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Resolución CONASEV
Nº      -2007-EF/94.10
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Resolución CONASEV
Nº 003-2008-EF/94.01.1

Lima,    25 de enero de 2008 

VISTOS:

El Expediente Nº 2005000740, el Memorando N° 3719-2007-EF/94.04.1 del 30 de noviembre de 2007 de la Oficina de Asesoría Jurídica, y oído el informe oral del señor Alfredo Gavino Rivera Miranda y de su abogado;
CONSIDERANDO:

Que, mediante Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV Nº 104-2006-EF/94.12 se resolvió, entre otros, lo siguiente: 

a) Declarar que el señor Alfredo Gavino Rivera Miranda ha incurrido en el tipo previsto en el inciso 1 numeral 1.1 del Anexo I del Reglamento de Sanciones, aprobado por Resolución CONASEV N° 055-2001-EF/94.10, que establece como infracción muy grave “Realizar funciones, operaciones, actividades, actos o contratos no autorizados o que no cumplan con los requisitos establecidos en la normativa o que no se hayan inscrito en el Registro, cuando corresponda”;
b) Sancionar al señor Alfredo Gavino Rivera Miranda con 26 UITs equivalentes a S/. 85 800 (ochenta y cinco mil ochocientos y 00/100 Nuevos Soles), por la comisión de la infracción a que se refiere el inciso precedente;
Que, mediante escrito de fecha 06 de septiembre de 2006 el señor Alfredo Gavino Rivera Miranda, en adelante el señor Rivera, interpone recurso de reconsideración contra la referida resolución, el cual fue declarado infundado por Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV Nº 108-2006-EF/94.12;
Que, posteriormente a través del escrito de fecha 03 de noviembre de 2006, el señor Rivera interpone recurso de apelación contra la Resolución del Tribunal Administrativo Nº 108-2006-EF/94.12 y solicita que se declare nulo el procedimiento administrativo que se le ha seguido, debido a que a su criterio, existen graves omisiones procedimentales y de tipificación normativa, debiéndose retrotraer el procedimiento a la etapa de instrucción, pues, según manifiesta, no se practicaron las diligencias solicitadas y que con su accionar no ha infringido la Décimo Séptima Disposición Final del Texto Único Ordenado de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Decreto Supremo 093-2002-EF;  

Que, el señor Rivera sustenta su recurso de apelación en los siguientes argumentos:

a) Con relación al error en la publicación del aviso en las páginas amarillas de la empresa Telefónica, en adelante TPI, señala el señor Rivera que el Tribunal Administrativo comete un grave desliz al afirmar que al momento que firmó el contrato de publicidad con la referida empresa, para la edición 2005 no ostentaba cargo alguno en ninguna sociedad agente de bolsa, porque tal como obra en el expediente, el contrato se celebró con fecha 3 de agosto de 2004, y el se mantuvo como representante de Surinvest Sociedad Agente de Bolsa S.A., en adelante Surinvest SAB, hasta el 09 de agosto de 2004 e incluso, el Tribunal conoció que existen en el expediente cartas de Surinvest SAB a CONASEV, y otra del representante Juan Luis Navarro Gregorini comunicando a Inversión y Desarrollo SAB, en adelante I&D,  que el señor Rivera sería el nuevo coordinador de las operaciones y que el domicilio de la nueva oficina de representación sería en Miro Quesada 247-Of. 207 (domicilio del señor Rivera); 
b) Señala que, en el contrato suscrito con TPI Nº 0541536 relativo a la referida publicación, la resolución impugnada reconoce que no figura en el rubro de sociedad agente de bolsa el nombre de I&D, pero indica erróneamente que el señor Rivera tenía la intención de publicitarse como representante de agente de bolsa cuando ya no tenía tal condición, cuando como ya se ha referido, fue representante de Surinvest SAB hasta el 09 de agosto de 2004; 

c) Asimismo indica que no entiende porque no se ha interrogado al señor Edgardo Morales Wong, a pesar de sus legítimas peticiones escritas, cuando de acuerdo a la Ley Nº 27444 son procedentes las declaraciones de terceros que tiendan a esclarecer hechos dentro de un procedimiento administrativo;
d) Agrega que su accionar no se enmarca dentro de la Décimo Séptima Disposición Final del Texto Único Ordenado de la Ley del Mercado de Valores, ni en el tipo infractorio contenido en el inciso 1 numeral 1.1. del Anexo I del Reglamento de Sanciones;
Que, el recurso de apelación presentado por el señor Rivera cumple con los requisitos  previstos por los artículos 207 y 211 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley Nº 27444, en adelante LPAG; 

Que, dado que en el caso materia de análisis el señor Rivera solicita la nulidad del presente procedimiento sancionador por graves omisiones en el procedimiento y de tipificación normativa, así como por no haberse realizado la diligencia solicitada, resulta necesario emitir pronunciamiento sobre dicho aspecto; 
Que, el artículo 10 de la LPAG dispone que “Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravención a la Constitución, a las leyes o a las normas reglamentarias; 2. El defecto o la omisión de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservación del acto a que se refiere el Artículo 14; 3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobación automática o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento jurídico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentación o tramites esenciales para su adquisición; 4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infracción penal, o que se dicten como consecuencia de la misma”;
Que, conforme se desprende de los numerales 1 y 2 del  artículo 10 de la LPAG para que se verifiquen dichas causales, en el primer supuesto debe evidenciarse haber actuado alejado de lo previsto en una disposición normativa, es decir que las Resoluciones Nos. 104 y 108-2006-EF/94.12 hayan sido dictadas contraviniendo normas expresas y, en el segundo supuesto, que el acto administrativo tenga defectos u omita alguno de los requisitos de validez del acto administrativo, los cuales según el artículo 3 de la LPAG son: competencia, el objeto o contenido, la finalidad pública, el procedimiento regular y la motivación; 

Que, con relación a la competencia, debe señalarse que en el caso analizado los actos administrativos contenidos en las Resoluciones Nos. 104 y 108-2006-EF/94.12 han sido dictados por el Tribunal Administrativo, órgano competente para imponer sanciones conforme a lo dispuesto por el estatuto del Tribunal Administrativo, aprobado por Resolución CONASEV Nº 030-2001-EF/94.10, y sus normas modificatorias, aplicable al presente caso y, además, conforme a lo dispuesto por el artículo 208 de la LPAG corresponde a dicho Tribunal resolver los recursos de reconsideración que se planteen contra resoluciones emitidas por dicho órgano;
Que, el objeto de los actos administrativos de las Resoluciones Nos. 104 y 108-2006-EF/94.12, que en el primer caso es el de imponer una sanción y en el segundo resolver el recurso de reconsideración, se ajustan a derecho, toda vez para adoptar tales decisiones el Tribunal Administrativo ha evaluado los cargos y descargos respectivos, así como ha aplicado la normativa vigente y además dichos actos tienen una finalidad pública pues satisfacen un interés general; 

Que, las referidas resoluciones, conforme fluye de sus considerandos, han sido debidamente motivadas, cuentan con sustentación suficiente y se han efectuado dentro de un procedimiento regular, como es el procedimiento sancionador seguido en el expediente Nº 2005000740; 
Que, el numeral 3 del artículo 10 de la LPAG se refiere a los actos expresos o presuntos, por los que se adquiere facultades o derechos que sean contrarios al ordenamiento jurídico o carezcan de requisitos establecidos y el numeral 4 regula el supuesto de actos administrativos que no solo sean ilícitos, sino dictados como consecuencia de una infracción penal, supuestos que no resultan aplicables a los actos administrativos contenidos en las resoluciones materia de análisis;
Que, asimismo, de la revisión de la información que obra en el expediente Nº 2005000740 se ha determinado que el procedimiento sancionador seguido contra el señor Rivera se ha realizado con arreglo a ley, pues se le formularon los cargos respectivos (Oficio Nº 2543-2005-EF/94.55 de 12 de mayo de 2005) respecto de los cuales el señor Rivera presentó sus descargos (carta de 24 de mayo de 2005), los que fueron analizados por el Tribunal Administrativo en la Resolución Nº 104-2006-EF/94.12 y que el referido Tribunal analizó en la resolución impugnada los argumentos presentados por el señor Rivera con motivo del recurso de reconsideración interpuesto contra la Resolución Nº 104-2006-EF/94.12;  

Que, en lo concerniente a la actuación de las declaraciones de los señores Edgardo Morales Wong y Giovanna Benavides, empleados de TPI, solicitadas por el señor Rivera, debe indicarse que, mediante escrito presentado con fecha 7 de septiembre de 2006 a través del cual interpone recurso de reconsideración contra la Resolución Nº 104-2006-EF/94.12, el señor Rivera  señala en el punto I.- Fundamento de Hecho, en el tercer párrafo: “Con relación  a la publicación de mi nombre en las paginas amarillas, he declarado en varias oportunidades que se trata de un error y confusión de la propia Telefónica, mejor dicho de una terrible ligereza del ejecutivo de ventas Edgardo Morales Wong, quien años anteriores me había contactado para que se publicite mi nombre y condición en las páginas amarillas de Telefónica (...)”  y luego en el sexto párrafo agrega:”Lamentablemente el Tribunal al momento de expedir su resolución no pudo profundizar en el tema de la publicación del aviso en las paginas amarillas puesto que no contaban con los documentos probatorios que se están anexando al presente Recurso de Reconsideración, siendo necesario que Uds. meritúen las nuevas pruebas proporcionadas antes de resolver, como por ejemplo citar al referido empleado de TPI – páginas amarillas y que demuestre que mi persona le firmó algún documento con el nombre de IND, sólo le podrán mostrar contratos anteriores con Surinvest del cual si era representante, garantizándose así el derecho de defensa y un debido proceso al impugnante”. Posteriormente en el último párrafo del aludido punto señala: “Por lo expuesto, señores Miembros del Tribunal solicitó a Uds. merituen las nuevas pruebas aportadas, así como disponer de inmediato la concurrencia de los funcionarios responsables de TPI- Telefónica para el esclarecimiento del caso (...)”;
Que, como puede apreciarse de lo expuesto, si bien mediante el referido escrito el señor Rivera solicita las declaraciones de los funcionarios responsables de TPI, únicamente hace referencia expresa al señor Edgardo Morales Wong, sin embargo con sujeción a lo dispuesto por los principios de informalismo
 y de impulso de oficio
 aplicables al presente procedimiento, se considera factible que el Tribunal Administrativo hubiese podido inferir que el otro funcionario de TPI que el señor Rivera pretendía que se le tome declaración era la señora Giovanna Benavides, cuyo nombre figura como Jefe de Ventas en el contrato TPI Nº 0541536;
Que, sobre el particular, debe señalarse que, de conformidad con los principios del debido procedimiento
 y verdad material
 aplicables a los procedimientos administrativos, el administrado tiene el derecho de ofrecer todos los medios probatorios que considere pertinentes, los que deben ser evaluados por la administración como correlato de dicho derecho y que, asimismo, el artículo 163.3 de la LPAG reconoce la posibilidad de ofrecer pruebas sobrevivientes, las cuales pueden presentarse siempre que no se haya emitido resolución definitiva;
Que, además, en el presente caso debe tenerse en cuenta que de conformidad con lo dispuesto por el artículo 163.1 LPAG: “Cuando la administración no tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados o la naturaleza del procedimiento lo exija, la entidad dispone la actuación de prueba, siguiendo el criterio de concentración procesal, fijando un período que para el efecto no será menor de tres días ni mayor de quince, contados a partir de su planteamiento. Sólo podrá rechazar motivadamente los medios de prueba propuestos por el administrado, cuando no guarden relación con el fondo del asunto, sean improcedentes o innecesarios”, cualquier entidad administrativa podría válidamente rechazar las pruebas que presente el administrado, cuando estas no guarden relación con el fondo del asunto, sean improcedentes o innecesarias, por lo que en el caso analizado el Tribunal Administrativo pudo decidir no actuar las pruebas solicitadas por el señor Rivera por considerarlas innecesarias, siendo suficiente para ello que en la resolución impugnada se señalen las razones de tal decisión;  

Que, de otro lado con relación al considerando 15 de la resolución impugnada que señala: “Que con respecto a la solicitud del señor Rivera a través de su recurso en el sentido de que el Tribunal actúe como prueba la manifestación del ejecutivo de ventas, es necesario señalar que el Recurso de reconsideración se acepta con nueva prueba y se entiende que ésta es prueba documental. Por lo que, se concluye que la manifestación del ejecutivo de ventas no constituye prueba documental”, cabe precisar que si bien conforme a la normativa vigente el recurso de reconsideración debe ir acompañado de nueva prueba (artículo 208 de la LPAG), no se precisa en la referida Ley que dicha prueba debe ser documental, ni además ello impide la actuación de prueba alguna;
Que, no obstante ello y el hecho de que la resolución impugnada no indica las razones por las cuales el Tribunal Administrativo no considera necesario actuar las declaraciones ofrecidas por el señor Rivera, debe tenerse en cuenta que la misma se pronuncia en los considerandos 8 al 11 respecto de los nuevos medios probatorios presentados por el señor Rivera, como son los avisos anunciándose como representante de Surinvest SAB en las ediciones 2003 y 2004, así como el contrato TPI Nº 0541536 señalando que: i) Los referidos avisos fueron publicados cuando el señor Rivera sí tenía la condición de representante de dicha ex sociedad agente, sin embargo en el caso de la edición 2005 de las páginas amarillas el señor Rivera se publicita como representante de I&D cuando a dicha fecha no era representante de ninguna sociedad agente y ii) Si bien en el contrato TPI Nº 0541536 no figura en el rubro de sociedad agente de bolsa el nombre de I&D, del referido contrato se desprende que el señor Rivera se publicita como representante de una sociedad agente de bolsa cuando a la fecha en que se firmó el contrato no tenía tal condición y precisa además que “para incurrir en infracción a la decimosétima disposición final de la LMV basta con publicitarse o anunciarse con una condición que no se tiene con respecto al mercado de valores”.
Que, por lo expuesto, dado el análisis efectuado por el Tribunal Administrativo en la resolución impugnada en los considerando 8 al 11, en los que analiza otros medios probatorios presentados por el señor Rivera, resultado de lo cual el Tribunal Administrativo forma convicción sobre los hechos expuestos, se considera que existen elementos que permiten concluir que, de haberse actuado la prueba solicitada por el señor Rivera, el Tribunal Administrativo hubiese procedido como actuó en la Resolución Nº 108-2006-EF/94.12, por lo que, con sujeción a lo dispuesto por los artículos 10 numeral 2 y 14.2.4
 de la LPAG, se concluye que no existe causal de nulidad en el presente procedimiento sancionador, pues se trata de un asunto no trascendente, por lo que procede conservar el acto;  

Que, de otro lado, en lo que respecta a la aseveración del señor Rivera de que al momento de suscribir el contrato de publicidad con TPI (3 de agosto de 2004) era representante de Surinvest SAB, representación que mantuvo hasta el 9 de agosto de 2004, cabe precisar que tal afirmación no es cierta, pues al encontrarse suspendida la autorización de funcionamiento de Surinvest SAB desde el 03 de febrero de 2004 en virtud de la Resolución Gerencia General Nº 012-2004-EF/94.11, en estricta aplicación del artículo 15
 del Reglamento de Agentes de Intermediación, aprobado por Resolución CONASEV Nº 843-97-EF/94.10, entonces vigente, también se encontraba suspendida la autorización de sus representantes y, por lo tanto, la del señor Rivera como representante de la mencionada sociedad agente de bolsa;
Que, con relación a la carta de Surinvest SAB de fecha 5 de agosto de 2004 presentada a CONASEV el 9 de agosto de 2004, mencionada por el señor Rivera en su recurso de apelación, debe señalarse que la misma únicamente concluye la relación contractual que pudiera existir entre el señor Rivera y Surinvest SAB, pero de ello no puede desprenderse que el señor Rivera se encontraba habilitado para ejercer como representante de la referida sociedad agente hasta dicha fecha, ya que conforme se ha demostrado en los párrafos precedentes el señor Rivera se encontraba suspendido en sus actividades de representante de Surinvest SAB desde la suspensión de la sociedad agente, es decir, desde febrero de 2004, por lo tanto a la fecha de suscripción del contrato de publicidad con TPI no se encontraba autorizado para ejercer como representante de  Surinvest SAB, ni de otra sociedad agente de bolsa; 
Que, en cuanto a lo manifestado por el señor Rivera en su recurso de apelación respecto de la carta suscrita por el señor Juan Luis Navarro Gregorini, en su condición de representante de I&D dirigida a dicha sociedad en la que indica que nombró al señor Rivera como coordinador general de operaciones, debe mencionarse que la referida carta se emitió con fecha posterior a la suscripción del contrato de publicidad y, además, en ella se indica que las funciones que realizará el señor Rivera empiezan el 16 de agosto de 2004, por lo que carece de objeto pronunciarse sobre el particular;
Que, debe indicarse que, conforme se desprende de los considerandos anteriores, la actuación del señor Rivera infringe lo establecido en la Décimo Séptima Disposición Final del Texto Único de la Ley del Mercado de Valores, pues, si bien en el contrato TPI Nº 0541536 no se menciona a ninguna sociedad agente de bolsa, se desprende del mismo la voluntad del señor Rivera de anunciarse en las páginas amarillas como representante de una sociedad agente de bolsa, es más, ese era el objeto del contrato, no obstante no contar con autorización vigente para actuar como tal, por lo que incurre en el tipo infractorio regulado en el inciso 1 numeral 1.1. del Anexo I del Reglamento de Sanciones: “Realizar funciones, operaciones, actividades, actos o contratos no autorizados o que no cumplan con los requisitos establecidos en la normativa o que no se hayan inscrito en el Registro, cuando corresponda”; 
Que, finalmente, cabe precisar que los argumentos expuestos por el señor Rivera en su recurso de apelación no desvirtúan los fundamentos de la resolución impugnada; y, 

Estando a lo dispuesto por el artículo 11 incisos k) y t) 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 CONASEV reunido en su sesión del 17 de diciembre de 2007; 

SE RESUELVE:

Artículo 1°:- Declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por el señor Alfredo Gavino Rivera Miranda contra la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV Nº 108-2006-EF/94.12. 
Artículo 2°.- Dar por agotada la vía administrativa.

Artículo 3º.- Disponer la difusión de la presente resolución en el Portal de CONASEV. 
        Regístrese, comuníquese y publíquese.
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	Nahil Liliana Hirsh Carrillo

Presidente


�  LPAG


Artículo IV.- Principios del procedimiento administrativo


1.6. Principio de informalismo.- Las normas de procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a la admisión y decisión final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte derechos de terceros o el interés público.


� LPAG


Artículo IV.- Principios del procedimiento administrativo


1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la realización o práctica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolución de las cuestiones necesarias. 


� LPAG


Artículo IV.- Principios del procedimiento administrativo


1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantías inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisión motivada y fundada en derecho. La institución del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulación propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sólo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.


�LPAG 


Artículo IV.- Principios del procedimiento administrativo


1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberá verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberá adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.


En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estará facultada a verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitución del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estará obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés público.


� Artículo 14.- Conservación del acto





14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea trascendente, prevalece la conservación del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.


14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:


14.2.1 El acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas en la motivación.


14.2.2 El acto emitido con una motivación insuficiente o parcial.


14.2.3 El acto emitido con infracción a las formalidades no esenciales del procedimiento, considerando como tales aquellas cuya realización correcta no hubiera impedido o cambiado el sentido de la decisión final en aspectos importantes, o cuyo incumplimiento no afectare el debido proceso del administrado.


14.2.4 Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el vicio.


14.2.5 Aquellos emitidos con omisión de documentación no esencial


14.3 No obstante la conservación del acto, subsiste la responsabilidad administrativa de quien emite el acto viciado, salvo que la enmienda se produzca sin pedido de parte y antes de su ejecución.





� “Artículo 15.- La suspensión o revocación de la autorización de funcionamiento de un agente, automáticamente suspende o revoca, según sea el caso, la autorización de sus respectivos representantes (...)”.


Merece comentarse que el Reglamento de Agente de Intermediación vigente también contempla en su artículo 27.1 que: “La suspensión, cancelación o revocación de la autorización de funcionamiento de un Agente, automáticamente suspende, cancela o revoca, según sea el caso, la autorización de sus respectivos Representantes”.
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