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   DECENIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PERÚ  -  AÑO DEL  CENTENARIO DE MACHU PICCHU PARA EL MUNDO 
Resolución CONASEV

Nº 029-2011-EF/94.01.1

Lima, 7 de abril de 2011
VISTOS: 

El Expediente N° 2009003412, el Memorando Nº 176-2011-EF/94.04.1 de fecha 20 de enero de 2011 de la Oficina de Asesoría Jurídica, y, oído el informe del abogado de Banco Continental S.A.;  

CONSIDERANDO:

Que, mediante Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV Nº 185-2010-EF/94.01.3, en adelante, la RESOLUCIÓN, de fecha 22 de julio de 2010, el Tribunal Administrativo resolvió sancionar a Banco Continental S.A., en adelante, BANCO CONTINENTAL, con tres (03) amonestaciones por no cumplir con presentar oportunamente los Estados Financieros Intermedios Individuales e Informe de Gerencial al 31 de diciembre de 2007, así como el acuerdo de aprobación de la referida información;  y, con una multa de 6.3 UIT, equivalentes a S/. 21 917,50 (Veintiún Mil Novecientos Diecisiete y 50/100 Nuevos Soles), al haber comunicado fuera de plazo nombramiento del señor Héctor Izaguirre Maguiña en el cargo de Gerente de Tecnología y Explotación, del señor Rolando Rojas Guerra en el cargo de Gerente de Diseño y Desarrollo, y, la finalización en el cargo de Gerente de Operaciones Centralizadas del señor Francisco Cano Delgado;
Que, con fecha 17 de agosto de 2010, BANCO CONTINENTAL interpuso recurso de apelación contra la resolución citada;

Que, mediante escritos de fecha 04 y 07 de octubre de 2010 BANCO CONTINENTAL, amplía y complementa los argumentos expuestos en su recurso de apelación;

Que, los argumentos formulados en el recurso  de apelación, así como en los escritos arriba mencionados, señalan lo siguiente: 

Respecto del nombramiento de los señores Héctor Izaguirre Maguiña, Rolando Rojas Guerra y la finalización en el cargo del señor Francisco Cano Delgado
· El nombramiento de los funcionarios Izaguirre Maguiña y Rojas Guerra fueron de conocimiento del Directorio del BANCO CONTINENTAL el 23 de agosto de 2007 y divulgada al mercado el 24 de agosto de 2007, asimismo, la finalización en el cargo del señor Cano Delgado fue de conocimiento del Directorio de la sociedad el 17 de enero de 2008 y divulgada al mercado el 18 de enero de 2008, por lo tanto no existiría incumplimiento alguno a la normativa del mercado de valores.

· Los referidos actos de nombramiento y cese fueron informados al mercado en el contexto de una política de transparencia, puesto que tales actos no constituyen Hechos de Importancia de acuerdo a lo establecido en el Reglamento de Hechos de Importancia y la Resolución SBS Nº 1913-2004, la que establece que “la designación de Gerentes de una empresa del sistema financiero sólo es considerada materialmente relevante cuando se trate del Gerente General y de gerentes del primer nivel, para su caso del Gerente General y de los Gerentes Generales adjuntos”.

· La divulgación de la información en referencia no afecta directa o indirectamente a la sociedad, a su grupo económico, a sus negocios, ni al precio, oferta o negociación de los valores de la misma.

· De estimar que por aplicación del artículo 17º del Reglamento de Hechos de Importancia, la información divulgada constituye un hecho de importancia calificado así por BANCO CONTINENTAL, debe concluirse que se ha cumplido cabalmente con la obligación de informar oportunamente al mercado el “Resultado o efecto de los acuerdos adoptados en Junta de Accionistas, sesión de Directorio y Junta de Obligacionistas”, conforme el Anexo I, Literal E, acápite ii) del Reglamento en referencia, puesto que se cumplió con comunicar el resultado de las sesiones de Directorio el 23 de agosto de 2007 y 17 de enero de 2008, dentro de los plazos establecidos.

· La RESOLUCIÓN no ha reparado en que conforme al Anexo I, literal C), numeral iv) del Reglamento de Hechos de Importancia sólo es obligatorio informar los nombramientos o ceses de los funcionarios “que tienen facultad de disponer los bienes del emisor o de obligarlo”, situación que no se observaría en el presente caso.

· Según la modificación del Anexo I, literal C), numeral vi) del Reglamento de Hechos de Importancia, aprobada por el artículo 2º de la Resolución CONASEV Nº 103-2009-EF/94.01.1, la obligación de informar al mercado, también nace con la aceptación por el órgano societario correspondiente de las renuncias formuladas, lo cual implica que en el caso de las renuncias de los funcionarios del BANCO CONTINENTAL, el plazo  de divulgación al mercado se computa a partir de la sesión de Directorio que las formalizó, parámetro que debe aplicarse de igual forma para el caso de los nombramientos; por lo tanto, de la aplicación del principio de retroactividad benigna, BANCO CONTINENTAL no habría incurrido en infracción sancionable.

· El Oficio de Cargos Nº 3402-2009-EF/94.06.3, no observa lo establecido por el artículo 234º, numeral 3 de la LPAG, al no determinar ni precisar claramente la imputación preventiva en contra de BANCO CONTINENTAL, puesto que omite señalar cuál o cuáles habrían sido los hechos de importancia cuya obligación de informar se habría cumplido tardíamente. Considera que, al no haber evaluado dicho argumento la RESOLUCIÓN, no se encuentra suficientemente motivada y fundada en derecho, por lo que la misma deviene en nula al haber vulnerado lo dispuesto en la LPAG. 

· En su escrito ampliatorio, BANCO CONTINENTAL señala que es recién a partir de la modificación del Reglamento de Hechos de Importancia de fecha 30 de diciembre de 2009, que el supuesto de renuncia está clara e inobjetablemente normado, por lo que al momento de ocurrir los hechos el Reglamento señalado no contemplaba de manera clara y predecible el supuesto de renuncia, tal como lo reconoce CONASEV, por lo que no se podría exigir que los administrados observaran estrictamente la norma.
Respecto de la aprobación e información de los estados financieros intermedios individuales y el informe de gerencia al 31 de diciembre de 2007

· La información financiera fue divulgada oportunamente el 18 de enero de 2008, al día hábil siguiente del acuerdo de aprobación de la misma por parte del Directorio del BANCO CONTINENTAL, 17 de enero de 2008, con lo cual se cumplió con el plazo previsto en el Reglamento de Hechos de Importancia, en concordancia con los artículos 6º y 7º del Reglamento de Información Financiera, tal como se aprecia de la página web de CONASEV y de los cargos de recepción del Sistema MVNet obrantes en el expediente, en los cuales aparece como recibido el 18 de enero de 2008.

· La RESOLUCIÓN no ha valorado el hecho que tal como aparece en el cargo de recepción del Sistema MVNet, parte del informe de gerencia fue recibido por CONASEV el 18 de enero de 2008, limitándose únicamente a sostener que la información financiera fue presentada de forma extemporánea el 21 de enero de 2008. Por lo que, si CONASEV consideró que, a pesar de lo anterior, la infracción  existió, tal supuesta infracción debió estar referida a la presentación incompleta de la citada información, y no como sostiene la RESOLUCIÓN  al señalar que BANCO CONTINENTAL “incurrió en la infracción tipificada en el Anexo I, numeral 3, inciso 3.1, del Reglamento de Sanciones”; no habiéndose reparado en que el citado Anexo I, numeral 3, inciso 3.1, del Reglamento de Sanciones, incluye, asimismo, como infracción leve, el que la citada información financiera se presente de manera incompleta.
· Respecto de la presentación del informe de gerencia, la RESOLUCIÓN ha incurrido en un vicio de nulidad conforme al artículo 10°, inciso 1, de la Ley de Procedimiento Administrativo General (LPAG), al tipificar (y sancionar) indebidamente la supuesta infracción como si dicho informe se hubiera presentado extemporáneamente, siendo que en rigor éste se presentó – según CONASEV- en la oportunidad debida aunque de manera incompleta, circunstancia que está prevista y diferenciada incluso en los Criterios Aplicables al Procedimiento Administrativo Sancionador.

Respecto de los antecedentes del administrado

· Los antecedentes considerados por la RESOLUCIÓN corresponden a una sanción de naturaleza distinta de los hechos referidos a supuestos incumplimientos en la divulgación de hechos de importancia y en la presentación de información financiera en calidad de emisor y no en su condición de custodio, por lo que constituye un vicio considerarlos como antecedentes de sanción de acuerdo a lo establecido por el Reglamento de Sanciones.

Que, se ha verificado que el recurso de apelación presentado ha observado lo dispuesto por los artículos 207º y 211º de la LPAG, ha sido interpuesto dentro del plazo establecido, y cumple con los requisitos que señala el artículo 113º de la mencionada ley;

Que, con respecto al nombramiento de los señores Héctor Izaguirre Maguiña, Rolando Rojas Guerra y la finalización en el cargo del señor Francisco Cano Delgado, cabe precisar, en primer lugar, que, conforme al artículo 28º de la Ley de Mercado de Valores (LMV), el registro de un determinado valor o programa de emisión acarrea para su emisor la obligación de informar a CONASEV y, en su caso, a la bolsa respectiva o entidad responsable de la conducción del mecanismo centralizado, de los hechos de importancia, incluyendo negociaciones en curso, sobre sí mismo, el valor y la oferta que de éste se haga, así como la de divulgar tales hechos en forma veraz, suficiente y oportuna, siendo que la información debe ser proporcionada a dichas instituciones y divulgada tan pronto como el hecho ocurra o el emisor tome conocimiento del mismo, según sea el caso;

Que, de igual forma, el artículo 3º del Reglamento de Hechos de Importancia, aprobado mediante Resolución CONASEV Nº 107-2002-EF/94.10, establece que son los emisores de valores inscritos en el RPMV los obligados a informar a CONASEV los actos, hechos, acuerdos o decisiones y otras comunicaciones a las que se refiere el Reglamento; 

Que, conforme a la norma citada, corresponde en un primer momento al emisor determinar si un hecho califica o no como hecho de importancia, siendo que de considerarlo como tal se origina la obligación para el emisor de comunicar dicho hecho a CONASEV a efectos de que se pueda poner la referida información a disposición del público y de los inversionistas;

Que, asimismo, el artículo 4º del Reglamento de Hechos de Importancia establece que se consideran hechos de importancia: “1. Los actos, hechos, decisiones y acuerdos que puedan afectar a un emisor y sus negocios, así como a las empresas que conforman su grupo económico; 2. La información que afecte en forma directa o pueda afectar significativamente en la determinación del precio, la oferta o la negociación de los valores inscritos en el RPMV; 3. En general, la información necesaria para que los inversionistas puedan formarse una opinión acerca del riesgo implícito de la empresa, su situación financiera y sus resultados de operación, así como de los valores emitidos”, por lo que se considera que los nombramientos y la finalización en el cargo de los gerentes constituyen hechos de importancia desde el momento en que estos ocurren, con independencia de si la misma se encuentra supeditada o no a una aprobación por el órgano societario correspondiente, puesto que, de conformidad con el artículo 28º de la LMV antes citado, la información debe ser proporcionada tan pronto como el hecho ocurra;

Que, de otro lado, el Reglamento de Hechos de Importancia especifica que el Anexo I incluye una lista enunciativa, no limitativa, de actos, hechos, acuerdos o decisiones que deben considerarse como hechos de importancia, es decir, el emisor de valores inscritos en el RPMV se encuentra facultado para comunicar acerca de la ocurrencia de cualquier acto, hecho, acuerdo o decisión que califique también como hecho de importancia, no comprendido en el listado antes referido;

Que, en atención a lo señalado en el párrafo precedente, BANCO CONTINENTAL calificó como hecho de importancia el nombramiento del señor Héctor Izaguirre Maguiña en el cargo de Gerente de Tecnología y Explotación,  y, del señor Rolando Rojas Guerra en el cargo de Gerente de Diseño y Desarrollo,  mediante carta de fecha 24 de agosto de 2007; y la finalización en el cargo de Gerente de Operaciones Centralizadas del señor Francisco Cano Delgado, mediante carta de fecha 18 de enero de 2008;

Que, de otro lado, el considerando quinto de la Resolución CONASEV N° 103-2009-EF/94.01.1, que modificó, entre otras, el inciso vi) del apartado E del Anexo 1 del Reglamento de Hechos de Importancia, expresamente indica que: “(…) los hechos de importancia señalados en el Anexo I del Reglamento de Hechos de Importancia, Información Reservada y Otras Comunicaciones, son enunciativos y no taxativos, lo que supone que los emisores se encuentran obligados a revelar al mercado todo acto, acuerdo o decisión que califique como material conforme al artículo 4 del mismo reglamento, se considera necesario, para una mejor aplicación de la norma incorporar de manera taxativa e indubitable algunos supuestos no incluidos de manera expresa”, esto es que incluso la propia resolución en mención reconoce la calidad de enunciativa de la lista que contiene el Anexo I y, además, precisa que la referida resolución se dicta con la finalidad de que pueda aplicarse de manera eficiente el Reglamento de Hechos de Importancia;

Que, en consecuencia, la publicación de la Resolución CONASEV N° 103-2009-EF/94.01.1 no implica que recién a partir de dicho momento constituya un hecho de importancia que deba ser informado como tal; 

Que, respecto del argumento referido a que el Oficio de Cargos no observa lo dispuesto en el numeral 3 del artículo 234º de la LPAG, debemos indicar que se verifica de la revisión del Oficio de Cargos que sí cumple con señalar que dicha sociedad no habría cumplido con presentar, dentro del plazo establecido por la normativa del mercado de valores, los hechos de importancia referidos al nombramiento del señor Héctor Izaguirre Maguiña, del señor Rolando Rojas Guerra, y la finalización en el cargo del señor Francisco Cano Delgado, incumplimiento que habrían configurado las infracciones tipificadas como faltas leves de acuerdo con lo señalado en el Anexo I, numeral 3, inciso 3.1, del Reglamento de Sanciones, las cuales son sancionables con amonestación o multa de una (01) y hasta veinticinco (25) UIT, debiendo reiterarse que la lista de hechos de importancia contenida en el Anexo I del respectivo reglamento,  constituye una lista enunciativa no limitativa de actos, acuerdos o decisiones que deben considerarse como hechos de importancia, por lo que, a pesar de que algunos incumplimientos al momento de la comisión de los mismos no se encontraban recogidos en dicha lista, esto no limita su relevancia y la exigencia en la comunicación oportuna de la información;

Que, en consecuencia, no se verifica vulneración alguna a lo dispuesto en la LPAG, que constituya causal de nulidad del referido Oficio de Cargos;

Que, ahora bien, se ha constatado que dicho argumento fue evaluado por el Tribunal Administrativo al momento de emitir la RESOLUCIÓN, tomando en consideración a tal efecto el análisis efectuado en el penúltimo párrafo de la página 4 del Informe N° 030-2010-EF/94.06.3, al cual se hace referencia de forma expresa en el acápite “VISTOS” de la RESOLUCIÓN, concluyendo finalmente ésta última que, como consecuencia de la comunicación extemporánea de los hechos de importancia señalados, era factible imponer una sanción;

Que, con relación a la aprobación e información de los estados financieros intermedios individuales y el informe de gerencia al 31 de diciembre de 2007, se ha verificado de la Bitácora del Sistema MVNet, que el día 18 de enero de 2008, BANCO CONTINENTAL únicamente comunicó en calidad de hecho de importancia cambios y nombramientos de directores, gerentes, administradores, liquidadores, representantes legales o apoderados, constatándose que recién se cumple con comunicar la aprobación de los Estados Financieros Intermedios Individuales al 31 de diciembre de 2007, ocurrida el 17 de enero de 2008, en fecha 21 de enero de 2008, por lo que se entiende configurada la infracción;

Que, si bien, tal como alega BANCO CONTINENTAL, la fecha del formato de comunicación del hecho de importancia en referencia aparece como 18 de enero de 2008, dicho formato recién fue firmado y enviado el 21 de enero de 2008, como puede observarse del Sistema MVNet;

Que, BANCO CONTINENTAL alega que al haberse presentado parte del Informe de Gerencia el 18 de enero 2008, tal como consta en el Cargo de Recepción, la infracción debió estar referida a la presentación incompleta de dicha información, por lo que la RESOLUCIÓN incurre en un vicio de nulidad al no haber valorado dicha circunstancia y aplicar la sanción correspondiente;

Que, al respecto, el artículo 6º de la Resolución CONASEV Nº 103-99-EF/94.10, la cual aprueba el Reglamento de Información Financiera establece que los emisores y las personas jurídicas inscritas en el RPMV están obligadas a preparar estados financieros intermedios individuales y consolidados y que estos estarán referidos a las fechas de cierre al 31 de marzo, 30 de junio, 30 de setiembre y 31 de diciembre de cada año, y que, adicionalmente, los emisores deberán preparar y presentar el Informe de Gerencia a que se refiere el Capítulo VIII del Reglamento de Información Financiera, de acuerdo a las pautas señaladas en la Sección Tercera del Manual, aprobado por dicha resolución, conjuntamente con los estados financieros intermedios individuales;

Que, en ese sentido, el artículo 35º del Reglamento de Información Financiera establece que el Informe de Gerencia que deben preparar los emisores comprende conjuntamente la Declaración de Responsabilidad  y el Análisis y Discusión de la Gerencia, por lo tanto, únicamente se entenderá como válidamente presentado el Informe de Gerencia cuando se remitan ambos documentos;

Que, se ha verificado que BANCO CONTINENTAL cumplió con remitir ambos documentos el 21 de enero de 2008, por lo que es recién en esa fecha que debe considerarse como válidamente presentado el Informe de Gerencia, no resultando aplicable imponer una sanción por presentación de información incompleta cuando la misma ha sido presentada de forma extemporánea de acuerdo con la normativa del mercado de valores;
Que, por lo tanto, no se verifica vicio de nulidad alguno en la RESOLUCIÓN, puesto que la misma concluyó válidamente que los estados financieros intermedios individuales al 31 de diciembre de 2008, así como el hecho de importancia referido a su aprobación y el informe de gerencia respectivo fueron presentados de forma extemporánea;

Que, con relación a los antecedentes de sanción de BANCO CONTINENTAL, el artículo 17º del Reglamento de Sanciones, aprobado mediante Resolución CONASEV Nº 055-2001-EF/94.10, establece que se consideran como antecedentes del infractor, las sanciones impuestas durante los tres (03) años anteriores a la fecha en la cual se detectó la infracción; 

Que, en ese mismo sentido, los Actuales Criterios de Sanción, aprobados por el Directorio de CONASEV el 13 de abril de 2004, señalan que se entiende que un participante cuenta con antecedentes de sanción cuando al momento de imponérsele una sanción, se detecta que ha sido sancionado con anterioridad;
Que, de la revisión de las normas antes citadas, se concluye que no cabe hacer distinción en donde la propia norma no la hace, es decir, deben ser considerados antecedentes de sanción aquellas resoluciones firmes que tienen por objeto sancionar a un determinado emisor ya sea por el incumplimiento en sus obligaciones de información o por el incumplimiento a las normas de protección del accionista minoritarios, puesto que ambas conductas sancionables se encuentran bajo el ámbito de supervisión y sanción de CONASEV, institución que exige a los emisores un estándar de observancia de todas las disposiciones y obligaciones bajo su competencia;
Que, en ese sentido, resulta correcto establecer que la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV Nº 014-2007-EF/94.12 debe ser considerada como antecedente de sanción en el presente procedimiento administrativo sancionador, no verificándose en tal sentido la existencia de algún vicio en la RESOLUCIÓN;
Que, en consecuencia, no se evidencia en el presente procedimiento existencia de algún vicio de nulidad; 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 Nº 26126 y sus modificatorias, así como a lo acordado por el Directorio de CONASEV reunido en su sesión del 14 de febrero de 2011; 

SE RESUELVE:

Artículo 1°.-
Declarar infundado el recurso de apelación interpuesto por Banco Continental S.A. contra la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 185-2010-EF/94.01.3. 

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

Artículo 3°.-
Transcribir la presente resolución a Banco Continental S.A. y a la Bolsa de Valores de Lima S.A.

Artículo 4°.-
Disponer la difusión de la presente resolución en el Portal de CONASEV. 

Regístrese, comuníquese y archívese
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Manuel Choy Vicente
Vicepresidente
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