio de CONASEV, al haber cumplido la recurrente con los requisitos establecidos por ley;
II.
Recurso de Apelación:
2.1 de la falta de garantía: 

Que, en la Resolución se señala que la infracción imputada a Promoinvest: “No constituir las garantías o no reemplazarlas, en la forma, monto y condiciones que para cada caso determina CONASEV”, es una infracción objetiva cuya constatación se logra mediante la revisión de las fechas en las que se encontraban vigentes las garantías. En este caso, se ha comprobado que desde el 01 de enero al 01 de julio de 2002, no hubo garantía que respalde los compromisos que Promoinvest tenía con sus partícipes; 

Que, por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de CONASEV concluyó que Promoinvest transgredió lo estipulado en el Título VII, Capítulo I: De La Constitución de Garantías, del Reglamento de Fondos Mutuos de Inversión en Valores y sus Sociedades Administradoras, aprobado por Resolución CONASEV Nº  026-2000-EF/94.10 (en adelante el Reglamento de Fondos Mutuos), en el periodo comprendido entre el 01 de enero y 01 de julio de 2002, por lo que incurrió en la infracción tipificada en el numeral 2.3, literal A, Anexo VII, del Reglamento de Sanciones;


2.2     Argumentos de Promoinvest: 

Que, Promoinvest considera que la actuación del Tribunal Administrativo de CONASEV no resulta de acuerdo a ley, toda vez que, a su criterio no ha incurrido en la infracción tipificada por el numeral 2.3, literal A, del Reglamento de Sanciones,  basando su recurso en los siguientes argumentos:

1. Promoinvest afirma que “sí ha constituido la garantía, reemplazando la anterior existente”.

2. Señala que “el proceso de reemplazo de la garantía fue comunicado, paso a paso, a la administración, de manera que ésta tuviera elementos de juicio para manejar “el caso de Promoinvest”.
3. Que, “Lo expresado en el párrafo anterior es importante, desde el punto de vista de literalidad de la normatividad positiva, ya que la administración de la CONASEV está investida de las atribuciones de determinar “para cada” caso la forma, monto y condiciones de las garantías.”

4. Señala que en el presente caso, “la propia Resolución N° 067-2005-EF/94.12 establece las constantes coordinaciones hechas por Promoinvest  con la administración de la CONASEV, durante el proceso de reemplazo de la garantía, (...)”. 

5. Por su parte resulta “evidente, pues, que “el caso de Promoinvest” estuvo permanentemente coordinado y documentado ante la administración de la CONASEV.”

6. Que, “aún, así la administración formula la acusación de que existía una infracción porque “desde el 01 de enero al 01 de julio de 2002, no hubo garantía que respalde los compromisos que Promoinvest tenía con sus partícipes”.

7. Asimismo manifiesta que, “sin embargo, la propia resolución apelada, en su considerando 53 establece contundentemente que “el peligro potencial al que habrían estado expuestos los partícipes del Fondo no se llegó a concretar o materializar, y por lo tanto, ninguno de ellos se ha visto perjudicado, lo cual se corrobora por el hecho que no existe ante CONASEV ningún reclamo ni denuncia administrativa contra Promoinvest”.
8. A su vez, ampara su posición en que “la tipificación literal de la infracción invocada hace alusión a la “forma, monto y condiciones” de las garantías pero no hace ninguna alusión “al tiempo” que tiene un administrado para completar el proceso de reemplazar una garantía.”

9. Agrega que, “habiéndose formado “el caso de Promoinvest” en estrecha coordinación con la administración, ésta debió haber aplicado el manejo “que para cada caso determina CONASEV”. La literalidad de la norma implica que la administración debe gerenciar en cada caso hasta su solución o hasta constatar que el administrado no ha cumplido con constituir o reemplazar la debida garantía, momento en el que recién se le podrá sancionar”.

10. Finalmente argumenta que, “al no estar previamente tipificado cual es el plazo máximo que la administración puede aplicar “para cada caso” resulta arbitrario que se colija que Promoinvest había excedido un plazo no determinado en la tipificación de la infracción. En efecto, si por causa documentada y justificada una SAF se demora un día en reemplazar una garantía ¿incurriría en infracción?. No necesariamente, en la medida que la CONASEV evaluara lo aplicable “para cada caso”. Entonces ¿por qué considerar infractora a Promoinvest por haber empleado un tiempo justificado, paso a paso, en reemplazar una garantía que repentinamente le fue negada por el sistema bancario?”.
2.3      Evaluación de los argumentos de Promoinvest:
Que, si bien es cierto, Promoinvest llegó a constituir la garantía, hubo un período, comprendido entre el 01 de enero al 01 de julio de 2002, en el cual no hubo garantía que respalde los compromisos que Promoinvest tenía con sus partícipes;

Que, como se señala en el considerando 53 de la Resolución, la infracción se configuró de manera objetiva al comprobarse que desde el 01 de enero al 01 de julio de 2002, no hubo garantía, por lo que, el que Promoinvest haya comunicado las acciones adoptadas para lograr la constitución de la garantía no enervan la comisión de la infracción. Asimismo, es pertinente mencionar que, de acuerdo al informe del órgano instructor, la primera comunicación sobre el particular ingresa a CONASEV del 19 de marzo del 2002, luego de haber transcurrido dos meses y 19 días de no contar con la correspondiente garantía. En esta oportunidad, según se señala, comunica a CONASEV acerca del inicio de sus tramites para cumplir con la exigencia de la garantía;
Que, en tal sentido, de haber tenido Promoinvest un actuar diligente, debió antes del vencimiento de la garantía iniciar los trámites para la obtención de la carta fianza y de esta forma, en caso de no ser posible su obtención, oportunamente hubiera podido optar por otra de las alternativas que le otorgaba la normativa15;

Que, Promoinvest incurre en error al interpretar el tipo infractorio, pues señala que la literalidad de la norma implica que la administración debe gerenciar en cada caso hasta su solución o hasta constatar que el administrado no ha cumplido con constituir o reemplazar la debida garantía, momento en el que recién se le podrá sancionar;

Que, al respecto, resulta pertinente precisar que el tipo infractorio es aplicable para todos aquellos casos de constitución de garantías, sea que se trate de las garantías mínimas, como la del presente caso, así como también para las  adicionales o complementarias y, para el supuesto en que CONASEV requiera la sustitución de la garantía. En tal sentido, cuando la norma se refiere a “en la forma, monto y condiciones que para cada caso determina CONASEV”, se está refiriendo según sea el caso, de mínimas, adicionales o complementarias, o se presente un caso de sustitución de garantía;

Que, en el caso de las garantías mínimas, que deben constituir todas las sociedades administradoras, en la norma de carácter general, como lo es el Reglamento de Fondos Mutuos, se han establecido la forma, monto y condiciones que debe cumplir dicha garantía; 

Que, en cuanto a lo manifestado por Promoinvest respecto a que el tipo infractorio no hace alusión al tiempo que tiene el administrado para completar el proceso a fin de reemplazar la garantía, resulta pertinente transcribir algunos artículos del Reglamento de Fondos Mutuos que regulan las garantías, que estuvieron vigentes a la fecha de la comisión de la infracción:

“Artículo 136.– Constitución de Garantías.- Las sociedades administradoras deberán constituir una garantía a favor de CONASEV, en respaldo de los compromisos contraídos con los partícipes a su cargo, por un monto no inferior al dos por ciento (2%) del patrimonio neto administrado de cada fondo mutuo. 

La garantía a que alude el párrafo anterior podrá adoptar las modalidades señaladas en el artículo 190 de la Ley.”

“Artículo 137.– Actualización de Garantías.- El importe de la garantía a que se refiere el artículo anterior deberá actualizarse mensualmente, en función del valor del patrimonio neto al cierre de cada mes, debiendo constituirse la garantía adicional que resultara necesaria dentro de los quince (15) días siguientes.” (Lo subrayado en nuestro). 
“Artículo 140.– Permanencia de la Garantía.- De ejecutarse total o parcialmente las garantía, la sociedad administradora queda obligada a su inmediata reposición. Asimismo, la garantía de que trata este Título debe mantenerse hasta que transcurran seis (06) meses del cese de las actividades de la sociedad administradora o hasta que sean resueltas por sentencia ejecutoriada las acciones judiciales que, dentro de dicho plazo, hubieren interpuesto contra ella los beneficiarios de tal garantía.” (Lo subrayado en nuestro).
Que, como fluye de los textos subrayados dicha garantía debe mantener un carácter continuo y permanente, por lo que no se establece plazo para reemplazarla sino únicamente para actualizarla. El hecho que en la práctica por operatividad la misma se constituya por varios meses no implica que vencida ésta, deba otorgarse un plazo para la constitución de una nueva, pues la misma debe mantenerse vigente durante la vida del fondo y también con posterioridad al cese de sus actividades. Asimismo, siendo el objetivo que los compromisos asumidos con los partícipes tengan un respaldo, sería contrario al espíritu de la norma admitir la posibilidad que exista un período sin la existencia de garantía;

Que, por otro lado, si bien es cierto que el peligro potencial al que habrían estado expuestos los partícipes del Fondo no se llegó a concretar o materializar, y por lo tanto, ninguno de ellos se ha visto perjudicado ni tuvo repercusión alguna en el mercado, dicha situación no exime a Promoinvest de la comisión de la infracción, sino que constituye un elemento que debe ser, como lo fue en el presente caso, considerado como una atenuante;
Que por lo tanto, el hecho de no constituir garantías, conforme a lo estipulado en el Título VII, Capítulo I: De La Constitución de Garantías, del Reglamento de Fondos Mutuos, en el periodo comprendido entre el 01 de enero y 01 de julio de 2002, califica como infracción grave tipificada en el numeral 2.3, literal A, Anexo VII, del Reglamento de Sanciones, que establece como infracción: “No constituir las garantías o no reemplazarlas, en la forma, monto y condiciones que para cada caso determina CONASEV.”;
 III.
De la Sanción Impuesta:

1.
Que, el Tribunal Administrativo de CONASEV señala en la Resolución, que la infracción cometida por Promoinvest califica como grave, siendo pasible de ser sancionada con una multa mayor a veinticinco (25) UIT y hasta cincuenta (50) UIT; sin embargo,  en aplicación del artículo 6º del Reglamento de Sanciones, el cual permite imponer la sanción correspondiente a la clasificación inmediatamente inferior a la prevista, impuso a Promoinvest la sanción de amonestación, considerando que Promoinvest no registra  antecedentes y  que no obstante, generó una inconveniente exposición de riesgo para los partícipes, por no contar con las garantías específicas, ningún inversionista se vio afectado en el intervalo que no contó con las mismas;

2.
Que al respecto, no existiendo fundamentos que desvirtúen la comisión de la infracción por parte de Promoinvest y habiendo impuesto el Tribunal Administrativo la mínima sanción posible, procede confirmar la sanción impuesta;

IV.  Otros Aspectos:
1. Que, Promoinvest en su recurso de apelación manifiesta que uno de los elementos estructurales del procedimiento administrativo fue “Discutir cómo es el ciclo contable de Promoinvest, así como quién decide los asientos contables para la formulación de los Estados Financieros, quién los dictamina y quién asume la responsabilidad por dichas decisiones”;

2. Que asimismo, Promoinvest manifiesta que la Resolución apelada “(...) ha entendido bien (...)  el del ciclo contable, y ha dejado sin efecto todos y cada uno de los cuestionamientos contables formulados por la administración (...)”. Sobre el particular, desarrolla toda una fundamentación respecto al rol que considera tiene CONASEV con relación a la contabilidad de sus supervisados, a la presentación de la información financiera y la supervisión a los auditores externos;

3. Que al respecto, consideramos que carece de objeto pronunciarse respecto a cada uno de los aspectos expuestos por Promoinvest, toda vez que los mismos no son materia de impugnación;

Que en tal sentido, sobre la base de las consideraciones antes expuestas, se considera que el recurso presentado debe ser declarado infundado y en consecuencia, confirmarse la Resolución en todos sus extremos; y,

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 22 de mayo de 2006;  

SE RESUELVE:

Artículo 1º.-  Declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por Promoinvest Sociedad Administradora de Fondos S.A.A. contra la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 067-2005-EF/94.12. 
Artículo 2º.- Confirmar la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 067-2005-EF/94.12, en todos sus extremos. 
Artículo  3°.-  Dar por agotada la vía administrativa.

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

Artículo 5°.- Transcribir la presente resolución a Promoinvest Sociedad Administradora de Fondos S.A.A.
Regístrese comuníquese y archívese.
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	Lilian Rocca Carbajal

Presidente


� Pronunciamiento respecto a otros cargos imputados a Promoinvest por parte del órgano instructor.





15 De acuerdo al artículo 136 del Reglamento de Fondos Mutuos y sus Sociedades Administradoras, vigente a la fecha de la comisión de la infracción la garantía podía optar las modalidades del artículo 190 de la LMV, que eran las mismas que las establecidas por el artículo aplicable a la fecha que es el 265 A, introducido a la LMV, por la Ley 27649:


“Artículo 190.- Garantía.- En respaldo de los compromisos que asume frente a sus comitentes por las operaciones y actividades realizadas fuera de bolsa e independientemente de sus contribuciones al Fondo de Garantía de la respectiva bolsa, toda sociedad agente debe constituir una garantía a favor de CONASEV. Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economía y Finanzas, se establecerá el valor y forma de determinación de dichas garantías.


La garantía a que alude el párrafo anterior no podrá ser objeto de embargo u otra medida cautelar y podrá adoptar las siguientes modalidades:


a) Depósito bancario a la orden de CONASEV;


b) Carta fianza bancaria a favor de CONASEV; y,


c) Póliza de caución emitida por empresas de seguros a favor de CONASEV.”


“ Artículo 265 A.- Garantía


Las sociedades administradoras deberán constituir una garantía en favor de CONASEV, en respaldo de los compromisos contraídos con los partícipes a su cargo, por un monto no inferior al porcentaje que mediante norma de carácter general establezca CONASEV en función del patrimonio neto administrado de cada fondo mutuo.


La garantía a que alude el párrafo anterior tiene carácter intangible y no puede ser objeto de medida judicial o gravamen. Dicha garantía podrá adoptar las siguientes modalidades:


a) Depósito bancario a la orden de CONASEV; 


b) Carta fianza bancaria en favor de CONASEV; y, 


c) Póliza de caución emitida por empresas de seguros en favor de CONASEV.


CONASEV podrá exigir una garantía por montos mayores en razón del volumen y naturaleza de los fondos mutuos, o de otras circunstancias fundamentadas. “
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