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	Ministerio 
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	SMV
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de Valores
 
	


   DECENIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PERÚ  -  AÑO DE LA INVERSIÓN PARA EL DESARROLLO RURAL Y LA SEGURIDAD ALIMENTARIA

Resolución de Superintendencia Adjunta SMV 

Nº 126-2013-SMV/11
	Lima, 09 de abril de 2013



Sumilla: 
Se declara infundado el recurso de reconsideración interpuesto por Agro Pucalá S.A.A. contra la Resolución de Superintendencia Adjunta SMV N° 30-2012-SMV/11
	Administrado
	:
	Agro Pucalá S.A.A.

	Asunto
	:
	Procedimiento Administrativo Sancionador

	Expediente N°
	:
	2011037105


El Superintendente Adjunto de Supervisión de Conductas de Mercados

VISTOS:

El expediente administrativo N° 2011037105 y el Informe Nº 006-2013-SMV/11.2 de fecha 5 de marzo de 2013, emitido por la Intendencia General de Cumplimiento de Conductas de la Superintendencia del Mercado de Valores;

CONSIDERANDO:

I. Hechos

1. Que, mediante Resolución de Superintendencia Adjunta SMV Nº 030-2012-SMV/11 del 9 de febrero de 2012 (Resolución), la Superintendencia Adjunta de Supervisión de Conductas de Mercados (Superintendencia Adjunta) resolvió sancionar a Agro Pucalá S.A.A. (en adelante Agro Pucalá) con una multa de S/. 87, 500,00 (Ochenta y Siete Mil Quinientos y 00/100 Nuevos Soles) equivalente a 25 UIT por no haber remitido dentro del plazo establecido, a la Superintendencia de Mercado de Valores (SMV) y a la Bolsa de Valores de Lima (BVL), la información señalada en la Resolución;
2. Que, con fecha 6 de marzo de 2012, Agro Pucalá interpuso recurso de reconsideración;
3. Que, los argumentos del recurso de reconsideración interpuesto por Agro Pucalá, han sido materia de evaluación en el Informe Nº 006-2013-SMV/11.2, el cual ha sido sometido a conocimiento de esta Superintendencia Adjunta ;

4. En observancia del Principio del Debido Procedimiento contemplado tanto en el Artículo IV, inciso 1, numeral 1.2, del Título Preliminar —principio general— como en el artículo 230°, inciso 2, —principio especial aplicable a la potestad sancionadora— de la Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG), por Oficio Nº 1004-2013-SMV/11 de fecha 11 de marzo de 2013, se puso a disposición de Agro Pucalá el expediente administrativo a que se contrae la presente Resolución para su revisión;

II. Cuestiones a determinar

5. Que, a criterio de esta Superintendencia Adjunta de Supervisión de Conductas de Mercado, corresponde determinar si procede o no reconsiderar la sanción impuesta en la Resolución impugnada por Agro Pucalá;

III. Análisis

3.1 Del Recurso de Reconsideración 

6. Que, el recurso de reconsideración interpuesto por Agro Pucalá fue presentado dentro de la fecha límite establecida en el artículo 207° de la LPAG y viene suscrito por letrado; asimismo, se debe indicar que dicho recurso fue presentado de acuerdo a lo establecido en el artículo 208 de la citada Ley;
7. Que, Agro Pucalá sustentó su recurso en base a los siguientes argumentos:
7.1. La convocatoria a Junta General de Accionistas de Agro Pucalá es objeto de un proceso judicial desde al año 2004, por lo cual no se han podido elegir y designar a los órganos societarios correspondientes, habiéndose instaurado actualmente de forma provisional una administración judicial, la cual durante su vigencia se ha visto sometida a diversos cambios, conforme detalla Agro Pucalá en su recurso.
En ese contexto, la información financiera auditada anual así como de la memoria anual deben ser aprobadas por el órgano societario correspondiente, que en el caso de sociedades anónimas sería la Junta General de Accionistas de acuerdo con la Ley General de Sociedades. Debiendo tener en cuenta que conforme a los artículos 671 y 672 del Código Procesal Civil la administración judicial no ostenta las facultades de la Junta General de Accionistas, por lo que carece de atribuciones para aprobar dicha información.
En este sentido, Agro Pucalá considera que lo señalado anteriormente constituye una situación excepcional, la misma que ha impedido a la empresa aprobar su información financiera individual auditada Anual y Memorias anuales de los ejercicios 2008 y 2009;  
7.2. De otro lado, en lo que respecta a la imputación por haber incumplido con remitir los Estados Financieros Intermedios Individuales y sus respectivos Informes de Gerencia entre junio de 2008 y marzo de 2010, Agro Pucalá considera que el referido incumplimiento no puede ser imputado a sus actuales administradores judiciales, debido a que ellos han sido designados recién desde el 21 de mayo de 2010. 

Sin perjuicio de lo señalado, agrega que entre marzo de 2004 y mayo de 2010 el deficiente accionar de los administradores judiciales de aquel periodo habría ocasionado a la empresa un perjuicio patrimonial y financiero muy grave, el mismo que generó que el Juez del Tercer Juzgado Civil de Chiclayo emitiera la Resolución Nº 271 del 21 de mayo de 2010 designando a los actuales administradores judiciales, y encargándoles la obligación de contratar los servicios de una empresa de auditoría privada a fin de realizar una auditoría integral a la gestión de los anteriores administradores judiciales.

Por lo expuesto, consideran que existe una situación excepcional relacionada con el mandato judicial que ordena llevar a cabo una auditoria integral de los anteriores administradores judiciales (entre marzo de 2004 y mayo de 2010) por lo que por el momento resulta imposible aprobar y remitir algún tipo de información relacionada a los estados financieros e informes de gerencia correspondientes al periodo comprendido entre junio del 2008 y marzo del 2010; debiéndose esperar hasta que el juzgado emita su pronunciamiento definitivo respecto a las conclusiones de la empresa auditora contratada para ese fin;
3.2 Evaluación del Recurso de Reconsideración

8. Que, en relación con los argumentos planteados por Agro Pucalá en el recurso de reconsideración, se debe señalar lo siguiente:
8.1. En lo referente a lo señalado por Agro Pucalá sobre la imposibilidad de aprobar la información financiera materia de cargos debido a que la administración judicial no cuenta con las facultades de la Junta General de Accionistas, órgano encargado de aprobar la mencionada información y la no existencia de un órgano societario que apruebe la información debemos señalar que de acuerdo con el artículo 672 del Código Procesal Civil: “(…) al asumir el cargo el órgano de auxilio judicial, cesan automáticamente en sus funciones los órganos directivos y ejecutivos de la empresa intervenida.”, como sucedió en el presente caso. 
Al respecto, debemos señalar que  el órgano directivo y ejecutivo a los que se hace alusión en el párrafo anterior, se encuentran regulados por la Ley General de Sociedades, la misma que señala que la administración de la sociedad está a cargo del directorio y de uno o más gerentes. 
Conforme a lo señalado, y en aplicación de  los artículos 671 y 672 del citado Código Procesal Civil el administrador judicial reemplaza a dichos órganos; por lo que al reemplazarlos se concluye que el administrador judicial es quien tiene las facultades necesarias para aprobar o desaprobar los estados financieros. El artículo 671 señala que: “El administrador está obligado, según corresponda al bien o empresa, a:  (…) 5. Formular los balances y las declaraciones juradas dispuestas por Ley  (…)”
De ese modo, consideramos que Agro Pucala, de acuerdo con las normas antes citadas sí tendría las facultades necesarias.

8.2. Con relación al argumento esgrimido por Agro Pucalá mediante el cual expresa que no es posible imputarle los cargos a la actual administración judicial debido a que ésta recién fue nombrada el 21 de mayo de 2010, debemos señalar que la imputación de los cargos que se realizó mediante Oficio Nº 4605-2011-EF/94.06.3 fue dirigida a la empresa Agro Pucalá, la misma que se encuentra inscrita en el Registro Público del Mercado de Valores (RPMV), por lo que las imputaciones recaen sobre la persona jurídica y no sobre los administradores judiciales. Es decir, la obligación de remitir la información referida en la Resolución se realiza a Agro Pucalá, al margen del cambio de su administración judicial, circunstancia que no enerva lo señalado en el numeral 8.1 antes mencionado. 
8.3. Por otro lado, respecto al hecho de que mediante la Resolución Nº 271 del 21 de mayo de 2010 se designó a los administradores judiciales de la empresa Agro Pucalá, encargándoseles la responsabilidad de contratar los servicios de una empresa auditora a fin de realizar una auditoría a la gestión de los anteriores administradores, consideramos que dicha obligación solicitada por el Juzgado es distinta y no colisiona con las obligaciones de presentar Hechos de Importancia e Información Financiera solicitada por la Ley del Mercado de Valores y sus reglamentos; por lo tanto este argumento no desvirtúa los cargos imputados.
En virtud de lo señalado, lo alegado por Agro Pucalá no justifica el haber incumplido con la presentación de la información materia del presente procedimiento sancionador, toda vez que la empresa si tenía la capacidad de aprobar y enviar la información financiera, la cual estaba obligada a remitir a  la SMV y a la BVL; de esa forma, ha quedado acreditado que Agro Pucalá no presentó la información dentro de los plazos establecidos por la normativa.
8.4. Por último, Agro Pucalá alega una situación excepcional que no le permitió presentar oportunamente la información financiera requerida; ante ello, debemos indicar que dentro de los parámetros de evaluación considerados en los Nuevos Criterios de Sanción se encuentra el denominado “situaciones excepcionales”, mientras que para los Antiguos Criterios de Sanción se encuentran los “eximentes de responsabilidad”. De esta manera, si el obligado se encontraba incurso en alguna de estas situaciones excepcionales, tales como el caso fortuito, la fuerza mayor u otros de naturaleza similar, que puedan haber impedido a la empresa cumplir con las obligaciones de remisión de información dentro del plazo legal establecido, por excepción el órgano sancionador o el Directorio de la SMV, están facultados a imponer una sanción menor a la que corresponda o eximir de responsabilidad a la empresa.
En ese escenario, el Directorio de la SMV
 se ha pronunciado anteriormente  sobre estos supuestos señalando que “la fuerza mayor es una figura que abarca todos los casos en que los hechos de terceros impiden el cumplimiento de la obligación y cuya consecuencia es la exoneración de responsabilidad del obligado. Al respecto, el Código Civil Peruano recoge la tesis objetiva, aunque con ciertos matices subjetivos, respecto de la definición de fuerza mayor. Así, el artículo 1315  del Código Civil señala que el “caso fortuito o fuerza mayor es la causa imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso”. Así, las condiciones que configuran la causal de fuerza mayor son
: (i) la independencia de la voluntad de quien lo alega
; (ii) que el hecho sea notorio o público, y su magnitud
; y (iii) que el hecho sea imprevisible e irresistible.”
 
De lo señalado en el párrafo anterior, se desprende que el análisis a llevarse a cabo para determinar la existencia o no de la fuerza mayor, deberá considerar el evento que imposibilita cumplir con la obligación y la evaluación de la conducta del agente. Asimismo, se tomará en cuenta que se debe estar ante eventos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles. En ese sentido, para eximirse de la responsabilidad por el incumplimiento oportuno se requiere que: (i) provenga de una causa ajena de la voluntad del obligado; (ii) sea un hecho que, dentro de las actuaciones ordinarias, no se haya podido prever; (iii) a pesar de la diligencia ordinaria, no se haya podido evitar”
.
En ese sentido, en el presente procedimiento administrativo sancionador, si bien hubo cambios en las personas que ocuparon el cargo de administradores judiciales, ello no impedía que quienes asumieron dicho cargo en Agro Pucalá, en ejercicio de las facultades propias de los administradores judiciales antes citadas, cumplan con la obligación de brindar información a la SMV y a la BVL, a lo cual estaba obligada como empresa participante del mercado de valores;

3.3 Aplicación de los Criterios de Sanción

9. La Resolución impuso a Agro Pucalá una multa de 25 UIT equivalentes a S/. 87,500.00 (Ochenta y siete mil quinientos y 00/100 Nuevos Soles) por incumplir con presentar a la SMV y a la BVL, dentro del plazo legal correspondiente la información financiera y hechos de importancia referidos en la Resolución;

10. Cabe señalar que la determinación de esta sanción se basó en los Criterios Aplicables al Procedimiento Administrativo Sancionador por Incumplimiento a los Plazos en la Remisión de Información Periódica y Eventual, aprobado por el Directorio de fecha 13 de abril de 2004 y modificado por acuerdo de dicho órgano en sesión de fecha 17 de diciembre de 2007 (en adelante, Antiguos Criterios de Sanción);
11. Posterior a la emisión de la Resolución del cual se interpone recurso de reconsideración, se aprobó la Resolución SMV N° 006-2012-SMV/01 que modificó el artículo 6 del Reglamento de Sanciones, aprobado por Resolución CONASEV N° 055-2001-EF/94.10 y sus normas modificatorias (en adelante Reglamento de Sanciones), vigente a partir del 17 de abril de 2012. Dicha norma ha sido tomada en cuenta y materia de evaluación respecto de la circunstancia más beneficiosa para el administrado
. La mencionada evaluación, se encuentra contenida en el Informe Nº 006-2013-SMV/11.2, el mismo que acogemos, dando como resultado que los criterios de sanción más beneficiosos para Agro Pucalá resultan ser los antiguos criterios de sanción, correspondiendo mantener la sanción impuesta a Agro Pucalá; y,

Estando a lo dispuesto en los numerales 14 y 22 del artículo 43 del Reglamento de Organización y Funciones de la SMV, aprobado por el Decreto Supremo Nº 216-2011-EF, así como a los Antiguos Criterios de Sanción y los Nuevos Criterios de Sanción.
RESUELVE:

Artículo 1º.- Declarar Infundado el recurso de reconsideración interpuesto por Agro Pucalá S.A.A. contra la Resolución de Superintendencia Adjunta SMV Nº 30-2012-SMV/11 del 9 de febrero de 2012. 
Artículo 2º.- Dar por agotada la vía administrativa.

Artículo 3º.- Transcribir la presente Resolución a Agro Pucalá S.A.A. y a la Bolsa de Valores de Lima S.A.

Artículo 4º.- Disponer la publicación de la presente resolución en el Portal de la Superintendencia del Mercado de Valores (www.smv.gob.pe).
Regístrese, comuníquese y publíquese.
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Roberto Pereda Gálvez

Superintendente Adjunto 

Superintendencia Adjunta de Supervisión de Conductas de Mercados
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�  	Resolución CONASEV Nº 11-2010-EF/94.01.1; Resolución CONASEV Nº 14-2010-EF/94.01.1


�  	TRAZEGNIES, Fernando de. La responsabilidad extracontractual. Lima: PUCP. Fondo Editorial, 1988.


�  	El hecho causal de la fuerza mayor no debe ubicarse en la esfera de acción de quien lo alega. Es decir, no puede ser alegado como fuerza mayor el simple incumplimiento debido a la falta de diligencia al momento de realizar la actividad a la cual se encontraba obligado. Algunos autores conocen este requisito como el de “exterioridad”, es decir, la causa de fuerza mayor debe encontrarse fuera del círculo o campo de actividad de una empresa.


� 	La fuerza mayor debe tratarse de eventos extraordinarios que revistan de carácter y violencia excepcional hasta alcanzar pública notoriedad. En este sentido, el carácter extraordinario no puede ser observado subjetivamente, sino más bien debe tratarse de algo fuera de lo común para todos en general.


�  	Una situación es calificada de imprevisible cuando los sujetos no han establecido dentro de la esfera de posibles resultados, su ocurrencia; es decir, es un hecho que ha escapado de los posibles escenarios que los sujetos han determinado como factibles. Por otro lado, la irresistibilidad supone que el acontecimiento ocurrido impide de manera absoluta la capacidad de actuar para dar cumplimiento a la obligación. En este sentido, se señala que un hecho simplemente dificulta la prestación o la hiciese más onerosa no podría ser considerada como causante de fuerza mayor.


� 	LEÓN, Leysser. La Responsabilidad Civil. Lima 2º Edición, Jurista Editores, 2007.


� Numeral 5 del artículo 230 de la LPAG señala que “(…) son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean más favorables”;
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