[image: image2.png]


[image: image2.png]
Resolución CONASEV
Nº  100-2006-EF/94.10

Lima,  27 de diciembre de 2006       

VISTOS: 

 



El expediente N°2003/027365, los Memorandos N° 811-2006-EF/94.20, N° 3382-2006-EF/94.20 y N° 3592-2006-EF/94.20 de la Gerencia de Asesoría Jurídica y oído el informe oral de los representantes de Juan Magot & Asociados Sociedad Agente de Bolsa S.A. y el señor Gilberto Marcelino Yáñez Varas;

CONSIDERANDO:

 



Que mediante Resolución N° 071-2005-EF/94.12 del 16 de agosto de 2005, el Tribunal Administrativo de CONASEV declaró, en el procedimiento administrativo sancionador instaurado contra Juan Magot & Asociados Sociedad Agente de Bolsa S.A. y otros, en lo relativo a infracciones a las normas del mercado de valores, lo siguiente: 
“Artículo 1.- Declarar que Juan Magot & Asociados Sociedad Agente de Bolsa S.A. ha incurrido en la infracción calificada como muy grave prevista en el inciso 1 numeral 1.7 del Anexo X del Reglamento de Sanciones, aprobado por Resolución CONASEV Nº 055-2001-EF/94.10, que establece como infracción el “Mantener directa o indirectamente a personas que cuenten con algún impedimento legal o reglamentario, no observar que éstas cumplan con los requisitos establecidos en la normativa vigente, o permitir o facilitar a éstas el desarrollo de actividades relacionadas con los agentes de intermediación”, en el caso de la actuación del señor Gilberto Marcelino Yáñez Varas.”;

...

Artículo 7 .- Declarar que el señor Gilberto Marcelino Yáñez Varas ha incurrido en la infracción muy grave prevista en el inciso 1 numeral 1.1 del Anexo I del Reglamento de Sanciones, aprobado por Resolución CONASEV Nº 055-2001-EF/94.10, que establece como infracción  “Realizar funciones, operaciones, actividades, actos o contratos, no autorizados o que no cumplan con los requisitos en la normativa o que no se hayan inscrito en el Registro, cuando corresponda.”;

 



Que, teniendo en cuenta las infracciones señaladas, el Tribunal Administrativo, resolvió por medio del citado acto administrativo, entre otros puntos, lo siguiente:  
“Artículo 8 .- Sancionar a Juan Magot & Asociados Sociedad Agente de Bolsa S.A. con una multa de 25.1 UIT vigentes a la fecha de la comisión de la infracción, equivalentes a S/. 77,810 (setenta y siete mil ochocientos diez y 00/100 Nuevos Soles), en aplicación del artículo 6º in fine del Reglamento de Sanciones, aprobado por Resolución CONASEV Nº 055-2001-EF/94.10, por la comisión de la infracción a que se refiere el artículo 1º de la presente Resolución; 

Artículo 9.- Imponer al señor Gilberto Marcelino Yáñez Varas una sanción de suspensión como Representante de Juan Magot & Asociados Sociedad Agente de Bolsa S.A. por un plazo de veinte (20) días hábiles para realizar las funciones establecidas en el artículo 194º, inciso b), del Texto Único Ordenado de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Decreto Supremo N° 093-2002-EF, por la comisión de la infracción a que se refiere el artículo 7º de la presente Resolución.”;

Que contra la Resolución del Tribunal Administrativo N° 071-2005-EF/94.12, el señor Gilberto Marcelino Yáñez Varas (en adelante el señor Yáñez Varas) y Juan Magot & Asociados Sociedad Agente de Bolsa S.A. (en adelante Magot & Asociados), formularon recurso de apelación al amparo de lo dispuesto por el artículo 209 de la Ley del Procedimiento Administrativo General –Ley No.27444 (en adelante LPAG), en el extremo de las sanciones administrativas; 

Que como sustento de su recurso administrativo Magot & Asociados sostiene, resumidamente, lo siguiente:

· La resolución apelada imputa a Magot & Asociados la responsabilidad en la toma de órdenes de comitentes por parte del señor Yáñez Varas, sancionándonos por haber contravenido lo dispuesto en el artículo 8 inciso b) del Reglamento de Agentes de Intermediación, que dispone que “el agente es responsable de que su representante cuente con su respectiva autorización”;
Los actos desarrollados por el señor Yáñez Varas han sido los siguientes:

· Ante el requerimiento de compra o venta de acciones de un comitente, el señor Yáñez Varas facilita la comunicación de éste con las oficinas de Lima, momento en el cual el comitente transmite su orden a Lima y esta es ingresada al sistema;

· Posteriormente, se le remite al señor Yáñez Varas (desde Lima) para la regularización, entrega y firma del comitente; los formatos de registro de órdenes emitidos por el sistema, pólizas y otra documentación que sustenta la operación;

· Los actos descritos no constituyen toma de órdenes por cuanto lo que se ha hecho es poner en contacto a un comitente con la oficina de Lima para que exprese su orden, lo que debe ser visto desde la perspectiva de sus funciones de asesoramiento a clientes;

· En el supuesto negado que nuestro representante hubiera efectuado toma de órdenes, de acuerdo al marco normativo vigente, este hecho no sería sancionable, pues constituiría una violación del principio de tipicidad, previsto en el artículo 230 numeral 4. de la LPAG, pues ninguno de los elementos determinantes (elemento normativo en materia penal) de los supuestos sancionables se presentan en los hechos descritos:

a) “Mantener directa o indirectamente a personas que cuenten con algún impedimento legal o reglamentario”

No existe ningún impedimento reglamentario para que un representante pueda efectuar toma de órdenes, dado que “El criterio expuesto en el considerando 23. de la resolución apelada, relacionado con la consideración de que el inciso a) del articulo 60 del RAI (nombre del representante que tomó la orden) constituye un impedimento para que un representante que no ha sido autorizado a realizar operaciones de compra y venta de valores, por considerarse que tal enunciado exige que se cuente con la citada autorización constituye la modificación (por ampliación de sus alcances) de una norma por vía interpretativa, lo cual es reñido con la doctrina jurídica para el tratamiento de casos similares: “(...) quien aplica la norma debe analizar si es razonable que esté “precisando”, “aclarando” o  interpretando” o si, por contrario, se está modificando. En este último caso, quien aplica el Derecho podrá considerar que hay una modificación y tratarla como tal (...)”
(Sic);   

· El vacío de interpretación expuesto, lo encontramos en el tenor del considerando 23: “En tal sentido, si bien la LMV no precisa que los representantes de una sociedad agente de bolsa deban ser expresamente autorizados para tomar órdenes de los comitentes , este Tribunal considera que tal actividad es consustancial a la labor de intermediación de las sociedades agentes de bolsa, singularmente en el proceso de compra y venta de valores, por lo que si un representante no está autorizado a realizar la función de compra y venta de valores a que se refiere el inciso a) del artículo 194º de la LVM, o ha sido limitado únicamente para el ejercicio de otra función, no puede tomar órdenes de los comitentes para realizar tales operaciones.” (Sic);

b) “(...) no observar que estas cumplan con los requisitos establecidos en la normativa vigente(...)”;

· Se evidencia que no existe requisito o impedimento específico para que un representante tome órdenes, y que lo que se pretende hacer, mediante el considerando 23. de la resolución apelada es modificar, por vía interpretativa, el inciso a) del artículo 60 del RAI considerando un alcance mayor, no se ha incurrido en el presente supuesto sancionable;

· Al fundamentarse la sanción impuesta, en el caso de mantener a personas que cuentan con impedimentos reglamentarios o no observar que las mismas cumplan con los requisitos establecidos, se estaría obligando a que se cuente con la autorización para comprar y vender valores, aún cuando no existe impedimento expreso, ni se requiere autorización expresa para la toma de órdenes, violentándose el derecho consagrado en el ordinal a) del inciso 24 del artículo 2º de la Constitución Política del Perú;
Que como sustento de su recurso administrativo el señor Yáñez Varas sostiene, resumidamente, lo siguiente:

· El recurrente nunca ha tomado órdenes, tal como se manifiesta en la Resolución Administrativa apelada, toda vez que, en las 70 órdenes de compra y venta de los comitentes descritos en el anexo 3 del Informe Nro. 342-2004-EF/94.55. La sociedad agente utiliza el término TRADING, como una referencia del representante bursátil que es responsable de la cuenta, más no como tomador de órdenes;

· De las 70 fichas de clientes descritos en el anexo 3 del Informe Nro. 342-2004-EF/94.55, todas ellas han sido realizadas en la empresa ya que la modalidad es llamar a la sociedad agente (oficina principal) para la toma de una orden de compra o venta de valores; 

· Luego, el recurrente recibe la documentación de la orden de compra o venta del propio comitente el mismo día o días posteriores y es enviado a la sociedad agente, por lo que no existe ninguna toma de orden;
· Las órdenes de los 11 comitentes descritos en el anexo 3 del Informe Nro. 342-2004-EF/94.55, fueron recogidas en sus domicilios reales para que luego impartieran sus órdenes de compra o venta en forma verbal ante Magot & Asociados, en su oficina principal;

· En las circulares enviadas a los comitentes de Magot & Asociados S.A.B.,( Declaraciones Juradas)  se utiliza el término  “donde fui atendido por ....” palabras distintas a : “quien tomó su orden..”, tal como describe en su considerando 17 de la resolución apelada, lo que resulta ambiguo, porque debió utilizarse en dichos formatos de declaración la frase “por qué persona fue tomada su orden?”;

· El término “atendido” es la persona que puede, atender, asesorar, informar a un cliente, y en este caso el recurrente ha cumplido con la autorización otorgada por la Bolsa de Valores de Lima, término que es muy distinto al de tomador de orden que es la persona quien ingresa la orden de Compra y Venta en el sistema;

· No se ha infringido la Ley del Mercado de Valores, toda vez, que no existe ninguna denuncia hasta la fecha sobre los 70 comitentes descritos en el anexo 3 del Informe. Nro. 342-2004-EF/94.55;

Que, con fecha 11 de mayo de los corrientes, Magot & Asociados, presenta un escrito mediante el cual solicita se tenga en cuenta lo siguiente:

· El inciso 4 del artículo 230 de la LPAG, concordante con el artículo 3 del Reglamento de Sanciones, así como el principio general del derecho nullum crimen, nullum pena, sin legue; determinan que para imponer una sanción debe establecerse una adecuada correlación entre el supuesto sancionable, la norma infringida y el hecho considerado infractorio;

· Según los hechos infractorios determinados, se habría infringido una norma que establece la obligación de obtener autorización de la Bolsa de Valores de Lima (en adelante BVL)  para realizar toma de órdenes, o una norma que prohíba toma de órdenes sin contar con la autorización de la BVL;

· Sin embargo esta norma no existe, bajo el supuesto de que la BVL sea la que autorice, sino que no existe bajo ningún supuesto;

· La evidencia de la inexistencia de norma infringida lo constituye el considerando 23 de la resolución apelada;  

· La confirmación de la inexistencia de norma infringida se evidencia en los numerales 23.3 y 29.1 del Proyecto de Modificación del Reglamento de Agentes de Intermediación que propone que la autorización a un representante alcance a la recepción de órdenes;

· De acuerdo a lo expresado, al no existir norma infringida, no existiría infracción y en consecuencia , se violaría el principio de tipicidad;

· Finalmente, al considerarse que el hecho supuestamente infractorio (no contar con autorización para tomar órdenes) se encuentra subsumido en los supuestos previstos en el numeral 1.7 del inciso 1 del Anexo X del Reglamento de Sanciones, resulta violatorio por constituir una interpretación extensiva;

       
 


Que, conforme se desprende del Informe N° 342-2004-EF/94.55 y de la Resolución N° 071-2005-EF/94.12 materia de impugnación,  Magot & Asociados habrían incurrido en infracción administrativa al haber permitido que el señor Yáñez Varas, representante inscrito en el Registro Público del Mercado de Valores,  haya tomado órdenes de compra –venta de acciones de sus comitentes en la ciudad de Trujillo, sin que cuente con la autorización de la BVL para realizar dicha actividad; 

 



Que la citada conclusión fue adoptada atendiendo lo siguiente :

(a) Que, la BVL mediante Carta N°798/02 del 27.12.2002,  cuya copia fue remitida a CONASEV por la propia Magot & Asociados para la inscripción de su representante en el Registro Público de Mercado de Valores, indicó textualmente que: “el señor Gilberto Marcelino Yáñez autorizado para actuar como representante desde el 12-03-02, a partir de la fecha estará facultado para realizar únicamente la función del inciso b) del artículo 194 del Decreto Legislativo N° 861 de la Ley de Mercado de Valores”. Es decir, que conforme al documento citado, el representante se encuentra autorizado únicamente a prestar asesoría en materia de valores y operaciones de bolsa; así como brindar a sus clientes un sistema de información y de procedimiento de datos;

(b) Que, en numerosas fichas del registro de operaciones de compra venta de valores emitidas por el sistema informático de recepción y registro de órdenes de Magot & Asociados (reportes) se consignan en muchas de ellas en el campo representante o “trading” el nombre del señor Yáñez Varas, mientras que en otras fichas o reportes figuran (en el mismo campo) el término “oficina”; 

(c) Que, asimismo, fueron consideradas las declaraciones escritas de once (11) comitentes que participaron en las setenta (70) operaciones de compra venta de valores señaladas en el Anexo 3 del Informe N° 342-2004-EF/94.55 de la Gerencia de Intermediarios y Fondos que obra en el Tomo XII del expediente administrativo, que señalan que el señor Yáñez Varas fue la persona que participó en la toma de órdenes de sus operaciones

Que, con fecha 02,13 y 22 de junio de 2006 se presentaron a CONASEV nueve (9) cartas emitidas por los comitentes o ex comitentes de Magot & Asociados involucrados en las operaciones de compra venta de valores que atribuyeron la supuesta toma de órdenes por parte del señor Yánez Varas como representante de la citada sociedad agente de bolsa;

Que, el numeral 3 del artículo 163° de la LPAG reconoce la posibilidad de ofrecer pruebas sobrevinientes, las cuales pueden presentarse siempre que no se haya emitido resolución definitiva;

Que mediante las cartas presentadas a CONASEV el 02,  13 y 22 de junio del 2006, nueve (9) de los once (11) comitentes o ex comitentes de Magot & Asociados han precisado o aclarado, casi de modo uniforme, lo siguiente:

“... cuando indiqué que mis órdenes fueron dadas al señor Gilberto Yáñez Varas y que me atendió en mi casa o domicilio, en realidad el señor Yáñez recogía la confirmación escrita de las órdenes que ya le había dado (en algunos casos dice “ verbalmente”) a la sociedad agente.” 

Que con el propósito de llegar a la verdad material en el presente caso, se remitió a los dos (2) comitentes: Pedro Pablo Rojas Castro y Darío Mauro Salcedo Padilla, que no presentaron cartas aclaratorias a CONASEV un nuevo cuestionario mediante el cual se les solicitó aclaren la participación del señor Yáñez Varas en las operaciones de compra venta de valores; 

Que, el 17 de agosto de los corrientes, el señor Pedro Pablo Rojas Castro, remitió vía fax a CONASEV una carta mediante la cual afirmó que el señor Yáñez Varas fue la persona que tomó sus órdenes de compra venta de valores;

Que, el 25 de agosto de 2006, la sucesión intestada del señor Darío Mauro Salcedo Padilla, conformada por su hijo Darío Rolando Salcedo Vargas, manifestó a CONASEV la imposibilidad de absolver el cuestionario remitido debido al deceso de su padre;

Que, el 27 de noviembre de los corrientes, Magot & Asociados y el señor Yáñez Varas presentaron, cada uno de ellos, a CONASEV un escrito en el que reiteraban sus argumentos esgrimidos a lo largo del procedimiento administrativo sancionador;

Que, el señor Yáñez Varas acompañó a su escrito una nueva declaración del señor Pedro Pablo Rojas Castro, firmada ante Notario Público César Torres Gonzáles, en la que afirma que sus órdenes fueron impartidas directamente a Magot & Asociados en forma verbal y que el señor Yáñez Varas recogió la confirmación escrita;

Que, de acuerdo con el principio de presunción de veracidad contenido en la LPAG, que rige la actuación de la administración pública, los funcionarios públicos deberán asumir como verdaderas las declaraciones de los administrados;

Que, no cabe duda que la prueba presentada por el señor Yáñez Varas desvirtua uno de los elementos probatorios que permitía acreditar la comisión de la infracción, lo que lleva a concluir que no es posible sostener que en el presente caso se mantiene la infracción administrativa, debido a la ausencia de elementos suficientes para establecer responsabilidad al señor Yáñez Varas y de Magot & Asociados;

Que, en el caso de la sociedad agente de bolsa debe tenerse en cuenta que la infracción que se le atribuye está, de acuerdo con la resolución de sanción materia de impugnación, directamente vinculada a la falta del señor Yáñez Varas, lo que implica que al desvirtuarse la falta de su representante, no es posible mantener la sanción a Magot & Asociados;

Que, en cuanto al argumento de Magot & Asociados relacionado con la supuesta trasgresión del principio de tipicidad contenido en el numeral 4 del artículo 230 de la LPAG, por la supuesta falta de regulación que estableciera que el representante de una sociedad agente de bolsa debe contar con autorización para tomar órdenes de compra venta de valores;

Que, al respecto, debe precisarse que dicha afirmación es incorrecta pues tal como ha quedado demostrado a lo largo del procedimiento administrativo sancionador, existe y existía, al momento de ocurrido los hechos, en la normativa del mercado de valores disposiciones que señalan todo lo contrario;

Que, el artículo 198° del Texto Único Ordenado de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Decreto Supremo N°093-2002-EF/94.EF, en adelante la LMV, define al representante de una sociedad agente de bolsa como aquel que debidamente autorizado, actúa en nombre de ésta en los actos relacionados con el ejercicio de sus funciones;

Que, de acuerdo con el literal a) y b)  del artículo 194° de la LMV, las sociedades agentes de bolsa están facultadas para realizar, entre otras, las siguientes operaciones :

a) Comprar y vender valores por cuenta de terceros y también por cuenta propia en los mecanismos centralizados o fuera de ellos;

b) Prestar asesoría en materia de valores y operaciones de bolsa, así como brindar a sus clientes un sistema de información y de procesamiento de datos; 

 



Que el literal p) del artículo 2° del antiguo Reglamento de Agentes de Intermediación, aprobado por Resolución CONASEV N° 843-1997-EF/94.10 (vigente al momento de ocurrido los hechos) define expresamente al representante como: “aquella persona natural que en representación del agente realiza una o más de las operaciones señaladas en los incisos a), b), c), d), e), f), g), h), i), k), p), q), s) y t), de ser el caso, del Artículo 194, o incisos a), b), c), d), e), f) e i), de ser el caso, del Artículo 207 de la LMV”;

 



Que, la parte pertinente del artículo 13° del citado Reglamento de Agentes de Intermediación, en adelante el RAI, denominado “Calificación y Autorización”  señala que aquella persona natural que desee ser representante de un agente, deberá ser autorizado previamente por la Bolsa respectiva;

 



Que, tal como se ha afirmado anteriormente, la Bolsa de Valores de Lima mediante Carta GL-798/02 del 27 de diciembre de 2002, remitida a Magot & Asociados autorizó al señor Yáñez Varas para que actúe como representante de la citada sociedad agente de bolsa. En dicha comunicación se señaló expresamente lo siguiente:

“En atención a su solicitud del 19 de diciembre, cumplo con comunicarles que el señor Gilberto Marcelino Yáñez Varas, autorizado para actuar como representante desde el 12-03-02, a partir de la fecha estará facultado para realizar únicamente la función del inciso b) del artículo 194 del Decreto Legislativo N° 861 de la Ley de Mercado de Valores.”




Que, de acuerdo con lo antes señalado, el señor Yáñez Varas fue autorizado por la Bolsa de Valores de Lima para desempeñarse como representante de Magot & Asociados, encontrándose facultado únicamente, en atención al literal b) del artículo 194 de la LMV, para prestar asesoría en materia de valores y operaciones de bolsa; así como brindar a sus clientes un sistema de información y de procedimiento de datos;





Que, en ese orden de ideas, mal puede afirmar Magot & Asociados que al momento de ocurrido los hechos no existía regulación que obligara a un representante contar con una autorización para realizar una o más de las operaciones señaladas en el artículo 194° de la LMV, lo cual no se condice con la autorización emitida por la Bolsa de Valores de Lima, que obra en el expediente administrativo;
 



Que, en ese sentido se puede afirmar válidamente que no existe trasgresión del principio de tipicidad debiéndose desestimar el recurso de Magot & Asociados en este extremo; 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, modificado por Ley N° 27323, así como a lo acordado por el Directorio de esta Comisión Nacional reunido en su sesión de fecha  11 de  diciembre de 2006;

SE RESUELVE:

 Artículo 1º.-
Declarar fundado en parte el recurso formulado por Juan Magot & Asociados Sociedad Agente de Bolsa S.A. y fundado el recurso presentado por el señor Gilberto Marcelino Yáñez Varas contra la Resolución del Tribunal Administrativo N° 071-2005-EF/94.12.

 Artículo  2º.-
 Dejar sin efecto las sanciones de multa impuestas por la Resolución del Tribunal Administrativo N° 071-2005-EF/94.12.
 Artículo  3º.-
Dar por agotada la vía administrativa.

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

Artículo 5º.- Transcribir la presente resolución al señor Gilberto Marcelino Yáñez Varas, Juan Magot & Asociados Sociedad Agente de Bolsa S.A. y a la Bolsa de Valores de Lima.
Regístrese y comuníquese.
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	Lilian Rocca Carbajal

Presidente


� Marcial Rubio Correa. “Intercepción de las normas tributarias” Pág. 60. ARA Editores, Junio del 2003. 
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