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Resolución CONASEV 

N° 045-2008-EF/94.01.1

Lima,   21 de julio de 2008

VISTOS:

El expediente Nº 2004025894, el Memorandum N° 599-2008-EF/94.04.1 de fecha 03 de marzo de 2008 de la Oficina de Asesoría Jurídica y oído el informe oral del asesor legal de Banco Internacional del Perú S.A.A.;  

CONSIDERANDO:

Que, mediante Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 150-2007-EF/94.01.3 del 10 de octubre de 2007 se resolvió: (I) declarar infundada la nulidad deducida por Banco Internacional del Perú S.A.A. (en adelante INTERBANK), (ii) declarar que INTERBANK había incurrido en la infracción muy grave tipificada en el numeral 1.1. del literal b) del Anexo III del Reglamento de Sanciones, aprobado mediante Resolución CONASEV Nº 55-2001-EF/94.10, al no haber presentado el informe de cumplimiento de las condiciones, tanto de la primera como de la segunda emisión de valores correspondientes al primer programa de bonos corporativos de Compañía Minera Atacocha dentro del plazo de ley y (iii) sancionar a INTERBANK con una multa de 5 UIT vigente a la fecha de la infracción, equivalentes a S/. 16 000 (dieciséis mil y 00/100 Nuevos Soles) por la infracción antes señalada;

Que, mediante escrito del 05 de noviembre de 2007, INTERBANK interpuso recurso de apelación contra la precitada resolución solicitando la nulidad del oficio de cargos y de la resolución apelada por vulnerar los principios de tipicidad y del debido procedimiento administrativo. De manera alternativa, solicitó que CONASEV declarase lo irrazonable de la sanción impuesta;

Que, INTERBANK sustenta su recurso de apelación en los siguientes argumentos de hecho y derecho que resumidamente señalamos:

a) Nulidad por vulneración del principio de tipicidad

Imputación imprecisa y equívoca 

INTERBANK sostiene que la infracción contenida en el numeral 1.1, literal B) del Anexo III del Reglamento de Sanciones, resulta general, impreciso e indeterminado, siendo equiparable a condenar a alguien por no cumplir con las disposiciones legales vigentes a su actividad, violando de esta manera lo establecido en el literal d) del inciso 24) del artículo 2º de la Constitución Política, que prohíbe condenar por acto u omisión que al tiempo de cometerse no este previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequívoca como infracción punible;

A nivel legal, sustenta su posición en el principio de tipicidad recogido en el numeral 4 del artículo 230º de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante la LPAG);

Para la recurrente es claro que el mencionado principio de tipicidad, en concordancia con el texto constitucional, dispone que las conductas sancionables y las sanciones aplicables se encuentren expresamente identificadas en la norma, de manera tal que el administrado pueda estar en la capacidad de identificar, con suficiente grado de certeza, la conducta sancionable así como el tipo y grado de sanción susceptible de ser impuesta;

En ese sentido, INTERBANK considera que la infracción imputada no se encuentra expresamente tipificada como tal, puesto que el numeral 1.1 del literal b) del Anexo III del Reglamento de Sanciones constituye una cláusula abierta que sanciona cualquier incumplimiento del ordenamiento jurídico aplicable al representante de obligacionistas;

Respecto a ello, la recurrente alega que no se puede aplicar al presente caso la doctrina del Tribunal Constitucional sobre los conceptos jurídicos indeterminados, pues las “funciones” a las que se refiere el tipo infractorio no constituyen un concepto jurídico indeterminado como la “diligencia” o la “buena fe”;

Interpretación extensiva del Reglamento de Sanciones

Para la recurrente, CONASEV pretende aplicar un tipo infractorio que se circunscribe estrictamente a la inobservancia de FUNCIONES y no al incumplimiento de OBLIGACIONES;

Según INTERBANK, cuando la Ley del Mercado de Valores (en adelante la LMV) regula la figura del Representante de Obligacionistas (en adelante el RO) emplea expresamente los términos “función” y “obligación” con distintos alcances. En el primer caso, la emplea para describir un conjunto de actos que definen las labores propias de dicho representante; en el segundo caso, emplea expresamente el término “deber” y/u “obligación” para definir el conjunto de acciones que el RO deberá realizar en su calidad de agente del mercado
;

Por estas consideraciones, la recurrente sostiene que aplicar el tipo imputado al incumplimiento de las obligaciones del RO, cuando el mismo alude únicamente al incumplimiento de sus funciones implica una interpretación extensiva, lo que viola el principio de tipicidad;

Sobre la resolución apelada, INTERBANK sostiene que si bien el Tribunal Administrativo reconoce la diferenciación de “función” y “obligación”, pretende validar la imposición de una sanción por el incumplimiento de una “función” (la de suministrar información al mercado) que no se encuentra expresamente reconocida por la legislación vigente, vulnerando el principio de tipicidad recogido en el artículo 230º de la LPAG;

b) Nulidad por vulneración del principio del debido procedimiento administrativo

La apelante señala que la Dirección de Emisores realizó una tipificación incorrecta de la conducta imputada a INTERBANK, impidiendo que en su momento ejerciera adecuadamente su defensa. Para la recurrente, dicho tipo infractorio supone el incumplimiento de un DEBER, la entrega de cierta información, por lo que al existir norma específica que sanciona dicho incumplimiento, (el Anexo I, numeral 3.1 del Reglamento de Sanciones), procede declarar la nulidad del Oficio de Cargos y de la Resolución de conformidad con los artículos 10.1, 12.1 y 13.1 de la LPAG;

Para INTERBANK, resulta incorrecto aplicar el numeral 1, literal b) del Anexo III del Reglamento de Sanciones, porque el tipo aplicable a un caso en concreto no se determina en función del agente involucrado (infractor) sino en función del suceso verificado (conducta), para la recurrente, seguir el criterio del Tribunal Administrativo determina que el Anexo I, numeral 3.1 del Reglamento de Sanciones nunca sea aplicable;

c) Irrazonabilidad de la sanción

La recurrente señala que el Tribunal Administrativo se encuentra obligado a graduar las sanciones que impone, de conformidad con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, recogidos en el artículo 200º de la Constitución Política y en el inciso 3 del artículo 230º de la LPAG;

En esa línea, INTERBANK sostiene que la decisión acerca de la cuantía de la sanción no constituye una decisión libre dentro de los márgenes mínimos y máximos previstos, sino que debe ser sustentada en función de la gravedad de los hechos y los criterios de graduación establecidos por ley (intencionalidad, perjuicio causado, circunstancias de la comisión de la falta, la repetición de la comisión, etc.);

Seguidamente, la recurrente expone los argumentos que, en su opinión, evidencian lo irrazonable y desproporcionado de la sanción;

En primer lugar, para INTERBANK es irrazonable que el incumplimiento en la preparación y presentación del informe sobre las condiciones de la emisión constituya una infracción muy grave, cuando la inobservancia de los plazos para presentar información financiera o el incumplimiento en la comunicación de hechos de importancia constituyen infracciones leves; 

En segundo lugar, la recurrente alega que los Criterios de Sanción de abril de 2007 deben usarse como parámetros de comparación en el presente caso. Desde dicho punto de vista, considera irrazonable que pueda sancionarse con 5 UIT a aquellas personas jurídicas que hayan incurrido en diez infracciones a la normativa de hechos de importancia e información financiera entre junio de 2003 y diciembre de 2006, cuando dichas conductas afectan en mayor medida el principio de transparencia que la infracción imputada; 

En tercer lugar, la apelante evalúa cada de uno de los parámetros establecidos en el artículo 6° del Reglamento de Sanciones, concluyendo que: (i) INTERBANK –en su calidad de RO - no tiene antecedentes de sanción; (ii) en cuanto a las circunstancias de la comisión de la infracción, debe considerarse el breve lapso que transcurrió desde la fecha en que debió entregarse el informe y la fecha en que efectivamente fue remitido; (iii) respecto al perjuicio causado, la información que incorpora el referido documento es marginal o nula y (iv) al no existir perjuicio alguno, la repercusión en el mercado es nula;

Que, el recurso de apelación interpuesto por INTERBANK cumple con los requisitos  previstos por los artículos 207º,  209º y 211º de la LPAG; 

Que, respecto a la presunta vulneración del principio de tipicidad, la recurrente sostiene que la infracción contenida en el numeral 1.1, literal B) del Anexo III del Reglamento de Sanciones constituye un “cláusula abierta”, dicho tipo infractorio señala lo siguiente:

“Son infracciones del representante de obligacionistas:

1.-
Muy Graves 

1.1  No cumplir con las funciones que le asigne la normativa, el contrato de emisión o la asamblea de obligacionistas o no actuar en el ejercicio de sus funciones con la diligencia de un ordenado comerciante”.

Que, si bien nuestro sistema jurídico proscribe el uso de cláusulas abiertas por el margen de discrecionalidad que otorga a la administración, el tipo infractorio antes glosado no constituye una cláusula abierta, pues la misma es precisa y clara al señalar que el incumplimiento de las funciones del RO genera responsabilidad administrativa. Sobre el particular, Alejandro Nieto, citado por Morón Urbina señala que:

“la determinación de si una norma sancionadora describe con suficiente grado de certeza la conducta sancionable, es un asunto que debe ser resuelto de manera casuística, pero es importante tener en cuenta que la tipificación es suficiente “cuando consta en la norma una predeterminación inteligible de la infracción, de la sanción y de la correlación entre una y otra;”

Que, la correlación entre la conducta infractora y la sanción es evidente, si el RO no cumple con las funciones propias de su cargo, será responsable administrativamente, en esa línea, las funciones del RO están claramente definidas en los artículos 325º de la LGS y 92º de la LMV, por lo que INTERBANK no puede aducir desconocimiento alguno; 

Que, la recurrente sostiene que la teoría de los conceptos jurídicos indeterminados es inaplicable al presente caso, sin embargo, tal apreciación es equivocada, pues la parte final del tipo imputado incluye una referencia  a la "diligencia” con la que debe actuar el RO en el ejercicio de sus funciones, empleando un concepto jurídico indeterminado que el propio banco reconoce como tal;

Que, en consecuencia, el tipo imputado a INTERBANK no contraviene el principio de tipicidad, pues permite la “predeterminación inteligible de la infracción, de la sanción y de la correlación entre una y otra”;

Que, por otro lado, la recurrente sostiene que CONASEV pretende aplicarle un tipo infractorio que se circunscribe estrictamente a la inobservancia de FUNCIONES del RO y no al incumplimiento de sus OBLIGACIONES, en esa línea, la recurrente sostiene que la LMV emplea los términos “función” y “obligación” con distintos alcances, el primero referido a las labores propias del RO y el segundo vinculado a las acciones que efectúa en su calidad de agente del mercado;
Que, respecto a dicho argumento, consideramos errado interpretar que las únicas obligaciones del RO son las que nacen de su condición de agente del mercado, cuando tanto la normativa como los respectivos contratos de emisión le establecen obligaciones especiales, que nacen de su condición de intermediario entre el emisor y el sindicato de obligacionistas;
Que, desarrollando su argumento, INTERBANK sostiene que el RO debe cumplir con una serie de obligaciones como cualquier otro agente del mercado, deberes que no afectan –de modo alguno- su función como RO;
Que, respecto a dicha argumentación, discrepamos con la recurrente pues las obligaciones del RO responden a la función que cumple en el mercado, en ese sentido, la observancia de sus deberes u obligaciones determina el fiel cumplimiento de su papel de intermediario entre el emisor y los obligacionistas, el asumir la tesis de INTERBANK vaciaría de contenido la función del RO;
Que, en el presente caso, es evidente que para velar por el cumplimiento de los compromisos asumidos por el emisor frente a los obligacionistas
, el mercado debía ser informado respecto del cumplimiento de las condiciones de la emisión, obligación establecida por el literal g) del artículo 24º del Reglamento de Oferta Pública Primaria y de Venta de Valores Mobiliarios, aprobado por Resolución CONASEV N° 141-98-EF/94.10, y el literal j) de la cláusula novena del Contrato de Emisión
, el incumplimiento en el plazo de entrega de dicho informe, implicó un incumplimiento y una evidente falta de diligencia de INTERBANK en el ejercicio de sus funciones como RO; 

Que, la interpretación antes referida se subsume plenamente en la intencionalidad del dispositivo, esto es, permite que se cumpla con la finalidad del tipo infractorio, que busca  incentivar el fiel cumplimiento de las funciones del RO, una interpretación distinta vaciaría de contenido a la norma, pues nunca se podría sancionar por tales incumplimientos;
Que, conforme a lo señalado, se aprecia que el Tribunal Administrativo no ha efectuado una interpretación extensiva de la norma, puesto que la recurrente ha incumplido con una función específica contemplada en la normativa lo que también implicó una falta de diligencia en el ejercicio de tales funciones;
Que, con referencia a la alegada vulneración del principio del debido procedimiento administrativo, INTERBANK sostiene que la Dirección de Emisores realizó una tipificación incorrecta, pues en el presente caso debió aplicarse el tipo general regulado en el numeral 3.1 del Anexo I del Reglamento de Sanciones;

Que, se advierte que los derechos del debido procedimiento – (i) exposición de argumentos; (ii) ofrecimiento y producción de pruebas; y (iii) obtención de una decisión motivada y fundada en derecho -
 han sido rigurosamente observados por las instancias encargadas de la tramitación del mismo, no advirtiéndose vulneración alguna al indicado principio, toda vez que INTERBANK ha expuesto sus argumentos mediante los escritos presentados, ha ofrecido las pruebas correspondientes y la decisión del Tribunal Administrativo ha sido debidamente motivada y fundamentada de acuerdo a los principios y normas que regulan, tanto el procedimiento administrativo como el mercado de valores;

Que, sobre la aplicación del tipo general en vez del específico, compartimos la posición del Tribunal Administrativo, en la medida que la sanción, en el presente caso, procede por el incumplimiento de las funciones de INTERBANK como representante de los obligacionistas, función que por su importancia tiene una regulación especial. En el caso particular, el RO debía presentar un informe sobre las condiciones de la emisión, es justamente por este incumplimiento que el Tribunal sanciona al administrado, incumplimiento que responde a su calidad de RO, por lo que no puede aplicársele un tipo infractorio general;
Que, respecto a la supuesta irrazonabilidad de la sanción, es preciso señalar que CONASEV ejerce su función sancionadora conforme a ciertos parámetros legales,  (artículos 348° de la LMV y 6° del Reglamento de Sanciones)
 dichas normas establecen criterios de razonabilidad y proporcionalidad para la aplicación de sanciones por parte del supervisor;

Que, de acuerdo a INTERBANK, es irrazonable que la falta de presentación del informe sobre las condiciones de la emisión sea considerada como una infracción muy grave, cuando los incumplimientos sobre información financiera o hechos de importancia constituyen infracciones leves. Sobre el particular, debemos señalar que, de conformidad con el numeral o) del artículo 2º del Decreto Ley Nº 26126, CONASEV puede tipificar mediante reglamento las conductas infractoras del mercado de valores, en esa línea y haciendo uso de tal potestad, CONASEV determinó que el incumplimiento de las funciones del RO constituye un evento que debe ser desalentado por la grave afectación que puede acarrear a la transparencia del mercado y a las decisiones del inversionista. En consecuencia, el argumento de la recurrente debe ser descartado;

Que, por otro lado, la recurrente sostiene que los Criterios de Sanción de abril del 2007 deben ser aplicados como parámetros de comparación al presente caso, sin embargo, como bien señala el Tribunal Administrativo, dichos criterios son excepcionales y aplicables sólo a los incumplimientos de las normas sobre información financiera y hechos de importancia, eventos que para CONASEV revisten una menor gravedad en comparación con el incumplimiento de las funciones del RO; no obstante ello, al momento de evaluar la sanción de INTERBANK debe tenerse en cuenta que conforme a dichos criterios, las personas jurídicas que tengan hasta 10 infracciones a las normas de información financiera y hechos de importancia entre junio de 2003 y diciembre de 2006 son sancionados con una multa de 5 UIT;

Que, como argumento final, la recurrente evalúa cada uno de los criterios de sanción recogidos en el Reglamento de Sanciones, concluyendo que dada su falta de antecedentes, el breve lapso del incumplimiento, la inexistencia del perjuicio causado y la nula repercusión en el mercado, la sanción impuesta es irrazonable. En ese sentido, es necesario evaluar la aplicación de dichos criterios al caso concreto;

Que, respecto a los antecedentes del infractor, si se sanciona a INTERBANK por el incumplimiento de sus funciones como RO, este mismo criterio debe regir en todas las circunstancias. Dicho esto, se concluye que INTERBANK, en su calidad de RO, no registra antecedentes de infracciones sancionadas por CONASEV, situación que deberá considerarse al momento de imponer la sanción final;

Que, respecto a las circunstancias de la comisión de la infracción, si bien podría tomarse en cuenta el breve lapso de tiempo que transcurrió desde la fecha en que debió entregarse el informe y la fecha en que fue efectivamente remitido, lo cierto es que el RO no presentó la documentación exigida en el plazo establecido por la normativa; 

Que, respecto al perjuicio causado, en efecto, tal y como lo indica INTERBANK, no se tiene evidencia que la falta de presentación del referido informe haya causado perjuicio alguno;

Que, respecto a la repercusión en el mercado, al no existir perjuicio, la repercusión en el mercado es nula. Sin embargo, el incumplimiento de las normas del mercado de valores constituye un perjuicio en sí, por la repercusión negativa que puede tener en los demás agentes del mercado;  

Que, luego de la evaluación realizada, cabe precisar que la Resolución del Tribunal Administrativo Nº 150-2007-EF/94.01.3 no infringe los principios de tipicidad y del debido procedimiento, por tanto no adolece de nulidad; 

Que, no obstante ello, se concluye que la infracción cometida no ha tenido impacto alguno en los inversionistas del 1er Programa de Emisiones de Bonos Corporativos de ATACOCHA y que la propia recurrente reparó las consecuencias de la infracción al haber entregado los informes sobre las condiciones de la emisión.

Que, por las consideraciones antes expuestas, se considera conveniente graduar la sanción pecuniaria impuesta por el Tribunal Administrativo; y

Estando a lo dispuesto por el inciso k) 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 CONASEV reunido en sesión del 09 de junio de 2008; 

SE RESUELVE:

Artículo 1°.-
Declarar fundado en parte el recurso de apelación interpuesto por Banco Internacional del Perú S.A.A. contra la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 150-2007-EF/94.01.3 reduciendo la multa impuesta a 4 Unidades Impositivas Tributarias por las consideraciones expuestas en la presente resolución.

Artículo 2°.-
Dar por agotada la vía administrativa.

Artículo 3º.-
Disponer la difusión de la presente resolución en el Portal de CONASEV. 

Artículo 4º.-
Transcribir la presente resolución al Banco Internacional del Perú S.A.A.
Regístrese, comuníquese y publíquese.
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	Nahil Liliana Hirsh Carrillo

Presidente


“AÑO DE LAS CUMBRES MUNDIALES EN EL PERÚ”











� Artículos 92º y 93º del TUO de la Ley de Mercado de Valores, aprobada por D.S. Nº 093-2002-EF


� MORÓN URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Jurídica Editores. Mayo, 2,005. Pág. 628


� “Artículo 92 ° DEBERES DEL REPRESENTANTE DE LOS OBLIGACIONISTAS 


El representante de los obligacionistas debe actuar en el ejercicio de sus funciones con la diligencia de un ordenado comerciante, cuidando de los intereses de los obligacionistas como de los propios. 


Son funciones del representante de los obligacionistas, sin perjuicio de las establecidas en la Ley de Sociedades, las que le asignen el contrato de emisión y la Asamblea de Obligacionistas y, en especial, las siguientes: 


a) Velar por el cumplimiento de los compromisos asumidos por el emisor frente a los obligacionistas. 


(...)”





� El literal j) de la cláusula novena del Contrato de Emisión establece la obligación del RO de informar a CONASEV respecto al cumplimiento de las condiciones de la emisión a partir de la etapa de colocación y durante el tiempo en que lo bonos se encuentren inscritos en el RPMV, en las mismas fechas y períodos en los que CONASEV le exige al emisor la presentación de sus estados financieros trimestrales.





� 	MORÓN URBINA, Juan Carlos. Op. cit. Pág. 626. 


� 	“Artículo 348.- Criterios a Considerar.- Las sanciones administrativas que se impongan deberán tomar en cuenta los antecedentes del infractor, las circunstancias de la comisión de la infracción, el perjuicio causado y su repercusión en el mercado, clasificándose de acuerdo a los mencionados criterios en muy graves, graves o leves.”


”Artículo 6° Criterios a considerar


Para imponer la sanción se toman en cuenta los antecedentes del infractor, las circunstancias de la comisión de la infracción, el perjuicio causado o la restitución del mismo y su repercusión en el mercado.


(...).


Para la determinación de la sanción por incumplimiento a las normas que establecen plazos a la remisión de información periódica o eventual del emisor de valores y de las personas jurídicas inscritas en el Registro Público del Mercado de Valores, se aplicarán los Criterios de Sanción que apruebe el Directorio de CONASEV.”





Página 8 de 9
Página 1 de 9

