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Tribunal Administrativo de CONASEV

Resolución Nº             -2005-EF/94.12
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Tribunal Administrativo de CONASEV

Resolución Nº  037-2005-EF/94.12

  

Sumilla: 
Se declara que Seminario & Cía Sociedad Agente de Bolsa S.A. no ha incurrido en la infracción del artículo 44º del Reglamento de Oferta Pública de Adquisición y de Compra de Valores por Exclusión, aprobado por Resolución CONASEV N° 630-97-EF/94.1, al haber participado como intermediaria en las operaciones de adquisición de acciones clase A representativas del capital social de Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A. efectuadas por Minsur S.A., Inversiones Breca S.A. y Urbanizadora Jardín S.A., con fecha 20 de marzo de 2001.

	Empresa
	:
	Seminario & Cía Sociedad Agente de Bolsa S.A. 

	Asunto
	:
	Infracción del artículo 44º, inciso a), del Reglamento de Oferta Pública de Adquisición y Compra de Valores por Exclusión 

	Expediente N°
	:
	2002009998

	Fecha
	:
	Lima, abril 19 de 2005


Vistos:

El expediente administrativo N° 2002009998 y el Informe N° 295-2004-EF/94.45 de fecha 08 de setiembre de 2004, emitido por la Gerencia de Mercados y Emisores, con opinión favorable de la Gerencia General y oído el informe oral de los representantes de Seminario & Cía Sociedad Agente de Bolsa S.A. con fecha 15 de marzo de 2005;
Antecedentes

1. El 25 de noviembre de 2003 se emitió la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 120-2003-EF/94.12, la cual estableció que Minsur S.A. (en adelante, Minsur), Inversiones Breca S.A. (en adelante, Breca) y Urbanizadora Jardín S.A. (en adelante, Urbanizadora) –empresas del Grupo INTURSA– excedieron el umbral del 25% del capital social de Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A. (en adelante, Backus) a través de las operaciones de compra de 1 400 000, 2 358 000 y 238 602 acciones clase A emitidas por dicha emisora, respectivamente, realizadas el 20 de marzo de 2001 sin efectuar una OPA en infracción del artículo 6º, inciso a), del Reglamento de Oferta Pública de Adquisición y de Compra de Valores por Exclusión, aprobado por Resolución CONASEV N° 630‑97‑EF/94.10 y sus normas modificatorias (en adelante, Reglamento de OPA);
2. Asimismo, el artículo 3° de la Resolución mencionada dispuso que el órgano instructor, en este caso la Gerencia de Mercados y Emisores, evalúe si las personas a las cuales se refiere el artículo 44º, inciso a) del Reglamento, prestaron observancia a dicha disposición. En el presente caso dichas personas son Seminario & Cía Sociedad Agente de Bolsa S.A. (en adelante, Seminario SAB) y CAVALI;

3. El 12 de febrero de 2004, mediante Oficio N° 878-2004-EF/94.45 se requirió a CAVALI informar sobre las medidas adoptadas por dicha entidad con el fin de cumplir con la obligación establecida en el artículo 44º, inciso a), del Reglamento. El 20 de febrero de 2004, CAVALI respondió mediante carta EM-0243/04. Cabe señalar que el órgano instructor no imputó cargos a CAVALI al considerar que la misma no incurrió en infracción al artículo 44°, inciso a) del Reglamento;

4. El 08 de marzo de 2004, mediante Oficio N° 1364–2004-EF/94.45 se formuló a Seminario SAB el cargo de haber infringido el artículo 44º, inciso a), del Reglamento. De esta manera se inició el procedimiento administrativo sancionador, de conformidad con el artículo 235.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley Nº 27444;

5. En respuesta al cargo formulado de haber infringido el artículo 44º, inciso a), del Reglamento de OPA, el 24 de marzo de 2004 Seminario SAB remitió los correspondientes descargos.
Cuestión a determinar

6. Corresponde, entonces, determinar lo siguiente:

(a) Como cuestión previa, si la infracción imputada a Seminario SAB habría prescrito;

(b) Si Seminario SAB incurrió o no en inobservancia a la obligación contenida en el artículo 44º, inciso a), del Reglamento de OPA durante la realización de las operaciones materia de análisis y por tanto incurrió en el tipo previsto en artículo 15º, Numeral 3, literal a) del anterior Reglamento de Sanciones en el Mercado de Valores, aprobado por Resolución CONASEV Nº 910-91-EF/94.10 y modificado por Resolución CONASEV Nº 844-97-EF/94.10, vigente en la oportunidad que ocurrieron los hechos, que establece como infracción leve de un agente de intermediación el no realizar sus actividades con diligencia, lealtad e imparcialidad.
(c) En el caso de determinarse que efectivamente incurrió en la infracción indicada precedentemente, si corresponde o no imponer una sanción a Seminario SAB;

Análisis

I. Sobre la alegación de prescripción de la infracción imputada

7. Seminario SAB sostiene que de acuerdo con lo establecido en el artículo 342º de la LMV, constituye un hecho generador de la prescripción el no haber determinado la existencia de infracciones en el plazo de tres años de haberse cometido la supuesta infracción;

8. Igualmente, indica que según lo dispuesto en el artículo 235º de la Ley del Procedimiento Administrativo General la determinación de las infracciones sólo puede darse una vez que se hayan realizado de oficio todas las acciones necesarias para el examen de los hechos. Además, se tiene que recabar datos e información que sean relevantes para determinar la existencia de infracciones;
9. Finalmente señala que, tomando en cuenta que las operaciones materia de investigación se efectuaron el 20 de marzo de 2001, el plazo para que se determine la existencia de infracciones prescribió el 20 de marzo de 2004, agregando que el Oficio N° 1364-2004-EF/94.45 del 08 de marzo 2004, mediante el cual se le formularon los cargos, no puede ser considerado como un acto de determinación de infracciones;

10. Con respecto a la prescripción alegada por Seminario SAB, debe indicarse que de conformidad con lo establecido en el artículo 342º de la LMV, CONASEV tiene la facultad para determinar la existencia de infracciones hasta tres (3) años después de ocurridos los hechos que las configuran, siendo necesario anotar que el plazo de prescripción se interrumpe por la iniciación del procedimiento sancionador, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 83° del Código Penal
, de aplicación supletoria a la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos –D.S. N° 002-94-JUS–, vigente al momento en el que ocurrieron los hechos, así como lo expresamente previsto en el artículo 233º, inciso 2, de la Ley del Procedimiento Administrativo General
;
11. En ese marco, el Oficio N° 1364 2004-EF/94.45 de fecha 08 de marzo de 2004, dio inicio al procedimiento administrativo sancionador contra Seminario SAB puesto que a través de dicho oficio se imputó el cargo de infracción a lo establecido en el artículo 44º, inciso a), del Reglamento de OPA. En consecuencia, con la remisión del citado oficio el plazo de prescripción fue interrumpido;

12. En tanto el plazo de prescripción no ha vencido, CONASEV tiene la atribución de establecer la comisión de infracciones e imponer las sanciones correspondientes;

II. Sobre la presunta infracción al artículo 44, inciso a) cometida por Seminario SAB
13. Mediante Oficio N° 1364–2004-EF/94.45 se formuló a Seminario SAB el cargo de haber infringido el artículo 44º, inciso a), del Reglamento
.
14. El órgano instructor considera que el artículo 44 inciso a) exige un comportamiento diligente por parte de una sociedad agente de bolsa con el fin de determinar si su cliente, en virtud de la operación a realizar a través de ella, adquiriría participación significativa o la incrementaría en los términos establecidos en el artículo 6° del REGLAMENTO, obligación que incluiría lo siguiente:

· determinar el número de acciones con derecho a voto relevante de la sociedad objetivo;

· determinar la tenencia previa, directa e indirecta, de su cliente;

· determinar la existencia o inexistencia de concertación de su cliente con otras personas que tengan por objeto alcanzar o incrementar la participación significativa;
· evaluar la información obtenida con el fin de determinar si con el número de acciones que el cliente pretende adquirir obtendría o se incrementaría la participación significativa en el capital social de la sociedad objetivo.
15. En sus descargos, Seminario SAB sostiene que ha actuado diligentemente al momento de intermediar las operaciones materia de investigación considerando la información proporcionada por el Registro Público del Mercado de Valores de CONASEV y la Bolsa de Valores de Lima (en adelante, BVL), información por cuya inexactitud no puede atribuírsele responsabilidad;
16. Seminario SAB sostiene que obtuvo información sobre la cantidad máxima a negociar de la lista de valores de la BVL vigente a la fecha en la que se realizó la operación. De dicha lista, agrega que pudo determinar que la cantidad de acciones adquiridas por el Grupo Intursa —del cual, como ya se ha anotado, son parte Minsur, Breca y Urbanizadora—  no excedía el umbral establecido en el artículo 6º, inciso a), del Reglamento de OPA;
17. Respecto a la determinación del capital social de Backus, Seminario SAB sostiene que la composición accionaria a detalle de dicho emisor no era conocida, pues en la información proporcionada al mercado no se incluía las acciones en cartera, ni se diferenciaba los accionistas de clase A de la clase B, lo que realmente imposibilitaba el conocimiento cabal de las verdaderas proporciones accionarias. Esto se puede corroborar —agrega— a través de la información disponible en la BVL, la memoria anual de Backus, así como en la página web de CONASEV durante el período de las operaciones;

18. Conforme al inciso a) del artículo 44° del REGLAMENTO, el supuesto de infracción bajo análisis exige que la sociedad intermediaria haya “tomado conocimiento” que la operación que se ha de realizar contraviene las normas del citado REGLAMENTO y, a pesar de ello, no se abstenga de participar en ella;

19. En ese sentido, este Tribunal considera que el REGLAMENTO no impone a las sociedades intermediarias la obligación de realizar investigaciones específicas o adicionales para encontrarse en aptitud de “tomar conocimiento” respecto a una posible violación a la prohibición establecida, sino que debe entenderse que ello debe producirse a partir de un análisis diligente y razonable de la información pública disponible;

20. En el presente caso, haber hecho uso de la información obrante tanto en la Bolsa de Valores de Lima como en el Registro Público del Mercado de Valores de CONASEV, valiéndose de la presunción que la información allí consignada es veraz, suficiente y oportuna de acuerdo al artículo 10° de la Ley del Mercado de Valores
, revela, a criterio de este Tribunal, un comportamiento suficientemente diligente por parte de Seminario SAB para cumplir con lo dispuesto por el artículo por el artículo 44, inciso a);

21. En consecuencia, sobre la base del Informe N° 295-2004-EF/94.45 , en el cual se admite que de la información pública disponible no era posible concluir que con las transacciones realizadas, el grupo obtendría participación significativa en el capital de Backus al sobrepasarse el primer umbral (25%) establecido en el artículo 6º, inciso a), del Reglamento de OPA, este Tribunal concluye que Seminario SAB no ha incurrido en la infracción materia de análisis;
Estando a lo dispuesto en el artículo 7º, inciso a) del Estatuto del Tribunal Administrativo, aprobado por Resolución CONASEV Nº 030-2001-EF/94.10, modificado mediante Resoluciones CONASEV Nº 037-2001-EF/94.10 y N° 007-2002-EF/94.10, así como con el voto unánime de los señores vocales del Tribunal Administrativo de CONASEV reunidos en sesión de fecha 19 de abril de 2005.

Se Resuelve:

Artículo 1º.- Declarar que Seminario & Cía Sociedad Agente de Bolsa S.A. no ha incurrido en la infracción del artículo 44º del Reglamento de Oferta Pública de Adquisición y de Compra de Valores por Exclusión, aprobado por Resolución CONASEV N° 630‑97‑EF/94.10, al haber participado como intermediaria en las operaciones de adquisición de acciones clase A representativas del capital social de Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A. efectuadas por Minsur S.A., Inversiones Breca S.A. y Urbanizadora Jardín S.A., con fecha 20 de marzo de 2001.

Artículo 2º.- Disponer la difusión de la presente Resolución a través del Portal de CONASEV precisándose que ésta no tiene carácter ejecutorio en tanto se ponga fin a la vía administrativa, según lo dispuesto por el artículo 3°, inciso 3) de las Normas relativas a la publicación y difusión de las resoluciones emitidas por los órganos decisorios de CONASEV, aprobadas por Resolución CONASEV N° 073-2004-EF/94.10.
Artículo 3º.- Transcribir la presente Resolución a Seminario & Cía Sociedad Agente de Bolsa S.A.
Regístrese y comuníquese.

	Hernando Montoya Alberti

Presidente



	Julio Vargas Piña

Vocal
	Sergio Salinas Rivas 

Vocal


� Código Penal, Artículo 83°.- La prescripción de la acción se interrumpe por las actuaciones del Ministerio Público o de las autoridades judiciales, quedando sin efecto el tiempo transcurrido. (...).





� Ley del Procedimiento Administrativo General, Artículo 233°.- Prescripción


(...)


233.2 El plazo de prescripción sólo se interrumpe con la iniciación del procedimiento sancionador (...).





� “Artículo 44° Obligaciones adicionales 


La realización de una OPA o, en su caso, de una OPC, genera las siguientes obligaciones y consecuencias adicionales: 


a) Los agentes de intermediación, instituciones de compensación y liquidación de valores y el Emisor que tomen conocimiento de una operación que se realice o se haya realizado con infracción de las normas del presente Reglamento, deben abstenerse de intervenir en ella y de registrar las correspondientes transferencias, comunicando de inmediato el hecho a CONASEV; 


(...)”.


� Decreto Legislativo N° 861, Ley del Mercado de Valores, Artículo 10°.- Calidad de la información.- Toda información que por disposición de esta ley deba ser presentada a CONASEV, a la bolsa, a las entidades responsables de los mecanismos centralizados o a los inversionistas, deberá ser veraz, suficiente y oportuna. Una vez recibida la información por dichas instituciones deberá ser puesta inmediatamente a disposición del público (el resaltado es agregado).
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