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INTRODUCCION

A la Administraciéon PuUblica se le debe exigir un actuar coherente en sus diversas
determinaciones, es decir que vistas en su conjuntfo, tales actos tengan enfre si,
una relacion légica, sistemdtica y ordenada.

Los precedentes refieren esa imprescindible necesidad de coherencia vy
concordancia enfre los actos de la Administracién, de su congruencia -en su
senfido semdntico- y de la relacidon logica entre los mismos, puesto que en
definitiva, el pronunciarse conforme a ellos, importa el efectivo cumplimiento de
los principios que el derecho tiene reservados a su actuar.

Entonces, la actuacion permanente conforme a los precedentes, significa el
ejercicio de tales valores en la solucion de los asuntos administrativos, de manera
tal que, mds alld del conjunto de actos administrativos al que se ha hecho
referencia, significan la existencia de un criterio uniforme sobre una determinada
cuestion administrativa con referencia a otras soluciones previas y a la Ciencia
Administrativa en general.

Asi -salvando las distancias doctrinales-, si la jurisprudencia es una fuente del
derecho general, los precedentes tienen una simil fuerza con referencia al actuar
de la Administracion, y por tanto, asi como resultan de necesaria observancia por
parte de la propia Administracidon y por los administrados, son también atendibles
por la colectividad en su conjunto, aquella cuyos intereses estd destinada a servir
(Ley N° 2341, Art. 4°, Inc. a)) y en particular, por quienes realizan el control ulterior
de su actos: el Organo Judicial y el Tribunal Constitucional Plurinacionall.

Restringiendo tales criterios a la materia de pensiones, valores, seguros e
intfermediacién financiera, que cuentan con normativa especial y propia, respecto
a la norma general, y considerando los fallos que corresponden a los Recursos
Jerdrquicos (de competencia del senor Ministro de Economia y Finanzas PUblicas,
conforme al Decreto Supremo N° 0071 de 9 de abril de 2009), los precedentes
permiten estudiar su aplicaciéon en el drea de la regulacion financiera y asegurar
su uniformidad o inclusive, las excepciones a lo mismo, confirmdndose con ello su
importancia y efectividad.

Sobre ello frata la presente obra, sobre los precedentes que ahora se presentan al
lector ordenados de manera temdtica a los efectos de facilitar su consulta y
revision, de manera tal que su acceso, para quien lo requiera, resulte eficiente,
practico y sencillo.

Toda vez que una relacion de los precedentes como la que se presenta ahora, ha
requerido la transcripcidn de las Resoluciones Ministeriales Jerdrquicas
pronunciadas en la gestion 2009 y 2010, se invita al lector o lectora, a revisar los
Libros que contienen las mismas y que se encuentran compiladas a través de los
anos.
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LIBRO DE PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS
GESTION 2009 - 2010

A

A.1. De la antinomia o conflicto de normas

“...En efecto, se evidencia que el acto que dio lugar al presente Procedimiento
Administrativo se origina en la carta SPVS/IV/DE/N° 453/2008, que en la parte
conclusiva determind que: “...Ias Sociedades de Titularizacion deben efectuar el
pago de sus Tasas de Regulacion en estricto apego a lo previsto por la Ley del
Mercado de Valores, ello en razén a la aplicaciéon de lo previsto en la
Constitucion Politica del Estado que dispone la aplicacion preferente de las leyes
respecto de otras disposiciones de menor jerarquia” (Las negrillas y subrayado
pertenecen a la presente Resolucion Ministerial Jerarquica).

Respuesta que en puridad, y a criterio de esta Instancia Jerdrquica, no atendid la
pretension de la entidad recurrente de acogerse a la Tasa de Regulacion N° 8, y
contrariamente estableceria la existencia de un problema de antinomia o
conflicto de normas entre lo dispuesto por el articulo 115 numeral 5 de la Ley del
Mercado de Valores y el articulo 15 inciso b) del Decreto Supremo N° 25420.
Posicion que se mantuvo, incluso en la Resolucidon ASFI N° 031/2009.

Sin embargo y a raiz de la interposicion del Recurso de Revocatoria, la ASFI con un
criterio mads reflexivo, coincide con (...) y, reconoce que dichas normas
pertenecen al mismo ordenamiento juridico y regulan la misma materia; una, la
Ley del Mercado de Valores establece los pardmetros generales y, la otra, el
Decreto Supremo N° 25420 reglamenta dichos aspectos generales en cuanfo a
porcentajes de Tasa de Regulacion, forma de pago y procedimiento de
aplicacion, porlo que al no imputar al mismo caso soluciones incompatibles entre
si, no corresponderia ningun criterio de solucion de antinomias como son la
aplicacién de los Principios de Jerarquia, de Especialidad, o en su caso de
Temporalidad de las normas.

Aspecto reconocido por el propio recurrente en la Audiencia Oral de
Fundamentos al expresar que el tema legal quedd zanjado con el
reconocimiento expreso que hizo la ASFI de que la norma aplicable para el pago
de la Tasa de Regulacion es el Decreto Supremo N° 25420..."

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 013/2009 de 27 de
noviembre de 2009).
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A.2. Presentacion de Alegatos imprecisos

“...Los recurrentes omiten su obligacion de expresar de manera clara y precisa
cual seria la prueba o documentos que no se hubieran puesto en su
conocimiento siendo esta en rigor una herramienta apta para cuestionar
eficazmente el acto administrativo impugnado...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 007/2010 de 17 de febrero
de 2010).

A.3. Anulabilidad de los Actos y Actuaciones Administrativas

A.3.1. Anulabilidad

“...Conforme se establecid en los precedentes administrativos emitidos mediante
Resoluciones Ministeriales Jerdrquicas, la anulabilidad del Acto Administrativo se
circunscribe a cualquier infraccion del ordenamiento juridico, a defectos de
forma, cuando el acto carezca de los requisitos formales, pudiendo ser sometidos
a un saneamiento y/o convalidacion procesal, que regularice el procedimiento.
De acuerdo a lo expresado en el pdrrafo anterior, la Ley de Procedimiento
Administrativo en su articulo 37 norma la convalidacion y saneamiento procesal
de los actos anulables disponiendo en su pardgrafo | lo siguiente: “Los actos
anulables pueden ser convalidados, saneados o rectificados por la misma
autoridad administrativa que dictd el acto, subsanando los vicios de que
adolezca.”

En este contexto el articulo 36 de la precitada disposicion legal dispone la
anulabilidad de los actos administrativos que incurran en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico (exceptuando las causales de nulidad); siendo la
indefension del recurrente causal fundamental para su aplicacion.

Por lo tanto, al haberse evidenciado que la Autoridad de Supervision del Sistema
Financiero, ha transgredido tanto al derecho a la peticion como al debido
proceso administrativo y al derecho del recurrente a obtener una respuesta
fundada tanto fdctica como juridicamente, y habiendose provocado, por lo
tanto un estado de indefensidon en los recurrentes, generando la anulabilidad del
procedimiento administrativo.

Que, por lo tanto, la fundamentacion y motivacidn de un acto de autoridad
resulta requisito sine qua non de su propia existencia, siendo que en el presente
caso no ha existido nexo causal entre lo pedido y lo resuelto, no encontrdndose
motivacion en los actos administrativos emitidos por la ASFl, que permita al
recurrente o denunciante, la conviccion de que los preceptos juridicos citados se
hacen aplicables al caso, es decir, no se han expuesto los razonamientos I6gico
juridicos que demuestren que las hipdtesis normativas de los articulos invocados se
materializaron en la situacion de hecho resuelta.

Que, por lo expuesto la inobservancia de tales elementos da lugar a que el acto
administrativo adolezca de anulabilidad por enconftrarse realizado en forma
contraria a lo que establece el articulo 28 de la Ley 2341 de Procedimiento
Administrafivo que en su parte conducente, literalmente regula que el acto
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administrativo “deberd ser fundamentado, expresdndose en forma concreta las
razones que inducen a emitir el acto (...)"

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 010/2010 de 17 de marzo
de 2010).

A.3.2. Anulabilidad

“...Conforme se establecid en los precedentes administrativos emitidos mediante
Resoluciones Ministeriales Jerdrquicas, la doctrina ha establecido diferencias
fundamentales entre la nulidad del acto administrativo y la anulabilidad. Es asi
que la nulidad se produce debido a un vicio originario y sustancial que implica
antijuricidad si se confronta los requisitos de formacion del Acto Administrativo
establecidos a priori por la ley con las causales de nulidad senaladas por ley.
En cambio la anulabilidad del Acto Administrativo se circunscribe a cualquier
infraccion del ordenamiento juridico, a defectos de forma, cuando el acto
carezca de los requisitos formales, pudiendo ser sometidos a un saneamiento y/o
convalidacién procesal, que regularice el procedimiento.
De acuerdo a lo expresado en el pdrrafo anterior, la Ley de Procedimiento
Administrativo en su articulo 37 norma la convalidacion y saneamiento procesal
de los actos anulables disponiendo en su pardagrafo | lo siguiente:
“Los actos anulables pueden ser convalidados, saneados o rectificados por
la misma autoridad administrativa que dictd el acto, subsanando los vicios
de que adolezca.”
En este contexto el articulo 36 de la precitada disposicion legal dispone la
anulabilidad de los actos administrativos que incurran en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico (exceptuando las causales de nulidad); siendo la
indefension del recurrente causal fundamental para su aplicacion...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 013/2010 de 19 de abril de
2010).

A.3.3. Anulabilidad de la Notificacién de Cargos

“...El recurrente hace referencia que no se dio cumplimiento a lo dispuesto por el
pardagrafo Il del articulo 33 de la Ley de Procedimiento Administrativo, ya que el
mismo establece un plazo de cinco (5) dias para su notificacion y esta fue
realizada en fecha 23 de marzo de 2009 (fuera del plazo senalado).
Efectivamente el pardgrafo lll articulo 33 de la precitada disposicion legal norma
las nofificaciones de los actos administrativos; empero el paragrafo Il del mismo
articulado senala lo siguiente:
“Las notificaciones se realizaran en el plazo, forma, domicilio y condiciones
senaladas en los numerales lll. IV, V, y VI del presente articulo, salvo lo
expresamente establecido en la reglamentacion especial de los sistemas
de organizacion administrativa aplicable a los érganos de la Administracion
PUblica comprendidos en el Articulo 2° de la presente Ley.”
De acuerdo a la norma senalada se tfiene que esta deriva a una normativa
especial el procedimiento de notificaciones y sus efectos que en este caso

10



Precedentes Administrativos Gestion 2009 - 2010

corresponde circunscribirnos a lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 27175 que
reglamenta a la Ley de Procedimiento Administrativo para el Sistema de
Regulacion Financiera que con relacion a las notificaciones con cargos y
sanciones establece:
“Articulo 26.- (Noftificacién con Cargos y Sanciones). Las nofificaciones que
deban ser efectuadas con cargos y sanciones, ya fuere a personas
naturales o juridicas, se practicaran mediante comunicacion escrita
citando al presunto infractor para que en el plazo de cinco (5) dias habiles
administrativos, se apersone por la Secretaria General de la
Superintendencia respectiva, a fin de tomar conocimiento y notificarse. En
caso de no comparecencia a la segunda citacion efectuada de la misma
forma, se tendrd a éste por notificado.”
Como se puede apreciar en la precitada disposicion especial, esta dispone que
se citard de manera escrita al presunto infractor para que en el plazo de cinco (5)
dias habiles administrativos se apersone a Secretaria a fin de tomar conocimiento
y notificarse sobre los cargos imputados, por lo que la nofificacion con cargo y
sanciones no es readlizada en el plazo de cinco dias, sino sujeta a un
procedimiento de citacioén y noftificacion.
Revisado el expediente, podemos advertir que sdlo se procedid con la primera
citacion, por lo tanto el procedimiento no ha sido cabalmente cumplido por la
Autoridad Fiscalizadora.
Ahora bien, corresponde revisar la procedencia de anulabilidad, para ello
corresponderd revisar la doctrina y jurisprudencia, conforme se procede a
continuacion:
De forma undnime tanto la doctrina como la jurisprudencia determinan que a
efectos de determinar la nulidad del acto sea fotal o relafiva, se debe considerar
los principios que rigen, cuales son, enfre otfros el de Trascendencia y
Convalidacion.
Por lo que, importard que sean desarrollados, conforme se procede a
continuacion.
El principio de Trascendencia, determina que para que proceda la declaracién
de nulidad, tiene que existir un perjuicio cierto e irreparable. Este principio por lo
tanto se rige en el precepto “pas nullite sans grief” (no hay nulidad sin perjuicio).
Es asi que tiene que acreditarse el perjuicio por el acto procesal viciado, caso
contrario y bajo este principio no puede determinarse la Anulabilidad del acto.
Trayendo a colaciéon al caso de Autos, tenemos que la notificacion realizada si
bien ha sido procesada sin cumplir a cabalidad la normativa, sin embargo Ila
misma no genera perjuicio para el administrado, ya que su derecho a la defensa
ha sido ejercido en el plazo otorgado y computado a partir de dia de su legal
notificacion.
Respecto al Principio de Convalidacion, los Catedrdticos Eduardo Garcia de
Enterria, y Tomds-Ramon Ferndndez en su Libro Curso de Derecho Administrativo,
nos senala que:
“...La anulabilidad se establece por el ordenamiento en beneficio exclusivo
del particular afectado por el acto viciado. Para ello se reconoce a este la
posibilidad de reaccionar contra el mismo y de solicitar la declaracion de

11
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nulidad del acto. Si esta reaccion del afectado no se produce el
ordenamiento se desentiende del vicio cometido, que, de este modo, se
considera purgado en aras de la seguridad juridica, con la que se estima
incompatible el mantenimiento de wuna situacidon de pendencia
prolongada. Por las mismas razones, la propia Ley permite la convalidacion
de los actos anulables subsanando los vicios de que adolezcan,
convalidacion que producird efectos a partir de la fecha en que tenga
lugar (art. 67 LPC).
Es asi que la anulabilidad del acto administrativo se distingue de la nulidad en su
posibilidad de subsanacion. “El acto procesal anulable se equipara - de no ser
subsanado - al acto nulo, no siendo susceptible de producir efecto alguno. Pero
realizada la subsanacion, ya sea procesal o por un acontecimiento que convalide
el acto los efectos de este se producen desde el momento en que ha tenido
lugar.
De ello tenemos que el principio de convalidacién forma parte de la estructura
misma de las modernas concepciones relativas a la anulabilidad procesal. Por
ello, resulta imprescindible valorar, previamente, si se ha operado o no la
convalidacién del acto viciado, porque de haber sido asi todo defecto formal
habria quedado subsanado al tener presente la relatividad de la nulidad
procesal.
Respecto a las nulidades en las nofificaciones, el vicio procesal se convalida si el
litigante oportunamente no alega el derecho fundamentando los agravios que
este podria ocasionarle precluyendo el derecho que le asiste e implicitamente
convalidando el acto readlizado; el acto produce plenamente sus efectos mientras
no sea impugnado dentro de un plazo preclusivo por alguna de las partes.
De acuerdo a lo manifestado se tiene que posterior a la Nofificacion de Cargos
efectuada por la Ex Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros, (...) S.A.
mediante nota CITE: SAFI/1013/2009 de 30 de marzo de 2009, senala tomar
conocimiento de los cargos imputados, presenta descargos y no hace alusion
alguna a la anulabilidad de la notificacion de cargos siendo que este acto
convalida cualquier eventual defecto procesal de forma que pudo producirse
habiendo precluido el derecho que le asiste a invocar una eventual anulabilidad
del procedimiento, por lo tanto, no corresponde que esta instancia jerdrquica,
considere la anulabilidad del acto...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 014/2010 de 19 de abril de
2010).

A.3.4. La Anulabilidad y su convalidacion

“...Es asi que queda claro, que la Nulidad de pleno derecho no permite la
convalidacion o saneamiento, como presupuesto esencial de la Nulidad Relativa
o Anulabilidad, ya que la misma es ineficaz y no produce efectos juridicos, es
decir no nacié ala vida del derecho.

Ahora bien, para poder determinar si el vicio cometido por la Autoridad de
Supervision del Sistema Financiero, en el caso de autos, acarrea la Nulidad o la
Anulabilidad, corresponde en primera instancia revisar la normativa aplicable, es

12
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asi que conforme se transcribié en lineas precedentes, el Capitulo V determina
dos categorias de actos que afectan su validez, el primero (Articulo 35) Actos
Nulos de pleno derecho y el segundo (Articulo 36) Actos anulables que permiten
la convalidacion o saneamiento.

Para el caso de Autos, y respecto a la Nulidad, revisados los casos aplicables a la
Nulidad de Pleno derecho, tenemos que tanto, los incisos a), b), d) y e), no son
aplicables al no relacionarse con el vicio detectado, sin embargo importard
revisar el inciso c), referente a la aplicacion de nulidad si el acto administrativo
hubiese sido dictado prescindiendo fotal y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido.

Es asi que, la implicita admision del Recurso de Revocatoria y su consiguiente
Resolucion a través de acto administrativo (Resolucion Administrativa ASFI N°
446/2009)., determinan que dichos actos se encuentran viciados de infraccién
juridica, al haber sido procesados sin el requisito previo para su procesamiento,
cual es el cumplimiento de la obligacion determinada en la Resolucion
Administrativa recurrida. Sin embargo, se debe analizar, los otros requisitos para su
formacion establecidos en la normativa administrativa, cual son entre otros:

a) Competencia.- La Autoridad de Supervision del Sistema Financiero,
es la llamada por Ley para conocer los Recursos de Revocatoria
interpuestos confra actos definitivos emitidos por dicha autoridad.

b) Plazo.- Para la interposicion del Recurso de Revocatoria, se cuenta
con plazo de quince dias hdbiles administrativos establecido articulo
48 del Reglamento a la Ley de Procedimiento Administrativo para el
Sistema de Regulacion Financiera, aprobado mediante Decreto
Supremo No. 27175 de 15 de septiembre de 2003. Plazo que
conforme al expediente administrativo, ha sido cumplido.

c) Personeria.- Para la interposicion de los Recursos de Revocatoria, el
recurrente si es persona juridica debe acreditar, personeria, situacion
a su vez cumplida por la Mutual La Primera.

Como se puede advertir, que la infraccion juridica que vicia el procedimiento no
ha sido emitida con olvido total del procedimiento legalmente establecido.

Sobre el particular, y siguiendo a los catedrdticos Eduardo Garcia de Enterria y
Tomds-Ramon Ferndndez, que senalan:

“Este olvido total y absoluto del procedimiento establecido no hay que
identificarlo, sin embargo, con la ausencia de todo procedimiento. Ello
significaria reducir a la nada el tipo legal, ya que, aunque solo sea por
exigencias derivadas de la organizacidon siempre hay unas ciertas
formas, un cierto iter procedimental, por rudimentario que seaq, en el
actuar de los érganos administrativos.

La expresion legal hay que referirla, pues, a la omisidon de los tramites

esenciales integrantes de un procedimiento determinado, sin los cuales

ese concreto procedimiento es inidentificable (Sentencias de 10 de
mayo de 1969 —«incumplimiento de un tradmite esencialy—; 30 de
septiembre de 1970 su falta total o menguada observancian—; 13 de
marzo de 1971 —a la omisidn del procedimiento «debe equipararse un
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aparente cumplimiento que merezca igual calificacion que la
omision—, 26 de enero de 1994, 21 de mayo de 1997, etc.)

El propio ordenamiento positivo marca con claridad la pauta
interpretativa en algun caso. Asi, por ejemplo, en materia de
expropiacion forzosa el incumplimiento de «los requisitos sustanciales de
declaracién de utilidad puUblica o interés social, necesidad de
ocupacion y previo pago o depdsiton priva a la Administracion de sus
privilegios habituales, pudiendo el particular despojado solicitar el
amparo de los Tribunales ordinarios a través de la via interdictal (art.

125 LEF), mientras que cualquier o infraccion procedimental aislada,

aunque sea importante, no produce tan radical efecto, sirviendo solo
para apoyar en via de recurso la pretensidn anulatoria (art. 126.3 de la

misma Ley). El mismo criterio se mantiene con cardcter general en
relacion a toda clase de procedimientos, en la Sentencia de 27 de
mayo de 1975. Una aplicaciéon reciente del mismo, particularmente
enérgica, puede verse en la Sentencia de 15 de junio de 1994...”
(Negrillas 'y subrayado insertos en la presente Resolucion Ministerial
Jerdrquica).
Ahora bien, corresponde revisar la determinacion de nuestra economia juridica
administrativa, respecto a la anulabilidad o nulidad relativa, para ello importard
revisar el articulo 36, en su pardgrafo ll, que determina que el defecto de forma
sélo determinard la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos
formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los
interesados.
En primer término, habrd que diferenciar si el requisito para la admision, referente
al cumplimiento de la obligacion establecida en el acto recurrido es de forma o
es un requisito de fondo.
Para ello, se cita al tratadista Francesco Carnelutti, en su Libro Instiftuciones de
Derecho Procesal Civil, determina sobre la Nulidad Relativa que:
“La distincion entre los requisitos necesarios y Utiles y, de rechazo, entre vicios
esenciales y no esenciales, responde a la tendencia de reducir al minimo la
pérdida en que se concreta la consecuencia negativa de la desviacion
juridica...La experiencia demuestra que existen actos que, aun cuando
presenten vicios esenciales, no se consideran, sin embargo, como actos
inutiles, sino que, por el contrario, pueden, en ciertas condiciones, alcanzar su
finalidad...
... En todo acto existen requisitos necesarios, porque sin ellos no puede lograr
su finalidad y existen, en cambio, requisitos simplemente Utiles; los primeros son
aquellos cuya falta ocasiona la nulidad del acto.”
Por ofra parte y siguiendo a Jaime Orlando Santofimio Gamboa, en su libro
Tratado de Derecho Administrativo” Tomo |l, referente a los Vicios de Forma o de
procedimiento del Acto Administrativo, senala que:
“El principio de legalidad de la actividad administrativa se garantiza, en
cuanto a la formacion de sus decisiones, en el permanente respeto a los
procedimientos legalmente establecidos. Este importante principio obedece,
a diferencia de los rectores de la actividad privada, a que a la administracion

ki
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le es connatural el bienestar general y el interés de la comunidad y para estos
efectos debe necesariomente sujetarse a reglas de comportamiento
determinadas con anterioridad en la Constitucion o la Ley.
Segun esto, los actos administrativos deben formarse de necesidad,
cumpliendo previamente los procedimientos legalmente establecidos. La
observancia de la forma es la regla general, no sélo como garantia para evitar
la arbitrariedad, sino porque la actividad de la administracion es el instrumento
para asegurar la certeza en el actuar de la administracion y, por otra parte,
garantizar los derechos de los asociados...”
El profesor Santofimio, a su vez citando al esquema doctrinal que se aplica en
Colombia, senala que ‘... es innegable que el ritual o formalismo instituido para la
expedicion de determinados actos, es condicion para su propia validez. Por ello,
justamente, la omisidon de tales exigencias rituales o de expedicion del acto 'en
forma irregular' [...] estd consagrado como causal de nulidad...". Las formalidades,
indica el Consejo, fienen por objeto, ante todo, "... garantizar la legalidad y
correccion en la actividad administrativa [...] impedir que se cause lesion alguna
a derechos o intereses legalmente protegidos..."
Siguiendo a dicho autor, éste determina que la configuracion del vicio de forma,
debe encontrarse contextualizado en la finalidad del procedimiento
administrativo, es asi que los defectos de forma, viciardn la validez de los actos
administrativos, conforme a su trascendencia, es decir, sélo se podrd determinar
su anulabilidad cuando se desconozcan requisitos formales indispensables para
lograr su fin o en su defecto genere indefension, conceptos concordantes con las
determinaciones de la Ley de Procedimiento Administrativo Ley No. 2341 (Art. 36
Paragr. ll).
Santofimio, llega a la conclusion, en base a la jurisprudencia y doctrina
colombiana, que la clasificacion de los vicios de forma se divide en dos los
sustanciales y los accidentales, debido a que no toda anormalidad formal o
procedimental constituye factor de iregularidad del acto administrativo. Los
primeros denominados como vicios de forma sustanciales, mismos que son
considerados como tales debido a que se estructuran sobre requisitos
indispensables para el resultado final del acto o sobre las garantias consagradas
en defensa de los particulares en general; agregdndose a lo anterior la violacion
de los requerimientos indicados expresamente en la ley como indispensables para
la produccion del acto, y cuya omision o transgresion ocasiona la nulidad de la
actuacion. Los vicios de forma de naturaleza accidental, son aquellos de menor
entidad, que no acarrean la nulidad del acto. Son todas aquellas omisiones de
formalidades insignificantes o de formalidades cuyo incumplimiento no podria, en
la realidad factica, alterar en manera algunas garantias de los administrados.
Siguiendo la misma linea de razonamiento el Catedrdtico Eduardo Garcia de
Enterria, senala que el vicio de forma carece, pues de virtud en si mismo, su
naturaleza es estrictamente instrumental, solo adquiere relieve propio cuando su
existencia ha supuesto una disminucion efectiva, real y frascendente de
garantias, incidiendo asi en la decision de fondo y alterando, eventualmente su
sentido en perjuicio del administrado y de la propia Administracion. Por lo tanto, y
siguiendo al mismo autor, el vicio de forma no es sino una presuncion de
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ilegalidad del acto a que afecta, presuncion que solo puede prevalecer cuando
no sea posible probar la correccion sustancial del acto o la independencia de la
incorreccion sustancial de este respecto del defecto formal advertido.

Para la determinacion del relieve fundamental o la condicidn que expresa la
normativa (Pagr. Il Art. 36 LPA), respecto a que el acto carezca de requisitos
formales indispensables para alcanzar el fin, se deberd previamente revisar la
importancia que ofrece el vicio cometido, las repercusiones para el recurrente, los
terceros interesados y la propia Administracion, permitiendo de esta manera
poder confirmar si la omision cometida debe invalidarse declarando su
Anulabilidad, o en su defecto, ha sido convalidada o saneada a tiempo de su
valoracion.

Por lo que, corresponde citar a la doctrina, y en especial a los catedrdticos
Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramon Ferndndez, quienes categdricamente
y siguiendo la normativa administrativa de su pais (similar a la nuestra) se han
pronunciado sobre el particular, expresando que para poder determinar la
repercusion del acto cometido en infraccién, se debe tomar en cuenta la
relacion existente entre el vicio de forma y la decision de fondo adoptada por el
acto recurrido y pondera “sobre todo, lo que hubiera podido variar el acto
administrativo origen del recurso en caso de observarse el frdmite omitido”
(Sentencia de 6 de noviembre de 1963).

Para este efecto se plantean dos hipotesis que corresponden ser desarrolladas y
aplicarlas al caso de autos:

Primera Hipdtesis “Aunque no hubiera existido el defecto formal la decision de
fondo hubiera sido la misma”

Segunda Hipétesis “El vicio de forma ha influido realmente en la decision de
fondo, siendo presumible que esta hubiera podido variar de no haberse cometido
el vicio formal. En esta hipdtesis cabe distinguir tres supuestos:

a) La decision de fondo es correcta.

b) La decision de fondo es incorrecta. Coexistiendo dos vicios, el formal y el
de fondo.

c) No es posible averiguar si la decision de fondo es correcta o no. En este
caso, anotan porque precisamente, la infraccion formal cometida ha
sustraido elementos de juicio necesarios para una valoracioén justa de la
solucion adoptada.

Conforme se aprecia de la determinacidn dada por el propio Articulo 47
pardagrafo | del Reglamento de la Ley de Procedimiento Administrativo aprobado
mediante Decreto Supremo No. 27175, para la admision del Recurso de
Revocatoria constituia requisito fundamental, el cumplimiento de la obligacion
dada en el acto administrativo recurrido, por lo tanto a tiempo de resolver el
Recurso de Revocatoria, y advertido de dicho incumplimiento por parte del
recurrente, la Autoridad Fiscalizadora debid resolver el Recurso de Revocatoria
declarando improcedente el mismo, conforme se tfiene en la propia normativa
administrativo (Art. 43 inc, d) RLPA) y los precedentes administrativos y no asi
pronunciarse sobre los fundamentos alegados por el recurrente cual ocurrié en el
caso de autos. Por lo tanto la decision misma del acto administrativo es
incorrecta.
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Asimismo, importa revisar, cudles han sido las repercusiones de dicha
determinacion, cual se procede a continuacion:

El recurrente, se ha visto beneficiado al no habérsele exigido el cumplimiento de
la obligacion, pese a ser un requisito para la admision del Recurso de Revocatoria
planteado, aclarando que dicha situacion tampoco lo libera de la obligacion
que tenia el mismo de dar cumplimiento a la normativa. Finalmente se puede
senalar que no se ha dejado al recurrente en estado de indefension.

Los terceros interesados, (...), en contrario sensu a lo ocurrido en el caso del
recurrente, son los directamente afectados por el no cumplimiento de Ila
obligacion determinada en la Resolucion Administrativa recurrida, dejando a los
mismos en estado de indefensidon, quienes se han visto desprovistos de la
ejecutoriabilidad del cumplimiento de la obligacion, al verse privado de la
restitucion ordenada por la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero a
favor de ellos.

El estado de indefension de los terceros interesados ha sido permanente,
evidencidndose en el expediente administrativo, que los mismos han presentado
ante la Avutoridad de Supervision del Sistemma Financiero en reiteradas
oportunidades y de forma expresa solicitudes para el cumplimiento de la
obligacién determinada en la Resolucion Administrativa ASFI No. 277/2009, sin
embargo pese a dichos requerimientos la Autoridad Fiscalizadora, haciendo caso
omiso y preocupante no tomd en cuenta dichos reclamos y procedid a la
resolucion del Recurso de Revocatoria, en incumplimiento a la normativa.

Que, en el caso de autos se evidencia que el acto administrativo, no goza de
validez y ha sido viciado de nulidad relativa al verse afectado procedimiento y en
especial derechos consagrados por la definicion final de la Autoridad, quien
debidé haber declarado la improcedencia, y en su debida oportunidad ejecutar
su propia determinacion.

Que, la normativa expresamente senala que con la interposicion del Recurso de
Revocatoria, (Art. 47 RLPA), no se suspende la ejecucion del acto recurrido, sino
por el contrario aplica el efecto devolutivo, por lo tanto la eficacia del acto
administrativo no puede ser afectada, como ha ocurrido en el caso de autos.

Es asi que conforme se desarrolld, la Autoridad de Supervision del Sistema
Financiero, no ha regido sus actos en sujecion a los principios de legalidad y
sometimiento pleno de la Ley, afectando con su acto ademds a los terceros
interesados, quienes como se senald han reaccionado contra el mismo, pidiendo
en reiteradas oportunidades a la Autoridad Fiscalizadora su regularizacion, sin
embargo pese a dichas solicitudes, la ASFI ha emitido Resolucion Administrativa
resolviendo el recurso de revocatoria, sin que se haya cumplido con uno de los
requisitos fundamentales cual era el cumplimiento de la obligacion determinada
en el acto administrativo recurrido, generando esta infraccién juridica
indiscutiblemente que el acto se encuentre viciado de anulabilidad al haber
adquirido especial trascendencia en la garantia del debido proceso, seguridad
juridica, incidiendo en el fondo de la resolucion administrativa, en perjuicio del
tercero interesado y de la propia administracion.

Que, en base a criterios de razonabilidad y tomando en cuenta los criterios
doctrinarios y la propia normativa administrativa se llega a las siguientes
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conclusiones: La omision del requisito de forma para la admision del Recurso de
Revocatoria correspondiente al cumplimiento de la obligacidon determinada en el
acto administrativo recurrido, da lugar a la anulabilidad del acto administrativo.
Lo dicho ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional en la SC 0908/2005-R
que refiere que:
"...el principio de legalidad en el dmbito administrativa, implica el
sometimiento de la Administracion al derecho, para garantizar la situacion
juridica de los particulares frente a la actividad administrativa; en
consecuencia, las autoridades administrativas deben actuar en sujecion a
la Constitucion y a las leyes y al derecho, denfro de las facultades que les
estdn atribuidas y de acuerdo a los fines que les fueron conferidos. Este
principio estd reconocido en el art 4 inc. c) de la ley de Procedimiento
Administrativo (LPA) que senala ‘La Administracion Publica regird sus actos
con sometimiento pleno a la ley, asegurando a los administrados el debido
proceso; (...)"
Ofro signo del principio de sometimiento de la administracion al derecho
estd referido a que Ila administracion no puede substraerse del
procedimiento preestablecido, sino que debe sujetarse su actuacion y el
de las partes en su caso, a lo previsto en la norma que regula el caso en
cuestion. Conforme a esto, la Ley de Procedimiento Administrativo en su
art. 2 establece que: | La Administracion Publica ajustard todas sus
actuaciones a las disposiciones de la presente Ley.”..."
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 015/2010 de 3 de mayo
de 2010).

A.4. Del acto administrativo y sus elementos

“...Que, en este sentido, la Ley N° 2341 en su articulo 27° senala: (ACTO
ADMINISTRATIVO). Se considera acto administrativo, toda declaracion, disposicion
o decision de la Administracion Publica, de alcance general o particular, emitida
en egjercicio de la potestad administrativa, normada o discrecional, cumpliendo
con los requisitos y formalidades establecidos en la presente Ley, que produce
efectos juridicos sobre el administrado. Es obligatorio, exigible, ejecutable y se
presume legitimo.

De igual manera, en su articulo 28° establece: (ELEMENTOS ESENCIALES DEL ACTO
ADMINISTRATIVO). Son elementos esenciales del acto administrativo los siguientes:
a) Competencia: Ser dictado por autoridad competente; b) Causa: Deberd
sustentarse en los hechos y antecedentes que le sirvan de causa y en el derecho
aplicable; c) Objeto: El objeto debe ser cierto, licito y materialmente posible.; d)
Procedimiento: Antes de su emision deben cumplirse los procedimientos
esenciales y sustanciales previstos, y los que resulten aplicables del ordenamiento
juridico; e) Fundamento: Deberd ser fundamentado, expresdndose en forma
concreta las razones que inducen a emitir el acto, consignando, ademdas, los
recaudos indicados en el inciso b) del presente articulo; y, f) Finalidad: Deberd
cumplirse con los fines previstos en el ordenamiento juridico.
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Que, el articulo 30° de la precitada Ley, establece: (ACTOS MOTIVADOS). Los
actos administrativos seran motivados con referencia a hechos y fundamentos de
derecho cuando: a) Resuelvan recursos administrativos; b) Dispongan Ia
suspension de un acto, cualquiera que sea el motivo de éste; c) Se separen del
criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de drganos
consultivos o de control; y, d) Deban serlo en virtud de disposicion legal o
reglamentaria expresa. (Las negrillas son nuestras)...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 023/2010 de 23 de
septiembre de 2010).
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BC

C.1. De la Competencia

C.1.1. De la actuacién de la Autoridad Reguladora fuera del dmbito de su
competencia

bk

...(...), senala que la Superintendencia de Bancos y Enfidades Financieras (hoy
Autoridad de Supervision del Sistema Financiero) ha actuado, en el caso que
origind la presentacion del recurso de revocatoria parcial, como Ministerio Pdblico
(investigacion y acusacion), como Juez o Tribunal de Sentencia (estableciendo
sanciones) y como Juez o Tribunal de Apelacion, al conocer y dictar la Resolucion
impugnada.

Sobre el particular, es necesario considerar que la naturaleza juridica del
procedimiento administrativo tiene connotaciones diferentes a las establecidas
para los procedimientos ordinarios, de ahi que la potestad sancionatoria,
disciplinaria y la sustanciacion del respectivo proceso se rige por su propia
legislacion (Ley de Procedimiento Administrativo N° 2341, de 23 de abril de 2002 y
Reglamentos Especificos).

En este sentido, la Ley de Procedimiento Administrativo establece los medios
recursivos para impugnar una decision adoptada por la administracion, que a
criterio de los administrados sea conftraria a sus derechos o intereses legitimos.

El Articulo 64 de la Ley de Procedimiento Administrativo refiere “El recurso de
revocatoria deberd ser interpuesto por el interesado ante Ila Autoridad
Administrativa que pronuncio la Resolucion Impugnada, dentro del plazo de diez
(10) dias siguientes a su notificacion”. Por lo que, queda claro que el Recurso de
Revocatoria, en materia administrativa, debe ser presentado ante la misma
autoridad que dictd el primer fallo.

Asimismo, y revisando la doctrina, tenemos que el Recurso de Revocatoria,
entendido como de reposicion, es el medio de impugnacion que tiene el
administrado para oponerse en primera instancia a las decisiones de la
administracion, cuando se vean lesionados sus derechos subjetivos. Este recurso se
presenta ante el érgano que emitid el acto, que es también el drgano
competente para resolverlo.

Que el Articulo 66 de la misma norma citada refiere "Contra la resolucion que
resuelva el recurso de revocatoria, el interesado o afectado Unicamente podrd
interponer Recurso Jerdrquico {(...)"

El Recurso Jerdrquico, cuyo objeto es someter a control de legalidad los actos
dictados por la administracion publica, pronunciados mediante resoluciones
administrativas de cardcter general o actos administrativos de cardcter
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equivalente, se interponen cuando los mismos hubiesen provocado una
vulneracion a los derechos subjetivos o intereses legitimos de los administrados.
Finalmente, agotada la via administrativa queda expedita la via jurisdiccional,
para el control judicial de los actos emitidos por la Administracion Pdblica a través
de la via de amparo o del Proceso Contencioso Administrativo, conforme a lo
establecido por el articulo 61 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Lo analizado precedentemente demuestra que es facultad del dérgano de
regulacion de primera instancia (ASFI) emitir la resolucion primigenia y resolver el
Recurso de Revocatoria...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 016/2009 de 30 de
noviembre de 2009).

C.1.2. De la Competencia en materia sancionadora a entidades que no estarian
comprendidas en la Ley de Bancos y Entidades Financieras

...(...) fundamenta que no puede ser sujeta de sancion ya que ésta no seria
parte del Sistema financiero y tampoco presta servicios auxiliares financieros y en
consecuencia no se halla sujeta ni comprendida en la Ley de Bancos y Enfidades
Financieras

Efectivamente (...) SRL. no es sujeta de regulacion por parte de la Ex
Superintendencia de Bancos y Enfidades Financieras, ahora Autoridad de
Supervision del Sistema Financiero; sin embargo, y como ya se menciond lineas
arriba, los efectos de una Resolucion Administrativa que sanciona un acto
operativo de los administrados, puede alcanzar, no solo a los mismos, sino
también a terceros producto de las transacciones financieras, debiendo estos
terceros legitimos interesados, tener los mismos derechos y obligaciones que los
regulados. Cual fue el caso de autos (...)

Es asi que la ex Superintendencia de Bancos y Entidades Financieras, ahora ASF,
cumpliendo con sus atribuciones y competencias inicio un proceso sancionador
contra los Ejecutivos y Directores del (...) S.A., determinando que la entidad
bancaria ((...) S.A) otorgd un crédito con caracteristicas vinculatorias a (...) y a la
empresa (...). “Al haber sido reportados ambos como grupos prestatarios,
prohibido por el articulo 50 numeral 4) de la LBEF”

Como medida correctiva la Superintendencia de Bancos determind que los
Directores y Ejecutivos no podrdn autorizar la otorgacion de nuevas operaciones
crediticias al Grupo Econdmico (...) prohibiendo inclusive que las operaciones
sean objeto de reprogramaciones.

De lo expuesto precedentemente se tiene que efectivamente (...) no es parte del
Sistema Financiero, sin embargo el mismo al utilizar el servicio financiero, se
constituye en tercero legitimo interesado, si el proceso administrativo que se sigue,
tiene repercusiones sobre el mismo..."”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 016/2009 de 30 de
noviembre de 2009).

21



Precedentes Administrativos Gestion 2009 - 2010

C.1.3. De la competencia de la Entidad Reguladora

1

... (...) senala que la SPVS ha omitido sistemdticamente responder a la denuncia
interpuesta por (...) concentrandose en la identificacion de procesos operativos
generales y no en los temas de forma particular que acusa la misma.
Al respecto en la denuncia presentada a la SPVS, (...) solicita de forma expresa lo
siguiente:
“Al efecto PIDO se dicte resolucion expresa, ordenando la entrega
inmediata a mi persona de mis aportes de participacion mencionados y
sea bagjo prevenciones de procederse a la intervencion vy liquidacion
prevista en el Art. 99 de la Ley del Mercado de Valores en caso de
incumplimiento.”
Tal como senala lo descrito lineas arriba, (...) solicita que el drgano de regulacion
disponga la enfrega inmediata de sus aportes de participacion; aspecto que,
mas alld de que constituya una pretension subjetiva del solicitante, la Ex
Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros, dentfro el marco de sus
funciones y atribuciones atenderd dicha solicitud, y se pronunciard sobre
aspectos de estricta regulacién al administrado constituyendo una garantia
constitucional del impetrante realizar peticiones en forma individual o colectiva.
Dentro las competencias de los érganos de regulacion, no se encuentra
inmiscuirse en aspectos que tienen que ver con la jurisdiccién ordinaria, por un
simple principio de separacidon de poderes, ya que la actividad administrativa se
encuentra sometida a la competencia del Organo Ejecutivo y la jurisdiccion
ordinaria a la del Organo Judicial, sin que esta limitante inhiba al drgano de
regulacion realizar los controles de regulacion, fiscalizacion e incluso de
intervencion, dentro del dmbito administrativo, para evidenciar si el regulado se
encuenfra cumpliendo con las disposiciones legales a las que se encuentra
sometido.
De la revision de los antecedentes adjuntos al expediente administrativo |...),
inicié acciones legales ante instancia civil y penal para hacer valer su derecho de
peticion, habiendo activado Ila jurisdiccion ordinaria para el resarcimiento
economico Y civil por el supuesto dano causado, solicitando de la devolucién de
sus dineros, solicitud que también la hace ante el érgano de regulacion
juntamente con la denuncia presentada; habiendo la administracion publica
emitido un pronunciamiento en derecho, dentro el marco de su competencia
circunscribiéndose al admbito del cumplimiento de las disposiciones legales en
materia administrativa, siendo dicho pronunciamiento un instrumento legal para
que las partes aleguen lo que en derecho corresponda ante autoridad llamada
por ley.
Cabe aclarar que conforme se evidencia el Ultimo memorial presentado, por {...),
las acciones legales ante autoridad jurisdiccional se encuentran en etapa
preparatoria de demanda civil y/o penal que pudiere solicitar el denunciante y
no habiéndose dirimido la pretension principal del demandante tal como lo es la
devolucion de sus aportes de participacion y menos cuenta con autoridad de
cosa juzgada.
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Consecuentemente la solicitud del denunciante ha sido atendida por el érgano
de regulacién - denfro en marco de su competencia - emitiendo un
pronunciamiento de acuerdo a lo establecido en las disposiciones legales
establecidas para el dmbito administrativo, correspondiendo al ente de
regulacion esperar el fallo definitivo del ambito judicial, para coadyuvar con la
ejecucion de lo dispuesto por el drgano llamado por Ley...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 019/2009 de 4 de
diciembre de 2009).

C.1.4. De la apertura de competencia

“...La apertura de la competencia del dérgano de Supervision de primera
instancia, a efectos de revision de los propios actos, pasa ineludiblemente por la
constatacion de las exigencias, siendo la primera de ellas advertir si el recurso,
inicialmente ha salvado los requisitos formales en cuanto al documento que
consigna la pretension del impugnante en los plazos establecidos.

En el caso concreto, la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero declard la
improcedencia del Recurso de Revocatoria presentado por el (...) debido a que,
segun el andlisis efectuado, la Resolucion Administrativa ASFI N° 100/2009 fue
puesta en conocimiento de la entidad financiera el 18 de agosto de 2009, como
consta a fs. 51 del expediente administrativo, por cuanfo conforme a lo
establecido por el articulo 48 del Decreto Supremo N° 27175 contaba con quince
(15) dias habiles administrativos para presentar el Recurso de Revocatoria, plazo
que fue suspendido con la presentacion del memorial de complementacién de
21 de agosto de 2009 reiniciandose el computo del plazo con la notificacion de la
Resolucion Administrativa Complementaria ASFI N° 145/2009 de 4 de septiembre
de 2009.

A fs. 114 a 123 se evidencia que el Recurso de Revocatoria fechado el 1°y
presentado el 2 de octubre de 2009, fue interpuesto 5 dias después del
vencimiento que acaecio el 25 de septiembre de 2009..."

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 004/2010 de 19 de enero
de 2010).

C.1.5. De la restriccién de competencia en otras materias

“..La Empresa (...) alega que no corresponde a la instancia administrativa
referirse a los poderes ni al contrato de Asociacion Accidental suscrito entre dicha
empresa y el Ing. (...)por cuanto esto debe ser dilucidado por ante autoridad

jurisdiccional competente; aunque efectivamente es en la via ordinaria civil
donde se definird si el cheque fue pagado a persona autorizada y si ademds se lo
hizo de manera correcta o incorrecta, no debe olvidarse que es en esta via
administrativa donde deberd definirse si ha caducado el derecho del érgano
regulador para imponer las sanciones por infracciones a las normas regulatorias y
conexas, toda vez que (...) LTDA. alega no haberse operado la prescripcion por
no haber tomado conocimiento del hecho, por ello se hace imprescindible acudir
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a la prueba cursante en el expediente a efecto de establecer si efectivamente
conocia o no del hecho motivo del presente Recurso...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 008/2010 de 23 de febrero
de 2010).

C.1.6. De la restriccion de competencia en otras materias

“....a competencia, constituye uno de los elementos esenciales del acto
administrativo, mismo que ha sido ampliamente desarrollado por la
Superintendencia General del Sistema de Regulacion Financiera, en la Resolucion
Jerdrquica No. SG-SIREFI RJ 37/2005 de 12 de septiembre de 2005, al determinar
qué:
“Toda declaracion, disposicion o decision de la Administracion Publica que
se considera acto administrativo, sea de alcance general o particular, sea
normada o discrecional, que se emita en ejercicio de la potestad
administrativa, debe contener los elementos esenciales del Acto
Administrativo que en nuestro ordenamiento juridico han sido enumerados
en el Articulo 28 de la Ley de Procedimiento Administrativo, entre los que se
encuentra, como uno de los elementos esenciales, la competencia.
La competencia con la que toda autoridad administrativa debe estar
investida para ejercitar la funcion administrativa, es el conjunto de
funciones que de acuerdo al ordenamiento juridico le corresponde
gjercitar 'y desarrollar a los organos de Ila administracion. Asi, la
competencia podria asimilarse al concepto de capacidad de las personas
naturales, es decir una aptitud legal para obrar y ejercitar las funciones
administrafivas...
...Esta limitacion o determinacion del grado de competencia que
corresponde a cada aqutoridad administrativa, se encuentra en el derecho
positivo, generalmente a través de criterios como el grado, materia,
territorio o tiempo. Asimismo, la competencia como una investidura que
otorga la Ley, resulta connatural con el principio de legalidad, pues
determina las obligaciones, derechos y facultades a los que debe aqjustar
sus actos la autoridad publica y que constituye los limites de su actuacion.
Asimismo, la competencia dada por Ley tiene como caracteristicas el ser
expresa, irrenunciable, improrrogable e indelegable, salvo que la propia
Ley lo autorice...”
La Ley de Bancos y Entidades Financieras No. 1488 -Texto Ordenado-, en su
Articulo 153, establece que la Superintendencia de Bancos y Entidades
Financieras, hoy Autoridad de Supervisiéon del Sistema Financiero, es el érgano
rector del Sistema Financiero que tiene como objetfivo el mantener un sistema
financiero sano y eficiente y, velar por la solvencia del sistema de intermediacion
financiera.
La misma Ley de Bancos, en su Articulo 87 numeral 1 (concordante con el 1307
del Cédigo de Comercio) establece en lineas generales el procedimiento que se
debe seguir para levantar el secreto bancario, cual se transcribe a continuacion:
“ARTICULO 87°.- El secreto bancario serd levantado unicamente:
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1. Mediante orden judicial motfivada, expedida por un juez competente o a
requerimiento fiscal expreso motivado, denfro de un proceso formal y de
manera expresa, por _intermedio de la Superintendencia.” (Negrillas y
subrayado insertos en la presente Resolucion Ministerial Jerdrquica)
La Ley No. 3076 de 20 de junio de 2005, en su Articulo 1 Paragrafo IV determina
que:
“IV. La Superintendencia de Bancos y Entidades Financieras tiene normas
privativa e indelegable para emitir regulaciones prudenciales, controlar y
supervisar las actividades, personas y entidades relacionadas con la
intermediacion  financiera y servicios aquxiliares financieros” (Negrillas
insertadas en la presente Resolucion Ministerial Jerarquica)
El Articulo 154 numeral 10, de la Ley de Bancos y Entidades Financieras determina
que es atribucidn de la Avutoridad Fiscalizadora, imponer sanciones
administrativas a enfidades bajo su control, cuando éstas infrinjan Ias
disposiciones legales.
Es asi que queda claro que la Superintendencia de Bancos y Entidades
Financieras, hoy Autoridad de Supervision del Sistema Financiero, cuenta con
competencia para la emision de regulacion y la imposicion de sanciones en caso
de incumplimiento de la normativa.
Ahora bien, importa traer a colacion, lo determinado en la normativa al caso de
autos, iniciando con el andilisis de la normativa regulatoria emitida, siguiendo con
la supuesta infraccion cometida, para finalmente emitir las conclusiones a las que
se arriben...”
Entonces, queda irrefutablemente comprobado, que la Autoridad de Supervision
del Sistema Financiero, al advertir la infraccion al Reglamento para el
Funcionamiento del Sistema de Nofificacidn de Retenciones y Suspension de
Retenciones de Fondos, y luego de la obligacion de seguir el proceso
sancionatorio correspondiente, cuenta con competencia para la imposicion de
sanciones.
La pretension del recurrente, de falta de competencia, no se adecua a la
normativa, e induce a determinar que el mismo confunde la competencia de
retencion como tal, que debe ser emitida por Autoridad competente, con la
competencia del cumplimiento de la orden judicial, situacién que es distinta.
Por lo que, se concluye que la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero, ha
actuado en uso de sus atribuciones y competencias conferidas por normativa
expresa, y la solicitud de retencion de fondos a través de la Circular N°
SB/2646/2008 de 31 de octubre de 2008 fue emanada, por la orden judicial
emitida por autoridad jurisdiccional competente dentro de un proceso civil
gjecutivo en contra del Sr. Manuel Baro Nunez (Juez Cuarto de Partido en lo Civil
y Comercial) quien dispuso como medida precautoria la retencion de Cuentas
Bancarias del Sr. (...) ante el Sistema Financiero.
El hecho de que el recurrente haya presentado recursos legales ante la via
jurisdiccional, no lleva relacion con el presente proceso administrativo, toda vez
que el mismo tiene naturaleza y objeto diferente, ya que lo que se estd
dilucidando en instancia administrativa, es el incumplimiento a lo dispuesto en el
Reglamento para el Funcionamiento del Sistema de Notificacion de Retenciones
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y Suspension de Retenciones de Fondos, hecho que subsiste en la via
administrativa, mas alld de la determinacidn final dela Autoridad Jurisdiccional.

En ese sentido, la sancion impuesta al recurrente se basa en el incumplimiento a
la normativa emitida por instancia administrativa, y la solicitud de remision de
fondos por parte de la Autoridad Jurisdiccional responde a un tema netamente
atinente al proceso judicial, mismo que debe ser resuelto en la via jurisdiccional y
no tiene ninguna —como se senalo- relacion con el proceso administrativo.

Por lo que, queda claro, que el cardcter suspensivo, al que alega la entfidad
recurrente, no aplica al caso de autos”.

“Al respecto y siguiendo la misma linea de razonamiento del recurrente,
presentada en el memorial del Recurso Jerdrquico, la Autoridad de Supervision
del Sistema Financiero, no es la que determina y ordena la retenciéon de fondos
de un cuenta, ya sea ésta cuenta de ahorro o cuenta corriente, ésta
determinacion es adoptada por un Juez jurisdiccional, el mismo que ordena a
la ASFI el cumplimiento de la misma, constituyéndose la ASFl en intermediario
entre el érgano jurisdiccional y sistema financiero para su cumplimiento y bajo
las reglas de regulacion administrativas.

El hecho de que el "Reglamento para el Funcionamiento del Sistema de
Notificacion de Retenciones y Suspension de Retenciones de Fondos” no
establezca expresamente que deba retenerse fondos de la cuenta de ahorro, es
justamente debido a que serd el Juez, el que en uso de las facultadas que le
invisten dispondrd la retencion de fondos de todas las cuentas bancarias o con
excepcion de las cajas de ahorro, hecho que se pueda constatar de la misma
documentacién aportada por los recurrentes a Fs. 175 a 191 correspondientes a
las érdenes de retenciones de los jueces.

En este punto hay que hacer referencia a que independientemente de si el
regulado estd de acuerdo o en desacuerdo con la orden judicial contenida en el
oficio de 8 de octubre de 2008, remitida a la ASFl, esta no es susceptible de ser
discutida enla via administrativa, siendo la misma de cumplimiento obligatorio
por parte de la administracion y para los regulados, sin perjuicio de los recursos
de Ley que le asisten al administrado en la via jurisdiccional.

De igual modo, sorprende que el recurrente utilice el argumento de que las
cuentas de ahorro no puedan ser sujeto de retenciones ya que de acuerdo a
su propia Unidad de Auditoria Interna, quien mediante informe BLA/GAI/067 /2009
de 4 de agosto de 2009 y documentacion anexa (Apéndice 1)a Fs. 10 del
expediente administrativo, se tiene el Manual de Proceso para efectuar el
Bloqueo y Desbloqueo de Fondos en Cuentas de Ahorro Version 2.0 refiere:

“BLOQUEO Y DESBLOQUEO DE UNA CUENTA DE AHORRO
> La institucion realizard el bloqueo o desbloqueo de una Cuenta de
Ahorro porlos siguientes motivos:
» A solicitud expresa del Titular de la Cuenta de Ahorro.
> Por instrucciones de autoridad judicial competente por intermedio de la
SBEF.
» Bloqueo de Cuenta por fallecimiento del ftitular
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» Las Cuentas de Ahorro bloqueadas por orden judicial solo pueden ser
desbloqueadas mediante ofra orden judicial de Ia autoridad
competente que especifiquen expresamente la liberacion de los fondos
de la cuenta de ahorros bloqueada, en ningun caso podrd ser
desbloqueado a simple solicitud del Titular de la Cuenta.

» Al momento de atender una solicitud de desbloqueo a solicitud del
cliente, el Asesor de Clientes deberd verificar el tipo de desbloqueo de la
cuenta, en caso de ser bloqueado por orden judicial informard al
cliente que el desbloqueo solo serd posible con otra orden judicial que
instruya el desbloqueo de la misma.{(...)" (Negrilla y subrayado inserto en la
presente Resolucion Ministerial Jerarquicaq)

Situacion, que seguramente responde a las excepciones establecidas en el
Codigo de Comercio, en cuanto a las Cajas de Ahorro y el monto que puede ser
embargable, sin embargo vy sin perjuicio de ello, siguiendo con la materia del
proceso administrativo sancionatorio en compulsa, el mismo se limita al
cumplimiento de la orden judicial, no asi al contenido de la misma, ya que no
compete ainstancias administrativas, determinar su legalidad o ilegalidad...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 012/2010 de é de abril de
2010).

C.1.7. De la competencia en materia penal

“...Que, en cuanto a la supuesta comision de delitos por parte (...) S.A. se tiene
que este Ministerio de Economia y Finanzas Publicas no tiene competencia para
valorar aspectos que corresponden ser dilucidados en la via jurisdiccional como
es el caso de la denuncia interpuesta al Ministerio PUblico por la comision de
delitos confra el (...) siendo que el presente proceso administrativo se circunscribe
Unicamente a determinar si la infraccion administrativa y la sancion impuesta al
(...) se han dado de acuerdo a derecho y a procedimiento...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 012/2010 de é de abril de
2010).

C.1.8. Competencia y separacién de poderes

“...De acuerdo a los alegatos presentados por el senor (...), realiza un andlisis
cronolégico de todos los acontecimientos suscitados, senalando aspectos de
distinta indole a la de la jurisdiccion administrativa por lo que corresponde
considerar lo siguiente:

El principio de separacion de funciones, conocido también en la doctrina cldsica
como el principio de division de poderes, implica la distribucion de competencias
y potestades entre diversos organos estatales para el ejercicio del poder, de
manera que esa distribucidn se constituya en una limitaciéon para cada dérgano, el
que solo podrad ejercer las potestades que forman parte de su competencia.
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La separacion de funciones tiene como objetivo central evitar el abuso de poder
y preservar la libertad, evitando la concentracion del poder politico en un solo
organo; de manera que, para lograr ese objetivo las diferentes funciones
inherentes al ejercicio del poder del Estado, son distribuidas a los diferentes
organos.

En este contexto, la funcién administrativa se encuentra delegada al ahora
Organo Ejecutivo y la funcidn judicial al ahora Organo Judicial con funciones y
atribuciones diferentes, porlo que sus competencias no son las mismas y cualquier
pronunciamiento de cualquiera de estos, se lo debe realizar dentro la limitaciones
que su competencia lo exige.

Siguiendo este precepto, La Ley de Procedimiento Administrativo en su articulo 5,
pardagrafo |, determina que: “Los drganos administrativos tendrdn competencia
para conocer y resolver un asunto administrativo cuando éste emane, derive o
resulte expresamente de la Constitucion Politica del Estado, las leyes y las
disposiciones reglamentarias”; en este confexto la actividad regulatoria se
encuenfra normada por una serie de disposiciones legales encargadas de regular
la actividad administrativa de los sujetos sometidos a su regulacion no pudiendo
extralimitarse en sus funciones, afribuciones ni competencias bajo pena de
nulidad del acto y posterior responsabilidad.

De acuerdo a lo senalado precedentemente esta instancia Jerdrquica se ve
imposibilitada de pronunciarse sobre aspectos que no competen su materia, tal
es el caso de una jurisdiccion penal o arbitral que hace referencia el
representante de (...) SRL.

Por otro lado, y dentro el contexto administrativo (...) realiza una cronologia de las
infracciones establecidas por el Organo de Regulacién sefialando su
conformidad en la emision de la Resoluciones Administrativas que al caso
concierne no correspondiendo pronunciamiento alguno respeto a lo manifestado
debiendo remitirse a lo fundamentado lineas arriba sobre los cargos y el recurso
compulsado...”

C.2. De la Convalidacién

“...Como se ha podido observar, la Ex SBEF mediante nota SB/IDC/D 33145/08 de
27 de junio de 2008, ha determinado la existencia de deficiencias operativas, sin
antes haber solicitado al (...) S.A., presente sus descargos de dicha imputacion,
en estricta sujecion al debido proceso normado por la Ley de Procedimiento
Administrativo y el Decreto Supremo No. 27175. Sin embargo dicha situacion no ha
sido impugnada por el citado Banco y mds bien ha sido ratificada por el mismo, a
lo largo del proceso administrativo recursivo.

Es mas, y fundamentalmente el presente proceso administrativo en curso, no se
origina por dicha nota, sino por aquella que da respuesta a la Sra. (...). Por lo que,
en virtud a ello y tomando en cuenta el principio de convalidacion, este Ministerio
de Economia y Finanzas Publicas no entra en mayor andlisis sobre el particular...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 007/2010 de 17 de febrero
de 2010).
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C.3. Del Cumplimiento de la obligacién

“...En base a los antecedentes del proceso, se tiene que:

A. Tanto la instancia administrativa, como el recurrente no dan cumplimiento
a lo establecido en el Articulo 47 del Reglamento a la Ley de
Procedimiento Administrativo para el Sistema de Regulacion Financiera
“SIREFI" aprobado mediante Decreto Supremo N° 27175 de 15 de
Septiembre de 2003 que determina en su paragrafo | lo siguiente:

“Los Recursos de revocatoria proceden contra toda resolucion
definitiva de los Superintendentes Sectoriales que causen perjuicio a
los derechos o intereses legitimos del recurrente, debiendo para la
admisiéon del mismo, ademds de su interposicion dentro del plazo
habil, demostrar el cumplimiento de la obligaciéon o de la sancién
pecuniaria dispuesta por la resolucidn recurrida, salvo el caso de
suspension senalado en el Articulo 40 del presente Reglamento”.
(Negrillas y subrayado insertos en la presente Resolucion Ministerial
Jerdrquica).

B. Que, ni la (...), solicito suspension de ejecucion, ni la Autoridad de
Supervision del Sistema Financiero, emitid de oficio la suspension, por lo cual
el cumplimiento de Ila obligacidn era de cardcter obligatorio,
constituyendo un requisito sine qua non para la admision y correspondiente
resolucion del Recurso de Revocatoria.

C. Que, se evidencia que el supuesto cumplimiento de la Resolucion ASFI N°
277/2009 de 1 de octubre 2009, se habria efectivizado en fecha posterior a
la emision y noftificacion de la Resolucidn Administrativa ASFI N° 446/2009 de
27 de noviembre de 2009, que Resuelve el Recurso de Revocatoria.

D. Que, ni la parte recurrente, ni la autoridad administrativa, pueden dejar de
cumplir el procedimiento administrativo existente, ya que si hubiera existido
ambigUedad para la ejecucion de la obligacion, la parte tenia el camino
de la solicitud de aclaracion y complementacién del acto administrativo,
situacion que incluso hubiera suspendido los plazos para la interposicion del
Recurso de Revocatoria. Asimismo, la parte se encontraba asistida del
derecho a solicitar la suspension del acto, sin embargo no utilizd el camino
procesal administrativo que en derecho le asistia. Por su parte la Autoridad
de Supervision del Sistema Financiero, si consideraba pertinente podia de
oficio determinar la suspension del acto, situacion que tampoco sucedid
en el caso de autos.

E. Que la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero al haber admitido y
resuelto el Recurso de Revocatoria sin previamente haber verificado el
cumplimiento de la obligacion instruida, en la Resolucion Administrativa
ASFI No. 277/2009, ha viciado el procedimiento administrativo...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 015/2010 de 3 de mayo
de 2010).
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D.1. Declaratoria de improcedencia
“..."Posteriormente (...) interpone Recurso de Revocatoria confra la mencionada
nota y la Autoridad de Supervision emite “Resolucion Administrativa Revocatoria”;
asumiendo que el acto administrativo recurrido (nota ASFI/DSV/R-11853/2010).,
constituia un acto administrativo definitivo; sin embargo la ASFI declara la
improcedencia del recurso interpuesto por no cumplir con los presupuestos
procesales establecidos en el articulo 47 del Decreto Supremo N° 27175 en
referencia a la procedencia de los recursos contra resoluciones definitivas, es
decir rechaza el recurso por determinar que el mismo es un acto de mero trdmite,
contradiccién legal en la que incurre instancia inferior.

Contfinuando con el andlisis, si fomamos en cuenta la parte resolutiva de la
cuestionada Resolucion Revocatoria ASFI N° 243/2010 de 30 de marzo de 2010, en
la que se declara la improcedencia del recurso interpuesto por no ser una acto
administrafivo definitivo; La Autoridad reguladora no debio emitir Resolucion
motivada, sino que debid encausar el procedimiento de acuerdo a los
presupuestos procesales establecidos por el articulo 42 de la ley de Procedimiento
Administrativo; desnuddndose una contradiccion mds.

Por otro lado, si consideramos la nota ASFI/DSV/R-11853/2010 de 05 de febrero de
2010 como un acto administrativo definitivo; la ASFI tampoco ha cumplido con los
presupuestos procesales establecidos en el articulo 25 del Decreto Supremo N°
27175, referente a la forma de notificacion que debid realizar de acuerdo a lo
expresado ut supra.

De acuerdo a lo manifestado, es evidente que la Autoridad de Supervision
cometid una serie de confradicciones que generan una incorrecta aplicacion del
procedimiento administrativo.

De acuerdo a lo manifestado, el recurrente cuestiona de manera categadrica la
nota ASFI/DSV/R-11853/2010 de 05 de febrero de 2010; en sentido de que; si este
constituye un acto administrativo definitivo o de mero trdmite; acto que fue
producto de impugnacion mediante Recurso de Revocatoria y Jerdrquico;
correspondiendo entonces compulsar los antecedentes sobre lo senalado lineas
arriba y establecer la adecuada aplicacion del procedimiento.

Debemos analizar tanto el cumplimiento de las normas procesales precitadas
como los actos administrativos realizados por la Autoridad de fiscalizacion y de
este modo determinar los eventuales vicios procedimentales denunciados por el
recurrente, la correcta aplicacion de procedimiento establecido y la
fundamentacion y/o motivacion de los actos administrativos emitidos.

Es muy importante dejar expresamente establecido que el Decreto Supremo N°
27175 de 15 de septiembre de 2003 que aprueba el Reglamento a la Ley de
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Procedimiento Administrativo para el Sistema de Regulacion Financiera constituye
en procedimiento especial para la tramitacion de los procesos, recursos e
impugnaciones de la actividad regulatoria financiera, siendo de especial y previa
aplicacion a cualquier otra disposicion legal; es asi que dicha norma realiza una
diferenciacion de la condicion de Resolucion Administrativa con otros actos
administrativos de menor jerarquia disponiendo lo siguiente:
“Articulo 17.- (Concepto).
I. Para los fines de este Reglamento, Resolucion Administrativa es aquel acto
administrativo que expresa la decision de la autoridad reguladora, con
alcance general o particular, emitida por las Superintendencias del SIREFI, en
gjercicio de sus potestades publicas y que produce efectos obligatorios sobre
los administrados.
Il. La Resolucion Administrativa debe contener en su texto:
a) Mencion de tal calidad.
b) Numero de identificacion correspondiente.
c) Lugar y fecha de expedicion.
d) Los fundamentos de hecho y derecho que la motivan y respaldan.
e) La decision clara y expresa del Superintendente que la expide y;
f) La firma de la autoridad que la expidio.”
“Articulo 19.- (Otros Actos Administrativos). Los actos administrativos de menor
jerarquia o de orden operativo como circulares, ordenes, instructivos y
directivas, obligardn a los regulados cuando los mismos sean objeto de
notificacion o publicacion.”
“Articulo 20.- (Obligacion de Pronunciarse).
I. Para interponer los recursos administrativos contra los actos sefnalados en el
Articulo anterior, los sujetos regulados o personas interesadas solicitaran al
Superintendente Sectorial que los emitid, en el plazo de cinco (5) dias hdbiles
administrativos de haber recibido la respectiva nofificacion, que consigne
dicho acto administrativo en una Resolucion Administrativa debidamente
fundada y motivada.”
De acuerdo a las disposiciones legales precedentemente citadas, el
procedimiento especial en materia de regulacion financiera establece; para que
los actos administrativos sean susceptibles a ser recurridos por la via revocatoria
necesariamente deben ser actos debidamente mofivados de hecho y derecho
mediante una “Resolucion Administrativa” y no una nota (ASFI/DVS/V/R-
11853/2010)., que se encuentra catalogada como un acto administrativo de
menor jerdrquica en concordancia con el citado articulo 19°.
Siguiendo este contexto, el Capitulo V, Seccion I, Articulos 46 y 47 del Decreto
Supremo N° 27175 establecen la impugnacion con Recurso de Revocatoria y su
procedencia de acuerdo al siguiente texto:
Articulo 46, “Las Resoluciones Administrativas de los Superintendencias
Sectoriales del SIREFI podrdn ser impugnadas mediante recurso de
revocatoria ante la misma Superintendencia Sectorial que las emitid.”
Articulo 47, "Pardgrafo | “Los recursos de revocatoria proceden contra toda
resolucion definitiva de los Superintendentes Sectoriales que cause perjuicio
a los derechos o intereses legitimos del recurrente, debiendo para la
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admision del mismo, ademds de su interposicion dentro del plazo habil,
demostrar el cumplimiento de la obligacidn o de la sancidon pecuniaria
dispuesta por la resolucion recurrida, salvo el caso de suspension senalado
en el Articulo 40 del presente Reglamento.”
Tenemos entonces, que es disposicion expresa que la procedencia de los recursos
de revocatoria son confra Resoluciones Administrativas y no contra actos
administrativos de menor jerarquia.
Si bien es cierto, que la norma regulatoria del sistema financiero delega la
responsabilidad al regulado para solicitar que consigne el acto administrativo
(nota ASFI/DVS/V/R-11853/2010). en una Resolucion Administrativa, tampoco es
menos cierfo que en caso de omision por parte del administrado, la Autoridad
Fiscalizadora debidé reencauzar el procedimiento en cumplimiento a lo dispuesto
por los articulos 42 y 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo que establecen:
“ARTICULO 42°- (CALIFICACION DEL PROCEDIMIENTO). El  érgano
administrativo calificard y determinard el procedimiento que corresponda a
la naturaleza de la cuestion planteada, si las partes incurrieran en error en su
aplicacién o designacion.”
“ARTICULO 43°.- (SUBSANACION DE DEFECTOS). Si la solicitud de iniciacién del
procedimiento no reune los requisitos legales esenciales, la Administracion
PuUblica requerird al interesado para que en un plazo no superior a cinco (5)
dias subsane la deficiencia o acompane los documentos necesarios, con
indicacion de que, si asi no lo hiciera, se dictard resolucidn teniendo por
desistida su solicitud.”
En consecuencia, el procedimiento regulatorio llevado a cabo por la Autoridad
de Supervision del Sistema Financiero no fue concordante con las disposiciones
legales administrativas que rigen la materia, asi como la Resolucion Revocatoria
ASFI N° 243/2010 de 30 de marzo de 2010 adolece de una serie de
contradicciones tanto en su rafio decidendi como en el decisum conculcando de
esta manera el debido proceso al que debe circunscribirse la administracion
como los demds sujetos procesales; principio legal que engloba una serie
elementos supletorios que necesariamente corresponde desarrollar para una
mejor ilustracion...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 021/2010 de 27 de agosto
de 2010).

D.2. Derecho a la defensa

“...L.a AFP presenta argumentacion respecto a que la Autoridad Fiscalizadora,
habria conculcado su derecho a la defensa en el presente proceso administrativo
sancionatorio.

El derecho a la defensa en “lato sensu”, otorga a los sujetos procesales la amplia
facultad de ejercer todo tipo de actos que creyeren convenientes para hacer
valer su pretension, corresponde un derecho y/o garantia constitucional que
implica el presentar todo tipo de prueba idénea que crea conveniente, asi como
realizar solicitudes dentro el marco del procedimiento establecido, a ser oido por
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autoridad competente y demas actos legales que brinden a estos sujetos la
posibilidad de hacer valer el derecho alegado.

La Constitucion Politica del Estado vigente, consagra el derecho a la defensa, al
determinar en su articulo 117 que ninguna persona puede ser condenada sin
haber sido oida y juzgada previamente en un debido proceso.

En este sentido, los administradores de justicia estan en la obligacion de otorgar
todos los medios necesarios para que los administrados puedan ejercer el
derecho a la defensa consagrado en la Constitucion y las Leyes y de esta manera
puedan defenderse en el marco del debido proceso, siendo obligacion de la
Autoridad realizar una valoracion objefiva de todo lo fundamentado vy
presentado...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2010 de 18 de enero
de 2010).

D.3. De los Danos y Perjuicios

D.3.1 De la reposicion de dainos y perjuicios

“... Referente a la solicitud del recurrente tanto en su Recurso Jerdrquico, asi
como en su memorial presentado en fecha 27 de octubre de 2009, sobre la
reposicion de danos y perjuicios, asi como las tasas de interés que fueron motivo
de las operaciones irregulares, corresponde hacer conocer al recurrente que este
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, solo tiene competencia para dirimir
asuntos de puro derecho, verificando que el procedimiento administrativo se
haya llevado de acuerdo a Ley, por lo que el Ministerio de Economia y Finanzas
Publicas, no tiene competencia para dirimir ni establecer danos y perjuicios, y
menos determinar las tasas de interés, los que deberdn ser resueltos por la via
llamada por Ley.

Por lo que este Ministerio de Economia y Finanzas Publicas no se pronuncia, en
estricta aplicacion de los Art. 5y 29 de la Ley de Procedimiento Administrativo y
por analogia el Articulo 7, paragrafo | del Decreto Supremo N° 27113 de 23 de
junio de 2003..."”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 015/2009 de 30 de
noviembre de 2009).

D.3.2. De la determinacidn del daino bajo supuestos

“...Es asi que conforme dicta la doctrina, los precedentes administrativos y la
jurisprudencia, no se puede determinar la existencia de dano, por supuestos, que
requieren para la materializacion del mismo la comprobacion documental de los
casos, asi como la participacion del afectado, quien podria presentar como ya se
senaléd documentacioén fehaciente que demuestre que cobrd contando con la
edad legal determinada en la normativa, o caso contrario luego del dicho
proceso determinarse que el cobro fue antes de los 65 anos, en cuyo caso el
dano se materializard.
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De lo precedentemente analizado se concluye que la Ex SPVS, al haber
confirmado la Resolucion hoy impugnada, no ha considerado que mientras los
Beneficiarios no presenten sus reclamos y se dicte la correspondiente Resolucion
Administrativa de Suspension no corresponde la reposicion al Fondo de
Capitalizacion Colectiva de los Veinticinco Mil Quinientos Treinta 00/100 Bolivianos
mas el rendimiento por intereses no devengados, al no haberse demostrado que
el dano se ha efectivizado.

Asimismo, lo expresado permite concluir que no existe una debida adecuacion
entre la gravedad determinada y consiguiente sancion aplicada, por cuanto al
no haberse configurado materialmente la figura del dano, no puede establecerse
como gravedad media y aplicarse los articulos 286 y 289 del Decreto Supremo
No. 24469, conforme determina el procedimiento sancionatorios y el principio de
proporcionalidad y debido proceso...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 005/2009 de 19 de
octubre de 2009).

D.4. Debido Proceso Administrativo

D.4.1. Del Debido Proceso

“...El debido proceso en materia administrativa como una garantia fundamental,
consiste conforme han determinado los precedentes administrativos emitidos por
la Ex Superintendencia General del SIREFI, en la conjuncién de garantias, desde la
participaciéon efectiva en el procedimiento desde su inicio hasta su conclusion,
ofrecer y producir pruebas, y obtener decisiones fundadas o motivadas, enfre
otras, teniendo como finalidad que la persona no pueda ser sancionada sin que
se hayan cumplido los procedimiento legales, y se haya oforgado en todo
momento el derecho a la defensa...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 012/2009 de 20 de
noviembre de 2009).

D.4.2. Del Debido Proceso

“...El debido proceso en materia administrativa constituye una garantia
fundamental del administrado y consiste conforme han determinado los
precedentes administrativos emitidos por la Ex Superintendencia General del
SIREFI, en la conjuncion de garantias, desde la participacion efectiva en el
procedimiento desde su inicio hasta su conclusion, ofrecer y producir pruebas, y
obtener decisiones fundadas o mofivadas, entre otras, teniendo como finalidad
que la persona no pueda ser sancionada sin que se hayan cumplido los
procedimientos legales, y se haya otorgado en todo momento el derecho a la
defensa...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2010 de 18 de enero
de 2010 y Resoluciéon Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 007/2010 de 17
de febrero de 2010).
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D.4.3. Motivacién y Debido proceso

“...Respecto al agravio expresado por (...) S.A. de que se hubiere aplicado un
procedimiento y un reglamento de sanciones que no corresponde, la Autoridad
de Supervision del Sistema Financiero se limita a mencionar, porque no
fundamenta, las normas contenidas en la Ley N° 2341 de Procedimiento
Administrativo, asi como las contenidas en el Decreto Reglamentario de la
mencionada ley adjetiva, aplicables al Sistema de Regulacion Financiera, sin
considerar que cuando se deniega una peticion esta debe estar debidamente
motivada y fundamentada.

Es asi que la Autoridad recurrida, dejando a un lado el principio de

motivacion y consiguientemente el debido proceso:

« No motiva ni fundamenta, cudl era el procedimiento aplicable a la
fecha de presentacion de la denuncia. (17 de febrero de 2003).

e No motiva ni fundamenta por qué, para el cargo 3, aplicé la
Resolucion Administrativa SPVS IS N° 172 de 16 de abril de 2001, en
relacion a la infraccién encontrada.

e No motiva ni fundamenta por qué desestima el cargo N° 9 aduciendo
que no existe sustento para su imputacion

« No hace un andlisis de las agravantes y atenuantes de las sanciones ni
desarrolla la existencia o no de elementos configurativos de las
causales de fuerza mayor como eximentes de responsabilidad
alegados para los cargos 1,2, y 8.

+ No fundamenta ni menciona cual es la norma que contiene el plazo
por el cual, los regulados del sector seguros, deben conservar tfoda su
documentacion.

* Aunque menciona los principios de proporcionalidad vy fipicidad, no
fundamentan ni justifica la cuantia y las restricciones impuestas.

Puede aseverarse que el derecho a obtener una resolucion motivada hace

a la esencia del principio constfitucional del debido proceso,

independientemente del resultado que pueda tener, de ahi que el

procesalista uruguayo Eduardo Couture en sus “Estudios Procesales de

Derecho Procesal Civil, Tomo |I. Pdg. 46 senala: “El orden juridico no

pregunta si el demandado tiene o no buenas razones para oponerse. Solo

quiere dar a quien es llamado a juicio, la oportunidad de hacer valer las
razones que tuviere” y dichas razones solo puede obtenerlas mediante una

Resolucion motivada y fundamentada que constituye el sustento racional

del pronunciamiento...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 010/2010 de 17 de marzo
de 2010).

D.4.4. Del Debido Proceso

“...De acuerdo a los agravios presentados por el recurrente, (...) S.R.L. el
recurrente alega vicios procedimentales que comprometerian el procedimiento
legalmente establecido, alegando en su petitorio la nulidad del acto
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administrativo; por lo que previamente a considerar si se realizara una compulsa
de fondo, corresponde realizar una revision de forma al procedimiento
administrativo establecido.

El debido proceso consiste en la conjuncion de garantias tales como participar
efectivamente en el procedimiento pudiendo ejercer todas y cada una de las
garantias reconocidas para el efecto, entra las que se encuentran el obtener
decisiones correctamente fundadas o motivadas, brindar la seguridad y certeza
que el pronunciamiento a emitir goce de todos los requisitos procedimentales
exigidos dotando al administrado de la certeza y confianza que los administrados
tengan en la observancia y respeto de las situaciones derivadas de la aplicacion
de las normas validas y vigentes confianza que nace de la estabilidad en cuanto
a la consecuencia juridica de los actos y decisiones que asume el Estado a fravés
de sus érganos de poder; que en este caso corresponde a la Autoridad de
Supervision, proporcionandole esa seguridad juridica que le otorga la confianza
de un ordenamiento juridico publico eficaz y fransparente.

Ofro principio legal que forma parte del elemento esencial al debido proceso es
el de congruencia; que en instancia Jerdrquica se lo ha desarrollado a
cabalidad, teniendo como precedente la Resolucion Jerdrquica de Regulacion
Financiera SG SIREFI RJ 04/2004 senala:

“... principio de congruencia que en materia administrativa, implica que Ilas
resoluciones pronunciadas por la Administracion, deben ser claras, precisas y
coherentes respecto a las pretensiones que constituyen el objeto de la peticion,
debiendo guardar estrecha relacion los hechos imputados y la resolucion final”.
“...La motivacion que contiene la resolucion administrativa, respecto de la
congruencia, debe guardar relacion con el problema que se pretende resolver y
de esa forma pueda el particular conocer a cabalidad el motivo de la decision a
que se arribe; y en caso de ser desfavorable, impugnarla ante autoridad
competente. A ftravés de Ila motivacion, elemento objetivo del acto
administrativo, la Administracion deberd plasmar las razones de hecho y de
derecho que la determinaron e indujeron a adoptar su decision. La revision de la
motivacion en el acto impugnado, resulta vital para el examen de la legalidad
del acto que se adversa...”

Por otro lado, uno de los principios reglados en la actividad administrativa es el de
sometimiento pleno a la ley que no es otra cosa que la subsuncion del principio
de legalidad que se traduce juridicamente en el principio politico de primacia de
la ley en oftfras palabras "“el imperio de la ley” por el que toda actividad
administrativa y jurisdiccional estd sometida a la ley, siendo este un dogma bdsico
de todo sistema democrdtico; consecuentemente supone la sumision de los actos
administrativos y jurisdiccionales concretos a las disposiciones vigentes en su
generalidad...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 021/2010 de 27 de agosto
de 2010).
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D.4.5. Del Debido Proceso

“...Al amparo del precedente administrativo sentado en la Resoluciéon Jerdrquica
de Regulacion Financiera SG SIREFI RJ 17/2004, de 11 de octubre de 2004, el
debido proceso consiste en la conjuncion de garantias tales como participar
efectivamente en el procedimiento desde su inicio hasta su conclusion, ofrecer y
producir pruebas, obtener decisiones fundadas o motivadas, el acceso a la
informacion y documentacion sobre la actuacion de la administracion, cuestionar
los elementos probatorios antes de la decision, vale decir, se trata de un conjunto
de elementos que buscan en su interrelacion obtener una actuacion
administrativa coherente con las necesidades publicas sin lesionar los intereses
individuales.

En este contexto, la Resoluciéon Jerdrquica de Regulacién Financiera SG SIREFI RJ
104/2007 de 29 de noviembre de 2007, senala: “De la lectura e interpretacion
sistematica y teleoldgica de las disposiciones normativas antes trascritas, se puede
arribar a la conclusion de que tanto la Ley de Procedimiento Administrativo asi
como el Decreto Supremo N°27175 de 15 de septiembre de 2003 reconocen a las
personas — sean estas naturales o juridicas — la posibilidad no solo de iniciar un
procedimiento administrativo — sea éste general o especifico como es el
sancionatorio — sino también de intervenir en todas las instancias, etapas e
incidencias del mismo, mds audn si se toma en cuenta que la persona haya sido
denunciante directo, pudiendo, asimismo, solicitar toda informacién documental
de su fradmite o denuncia misma que deber ser atendida con prontitud por el
dérgano regulatorio correspondiente. Este aspecto inherente a la participacion de
los interesados o denunciantes en el procedimiento administrativo, ademdas, no
sdlo se restringe a los actos emitidos dentro del procedimiento ya iniciado, sino
también la participacion e intervencion puede darse, inclusive dentro de las
diligencias preliminares establecidas por el drgano regulador a los fines de llegar
a la verdad material de los hechos, como se ha apreciado anteriormente.” (Las
negrillas y subrayados son propios)..."”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 029/2010 de 23 de
noviembre de 2010).

D.5. Obligacién de presentar la documentacion de la Autoridad Reguladora

“...Por lo que, queda claro que la ASFI no puso en conocimiento de la Enfidad
recurrente, la documentacion en la que a su vez basd su fundamentacion, en
fransgresion al principio de transparencia y debido proceso...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 007/2010 de 17 de febrero
de 2010).

D.é.Diligencias preliminares
“...la recoleccidn, investigacion y acumulacion de elementos de conviccion

previos al inicio de un procedimiento sancionador no puede ser considerados
como inmodificables sino a través de la misma se deberd determinar la existencia
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0 no de presuntas infracciones y proceder si corresponde con el inicio del proceso
sancionatorio.

...El recurrente senala que la ASFI omite considerar que en el presente caso habria
una inexistencia de actividades de intermediacion financiera, servicios auxiliares o
celebracion de operaciones de crédito a su vez omite diferenciar dos conceptos
una accion u operacion de crédito de lo que es una simple compra y venta
administrativa de tecnologia para la entidad.

Si bien las operaciones observadas y sancionadas de adquisicion de bienes y
servicios, como tales encuentra dificultades para ser catalogadas como
operaciones crediticias (aspecto que es abordado posteriormente) cabe hacer
notar que la afirmacion “...es una operacion simple de compra y venta...”
arguida por el recurrente, no es evidente. En particular nos referimos a la palabra
“simple”.

En efecto la evaluacion del expediente y de cada una de las operaciones
realizadas no pueden catalogarse como “simples” debido a que presentan una
serie de caracteristicas anémalas o al menos atipicas que distan de aquellas que
dan lugar en una compra venta comun y que a continuacion se senalan.

e La concesion de adelantos o anticipos materiales (del 50% y 80%) inusuales
en las operaciones de compra realizadas y observadas, encontrdndose
que en el informe /ASFI/DSR II/R-11328/2009 se muestra en su anexo “5” Bs.
7.721.074 en anticipos efectuados en su mayoria en las gestiones 2007 y

e La falta de ejecucion de multas previstas en los contratos, por efecto de
retrasos en la entrega de los objetos y/o servicios contratados, que segun el
punto 2.2.1 del referido Informe 11328/2009, alcanzan Bs. 651.223.-

e Las garantias exigidas en los confratos observados cuya fortaleza es
claramente menor a aquellas que los manuales de procedimientos de
adquisicion de bienes y servicios del fondo requerian en condiciones
normales.

* Finalmente la relacion de vinculos de administracion y propiedad entre el
comprador y el vendedor que es inexcusable y determinante para la
evaluacion de los puntos anteriores.

Todos estos aspectos permiten establecer que las operaciones no pueden
conceptualizarse como simples, tal como las cataloga el recurrente. Mdas por el
contrario, representan en todo caso operaciones inusuales que se ven agravadas
por el hecho de presentar la vinculacion mencionada precedentemente y que al
menos comprometen la eficiencia de manejo de recursos patrimoniales de {...)
S.A.
Ahora bien en referencia a la asimilacion de “crédito” que efectia la ASFl a las
operaciones observadas, conviene hacer un andlisis completo de la definicion,
frayendo a colacidn la Ley de Bancos y Entidades Financieras que la define en su
articulo 1 de la siguiente manera:
“Crédito: Es todo activo de riesgo, cualquiera sea la modalidad de su
instrumentacion, mediante el cual la entidad de intermediacion financiera,
asumiendo el riesgo de su recuperaciéon, provee o se compromete a
proveer fondos u ofros bienes o garanfizar frente a terceros, el
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cumplimiento de obligaciones contraidas por sus clientes.” (negrillas

insertadas en la presente Resolucion Ministerial Jerdrquica).
Como puede observarse el crédito estd definido como un "activo de riesgo” que
la enfidad financiera provee con el objefo de recuperarlo posteriormente. Es decir
el objeto de dicha operacion es la recuperacion del mencionado activo de
riesgo. Y es justamente la incertidumbre o probabilidad asociada a su
recuperacion que convierte a los fondos provistos en un activo "de riesgo”.
Por tanto el crédito tiene una caracteristica, un objeto (tanto para el que otorga
el mismo como para el que recibe) y una forma especifica de instrumentarlo. Si
bien esta Ultima, -de acuerdo a la Definicion legal provista-, es genérica e
irrestricta, no puede desprenderse o aislarse de las otras dos caracteristicas
fundamentales anotadas.
Las operaciones observadas por el Ente Supervisor, cumplen a cabalidad algunas
de las caracteristicas anotadas aqui. A continuacion se desarrollan las mismas:
En referencia a si estas operaciones han constituido un activo de riesgo para el
Fondo Financiero Privado, se puede afirmar que en el extremo, si lo constituyeron,
aunque de una forma diferente a la que un crédito lo hace. Recordemos que el
concepto de "activo de riesgo” es un concepto general y el “crédito” como tal
es uno de tipo particular que puede catalogarse como uno de los diferentes tipos
de activos de riesgo.
Se puede afirmar que en el extremo estas operaciones, si constituyeron activos de
riesgo para el Fondo, puesto que generaron adelantos monetarios, los cuales, por
su naturaleza y de acuerdo al manual de cuentas utilizado, asi como los principios
generalmente aceptados de contabilidad (PCGAs), no son reconocidos de
inmediato como gasto, sino mds bien como un activo denfro de la contabilidad
de la entidad financiera.
Es decir, los montos erogados en calidad de “adelanto”, contablemente son
registrados como activos del Fondo y se mantienen como tales mientras no se
concrete la operacién de compra-venta. Unicamente cuando ésta operacidn se
ha concretado, dichos montos dejan de ser un activo “pago por adelantado”
para convertirse en el gasto que conlleva la compra de un bien o servicio. Es
decir se reconocen como un gasto dentro del estado de resultados y afectan la
utilidad.
A mds abundamiento, estos pagos por adelantado, registrados en el activo de la
contabilidad, también estdn sujetos a una calificacion, puesto que si la
fransaccion no se readliza o por ejemplo el proveedor nunca entrega lo
convenido, los mismos PCGAS, requieren que sean previsionados, en la medida
que pueda o no concretarse la operacion de compra venta o bien en funcion a
su recuperacion judicial o extrajudicial.
Por tanto, las operaciones observadas han generado activos de riesgo para el
Fondo, pero dichos activos de riesgo son esencialmente diferentes a aquellos que
genera un “crédito” como tal, puesto que el objeto de los mismos es diferente,
aspecto que se desarrolla mds adelante.
En cuanto al objeto de la operacion “crédito”, debe distinguirse aqui dos tipos: el
objeto que tiene un crédito para el que lo otorga (en este caso el fondo
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financiero privado) y el objeto para el que lo recibe. Abordaremos este Ultimo
anotado.

Es un hecho que la provision de fondos en forma de adelantos materiales, no fue
otfra cosa que un financiamiento a los proveedores del bien o servicio, ya que en
una operacion “simple” y normal como la que el recurrente pretende asemejar, el
adelanto o cuota inicial no es ofra cosa que un compromiso de seriedad del
comprador con la finalizacion de la transaccidn y a veces dicho adelanto
cumple incluso con las funciones de garantia de seriedad.

Hablar de 50% u 80% de adelanto, es atipico y muestra no solo irracionalidad en la
compra, sino también una falta absoluta de capital de operaciones del vendedor
que lo convierte en un simple intermediario “sin suficientes fondos” entre el
proveedor verdadero y el destinatario final del bien o servicio.

AUn mas si dichos adelantos, se encuentran asociados a plazos desmesurados
para el cumplimiento del que vende, se ratifica no solo el financiamiento al
mismo, sino también la irracionalidad de la operacion pues esta provision de
fondos estuvo sujeta a un costo nulo para dicho vendedor.

Con adelantos de tal naturaleza y sujeto a plazos amplios, resultaba mdads
conveniente para la entidad no solo la importacion directa o compra directa del
proveedor original de los bienes y servicios, asi como la contratacion directa de
los consultores que efectivamente otorguen los servicios adquiridos, sin la
necesidad de que intervenga un tercero que, no solo se beneficie per se con un
financiamiento a costo ‘“cero” sino también encarezca la operacion por los
beneficios que pretende lograr.

Resulta no solo ilégico sino sobre todo carente de sentido que una enfidad de
intermediacidn financiera, que diariamente hace uso de un principio financiero
bdsico como aquel que postula: “el dinero tiene un costo en el tiempo” incurra en
este tipo de manejos discrecionales y claramente atentatorios a los intereses de la
propia institucion, por sumas que, conforme nos muestran los antecedentes,
superan el milléon de ddlares americanos y sobre todo con un importante costo de
oportunidad en su propio giro.

Por tanto, ésta también es una caracteristica que cumplen las operaciones
observadas, puesto que la definicion aportada por la ley claramente establece:
“proveer fondos” y no otra cosa ocurrié en los hechos.

Los vendedores de los bienes y servicios contratados por el Fondo Financiero
Privado, se beneficiaron de fondos a un costo “‘cero” para la adquisicion de los
bienes o servicios que al final enfregaron. Aqui la caracteristica de los adelantos
materiales y los plazos excesivos permiten respaldar el beneficio aludido y la
consecucion del objeto para quien recibe los fondos. Abundar mds en el tema
resulta excesivo, puesto que en condiciones normales los vendedores ante una
cuota inicial o adelanto racional, normal y tipica de la operacién, debieron
financiar de alguna forma los recursos necesarios para alcanzar el costo de los
bienes o servicios finalmente vendidos. Lo cual no fue necesario en aquellos
confratos en que los adelantos fueron excesivos.

La consecuencia del andilisis realizado es casi inmediata, si bien las operaciones
observadas pueden cumplir: la caracteristica del crédito, asi como el objeto para
quien lo recibe, es también cierto y evidente que no pueden cumplir el objeto
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que posee un crédito para quien lo otforga, es decir para el Fondo Financiero
Privado.

Esto es asi puesto que el objeto de la entidad e intermediacion financiera al
proveer fondos que se convierten en activo de riesgo, denominado “crédito” es
la recuperacion del mismo activo que entrego y en ningun caso de ofro distinto.
No es otra cosa lo que se establece en la definicion del articulo 1 de la Ley de
Bancos y Enfidades Financieras cuando enuncia: “asumiendo el riesgo de su
recuperacion’. Obsérvese que la ganancia o interés no es parte de la definicidn
de crédito en la ley, por ello no podemos asumir que el objeto o fin exclusivo
radica en esa ganancia

En el presente caso €l (...) S.A. entregd fondos con el objeto de recibir a cambio
bienes y servicios y con ese exclusivo objeto. Si bien dentro de la colocacion de
créditos al final de la operacidén y si su recuperacion es infructuosa, la entidad
puede recibir a cambio bienes (normalmente dados en garantia), el fin dltimo de
ello es convertirlos en el activo que entrego inicialmente. Es decir el objeto
primario en la concesion de un crédito es la recuperacion del monto entregado.
De esta manera y tal como se lo expuso antes, (sin considerar la forma en que se
instrumenta el crédito, dado que ésta es libre e irrestricta de acuerdo a la
definicion de la Ley) si bien pueden asimilarse algunas de las caracteristicas de las
operaciones observadas a aquellas que definen al “crédito” no pueden
prescindirse de ninguna de ellas y en el presente caso una en particular “la
recuperacion del activo de riesgo” no cumple con la definicion técnica de
“crédito”

A su vez se tiene que el articulo 73 de la Ley de Procedimiento Administrativo en
cuanto al principio de tipicidad refiere que solo se podrdn imponer aquellas
sanciones establecidas en las disposiciones reglamentarias, si bien en el presente
caso tanto la sancion asicomo la infraccidn estan determinadas en la norma, se
debe determinar si la conducta presuntamente infractora se adecua o se
subsume a la de un crédito vinculado, como infraccién calificada vy
sancionada...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 025/2010 de 4 de octubre
de 2010).

D.7. Del Derecho a la Peticion

“..La Ley N°2341, de 23 de abril de 2002, de Procedimiento Administrativo, en su
articulo 1°, literal b), sehala como uno de los objetivos de la citada Ley: “hacer
efectivo el ejercicio del derecho de peticion ante la administracion publica”,
reconociendo en su articulo 16, relativo a los Derechos de las Personas, en su
literal a) y h) que, entre los derechos en cuanto a su relacion con la
Administracion PuUblica, se encuentran los de: “formular peticiones ante la
Administracién Publica, individual o colectivamente” y “obtener una respuesta
fundada y motivada a las peticiones y solicitudes que formulen”. (Las negrillas son

propias).
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El derecho a la peticion, es aquella facultad que tiene toda persona para acudir
ante cualquier autoridad para llevar solicitudes, las cuales deben tener pronta y
fundamentada resolucion. El derecho de peticion, se ha constituido en
fundamento de proteccion y de garantia para los administrados, quienes, a
fravés del mismo, pueden exigir el cumplimiento de garantias, principios, derechos
y deberes consagrados en la citada Ley para asegurar que las autforidades
cumplan con los deberes del Estado; garantia a la peticion que no es una
prerrogativa que implique una decision favorable de la Administracion, razén por
la cual no debe entenderse lesionado este derecho cuando la autoridad
responde al peticionario, aunque la respuesta sea negativa...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 029/2010 de 23 de
noviembre de 2010).

D.8. Del Duopolio de entidades reguladas

“...El recurrente senala la existencia efectiva de duopolio para la calificacion de
riesgo en procesos de ftitularizacion lo que daria lugar a que se afecte la libre
competencia.

Sobre el particular, cabe precisar que la afirmacion que otorga (...), es incorrecta
y confradictoria, ya que por una parte es evidente que existe un duopolio al existir
unicamente dos calificadoras de riesgo que ofrezcan el servicio de calificacion
para este u otfros casos, sin embargo el hecho de exigir una o dos calificaciones
para que la (...) pueda demandar el producto de las titularizaciones, no implica
que exista, deje de existir o desaparezca el duopolio. Una cosa no tiene ninguna
causalidad sobre la otra.

La problemdtica aqui no radica en como contrarrestar la presencia de un
oligopolio en el servicio de calificaciones, tampoco se aborda o se trata la
problematica de si dicho oligopolio es natural o creado o si tiene efectos sobre los
precios de los servicios que oferta, o si dichos precios poseen una utilidad anormal
o desmesurada respecto al precio de competencia perfecta. De lo que se trata
es de evaluar si existe la vulneracion de los derechos que el recurrente afirma
estan siendo afectados.

El asumir la imperfeccién de un mercado para contrarrestar la necesidad legitima
de dotar al inversionista y potencial demandante de mayores elementos de juicio
para su decision, no parece tedricamente sostenible. El afirmar que la disposicion
convierte un duopolio en monopolio no solo carece de sentido sino también
desconoce totalmente la teoria econdmica de mercados imperfectos y la
politica regulatoria para contrarrestarlos.

Ni siquiera la convergencia de precios en un duopolio puede dar lugar a la
creacion de un monopolio, puesto que la misma al ser una de las posibles
estructuras a verificarse se la conoce como la solucion de Stackelberg, que
propone que cada duopolista puede actuar como lider o como seguidor. El lider
es el que decide su propio comportamiento de forma independiente,
considerando que es el mas fuerte y que podrd imponer al competidor ese
resultado. El seguidor es el que acepta las decisiones del lider como un dato y
optimiza basdndose en ellas su comportamiento, aceptando en consecuencia el
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precio. Si el duopolio es asimétrico, es decir, tiene un lider y un seguidor, el
resultado serd estable y contard con un solo precio.

Este Unico precio no convierte la estructura duopolista en una estructura
monopdlica, ni en cantidad ni el precio, puesto que la primera es mayor a la
establecida en monopolio (y menor a la determinada en competencia perfecta)
y el segundo (precio) es menor al del monopolio, pero mayor al de competencia
perfecta.

Sin perjuicio de dicha precision conceptual, importa reafirmar que el hecho de
exigir una o dos calificaciones para que la (...) pueda demandar el producto de
las titularizaciones, no implica que exista, deje de existir o desaparezca el
duopolio, sino la necesidad de contar con dos opiniones distintas de
calificaciones de riesgo, a efectos de permitir que las (...) cuenten con mayores
elementos para la toma de decisiones en inversiones del Fondo de Capitalizacion
Individual, cuya naturaleza es netamente social...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 017/2009 de 30 de
noviembre de 2009).

D.9. Desistimiento

“...Que, posteriormente dando cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 58 del
Decreto Supremo N° 27175 y atendiendo la solicitud del recurrente, a través de
carta MEFP/VPSF/URJ-SIREFI N° 133/2010 de 7 de octubre de 2010 se fijo audiencia
de exposicion oral de fundamentos para el dia martes 12 de octubre a horas
15:00, sin embargo por carta AJ 111/2010 de 12 de octubre (...) S.A., solicita
suspension de la misma, pide nuevo dia y hora de audiencia de exposicion de
fundamentos por lo que a través de carta MEFP/VPSF/URJ-SIREFI N° 141/2010 de
19 de octubre de 2010 se fija audiencia para el dia martes 26 de octubre a horas
15:00.
Que, sin embargo y antes de su readlizacion (...) mediante memorial de 22 de
octubre de 2010 presenta desistimiento, en mérito a los fundamentos que
textualmente se anotan:
“... Para fines que en derecho nos corresponden y por asi convenir a
nuestros intereses y habiendo nuestra (...) iniciado las acciones legales
correspondientes, mediante el presente memorial presento desistimiento al
Recurso Jerdrquico interpuesto a la Resolucion Administrativa N° 207-20010
de fecha 14 de septiembre del aho en curso, solicitandole aceptar en toda
forma de derecho.”
Que, en ese sentido, el recurrente ha manifestado de manera expresa su
voluntad libre y consentida para desistir de su pretension y no continuar con la
tramitacién del presente Recurso Jerdrquico.
Que, no habiendo afectacion al interés publico, ni verificado la existencia de
terceros legitimos interesados, el desistimiento interpuesto por (...) S.A., debe
aceptarse de forma pura y simple, disponiéndose la conclusion extraordinaria del
Procedimiento y consiguiente archivo de obrados de conformidad con lo
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dispuesto por el articulo 53 de la Ley 2341 de Procedimiento Administrativo y
articulo 35 del Decreto Supremo N° 27175..."

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 027/2010 de 5 de
noviembre de 2010 y Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI
029/2010 de 23 de noviembre de 2010).

D.10. Plazo de Distancia

“... Respecto a los argumentos presentados por el recurrente, corresponderd
acudir a la doctrina, las normas que regulan el sector y las pruebas cursantes en el
expediente a objefo de constatar si asiste o no al (...) S.A. el plazo de la distancia
invocado en sus memoriales de 8 de octubre y de Recurso Jerdrquico, asi se tiene
que alega:
“Siendo que el (...) S.A. es una persona juridica que en su estatuto tiene fijado
como domicilio la ciudad de Sucre,... corresponde la aplicacién del plazo por
distancia previsto en el D.S. 27175..., que otorga dicho plazo adicional a las
entidades que tengan domicilio (no oficina principal o nacional o lugar donde
se encuentre los representantes legales) en una sede provincial o
departamental distinta al de la Superintendencia de Bancos y Enfidades
Financieras...”
El Capitulo IV, Seccidn Il del Decreto Supremo N° 27175, concordante con el Titulo
Segundo Capitulo | de la Ley 2341 de Procedimiento Administrativo, regula la
obligatoriedad de plazos y términos, los plazos maximos para realizar actos
procedimentales, el inicio del computo de los plazos, el transcurso del plazo, el
término de Ila distancia, los plazos improrrogables, el régimen para las horas
hdbiles, el computo de dias calendario, los efectos del vencimiento del plazo y la
responsabilidad porincumplimiento de plazos.
En esta oportunidad se mencionardn sélo aquellas normas que resulten relevantes
al tema:
Senala el Articulo 32 del Decreto Supremo 27175 que: “Los plazos para la
tramitacién de los procedimientos administrativos se entienden como mdximos y
son obligatorias para los Superintendentes del SIREFI, asi como para los sujetos
regulados y personas interesadas. Se contardn en dias hdbiles administrativos,
entendiéndose por tales todos los dias de la semana con excepcion de los
sabados, domingos y feriados determinados por Ley”
Por su parte el Articulo 33 determina: “I. Los plazos comenzardn a correr a partir
del dia siguiente hdbil administrativo siguiente al de Ia notificacion con las
resoluciones, o del dia de la celebracién del acto administrativo. El cémputo de
los plazos fenecerd la Ultima hora hdbil del dia del vencimiento del plazo, de
acuerdo al horario de trabajo de las Superintendencias del SIREFI.
Il._Los plazos se vencerdn por el simple transcurso del tiempo fijado para los
mismos, sin necesidad de declaracion alguna.”
Finalmente el Articulo 34 establece: “Las actuaciones administrativas que deban
ser realizadas por interesados que tengan su domicilio en una sede provincial o
departamental distinta a la de la Superintendencia que emitié el acto, tendran un
plazo adicional de cinco (5) dias habiles administrativos, a partir del dia de
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cumplimiento de plazo” (las negrillas y subrayado son resaltadas para la presente
Resolucién Ministerial Jerdrquica).
Desagregando esta Ultima norma puede establecerse que el plazo de la
distancia se aplica en el siguiente caso:
- Cuando el interesado tenga su domicilio en una sede provincial o
departamental distinta a la de la Superintendencia que emitié el acto.
Por esta razon se ingresa a considerar la institucion del domicilio, sus
caracteristicas y alcances por la importancia de los efectos que de ello se
derivan:
Segun el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Osorio:
El domicilio comercial es la "“sede donde desarrolla su actividad principal un
comerciante o una sociedad comercial, tiene cardcter de domicilio legal, el
domicilio de las sociedades comerciales es el lugar donde estd situada su
direccion o administracién, o el senalado expresamente en los Estatutos. Las
companias con varias sucursales tienen su domicilio especial en cada uno de sus
establecimientos, sdlo para los efectos de las obligaciones alli contraidas por los
agentes locales de la sociedad”
Coincidente con el concepto anterior, en nuestro derecho positivo, la norma que
regula el domicilio de las personas colectivas se encuentra en el Titulo Il, Capitulo
I, articulo 55 del Cédigo Civil que determina lo siguiente:
“Art. 55.- (DOMICILIO)
. El domicilio de las personas colectivas es el lugar fijado en el acto
constitutivo, y a falta de éste, el lugar de su administracion.
Il. Cuando establezcan agencias o sucursales en lugar distinto al de su

administracion, se tendra también como domicilio dicho lugar para

los actos que redlice y las obligaciones que contraiga la agencia o

sucursal” (las negrillas resaltadas corresponden a la presente

Resolucion Ministerial Jerarquica).
Por lo andadlizado y expuesto, tomando en cuenta que el domicilio legal de la
entidad impugnante es diferente al municipio del lugar de la Autoridad de
Supervision del Sistema Financiero, en el caso corresponde la aplicacion del plazo
de la distancia consagrado por el articulo 34 del D.S. 27175, toda vez que el
domicilio legal del (...) se encuentra en la ciudad de Sucre, segun se desprende
de los antecedentes documentados cursantes en el expediente correspondiente,
porlo que le asiste el plazo adicional de cinco (5) dias hdbiles administrativos...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 004/2010 de 19 de enero
de 2010).

D.11. Del desistimiento de la impugnacion jerarquica planteada

“...Que, en ese sentido, la recurrente ha manifestado de manera expresa su
voluntad libre y consentida para desistir de su pretension y no continuar con la
tramitacidn del presente recurso jerdrquico.

Que, no habiendo afectacion al interés publico, ni verificado la existencia de
terceros legitimos interesados, el desistimiento interpuesto por (...) debe aceptarse
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de forma pura y simple, disponiéndose la conclusion extraordinaria del
Procedimiento y consiguiente archivo de obrados de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 53 de la Ley 2341 de Procedimiento Administrativo y
articulo 35 del Decreto Supremo N°27175..."

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 018/2010 de 29 de junio
de 2010).
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E.1. Expresion de agravios

E.1.1. Obligatoriedad de expresidon de agravios

“...Los recurrentes omiten su obligacion de expresar de manera clara y precisa
cual seria la disconformidad de la Resolucion emitida por la Ex SBEF respecto a
determinadas leyes, decretos, reglamentos u ofros que hubiesen sido excluidos y
fransgredidos o cual seria el perjuicio o derechos vulnerados que hubiere
ocasionado la Resolucion Administrativa SB N° 29/2009.

La (...) expresion de agravios, permite que el agraviado seleccione del acto
impugnado aquellos argumentos que lo perjudican; si el recurrente no elabora asi
sU expresion de agravios no existe —en rigor- una herramienta apta para
cuestionar eficazmente el acto administrativo impugnado.

Siendo este un requisito indispensable para que el recurrente pueda probar su
pretension, no puede emitirse un pronunciamiento sobre el particular...

Por tanto, al no haberse demostrado, ni siquiera mencionado, las supuestas
imregularidades acusadas no corresponde mayor andlisis que el senalado, sobre
los citados argumentos...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 001/2009 de 9 de
septiembre de 2009).

E.1.2. De la expresion de agravios en los Recursos Jerdrquicos

bk

...el procedimiento administrativo establece requisitos especificos para la
admisibilidad de los recursos de alzada y/o impugnacidon sobre un acto
administrativo en particular; sin que dichos requisitos formales vayan en contra de
los requisitos esenciales que deben contener los recursos de alzada; requisitos que
para su procedencia, son esencia y sentido, dentro el derecho en general.

La expresion de agravios en un recurso de alzada es la base misma en que la
doctrina otorga al recurrente la posibilidad de revocar un fallo contrario a sus
intereses subjetivos; agravios que deben ser expresamente contextualizados ante
autoridad ad quem, senalando la omision o vulneracion de determinados
derechos y garantias generales, procedimentales o constitucionales que no
fueron debidamente valoradas por autoridad que emitid pronunciamiento y es
susceptible de un recurso ulterior.

En conclusion la expresion de agravios en la interposicion de recursos de alzada
no es un mero presupuesto legal, el cual puede ser obviado al momento de
recurrir o impugnar un fallo, ya sea judicial, administrativo, constitucional, efc., o
mas aun, realizar una transcripcion pura y simple de impugnaciones ya realizadas.
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Realizando una revision minuciosa del expediente administrativo, especialmente
del memorial del Recurso Jerdrquico interpuesto por (...) S.A., se establece con
meridiana claridad que el recurrente, realiza una copia textual de sus
fundamentos, sin tomar en cuenta la aceptacion y desestimacion realizada por la
Autoridad de Fiscalizacidon y Control Social de Pensiones, asi como se evidencia
que la entidad recurrente no senala ni expresa en forma fundamentada los
agravios que motiven la interposicion de su recurso...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2010 de 18 de enero
de 2010).

E.1.3. La expresion de agravios como requisito fundamental para la interposicion
de recursos de alzada.-

“Con cardcter previo a readlizar el andlisis de los puntos impugnados por el
recurrente resulta necesario establecer la linea doctrinal y el sentido de los
recursos de alzada dentro el dmbito del derecho administrativo en general.

En este contexto, tenemos que el procedimiento administrativo establece
requisitos especificos para la admisibilidad de los recursos de alzada y/o
impugnacion sobre un acto administrativo en particular; sin que dichos requisitos
formales vayan en conira de los requisitos esenciales que deben contener los
recursos de alzada; requisitos que para su procedencia, son esencia y sentido
dentro el derecho en general.

La expresion de agravios en un recurso de alzada es la base misma en que la
doctrina otorga al recurrente la posibilidad de revocar un fallo contrario a sus
intereses subjetivos; agravios que deben ser expresamente contextualizados ante
autoridad ad quem, senalando la omision o vulneracion de determinados
derechos y garantias generales, procedimentales o constitucionales que no
fueron debidamente valoradas por autoridad que emitid pronunciamiento y es
susceptible de un recurso ulterior.

En conclusion la expresion de agravios en la interposicion de recursos de alzada
no es un mero presupuesto legal, el cual puede ser obviado al momento de
recurrir o impugnar un fallo, ya sea judicial, administrativo, constitucional, efc., o
mas aun, realizar una transcripcion pura y simple de impugnaciones ya realizadas.
Realizando una revisibn minuciosa de los antecedentes, especialmente del
memorial del Recurso Jerarquico interpuesto por (...) S.A., se establece con
meridiana claridad que el recurrente, ademds de limitarse a indicar que la Ex
Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros ha reglamentado una
disposicion legal ilegal e inconstitucional, en la parte segunda de su memorial
(Otrosi 1ro.), realiza una copia textual de los puntos 1, 2 y 3 del recurso de
revocatoria interpuesto, llegando a evidenciar que la entidad recurrente no
senala ni expresa mayores agravios que motiven la interposicion de su recurso;
siendo que la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Pensiones ya emitio
un pronunciamiento y motivé los agravios presentados por el recurrente en el
recurso de revocatoria.

Sin perjuicio de lo senalado precedentemente esta instancia jerarquica emitira
pronunciamiento en derecho y compulsard los antecedentes expuestos en la
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segunda parte del Recurso Jerdarquico interpuesto por (...) S.A. en resguardo a un
eventual derecho a la defensa en favor de la entidad recurrente, debiendo |...)
S.A. en posteriores impugnaciones y/o recursos a interponer tomar en cuenta lo
glosado, bajo penalidad de no admitir posteriores recursos que no cuenten con la
expresion de agravios debidamente fundamentados...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 003/2010 de 18 de enero
de 2010).
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F.1. De la falta de pronunciamiento de la instancia inferior

“...En las citadas Resoluciones Administrativas (Sancionatoria y Confirmatoria
parcial), la Autoridad Fiscalizadora no desvirtua los argumentos presentados por la
AFP en cuanto a la existencia de otro tipo de bloqueos internos de la AFP, o la
inexistencia de tradmite IAR, u otros, limitdndose a un Unico argumento cual es que
los 32 casos debieron haber sido bloqueados preventivamente por la AFP dentro
del plazo establecido y ademdas solicitar la documentacion al Beneficiario para la
habilitacion correspondiente...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2010 de 18 de enero
de 2010).

F.2. Fuerza mayor para la presentacion de Recurso de Revocatoria fuera de plazo

“...A fs. 50 a 52, cursa en el expediente, certificaciones de Elite Courier y de la
Linea Aérea Aero Sur por las que el recurrente presenta prueba respecto a que el
incumplimiento del plazo de presentacion del Recurso de Revocatoria se produjo
por causas ajenas a su voluntad.

Por lo que, corresponde a esta instancia revisar si la falta de presentacion del
Recurso de Revocatoria por parte de (...), responde a un motivo de Fuerza Mayor,
como elemento de liberacién de la obligacion de cumplir...

...Jiguiendo al autor tenemos que: El primer elemento que configura la fuerza
mayor es la imposibilidad absoluta para cumplir; toda vez que la fuerza mayor es
impotente por si misma para producir el efecto liberatorio, si no va acompanada
de una condicién, negativa y externa cual es la ausencia de culpa del obligado.
Dicho en ofros términos, cuando el origen de la imposibilidad de cumplir es el
dolo, la negligencia o imprudencia, la culpa neutraliza el obstaculo, y el obligado
permanece siendo responsable.

El segundo elemento lo configura la imprevisibilidad; lo que significa que dentro
de las circunstancias normales de la vida, no sea posible contemplar por
anticipado su ocurrencia. Contrariamente si el hecho razonablemente hubiera
podido preverse, por ser un acontecimiento normal o de ocurrencia frecuente, no
se estfructura el elemento imprevisible.

Finalmente como tercer elemento, conforme concluye Julen Bonicas, estd en que
el hecho seaq irresistible; o sea, que la persona no pueda evitar su acaecimiento ni
superar sus Consecuencias.

Todos los elementos integrantes de la fuerza mayor antes transcritos, deben ser
concurrentes, lo cual se traduce en que si el hecho o suceso cierfamente es
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imprevisible pero se lo puede resistir no se da tal fendmeno, como tampoco se
configura cuando a pesar de ser irresistible puede preverse.

Es asi que, el hecho o suceso no puede calificdrselo de fuerza mayor por la sola
existencia de uno de sus requisitos, o cuando la circunstancia para su realizacion
sea mas dificil o mds onerosa que lo previsto inicialmente...

...Con fundamento en lo antes expresado corresponde a esta instancia, en uso
de la facultad de las reglas de la sana critica que le compete, respecto a la
apreciacion de las cuestiones sometidas a su conocimiento, concluir que en el
caso en Autos no se han dado de manera concurrente todos los elementos que
permitan determinar que el hecho o suceso alegado por el recurrente, constifuye
una causal de fuerza mayor a efectos de dar curso a la exoneracidon de
responsabilidad y tener por admitido el recurso de revocatoria.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 003/2009 de 9 de
septiembre de 2009).

F.3. De la firmeza administrativa y su inmodificabilidad

“...Como se aprecia y en estricta sujecion al proceso administrativo, este
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas no puede concebir que se haya
sancionado a (...) por las mismas deficiencias operativas por las que se sanciond
a Marco Camacho vy sin considerar la Resolucion SB N° 68/2002 y la Resolucion SB
N° 40/2003 de 20 de abril de 2003, que determinaron la responsabilidad intuito
personae de los funcionarios. De igual modo es importante recalcar que no se
puede poner en duda la existencia o no de los errores operativos que existieron
en el manejo de las cuentas del Consorcio (...) ya que las mismas ya fueron
determinadas y sancionadas (Resolucion Administrativa N° 68/2002) vy se
encuenftran firme en sede administrativa.

Estas determinaciones firmes en sede administrafiva, impiden a la
Superintendencia de Bancos y Entfidades Financieras, establecer nuevas
responsabilidades a nuevos funcionarios sobre un hecho que a la fecha ya ha
sido juzgado y que fiene la calidad de cosa juzgada, no pudiendo nuevamente
determinar la existencia de infracciones, cuando las mismas ya han sido
determinadas, y por las cuales se ha impuesto sancion...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 015/2009 de 30 de
noviembre de 2009).

F.4. De la fundamentacion en la aplicaciéon de la sancién

“...Con referencia a la disposicion citada, (...) de forma textual senala: “Al
respecto hacemos notar que los incumplimientos observados se han referido en
todo momento a la operativa interna de (...) y no asi a la administracién del fondo
como tal y menos a perjuicios a los participantes del mismo. En ninguna instancia
del proceso administrativo (inspeccién, informe, la imposicién de cargos, etc.) la
SPVS ha senalado especificamente la vulneracién de esta norma. Imponernos la
sancidn con este tipo implica no solamente subjetividad, sino prejuzgamiento, por
lo que no correspondia en equidad, la multa impuesta.”
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La administracion de un Fondo de Inversion implica el cumplimiento a todas y
cada una de las disposiciones legales que hacen a la sociedad, desde aspectos
de cardcter general como “la administracion del fondo como tal “asi como
aspectos de cardcter particular como la correcta administracion de las cuentas
de los participantes de manera diligente en todas y cada una de sus
operaciones.

Entonces la administracion no es mds que un proceso sistematizado que lleva
consigo la responsabilidad de planear organizar, dirigir y controlar, en forma
eficiente las operaciones de una empresa, para lograr un propdsito dado; que en
el presente caso es la correcta administracion de los recursos de los participantes
cumpliendo con la norma tanto de cardacter general como la de cardcter
particular como lo son sus procedimientos internos de control para la eficiente
direccidon de sus recursos.

Ahora bien con relacion a las cuentas investigadas, la Ex Superintendencia de
Pensiones, Valores y Seguros llegd a determinar una serie de infracciones y
omisiones en su manejo, traducidos en la imputacion de cargos, individualizando
todas y cada una de las operaciones realizadas y sus incumplimientos a las
normas ya sean de cardcter general y/o de cardcter interno como se senald, lo
que lleva al érgano regulador haber establecido que si hubo una deficiente
administracion en los recursos de terceros con referencia a las cuentas 2809125-
01, 2809125-02, 2809125-03, 2809125-04 siendo congruentemente aplicable lo
establecido por el articulo 20, inciso b), Segundo Rango, Numeral 8 del Decreto
Supremo No. 26156.

Con relacion a lo dispuesto por el articulo Inciso b), Articulo 13 del Decreto
Supremo 26156; este serd aplicable si se establecieron acciones y/o omisiones
culpables y/o ventajas o beneficios para terceros asi como perjuicios economicos
correspondiendo realizar el andlisis de la norma expuesta y los hechos
establecidos.

Por ofro lado y siguiendo el mismo orden de ideas, respecto al articulo 20,
tenemos que culpa es el término juridico que, segun Francesco Carrara, al igual
que la negligencia, supone la “voluntaria omision de diligencia en calcular las
consecuencias posibles y previsibles del propio hecho; se manifiesta por la
imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de reglamentos o deberes.”

De acuerdo a ello tenemos que, subsumiendo los hechos al derecho para la
aplicacién o no de la sancion debe concurrir cualquiera de los elementos
senalados no siendo estos interdependientes entre si, siendo suficiente la
concurrencia de uno de ellos para la procedencia de su aplicabilidad.

Entonces tenemos que, (...) voluntariamente omitid una serie de procedimientos
legales e internos en la administracion y conftrol de las cuentas 2809125-01,
2809125-02, 2809125-03, 2809125-04, tal como se evidencia de los antecedentes

del presente proceso y que no han sido descargadas por (...), citando como
ejemplo la falta del llenado de los formularios PCC-03 UIF para operaciones de
mas de $us. 10.000, correspondencia dirigida al (...) y no a (...), autorizando al

primero la inclusion de firmas autorizadas, tareas efectuadas fuera de los
alcances al contrato de distribucion suscrito entre partes, etc., reflejagndo una
conducta negligente, inobservando los reglamentos internos de la institucion y la
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normativa vigente individualizada en la Resolucion Administrativa Sancionatoria
SPVS-IV No 062 de 06 de febrero de 2009 en los siete cargos y sus diferentes incisos,
aspectos constitutivos que denotan culpa del regulado, concurriendo de esta
manera el elemento fundamental para la procedencia de la aplicabilidad del
articulo 13, inc. b) del Decreto Supremo No. 26156.

Ahora bien, el recurrente sefiala que no se obtuvo directa o indirectamente
cualquier tipo de ventaja para si o terceros aludiendo que la Ex Superintendencia
de Pensiones, Valores y Seguros subjefivamente implica a terceros sin identificar
quienes serian estos los supuestos beneficiados asi como a que ventajas directa o
indirectas se refiere.

Como se dijo anteriormente, la sancion es perfectamente aplicable si uno de los
elementos senalados en el articulo 13 inc. b) Del decreto Supremo 26156 se
adecua a la conducta del infractor que en este caso basto realizar el andlisis
objetivo de los elementos constitutivos de la “culpa” concurriendo éste sobre el
actuarde (...)...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 019/2009 de 4 de
diciembre de 2009).

F.5. De la obligacion de fundamentacién

“...Revisado el expediente administrativo, se evidencia que Ila Resolucion
Administrativa ASFI N° 266/2009 de 25 de septiembre de 2009, sin mayor
fundamentacion (cual en derecho hubiera correspondido), resuelve cambiar la
instruccién impartida al (...)S.A. mediante Resolucion Administrativa ASFI N°
74/2009 de 30 de julio de 2009 de provisionar el monto correspondiente al pago
del cheque N° 05079-9, al resolver que el regulado constituya una prevision
gradual del 33.33%, 66.66% hasta el 100% del importe del mencionado cheque.

Se verifica asimismo que la instruccion no queda ahi, ya que la parte
considerativa que sustenta dicha decision determina: "Que, de acuerdo al
Manual de Cuentas para Bancos y Entidades Financieras Codigo 250.00 Grupo
Previsiones se tiene que en esta cuenta, corresponde registrar enfre ofras
descripciones que senala el Manual el importe estimado para cubrir el riesgo de
posibles pérdidas originadas por juicios contra la entidad. Bajo ese criterio
normativo, la Recopilaciéon de Normas para Bancos y Entidades Financieras en su
Titulo V, Capitulo I, Seccion 3 Art. 1° relativo al régimen de previsiones especificas,
establece el régimen de porcentajes para constituir previsiones especificas que
van por categorias de menor a mayor riesgo, de la categoria A, que previsiona el
1% hasta la categoria H que previsiona el 100%, REGIMEN DE PREVISIONES
APLICABLE AL PRESENTE TRAMITE POR REFERENCIA NORMATIVA..." (el resaltado de
negrillas, mayusculas y subrayado corresponden a la presente Resolucion
Ministerial Jerdrquica).

Si bien la prevision y la provision tienen los mismos efectos, porque ambas afectan
a la cuenta patrimonio, sin embargo su aplicacion es distinta. La provision se
utiliza para hechos ya conocidos que deben ser cubiertos con seguridad a futuro,
por tanto el gasto debe ser reconocido segun establece el Manual de Cuentas
para Bancos y Entidades Financieras en actual vigencia, por tanto dicha provision
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no puede ser revertida; mientras que la prevision se aplica a hechos estimatorios
futuros, a posibles contingencias que puedan representar un gasto o no en
funcion al resultado principal con la posibilidad de reversion en caso de no
ocurrencia de la contingencia.”

“LlLa Ley de Procedimiento Administrativo No. 2341, establece de manera
insoslayable que los actos administrativos a tiempo de pronunciarse deben tener
un "fundamento”(Art. 28 inciso e) y expresar de manera concreta las razones que
inducen a emitir el acto, ademds de sustentarse en los hechos y antecedentes
que sirvan a la causa y al derecho aplicable. En suma deben estar revestidos de
una congruencia especifica. Cuando se frata de recursos de acuerdo al articulo
30 de la Ley 2341, deben ser necesariamente motivados, es decir, estan
relacionados en la cadena de la peticidn-prueba-resolucion, advirtiéndose que
en el presente punto la ASFI actud en forma contraria por lo que procede la
anulacion del resuelve 2, debiendo el ente de regulacion aplicar el principio de
congruencia para emitir el criterio que en ley corresponda...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 008/2010 de 23 de febrero
de 2010).

F.6. De la presentacion ante Notario en caso de vencimiento de plazo

“...De la revision del expediente administrativo se tiene que (...) por memorial
presentado el 1 de junio de 2010, presentd ante la Autoridad de Fiscalizacion y
Control Social de Pensiones, Recurso de Revocatoria contra la Resolucion
Administrativa AP/DJ/N° 85-2010 de 20 de abril de 2010, sin embargo en la dltima
pdgina de dicho memorial que cursa en el expediente administrativo a Fs. 73, se
encuentra representacion notarial dada por la Notaria de Fe Publica de Primera
Clase N° 035 del Distrito Judicial de La Paz, a cargo de la Dra. Maria Rebeca
Mendoza Gallardo, que da fe de lo siguiente:
“Presentado en fecha ftreinta y uno de mayo 2010, a horas 6:30, de
conformidad al Art 97 Cdgo. De Pdto. Civil, adjuntando fotocopia simple
de una guia de consignacion N-079663 Doy fe. “
Que, conforme al Articulo 1 de la Ley de Notariado de 5 de marzo de 1858, los
notarios son funcionarios publicos, cuyas obligaciones se centran en la
autorizacion de todos los actos y contratos a que las partes quieran dar el
caracter de autenticidad, claro estd con sujecion a las prescripciones de la ley.
Que, el Articulo 97 del Codigo de Procedimiento Civil, (en el que la Notario
respalda la representacion que realiza), determina que:
“En caso de urgencia, y estando por vencer algin plazo perentorio, los
escritos podrdn ser presentados en la casa del secretario o actuario, quien
hard constar esta circunstancia en el cargo. Si no fueren encontrados, el
escrito podrd presentarse ante otro secretario o actuario o ante un notario
de fe publica del respectivo asiento judicial”. (negrillas y subrayado insertos
en la presente Resolucion Ministerial Jerdrquica).
Que, de igual modo y conforme a lo establecido por el Tribunal Constitucional,
que en su linea jurisprudencial refiere al cumplimiento de plazos expresa en las
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Sentencias Constitucionales: 1583/2003-R de 10 de noviembre, 0652/2007-R de 30
de julio y 0104/2007 de 6 de marzo de 2007 lo siguiente:
“(...) En caso de urgencia, y estando por vencer algun plazo perentorio, los
escritos podrdn ser presentados en la casa del secretario o actuario, quien
hara constar esta circunstancia en el cargo. Si no fueren encontrados, el
escrito podrd presentarse ante otro secretario o actuario o ante un notario
de fe publica del respectivo asiento judicial. Consecuentemente, el acto
de presentacion de un recurso ante Notario de Fe Publica es vdlido o
auténtico hasta tanto no se demuestre lo contrario, y por lo mismo, no
puede negarse un recurso presentado ante este funcionario, basdndose en
apreciaciones meramente subjetivas. (...)" (negrillas y subrayado insertos
en la presente Resolucion Ministerial Jerdrquica).
Consecuentemente de lo transcrito lineas arriba se tiene que es innegable Ia
habilitacion de presentacion de un Recurso de Revocatoria ante Notario de Fe
Publica tanto en el dmbito civil como en el administrativo, sin embargo y
fundamentalmente, esta presentacion no se aplica como una medida sustitutiva
o alternativa para la presentacion de recursos de impugnacion, ya que la misma
corresponde sea aplicada solamente cuando existan circunstancias
excepcionales o de fuerza mayor que hicieran imposible seguir los tramites
establecidos en Ia ley.
En materia administrativa, las entidades reguladas, se encuenfran obligadas a dar
cumplimiento de los plazos, mismos que son fatales, al estar expresamente
determinados en la norma aplicable, siendo la excepcion la posibilidad de
presentacion ante Notario de Fe Publica, que avale la presentacion en tiempo y
hora hdbiles, pero como se senald debido a las circunstancias excepcionales que
tengan como caracteristica la urgencia de su presentacion.
En dicha linea de razonamiento, la presentaciéon de un recurso ante Notario, no
puede desarrollarse de manera habitual, a voluntad de la parte recurrente y mds
aun sin la existencia de causal de urgencia que la ampare.
Que, en dicha linea juridica el Tribunal Supremo de Justicia se ha pronunciado
mediante Autos A.S. N° 239 de 10 de diciembre de 1997 y A.S. N° 235 de 14 de mayo
de 2007, expresando que debe reconocerse como vdlida la presentacion de
memoriales y recursos en la casa del secretario o actuario, o ante un Notario de Fe
Publica del respectivo asiento judicial cuando expresamente concurran, -debiendo
el interesado senalar y fundamentar- caso fortuito o fuerza mayor y urgencia,
debiendo hacer constar estos extremos de manera escrita a momento de la
presentacion ante la autoridad que da fe publica del hecho, el no hacerlo hace
que exista una deficiencia en el cargo haciendo improcedente la interposicion
del recurso.
Por lo que, ademds de lo expresado, corresponde revisar las figuras de caso
fortuito, y fuerza mayor, es asi que, segun el Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual Guillermo Cabanellas se entiende por caso fortuito:
"El suceso inopinado que no se puede prevenir ni resistir {...), los que se
apoyan en la causa, estiman caso fortuito el proveniente de la naturaleza
(la inundacion que corta las comunicaciones); y la fuerza mayor , la
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procedente de una persona (el robo que priva del dinero con el cual se
ibaa pagar) (...)"
Por su parte Guillermo Cabanellas, define a la Fuerza Mayor como:
“Todo acontecimiento que no ha podido preverse o que, previsto no ha
podido resistirse; y que impide hacer lo que debia o era posible y licito,
aparece como obstdculo, ajeno a las fuerzas naturales que se oponen al
gjercicio de un derecho o al espontdneo cumplimiento de  una
obligacion. La fuerza mayor se presenta como aspecto particular del caso
fortuito reservando para este los accidentes naturales y hablando de
aquélla cuando se frata del acto de un tercero por el cual no ha de
responder el deudor. (...)"
Por su parte la doctrina en general senala que se considera fortuito, el hecho
causado por mero accidente, totalmente imprevisto, sin que medie dolo ni culpa
del sujeto. Cuando algo se considera fortuito normalmente hay una exclusion de
la responsabilidad. Por caso fortuito se entiende la situacidon no prevista, aleatoria
y que no existio voluntad de alguien en su creacion. La fuerza mayor o causa
mayor, es un hecho que no se puede evitary tampoco se puede prever.
Ahora entre las caracteristicas de estas dos figuras y siguiendo lo expresado por la
doctrina, esta justamente que el hecho debe ser imposible de evitar aplicando la
atencion, cuidados y esfuerzos normales en relacién al hecho de que se trata,
considerando las circunstancias concretas de lugar, tiempo, y persona.
Adviértase que si consideramos la culpa como la omision de la diligencias que
debieron adoptarse para prever o evitar el dano, no habrd culpa, y si caso
fortuito, cuando no obstante aplicar esa conducta el hecho resulta inevitable.
Asimismo, importa referirse a que si el hecho es extraordinario o anormal no es un
cardcter distinto de la imprevisibilidad e inevitabilidad, sino la doctrina senala
precisamente las circunstancias en que el hecho no puede preverse o evitarse, lo
que sale de lo normal y del curso ordinario de las cosas, no es dable prever. El
hecho tiene que ser ajeno al presunto responsable, o exterior al vicio o riesgo de
la cosa, de ofra manera estariamos en una hipdtesis que no es precisamente
“causa ajena”, que los romanos denominaban ‘“casus dolus vel culpa
determinatus”.
Por lo que, queda claro, que para la aplicacion de una situacion de fuerza
mayor, caso fortuito o caso de urgencia, el hecho debe ser imposible de evitar.
Subsumiendo lo senalado, al caso de autos, debemos revisar la fundamentacion
presentada por la AFP recurrente, respecto a la presentacion del Recurso ante el
Notario de Fe Publica, misma que se transcribe a continuacion:
... que el mismo fue presentado ante Notaria de Fe Publica a cargo de la
Dra. Maria Mendoza Gallardo, en vista de urgencia e imposibilidad que
teniamos de acceder a la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de
Pensiones (AP), toda vez que estaba por vencer el plazo perentorio para la
interposicion del Recurso de Revocatoria (...)."”
De lo transcrito se tiene que el recurrente asevera que al estar por vencer el plazo
perentorio para la interposicion del Recurso de Revocatorio, presentd —sin mds
argumento- su Recurso ante Notario de Fe Publica, a la fecha de su vencimiento y
aparentemente al limite del horario de recepcion que tiene la Autoridad
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Reguladora, ya que la Notario pone 6:30 sin la especificacion de si es “am” o
“pm”.

De la compulsa del expediente, tenemos que (...) S.A., no demuestra la existencia
de causal que le ampare.

Por lo que, al no demostrarse la existencia de causa de urgencia, ni fuerza mayor,
menos caso fortuito, y que la fundamentacion se limita a la representacion del
notario quien realiza una simple referencia al articulo 97 del Coddigo de
Procedimiento Civil, no puede considerarse la misma dentro de los alcances del
propio articulo 97.

Por lo senalado, no puede tomarse con valido en el dmbito juridico administrativo,
la aseveracion del recurrente de que por el solo hecho de haberse presentado el
recurso ante Notario de Fe Publica, el mismo debe ser admitido, toda vez que la
norma es de cumplimiento obligatorio y los articulos 46 y 48 de su Decreto
Reglamentario No. 27175 de fecha de 15 de septiembre de 2003, claramente
determinan que el Recurso de Revocatoria debe ser presentado ante la
Autoridad Reguladora y dentro del plazo fatal de 15 dias hdabiles administrativos,
por lo cual no es admisible la presentacion ante otra persona (mds alld de que
sea Notario de Fe Publica) sin mediar las causales requeridas, es decir sin existir
causal que demuestre la urgencia de su presentacion.

No debe a su vez olvidarse que si fuera vdlida la aseveracion de la recurrente, no
existiria la obligacion por parte de la administracion y de las partes de tramitar los
procesos y procedimientos en los términos y plazos establecidos en la norma, los
mismos que son deferminados como plazos obligatorios fatales e improrrogables
conforme prevé la Ley No. 2341 de Procedimiento Administrativo y su Decreto
Reglamentario en sus articulos 21 y 32 respectivamente.

Sin perjuicio de la contundencia legal desarrollada up supra, ademads se debe
tomar en cuenta, que el tiempo que le demord en llevar el Recurso a las oficinas
de la Notario, lo debid utilizar para llevar a las oficinas de la Autoridad llamada
por Ley para la recepcion de Recursos de impugnacion, sin embargo no procedio
de dicha manera y presentd el Recurso de impugnacion, al dia siguiente y ni
siquiera a primera hora, sino a las 9:30.

Consecuentemente, la (...), no ha demostrado la vulneracion a sus derechos, mas
por el contrario, se evidencia mediante los hechos de legal frascendencia, que la
misma no dio cumplimiento al plazo establecido en el procedimiento
administrativo establecido para la presentacion de recursos de revocatoria, y que
la presentacion ante Notario, no puede tenerse como vdlida, al evidenciarse la
inexistencia de causa de urgencia o estado de excepcion que se requiere para
este tipo de situaciones.

Que, por todo lo expuesto, se llega a la conclusion de que la Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social de Pensiones, al declarar improcedente el Recurso
de Revocatoria interpuesto por (...) S.A contfra la Resolucion Administrativa
AP/DJ/N° 85-2010 de 20 de abril de 2010, ha obrado conforme a derecho.

Que, en dicha linea de razonamiento, éste Ministerio, no puede entrar al andlisis
de fondo, al no abrirse la competencia requerida para el efecto, ya que el
presente Recurso versa en cuanfo a la improcedencia o procedencia del
Recurso de Revocatoria interpuesto por (...) contra la Resolucion Administrativa
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AP/DJ/N° 149-2010 de 30 de junio de 2010 que declard improcedente el Recurso
de Revocatoria interpuesto contra la Resolucion Administrativa AP/DJ/N° 85-2010
de 20 de abril de 2010 y no asi sobre temas de fondo...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 026/2010 de 14 de
octubre de 2010).

F.7. Motivacion o Fundamentacion de los Actos Administrativos.

“...La Ley N°2341, en su articulo 28, literales b) y e), senalan como uno de los
elementos esenciales del acto administrativo a la causa y al fundamento,
asimismo, el articulo 30, literal a), en cuanto a motivacion, indica que todo acto
administrativo deberd ser motivado con referencia a hechos y fundamentos de
derecho cuando resuelvan recursos administrativos. Concordante, el articulo 17
paragrafo ll, literal d) del Decreto Supremo N°27175, de 15 de septiembre de 2003,
senala que la resolucion administrativa debe contener en su texto los
fundamentos de hecho y derecho que la motivan y respaldan y, por su parte, asi
también lo prevé el articulo 29, paragrafo |, literal d), del Reglamento a la Ley
N°2341, aprobado por Decreto Supremo N°27113, de 23 de julio de 2003.

En tal sentido, se entiende que por medio de la causa se deberd sustentar el acto
en los hechos y antecedentes existentes y el derecho aplicable y, que por el
fundamento, se deberd expresar en forma concreta de las razones que inducen a
emitir el acto administrativo...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 029/2010 de 23 de
noviembre de 2010).
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G

G.1. De la graduacion de la sancioén

“...Ahora bien, revisada la normativa sancionatoria aplicable, se tiene que no
existe un articulo especifico, sobre el monto de sancidon que puede imponerse
para el caso del incumplimiento a la instruccion de érdenes judiciales, por lo que
se debe limitar su andlisis a los Articulos 99, 101 y 102 de la Ley de Bancos y
Entidades Financieras que determinan:
“ARTICULO 99°.- Cuando las enfidades financieras, sus directores, sindicos,
gerentes y empleados contfravengan las disposiciones de esta Ley o las normas
reglamentarias se haran pasibles a la imposicion de las siguientes sanciones
administrativas:
1. Amonestacion.
2. Multa a la entidad financiera hasta el tres (3%) por ciento del capital
minimo..."
“ARTICULO 101°.- La amonestacion serd escrita. Recaerd sobre faltas,
infracciones u omisiones leves a los reglamentos, estatutos, normas y politicas
internas, insfrucciones y circulares de la Superintendencia, incurridas por
negligencia o imprudencia no imputables a los representantes legales,
apoderados y empleados de la entidad, que no causen dano o perjuicio
econdmico a la entidad financiera ni a sus clientes y se enmienden o
regularicen. La reincidencia en la infraccion serd sancionada con multa.”

“ARTICULO 102°.- Las multas, establecidas en los numerales 2 y 5 del articulo 99°,
serdn aplicables a la institucion financiera como persona juridica, cuando Ilas
infracciones u omisiones beneficien a la entidad financiera en cualesquiera
forma; seran aplicados a directores, sindicos, miembros de Consejos de
Administracién, apoderados, gerentes y empleados, segun el grado de su
responsabilidad. La sancion se aplicard por actos y hechos cometidos por
negligencia o imprudencia imputables al funcionario y que pudieron o
debieron evitarse.”

Por su parte, el Reglamento de Sanciones Administrativas contenido en el Titulo

Xlll, Capitulo I, Seccidén 2 de la Recopilacion de Normas para Bancos y Entidades

Financieras, en su Articulo 61° determina que:
“Articulo 61°.- Cualquier infraccion o incumplimiento a disposiciones legales,
reglamentarias, normativas u OJrdenes especificas impartidas por la
Superintendencia y, en su caso, por el Banco Cenfral de Bolivia no
contempladas en el presente documento, en que pudieran incurrir los bancos y
entidades financieras y de servicios, serdn analizadas, evaluadas y, de ser el
caso, sancionadas por el Superintendente, dentro del marco de la Ley de
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Bancos y Entidades Financieras, en cada oportunidad en que pudieran

presentarse.”
Como se puede apreciar de la transcripcion realiza en pdrrafos anteriores, la ASFI
ha fundamentado la imposicion de la sancion pecuniaria aplicada al (...) en la

facultad conferida en el Articulo 61, al determinar que la infraccion cometida no
puede considerarse como leve, ya que segun dicha Institucion, se habria
ocasionado un perjuicio al reclamante al no haber cumplido oportunamente la
instruccion emanada.

Dicha aseveracion, no puede ser considerada por esta instancia jerdrquica, al no
haber comprobado que el perjuicio se haya materializado, toda vez que revisado
el expediente se detecta, que el Juez, en uso de sus atribuciones, determind que
el (...) realice un depdsito judicial, por el monto total de retencién ordenado por
el Juez.

Ahora bien, la ASFI justifica ademas la imposicion de sancion pecuniaria, en la
negligencia y falta de controles que originaron el incumplimiento del Banco,
situacion que ha sido confiimada por esta instancia jerdrquica, conforme se
evidencié de la compulsa realizada al expediente administrativo, sin embargo y
fundamentalmente, la ASFI no ha presentado la motivacion debida como
elemento esencial del acto administrativo, que justifique la imposicion de una
sancioén pecuniaria de 0.3% del Capital Minimo Requerido del Banco que equivale
a Bs182,210.47 y no una amonestacion o sancion menor, habiéndose limitado su
argumentacion a establecer enunciados, mismos que no pueden asimilarse a una
exposicion clara y precisa que implica la fundamentacion debida de todo acto
administrativo.

De lo transcrito queda claro que no se sabe cudles han sido los criterios usados
para la determinacion del 0.3% de la multa impuesta, hecho que ha dado lugar
a la indefension del administrado, al no conocer con exactitud, los fundamentos o
motivos que impulsaron a dicha determinacion.

La ASFl, no toma en cuenta que conforme determina el Articulo 28 de la Ley No.
2341 de 23 de Abril de 2002 de Procedimiento Administrativo, la fundamentacion
o motivacion, es un elemento esencial del acto administrativo, e implica que el
mismo debe expresar en forma concreta las razones que inducen a emitir el acto,
asi como los hechos y antecedentes que le sirvan de causa y finalmente el
derecho aplicable.

Este elemento esencial del acto administrativo, expresado en la parte
considerativa o bien denominada expositiva, permite que la Autoridad que emite
el acto, establezca de manera clara, precisa y concreta las razones de hecho y
derecho en los que funda su determinacion. La ausencia de la motivacion o la
exposicion general y no especifica, no permite al administrado contar con los
elementos minimos necesarios para ejercer su derecho a la defensa, denotando
que la Autoridad Fiscalizadora no de cumplimiento al elemento objetivo a tiempo
de la emision del acto administrativo, cual es la motivacion.

Dicho esto y al ser vital dentro del examen de legalidad, la verificacion del
cumplimiento del principio de motivacion en el acto impugnado, y habiendo
realizado el andlisis correspondiente conforme se aprecid precedentemente y
con base en criterios de razonabilidad y esfricto cumplimiento de la normativa del
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sector, este Ministerio de Economia y Finanzas Publicas en la revision de la
documentacion cursante en el expediente, ha llegado a la conclusion de que la
Autoridad de Supervision del Sistema Financiero no ha cumplido con la aplicacién
de dicho elemento esencial del acto administrativo, en cuanto se refiere a la
imposicion del monto de sancion.

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 012/2010 de é de abril de
2010).

G.2. Cadlificacién de gravedad errénea

“...Consecuentemente se evidencia de los antecedentes del proceso, que la
Autoridad de Supervision del Sistema Financiero, emitid un pronunciamiento
contradictorio con relacion a la naturaleza de la nota ASFI/DSV/R-11853/2010 de
05 de febrero de 2010, cdlificandola en primera instancia como un acto
administrativo definitivo y posteriormente como un procedimiento mero tramite
entrando en una incongruencia legal al resolver la peticion hecha por el
recurrente credndole una inseguridad juridica sobre la certeza y eficacia del acto
administrativo emitido y principalmente el derecho a una Resolucion
fundamentada y regida del principio de congruencia...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 021/2010 de 27 de agosto
de 2010).
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I.1. De los Informes Técnicos y/o Informes Legales

I.1.1. Del cardcter legal de los informes técnicos emitidos por la Autoridad
reguladora

“...Referente al memorial presentado por la Entidad Recurrente en fecha 16 de
noviembre de 2009, donde manifiesta que al no existir informes técnicos que
sustenten las Resoluciones Administrativas emitidas por la Ex Superintendencia de
Pensiones, Valores y Seguros y la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero,
el acto juridico seria invdlido por haberse vulnerado lo establecido por los incisos
b) y e) del articulo 28 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Al respecto, corresponde precisar que el articulo 28 de la citada Ley, en sus incisos
b) y e), determina que la causa y fundamento son enfre otros los elementos
esenciales del acto administrativo.

Por su parte el articulo 27 del mismo cuerpo legal, determina que se considera
acto administrativo a toda declaracion, disposicion o decision de la
Administracién Publica de alcance general o particular, emitida en ejercicio de la
potestad administrativa y que produce efectos juridicos sobre el administrado,
ademas de presumirse legitimo, tener caracter obligatorio, exigible y ejecutable.
Por lo que, queda claro que los informes técnicos, no se asimilan al concepto de
acto administrativo, y su ausencia, no invalida la Resolucién Administrativa
impugnada, mas aun si tomamos en cuenta que el informe como tal no obliga a
la Autoridad, pudiendo esta separarse a tiempo de emitir el acto administrativo.
Ahora bien, se constata que la Resolucion Administrativa ASFI No. 091/2009 de 12
de agosto de 2009, hoy en Recurso Jerdrquico contiene la fundamentacion
requerida con referencia a los hechos y fundamentos de derecho que la
sustentan, cumpliendo de esta manera los elementos esenciales del acto
administrativo, y por lo tanto no podria viciarse por la ausencia de informes
técnicos.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 013/2009 de 27 de
noviembre de 2009).

1.1.2. De la ausencia de informes técnicos

“...El recurrente senala que la Resolucion RA. SPVS-IP-N° 331 de fecha 29 de abril
de 2009 carece de una fundamentacion técnica y legal ya que no existirian
informes técnicos que sustenten la Resolucion Administrativa.

En principio se debe senalar que de acuerdo a la docfrina del derecho
administrativo, para que un Acto Administrativo nazca, se desarrolle y surta
plenamente sus efectos en la vida juridica, debe satisfacer todos y cada uno de
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los requisitos o elementos esenciales para su formacidn, existencia, validez y
eficacia, que se refiere al objeto, competencia, causa, fundamento o motivacion,
finalidad y la forma en su expedicion, debiendo su produccion efectuarse con
arreglo a las normas que regulan el procedimiento administrativo que constituye
el iter mediante el cual nace.
Esta existencia de los elementos esenciales del Acto Administrativo o el
incumplimiento total o parcial de alguno de ellos, que en nuestra legislacion se
encuentran expresamente senalados en el Articulo 28 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, constituye el marco de referencia para definir la existencia o no de
vicios del acto administrativo.
En este sentido de conformidad al articulo 35 de la ley N° 2341 de 23 de abril de
2002, son nulos los Actos administrativos en los siguientes casos

a) Los que hubiesen sido dictados por autoridad administrativa sin

competencia porrazon de la materia o del territorio
b) Los que carezcan objeto o el mismo sea ilicito o imposible
c) Los que hubiesen sido dictados prescindiendo total y absolutamente  del
procedimiento legalmente establecido

d) Los que sean contrarios ala Constitucion Politica del Estado, y

e) Cualquier otro establecido expresamente por ley.
De lo dicho anteriormente se tiene que no es correcto el argumento al que hace
alusién el recurrente ya que en el supuesto caso de que no exista un informe
técnico este no es causal de invalidez, ni causal de nulidad.
Que, de igual manera el recurrente debe considerar que tanto el Informe
Técnico y el Informe Legal que dieron lugar a la Resolucion Administrativa
impugnada no son considerados actos administrativos de acuerdo a lo
establecido en el articulo 27 de la ley de Procedimiento Administrativo.
Que, de la revision del expediente administrativo, se constata que tanto las
Resoluciones Administrativas AP/DJ/N° 66.2009 y SPVS/IP N° 331 de 29 de abiril de
2009, contienen la fundamentacién requerida con referencia a los hechos y
fundamentos de derecho que la sustentan, cumpliendo de esta manera los
elementos esenciales del acto administrativo, y por lo tanto no podria viciarse de
nulidad...”
(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 017/2009 de 30 de
noviembre de 2009).

1.1.3. Sobre el informe SPVS/IV/DI 194/2008 y pérdida de competencia.-

“... (...) alega la violacion al principio de imparcialidad senalado un trato
discriminatorio, puesto que el informe SPVS/IV/DI 194/2008 fue de su conocimiento
por intermedio de un requerimiento fiscal sobre una investigacion de
competencia diferente. Asimismo senala que al haber permitido que ese informe
(SPVS/IV/DI 194/2008), sin descargos y aclaraciones, menos una resolucion que lo
respalde se destine y emplee por ofra autoridad implica una tdcita pérdida de
competencia.

Sobre el particular, en primer término corresponde analizar las funciones de
Ministerio PUblico y la actividad administrativa.
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El Ministerio Publico tiene por finalidad promover la accion de la justicia, defender
la legalidad, los intereses del Estado y la Sociedad, representdndolos conforme a
lo establecido en la Constitucion y en las Leyes en el ejercicio de la accién penal
publica investigando los delitos de orden publico. En cambio el Derecho
Administrativo es aquella parte del Derecho Publico que tiene por objeto la
organizacion de la administracion del Estado, los medios y la forma de la
actividad administrativa y la consiguiente relacion entre aquellas y los sujetos de
derecho.

Entonces se establecen dmbitos del derecho totalmente diferentes, ya que el
primero concierne al Derecho Penal que juzga los delitos que son de orden
estrictamente personal y el segundo a la actividad administrativa del Estado que
la ejerce el Organo Ejecutivo a través de la administracién publica que interactia
con el administrado.

Algunos organos tfienen facultades de solicitar informacion con mayores
atribuciones que ofros; es el caso del Ministerio PUblico que por mandato de lo
establecido en el articulo 16 de su Ley especial (Ley del Ministerio Publico), senala
el deber de cooperacion de toda persona, institucion o dependencia publica o
privada siendo de forma obligatoria el proporcionar la informacion requerida,
bajo responsabilidad prevista en el Codigo Penal.

En este contexto normativo, todo requerimiento readlizado por autoridad
competente, en representacion del Ministerio Publico, con las atribuciones
conferidas por la precitada disposicion legal, debe ser atendido sin mas tramite ni
formalidad alguna, sin que esta solicitud comprometa la competencia de un
organo administrativo en la investigacion de un hecho que vulneren el
ordenamiento juridico administrativo.

El informe SPVS/IV/DI 194/2008, como tal, no implica que el administrado ya se
encuenfre sometido a un proceso sancionatforio, puesto que se requiere contar
con una serie de actuados administrativos normados para llegar a establecer un
proceso como tal, asilo enuncia el Capitulo VI, Procedimiento Sancionador de la
Ley 2341 de 15 de abril de 2002, Seccién Segunda, al establecer las etapas de
dicho procedimiento; el que necesariamente deberd iniciarse con las Diligencias
Preliminares, nofificando a los presuntos responsables sobre los hechos
susceptibles de iniciacion, las normas vulneradas y otras circunstancias relevantes
para la investigacion previa, y a efectos de que los presuntos responsables,
tengan la oportunidad de presentar pruebas, documentos descargos y/o
alegaciones en el término previsto por Ley;, esta etapa se la denomina “Etapa de
iniciacion” y se formalizard en un procedimiento administrativo sancionador si se
emite notificacion de cargos a los presuntos infractores (Art. 82 Ley de
Procedimiento Administrativo). Los actos anteriores corresponden a la etapa de
averiguacion previa antes de la iniciacion de un procedimiento sancionador (Art.
81 Ley de Procedimiento Administrativo).

De todo ello se tiene que el informe SPVS/IV/DI 194/2009 no constituye la iniciacion
de un proceso sancionador, sino de una diligencia preliminar ejercitada por la Ex
Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros para identificar las presuntas
iregularidades cometidas por un administrado para la procedencia o no de una
iniciacion del procedimiento como tal. Entonces no se puede hablar de una
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pérdida de competencia cuando ni siquiera la administracion publica inicio un
procedimiento sancionatorio.

Siguiendo la misma linea, reiteramos que la inspeccion realizada por la Ex
Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros y traducida en el informe
SPVS/IV/DI 194/2008 fue como consecuencia de la denuncia efectuada por el
Senor (...) quien adquiere una legitimacion activa en el desarrollo de la
investigacion del érgano de regulacion de acuerdo al interés legal que motivo su
denuncia con el derecho implicito que le asiste el conocer todas y cada una de
las conclusiones a las que se arribaron, sin perjuicio que con relacion al
administrado se inicien las acciones legales — etapa de iniciacion (Art. 82 L.P.A.) -
para la prosecucidon de un proceso administrativo por incumplimiento a
disposiciones legales inherentes al mercado y su actividad, aspecto que también
no limita la competencia del érgano de regulacién para iniciar un proceso
administrativo por un eventual incumplimiento al ordenamiento juridico
administrativo.

Concluyendo el presente andlisis podemos decir que lo que el Ministerio Publico
investiga son delitos de orden publico y de cardcter personal pudiendo solicitar la
informacion necesaria a quien corresponda para el cumplimiento de sus fines y la
Administracion Pudblica investigard y sancionard contravenciones al ordenamiento
juridico administrativo.

Por uUltimo (...) senala que en cuanto a la vulneracién flagrante del principio de
igualdad y Proporcionalidad la SPVS impone una multa que no corresponde al
incumplimiento senalado. En el mismo sentido la SPVS no logra explicar el cdlculo
para la imposiciéon haciendo referencia nuevamente al Articulo 20, inciso b),
Segundo Rango, Numeral 8vo.del Decreto Supremo No. 26156.

Al respecto, esta instancia jerarquica establecio con meridiana claridad lineas
arriba sobre los alcances de las disposiciones legales senaladas y la valoracién de
esto que hizo la Ex Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros sobre la
multa impuesta en aplicacion a lo establecido por el articulo 13 de la
mencionada disposicion legal...”

(...) senala que se ha violentado lo dispuesto en el articulo 48 pardgrafo Il de la
Ley 2341 senalando que los informes solo son facultafivos y no obligaran a la
autoridad administrativa a resolver conforme a ellos; por lo que basados en este
precepto senalan que no debid ponerse en conocimiento del senor (...) el
informe SPVS/IV/DI 194/2208 y menos terminar en el Ministerio PUblico y que este
los asuma como propios y definitivos en una investigacion distinta y ajena a |...).

El articulo 48, paragrafo Il de la Ley de Procedimiento Administrativo No. 2341
establece: "Salvo disposicion legal en contrario, los informes seran facultativos y
no obligaran a la autoridad administrativa a resolver conforme a ellos”

Tal como se dijo anteriormente, el Capitulo VI, Procedimiento Sancionador de la
Ley 2341 de 15 de abril de 2002, Seccion Segunda, senala las etapas del
procedimiento administrativo en el que necesariamente deberd iniciarse con las
diligencias Preliminares, a los presuntos responsables, para luego iniciar el proceso
administrativo sancionador mediante la imputacion de cargos imputados. En ese
contexto normativo, los actos anteriores realizados —como el Informe Técnico
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SPVS/IV/DI 194/2208 — corresponden a Diligencias Preliminares previas antes de la
iniciacion de un procedimiento sancionador.

Lo que se frata de evidenciar es que el informe cuestionado en materia
administrativa fue un indicio para la iniciacion de un proceso administrativo, sin
que ello inhiba de hacer conocer al denunciante sobre los hallazgos producidos
como consecuencia de la inspeccion realizada, y transparencia a la que se rige
la actividad administrativa. Es asi que en ningun momento dicho informe actud
como definitivo ya que este fue sometido a un procedimiento de Diligencias
preliminares, Notfificacion de Cargos, presentacion de descargos y posterior
sancion mediante Resolucion Administrativa motivada.

Ahora que, el Ministerio Publico con la atribucion conferida por el articulo 16 de la
Ley de Ministerio Publico (Ley especial), haya solicitado el informe SPVS/IV/DI
194/2208, lo hizo con el propdsito de investigar la comision de delitos de orden
publico sin que este acto limite el accionar el dmbito administrativo de
regulacion.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 019/2009 de 4 de
diciembre de 2009).

1.1.4. De los informes técnicos y legales

“...Por ofro lado Ilas Unidades Funcionales (Técnica y Legal) de las
Administraciones Publicas, se encuentran delegadas para dar precisamente los
elementos técnicos juridicos necesarios para que la Autoridad Administrativa
emita pronunciamiento que respalde su decision, no siendo un requisito necesario
en la motivacion de la decision que dichos respaldos sean transcritos a tiempo de
la emision del acto administrativo, mds aun si este cuenta con la relacion
suficiente de los hechos, valora los antecedentes y fundamentos expuesto y
aplica adecuadamente la norma correspondiente.

Asimismo, es importante manifestar que la emision de un pronunciamiento
administrativo ha seguido un procedimiento establecido, desde la formacién del
expediente donde se encuentran insertos fodos los antecedentes procesales que
llevaron a la autoridad administrativa a tomar su determinacion final, hasta el
mismo pronunciamiento plasmado en la Resolucidon correspondiente. Estos
antecedentes que forman parte del proceso, se encuentran a disposicion de las
partes en cualquier instancia procesal con el principal propdsito de que las
mismas tengan absoluta y total conocimiento de todas las actuaciones
administrativas previas al Acto Definitivo, que conllevaron a la Administracion
PUblica emitir pronunciamiento final.

De acuerdo a todo lo manifestado se fiene que revisados los antecedentes del
expediente procesal administrativo, asi como la Resolucion Administrativa
174/2010 de 05 de marzo de 2010 se evidencia en primera instancia que los
Informes técnico y legal ASFI/DSV/R-14309/2010 de 17 de febrero de 2010 y
ASFI/DAJ/R-20035/2010 de 03 de marzo de 2010 respectivamente, se encuentran
insertos en el expediente y conforman los demds antecedentes procesales que
dieron lugar a la emision de la Resolucion Administrativa ahora impugnada.
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Por otro lado, la Resolucion Administrativa ASFI N° 174/2010 de 05 de marzo de
2010, hace referencia a cada uno de los puntos esgrimidos en el Recurso de
Revocatoria presentados por (...)S.A. realizando una valoracion de acuerdo al
andlisis y criterio legal del regulador, motivando su decision por cada uno de los
agravios expuestos por el recurrente asi como trayendo a colacion los Informes
técnico y legal ASFI/DSV/R-14309/2010 de 17 de febrero de 2010 y ASFI/DAJ/R-
20035/2010 de 03 de marzo de 2010.

En conclusion se tiene que la Autoridad Fiscalizadora valord los agravios
presentados por (...) S.A. y emitid pronunciamiento en base a los puntos expuestos
por el recurrente y lo manifestado por sus unidades funcionales especializadas, no
constituyendo una falta de motivacion el no realizar una transcripcion de los
informes emitidos por estas, menos ser causal de anulabilidad una facultad
discrecional de Ila Autoridad Administrativa franscribir actos procesales
administrativos que no enervan la emision del acto administrativo ni su ratio
decidendi...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 017/2010 de 16 de junio
de 2010).

1.2. De la irretroactividad

“... el articulo 33 de la anterior Constitucion Politica del Estado (CPE) establecia
que: “la Ley solo dispone para lo venidero y no tiene efecto retroactivo, excepto
en materia social cuando lo determine expresamente y en materia penal cuando
beneficie el delincuente”. Por su parte, la nueva CPE al respecto senala en su
articulo 123 que: “la ley solo dispone para lo venidero y no tendrd efecto
retroactivo excepto en materia laboral, cuando lo determine expresamente a
favor de las trabajadoras y de los frabajadores; en materia penal, cuando
beneficie ala imputada o alimputado...”

De la normativa transcrita, queda claro que por mandato constitucional y regla
general las normas no tienen efectos retroactivos en el tiempo, sus efectos sdlo
operan para lo venidero desde el momento de su publicacion o legal
notificacion.

En este sentido la Ex SBEF en las Resoluciones SB 0249/2008 y SB N° 020/2009 de 8
de diciembre de 2008 y de 28 de enero de 2009, ha hecho una correcta
apreciacion de los hechos en cuanto a lo que se entiende por irretroactividad ya
que la suscripcion de las adendas, no exigia una aplicacién con efectos hacia
atrds en el tiempo y el hecho de instruir la firma de adendas simplemente
obedecia a una adecuacion a la norma modificada...

Por lo tanto, no existe violacion al principio de irrectroactividad como senalan
los recurrentes...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2009 de 9 de
septiembre de 2009).
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1.3. De la facultad de interpretacion de las normas

“...Sobre este fundamento en primer término, cabe precisar que no corresponde
a los administrados realizar interpretaciones del ordenamiento juridico en latu
sensu, limitdndose su actuar al cumplimiento de la normativa, siempre y cuando la
misma permita su cumplimiento.

Para este efecto, no debemos olvidar la facultad discrecional con la que cuentan
los tribunales administrativos para la aplicacion de la ley; facultad discrecional en
la que implica un andlisis para su aplicacidon y no una interpretacion legal
propiamente dicha; entendiendo por andilisis “como la descomposicion de un
todo en sus partes, realizada como proceso mental”; e interpretacion “como la
declaracién, explicacién o aclaracion del sentido de una cosa o de un texto
incompleto, obscuro o dudoso,” (Guillermo Cabanellas Diccionario Enciclopédico
de derecho usual, Editorial Heliasta, Tomos |y IV, Pags. 282 y 472)."...

...Por lo que, sobre este punto, se puede concluir que, en contrario sensu a lo
aseverado por la (...) S.A., la norma es clara y no cuenta con vacios legales que
impiden su aplicacién, por lo que, las entidades reguladas se encuentran en la
obligacion de cumplirlas.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 004/2009 de 14 de
septiembre de 2009).

1.4. De las infracciones especificas y leves en materia de seguros

“El Decreto Supremo No. 26156, establece las condiciones generales en la
aplicacion de las sanciones, determinando dos tipos de infracciones las generales
y las especificas (Articulo 19 y 20), consecuentemente la tipicidad que describa la
conducta del administrado debe estar simétricamente identificada en la
precitada disposicion legal, observando los aspectos de orden general para
llegar a la especificidad de la adecuacion de la infraccion; en este sentido
corresponde analizar si la sancion impuesta conlleva estrecha relacién con el tipo
adecuado.

Ahora bien, corresponde a esta instancia realizar una valoracion de lo
establecido en el Titulo Il Capitulo | del Decreto Supremo No. 26156,
estableciendo si la infraccidn adecuada por el érgano de regulacion fue
impuesta en cumplimiento a los presupuestos legales establecidos en la norma
especifica, estableciendo el cumplimiento de la norma y la legalidad de las
actuaciones dentro del proceso sancionatorio.

El articulo 20 del Decreto Supremo 26156 norma las infracciones especificas que
organo de regulacion vy fiscalizacion puede imponer como consecuencia de los
hechos, actos u omisiones segun escalas adecuadas a la infraccién de acuerdo
al caso.

Asi tenemos que las posibles sanciones establecidas van desde una
amonestacion a multas en cuatro rangos, alcanzando inclusive la cancelacion
del registro de la Entidad.

Conforme se verifica de los antecedentes cursantes en el expediente, el
recurrente fue sancionado por la Ex SPVS, aplicando la determinacion dada por
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el inc. b) numeral 7mo. de la precitada disposicion legal en vigencia, que
determina:
“ARTICULO 20° (Infracciones especificas).- Sin perjuicio de lo sefalado en el
articulo anterior y en sujecion al alcance de las sanciones senaladas en el
articulo 12° del presente Decreto Supremo, y en el marco de lo dispuesto
por los articulos 3° y 11° de este mismo Decreto Supremo, la
Superintendencia podrd aplicar sanciones por causa de los hechos, actos
U omisiones siguientes:
... b) Multas por las siguientes causales conforme a los rangos de multa
correspondientes:
Primer Rango
. 7) No cumplir en la forma y plazos con las medidas o sanciones
establecidas por la Superintendencia a fravés de Resoluciones
Administrativas...” (Negrillas y subrayado insertado en Ila presente
Resolucion Ministerial Jerarquicaq)
Por lo que, la EX SPVS aplicé una multa de primer rango, tomando en cuenta que
la entidad recurrente, no cumplié con los plazos establecidos en el Articulo 31 de
la Resolucion Administrativa SPVS-IV-No 250 de fecha 26 de marzo de 2007,
caracteristica esencial que configura una conducta descrita de forma especifica
en el ya transcrito articulo 20 de la mencionada disposicion legal.
Ahora bien, importa revisar los montos de sancién que la entidad reguladora
puede imponer, en caso de evidenciarse la comision de una infraccion especifica
de primer rango, por lo que se debe franscribir el articulo 13 del tantas veces
citado Decreto Supremo No. 26156:
“ARTICULO 13°. (Multas aplicables).- Salvo lo especificamente establecido
en el Capitulo Il del Titulo Il del presente Decreto Supremo respecto a las
infracciones en materia de informacion, la Superintendencia aplicard la
sancion de multa, respetando los principios sefAalados en el articulo 3° y
considerando lo establecido en el articulo 11° precedente, segun los rangos
que se describen a continuacion:
a) PrimerRango : Desde $us. 500 hasta $us. 10.000 ...
...La aplicacion de los rangos senalados se sujetaran a lo dispuesto por el
Capitulo | del Titulo Il del presente Decreto Supremo.”
Es asi que la Ex SPVS, ha aplicado el monto minimo del primer rango establecido
para las infracciones especificas, cual es el caso en Autos.
Por lo anteriormente expuesto, se tiene que el recurrente actud con negligencia,
elemento configurativo dado por la imprudencia, falta de diligencia toda vez que
debio ejercitar las medidas o precauciones necesarias, para realizar
oportunamente la revision trimestral de las calificaciones de riesgo asignadas a
(...) S.A., ala emision de Bonos (...) Il y al Programa de Emisiones de Intercambio
de Bonos de (..., en conformidad con el articulo 31 de Ila Resolucion
Administrativa SPVS-IV N° 250 de 26 de mayo de 2007, que aprueba la Regulacion
para Entidades Calificadores de Riesgo.
Esta infraccion se ajusta a lo dispuesto por el numeral 7mo. Inc. b) del articulo 20
del reglamento de aplicacion de sanciones administrativas establecidas en la Ley
del Mercado de Valores aprobado mediante Decreto Supremo N° 26156 de
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fecha 12 de abril de 2001, correspondiendo a la categoria de “infraccién
especifica”.

Como se pudo evidenciar, las infracciones especificas conforme prevé la
normativa sancionatoria dentro del dmbito de la Ley del Mercado de Valores y
normativa conexa, implica la determinacién de la imposicion de una sancion
pecuniaria de primer rango, habiendo la Ex SPVS aplicado el monto menor de
dicho rango, es decir $us.500.- (Quinientos 00/100 Dolares Norteamericanos).

Por tanto se concluye que la Ex Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros,
ha realizado una correcta valoracion de los hechos y los descargos aportados por
el recurrente habiéndose aqjustado la conducta y sancion impuesta a lo
establecido expresamente en la normativa vigente para este sector asi como ha
dado cumplimientos a los principios determinados en el Articulo 3 del Decreto
Supremo N° 26156 de fecha 12 de abril de 2001, al haber seguido el proceso
sancionatorio conforme la normativa citada.

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 004/2009 de 14 de
septiembre de 2009).

I.5. De la imputacion y la sancién y la debida congruencia

“...la EX SPVS, para dichos casos aceptados, establece sancién de amonestacion
bajo el fundamento de que la documentacidon no fuera ofrecida de manera
oportuna ni a la Comision de Fiscalizacion, ni como descargo a la nota de cargo
SPVS-N° 1080; tipificacion que no ha sido planteada a tiempo de emision de
cargos, y no se encuentra referida al cargo impuesto sobre que la habilitacidon no
se haya efectuado conforme dispone el numeral 2.2.3 de la Guia del Bonosol,
aprobada mediante Circular SPVS-IP 83/2005 y Circular SPVS-IP-DBFCC 070/2006.
Situacion que no se ajusta al procedimiento administrativo y menos aun al debido
proceso, toda vez que si no se ha imputado dicho cargo, no se puede en
instancia de resolver el Recurso de Revocatoria aplicarse sancion.

Sin perjuicio de lo anterior, importa senalar que es evidente la obligacion que
tiene la AFP de mantener la documentacion de respaldo para presentarla en el
momento que la Autoridad Fiscalizadora requiera, sin embargo ello no puede
coartar el derecho a la defensa consagrada en la normativa administrativa, que
garantizard en todo momento el debido proceso.

Por lo que, la modificacion de sancién a amonestacion por causas distinta a la
imputacion de cargo no corresponde...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 005/2009 de 19 de
octubre de 2009).

“...Es asi que, compulsado el expediente y revisados los casos, queda claro que
la Autoridad Fiscalizadora, no debid imponer sancién por los Dieciséis (16) casos
correspondientes a pagos con Defecto de Datos, al no corresponder a la
imputacién de cargos formulada que se refiere especificamente a Pagos con
Defecto Operdtivo...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 001/2010 de 18 de enero
de 2010).
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“...Respecto a los seis (6) casos que corresponden a estado IAO y los cinco (5)
casos que han sido bloqueados con otros estados, corresponde precisar que la
Autoridad Fiscalizadora, no puede imponer sancion por un incumplimiento
diferente al imputado, ya que no debemos olvidar que la nota de cargos, hace
referencia a la habilitacion en caso de enconfrarse en estado IAR y no asi IAO o
IFS o IAF. Si bien, la AFP debid haber inhabilitado los once (11) registros con el
estado IAR, por el tiempo transcurrido, sin embargo dicha situacion no puede ser
considerada en el presente proceso recursivo, ya que corresponde a ofra
imputacion de cargos...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2010 de 18 de enero
de 2010).

1.6. Relacién de la conducta imputada

“...De su sentido natural se concluye sin esfuerzo que la conducta que debe
subsumirse en el tipo y objeto de reproche es que las entidades financieras no
podrdn otorgar créditos vinculados. En el presente caso y como se analizd y
fundamentd en el Considerando anterior, no se ha configurado un crédito como
tal, al no reunir las caracteristicas que hacen al mismo, por lo que no se abre la
facultad de la Autoridad Fiscalizadora para sancionar al no aplicar el tipo
especifico imputado ala conducta del (...) S.A. en el presente caso.

Es asi que la Autoridad Fiscalizadora, no puede imputar cargos y sancionar por los
mismos, cuando las acciones del administrado no se enmarcan dentro del tipo
imputado y mds aun cuando responden mads a criterios propios de la Autoridad.
La Autoridad Fiscalizadora, no debe olvidar, que los regulados deben tener la
certeza de conocer cuales son sus obligaciones y no quedar en la incertidumbre
como ocurrid en el presente caso, que se siguid el proceso hasta la sancion, pese
a que la infraccidn supuesta cometida, se basaba en el criterio del fiscalizador y
no en la normativa como tal, cual hubiera correspondido...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 025/2010 de 4 de octubre
de 2010).

I.7. Imposibilidad de dar cumplimiento a la normativa

“...Para el efecto, el andlisis se centrard en el argumento con mayor relevancia
que a criterio de este dérgano regulador radica en la imposibilidad legal y
operativa alegada por el recurrente para dar cumplimiento a la Circular
SPVS/IP/DPC/112/2008.

Cursa afs. 51, 52 del expediente administrativo el Informe N° 02/2009-OJ-II-DN-RC,
emitido por el Oficial Juridico Il de Registro Civil en atencion a la solicitud de
informacion pedida por el recurrente, |...).

De dicho informe se establece lo siguiente:

Las Unicas disposiciones normativas que facultan a la Corte Nacional Electoral a
proporcionar informacion sobre la base de datos del Registro Civil son los Decretos
Supremos N° 27991 de 28 de enero de 2005, el 24247 de 07 de marzo de 1996 y el
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27090 de 18 de junio de 2003. Estos fres Decretos especifican de manera taxativa
las entidades que pueden solicitar y obtener informacion de dicha base de datos,
que son: el SENASIR; los Organismos Electorales, para la depuraciéon del padrén
electoral; y, la Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros, mencionado
textualmente que: " ...el Decrefo Supremo N° 27090 de 18 de junio de 2003,
establece en su articulo 5 que la Superintendencia de Pensiones Valores y Seguros
es la Unica entidad facultada para actualizar la informacion de la Base de Datos
de los beneficiarios del Bonosol y gastos funerarios con informacion de Registro
Civil e identificacion personal. Esta misma disposicion establece que la Policia
Nacional y el Registro Civil se encuenfran obligados a remitir oportunamente la
informacion que solicite la Superintendencia. Para permitir la aplicacion de esta
disposicion legal la Corte Nacional Electoral y la Superintendencia de Pensiones,
Valores y Seguros suscribieron un convenio el 18 de marzo de 2005".

Por lo que se tiene, que:

De la prueba aportada por el recurrente y que se encuentra arimada al
expediente administrativo, a fs. 51-52, se establece que el objefo de la Circular
impugnada no es material y operativamente posible, por cuanto la (...) no puede
acceder de manera directa a obtener la informaciéon que permita la
comprobacion del estado civil actual del conyuge o conviviente declarado en el
framite de prestacion (aunque pueda hacerlo de manera indirecta), toda vez
que la Corte Nacional Electoral ha certificado que solo puede proporcionarse la
informacion de la base de datos del Registro Civil al SENASIR, a los Organismos
Electorales y a la Ex Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros.

En apoyo a las anteriores consideraciones y aplicando los principios de la sana
critica y razonabilidad —en la perspectiva de adecuar proporcionalmente las
actuaciones procesales a los hechos-, se determina que el acto emitido por la Ex
Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros es ineficaz por carecer de uno
de los elementos esenciales para su validez, cual es que el objeto sea
materialmente posible.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 008/2009 de 22 de
octubre de 2009).

1.8. Incongruencia entre la parte considerativa y la resolutiva

1.8.1. Transgresidén al principio de incongruencia

“...Ahora bien, la Ex Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros al aceptar
el descargo presentado por (..., para el caso del Sr. (...)) en la parte
considerativa de la Resolucion Administrativa SPVS-IS 223 de 31 de marzo de 2009,
no reflejo dicha situacion en la parte resolutiva, pues pese a desestimarse el cargo
y consiguiente sancidn por la que la entidad recurrente presentd el Recurso de
Revocatoria, debid repercutir en el monto de sancidén y no asi resolverse la
confirmatoria total, ya que resulta serincongruente, mas alld de poder entenderse
(aunque no fue fundamentado cual hubiera correspondido) que la Iégica del
ente regulador fue la aplicacion del monto minimo de la escala que tomod en
cuenta.
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Por lo que, una vez mds se detecta, que no existid un debido proceso, al no
haberse fundamentado su definicion de confirmar totalmente la Resolucion
impugnada, mds aun si existia la aceptacion expresa del desistimiento de un
cargo y consiguiente sancion, generando la anulabilidad del acto.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 010/2009 de 23 de
octubre de 2009).

1.8.2. De la incongruencia entre la fundamentacion y la parte resolutiva

“...Emite Resolucion Confirmatoria Total (Resolucion Administrativa ASFI N°
230/2009 de fecha 16 de septiembre de 2009). cuando en la parte resolutiva, estd
modificando substancialmente la instruccidon anterior dada mediante Resolucion
Administrativa ASFI N° 048/2009 de 8 de julio de 2009, es decir de “Provision” a
“Prevision”, constituyendo mds una rectificacion de fondo, que no puede
asimilarse a una Confirmatoria Total.

Si bien, la inconsistencia ha sido rectificada con esta Resolucién sin embargo al
confirmar la Resolucidon Administrativa inicial y efectuar Ila rectificacion
materialmente diferente a la instruccion inicial, ha vulnerado el Principio de
Congruencia que debid respetar el procedimiento administrativo...”

“...Emite la Resolucion Administrativa ASFI N° 230/2009 de fecha 16 de septiembre
de 2009, en incumplimiento al principio de motivacion, ya que no fundamenta la
modificacion substancial que realiza.”

“...Esta serie de defectos, ha generado que el derecho a la defensa se vea
conculcado, induciendo en error al recurrente, al defenderse respecto a la
instfruccion de provision, que habria sido generada como un hecho cierto y no
como correspondia en una probabilidad, cual es el caso de autos...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 007/2010 de 17 de febrero
de 2010).

1.9. De la incorrecta imputaciéon de cargo en base a una aplicacion normativa
errénea

“...Como se puede apreciar, del andilisis ut supra la entonces Superintendencia
de Pensiones, Valores y Seguros, y la Autoridad de Supervision del Sistema
Financiero, manejan como sindnimos las Reservas por Siniestros no reclamadas
con las Reservas por Siniestros Controvertidos, cuando los mismos cuentan con
caracteristicas propias.
Para mejor comprension, a continuacion se transcribe la definicion de cada uno
de los siniestros que ha generado confradiccion en los actos administrativos que
se revisan. El Articulo 14 del Decreto Supremo No. 25201 de 16 de octubre de 1998,
determina que:
“Siniestros Controvertidos: Comprende todas aquellos siniestros cuya
liquidacidén ha sido controvertida por las partes.”
“Siniestros por Liquidar: Incluye todos aquellos siniestros denunciados a la
entidad aseguradora y cuyo informe de liquidacion aun no ha sido

73



Precedentes Administrativos Gestion 2009 - 2010

recibido a la fecha de los estados financieros. También deben considerarse
aquellas denuncias que no han sido enviadas al liquidador.”
Por su parte, el Plan Unico de Cuentas y Manual de Contabilidad, cuyas
modificaciones han sido aprobadas por la Resolucion Administrativa SPVS/IS No.
180 de 27 de febrero de 2008, conceptualiza ambas definiciones de la siguiente
manera:
“CONTROVERTIDOS
CONCEPTO Es la provision técnica por siniestros que resultan de una
evaluacion preliminar, pero que técnicamente aun no fueron
aceptados por la entidad, por motivos atribuibles al
asegurado, asegurador o por riesgos técnicos inherentes al
acontecimiento del siniestro, que afectan el trdmite de
indemnizacion.”

“RECLAMADOS POR LIQUIDAR
CONCEPTO Es la provision técnica por siniestros reconocidos por la
entidad y se encuentran en proceso de liquidacion.
La constitucion de reservas técnicas de siniestros, es el inicio
del proceso de indemnizacion, que se realiza en forma
secuencial y cronolégica entre la entidad y el asegurado,
conforme al acontecimiento que ocasiond el evento vy
documentos que se requieren para respaldar el mismo..."”
Es asi que, la Reserva para Siniestros Reclamados por Liquidar es una provision
técnica que la entidad aseguradora realiza, cuando el reclamo por siniestro ha
sido presentado y aun no se ha establecido con exactitud el monto del siniestro.
Por su parte la reserva para siniestros controvertidos en una provision que realiza la
aseguradora cuando habiendo sido rechazado por ella, el asegurado o
beneficiario de la pdliza no se encuentra de acuerdo con el rechazo.
La diferencia enfre ambos, radica en que el primero se constituye mientras el
siniestro se encuentra en tramitacion en la aseguradora, mientras que el segundo,
cuando éste ya ha sido objeto de rechazo
Por lo expuesto, y como se evidencia en el expediente administrativo, la
Autoridad Fiscalizadora ha incurrido en una manifiesta contradiccion en los actos
administrativos que ha emitido en el proceso administrativo sancionatorio en
andlisis, debido a que a tiempo de emitir el cargo ha descrito una precepto legal
(oraeceptum legis) distinto al que ha sancionado (sancfio legis), generando
confusion, ya que o no ha hecho una correcta tipificacion, o en su caso no ha
fundamentado congruentemente la sancion impuesta, toda vez que se imputa y
sanciona a (...), por no haber mantenido reserva por siniestros reclamados, sin
embargo en contrario sensus la fundamentacion que da origen a la sancién
refiere al incumplimiento de mantener reserva por siniestros controvertidos.
Este accionar demuestra que la Autoridad Supervisora, no ha dado cabal
cumplimiento a los principios que rigen la actividad administrativa sancionatoria
detallados en el numeral 1.1 del presente Considerando, por cuanto, no ha
presentado el nexo que debe primar en el debido proceso sancionatorio (Cargo,
prueba y Sancion) y no ha demostrado la causalidad entre la supuesta conducta
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infractora y las disposiciones juridicas presuntamente lesionadas, mds al contrario
ha generado confusion al regulado, al imputar un cargo diferente por el que ha
fundamentado y aplicado la sancidn correspondiente.

Esta situacion, ha privado al regulado de poder presentar su defensa dentro del
marco de respeto del debido proceso, ya que no puede modificarse la
imputacién de cargos a tiempo de valorar los descargos presentados y dicha
modificacion ser la base para la imposicion de la sancion.

Consecuentemente, la Autoridad Supervisora, debid velar por el debido proceso
y observar el principio de congruencia a tiempo de emitir la Resolucion
Administrativa Sancionatoria, la Resolucidn Administrativa confirmatoria, y no
como sucedio en el presente proceso.

Asimismo, al imputar el cargo por supuestas infracciones de manera general
determinando infracciéon a todo el articulo 14 del Decreto Supremo No. 25201 de
16 de octubre de 1998, sin determinar el inciso que corresponde a la infraccion
cometida, fransgrede a su vez el principio de tipicidad y genera para la regulada
incertidumbre a tiempo de presentar sus descargos.

Todo ello, repercute sin lugar a dudas, en el debido proceso y la seguridad
juridica, al haberse violado los principios generales y especificos del proceso
administrativo sancionador y al no haberse adecuado los hechos al derecho.

Por lo que, al existir vicios procedimentales en los actos administrativos emitidos
por la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero y la Ex Superintendencia de
Pensiones, Valores y Seguros, obliga a este Ministerio de Economia Y Finanzas
Publicas corregirlos, no correspondiendo ingresar a otros aspectos del Recurso
Jerdrquico planteado.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 012/2009 de 20 de
noviembre de 2009).

1.10. De la imposibilidad material del cumplimiento de la norma

“...Otro aspecto que senala el recurrente es la imposibilidad de comunicar al
regulador la decision de cambio de horario con diez (10) dias de anticipacion,
argumentado que los Comunicados 15/08 y 16/08 emitidos por el Ministerio del
Trabajo fueron publicados con veinticuatro horas de anticipacion a los feriados
de navidad y ano nuevo los que hacia “materialmente imposible” comunicar al
regulador sobre el cambio de horario en plazo establecido.
De acuerdo a lo senalado precedentemente, analizando la documentacion
cursante en el presente recurso (Fs.33) se tiene que mediante nota PREV-RRHH-05-
08 de 28 de enero de 2009 emitida por (...) S.A. a la Intendencia de Pensiones de
la ex Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros senalando lo siguiente:
“Punto 1.- "En fecha 23 de diciembre y 31 de enero (sic) del ano 2008, el
horario de atencion al publico en (...) fue de hrs. 9:00 AM a 14:30 PM, el
mencionado horario fue comunicado al publico en general mediante la
publicacion en distintas oficinas a Nivel Nacional, con la colocacion de
avisos informativos en las puertas de ingreso, esta misma informacion ha
sido difundida a través de los paneles informativos en todas nuestras
oficinas. Las comunicaciones antes senaladas, fueron realizadas a partir del
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dia 15 de diciembre del 2008.” (Las negrillas insertas en la presente

Resolucion Ministerial Jerdrquica).
De acuerdo a lo glosado, se llega a evidenciar que (...) S.A. tomod la decision de
frabajar en horario especial (9:00 a 14:30), desde fecha 15 de diciembre de 2008,
consecuentemente se infiere que el regulado tuvo el fiempo necesario para
cumplir con lo dispuesto por el articulo tercero del Anexo | aprobado mediante
Resolucion Administrativa SPVS/IP N° 1201 de 23 de diciembre de 2005 vy
comunicar al érgano de regulacion con la antelacion necesaria al cambio de
horario realizado. Consecuentemente lo aseverado por el recurrente no es
congruente con la documentacion cursante, denotando una conducta
inadecuada al pretender confundir, tanto al érgano de regulacion como a esta
instancia jerarquica con argumentos contradictorios que claramente evidencian
la infraccion cometida por el administrado; conducta preterintencional que se
adecua a lo establecido por el inc. c) del Articulo 286 del Decreto Supremo N°
24469 de 17 de enero de 1997.
Con referencia a los preceptos juridicos que rigen en material laboral como “in
dubio pro operario”, “de la condicion mds beneficiosa” y ‘“el principio
intervencionista del estado” a los que hace referencia el regulado; efectivamente
dispone que en el caso de existir duda sobre la interpretacion y/o aplicacion de
una norma, esta debe realizarse en sentido a la que mads favorezca al trabajador.
Empero, de acuerdo a todo lo compulsado se tiene que las dos disposiciones
legales a las que se pretende confrontar (R.A. SPVS/IP N° 1201 y los comunicados
del Ministerio del Trabajo), llevan congruencia y armonia entre si, disponiendo un
horario de atencion al cliente de ocho (8) horas y una jornada continua laboral
de ocho (8) horas no teniendo porqué existir duda sobre la interpretacion de
ambas, menos invocar principios laborales que en el presente caso no aplican.
Consecuentemente, se tiene que los argumentos presentados por el recurrente
no son legalmente sustentables para desvirtuar el cargo imputado...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 011/2010 de 5 de abril de
2010).
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J

J.1. De la Jerarquia normativa

J.1.1. De la Jerarquia Normativa

“...Necesariamente para hacer el andlisis de fondo, habrd de referirse a lo
establecido en nuestra Constitucion Politica del Estado en su articulo 331 que
refiere: “Las actividades de intermediacion financiera, la prestacion de servicios
financieros 'y cualquier oftra actividad relacionada con el manejo vy
aprovechamiento e inversion del Ahorro, son de interés publico y solo pueden ser
ejercidas previa autorizacion del Estado y la ley”, disposicion que debe ser
observada por la administracion y los administrados.

...En toda norma juridica se identifica tres elementos esenciales: la generalidad, la
abstraccion y la coercibilidad.

La generalidad de la norma, segun A. Dabin implica que la misma debe ser
concebida fuera de toda consideracion individual.

La abstraccion de la norma, se da en funcion a que toda norma juridica no esta
disenada para un caso concreto o individual sino para fodos los casos que se
enmarquen en el concepto juridico o tipo, que integra el supuesto normativo.

La coercibilidad como tercer cardcter, gue no hace al elemento esencial, sino a
la cuadlidad de la norma, que permite su aplicabilidad para hacer efectiva la
norma que no es cumplida de manera voluntaria.

En el caso concreto, interesa el elemento configurativo de la norma juridica, cual
es la abstraccion, ya que la misma no norma de manera especifica que tipo de
servicio serd o no motivo de comisiones.

Debido a la abstraccion de la norma, como elemento configurativo, las
reglamentaciones dadas por los drganos competentes, vienen a suplir la poca
comprension del concepto juridico emitido.

Es asi que, conforme a la nueva Constitucion Politica del Estado, el Codigo de
Comercio y la Ley de Bancos y Enfidades Financieras, la Autoridad Fiscalizadora y
Reguladora, que cuenta con la atribucion de regular y normar es la Autoridad de
Supervision del Sistema Financiero (antes Superintendencia de Bancos y Entidades
Financieras)

Siguiendo la linea de andilisis, se advierte que la Ex SBEF en uso de las atribuciones
conferidas por el articulo 153 y 154 de la Ley de Bancos y Entidades Financieras,
ha regulado mediante normativa expresa los alcances del Articulo 42 de la LBEF,
emitiendo el Reglamento de Tasas de Interés, donde determina la prohibicion de
cobrar comisiones por mantenimiento de cuenta y uso o mantenimiento de
tarjetas de débito, ni por las transacciones realizadas en oficinas o cajeros de la
propia entidad de intermediacidn financiera.
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Los fundamentos entre otfros de dicha prohibicion conforme anota la ex SBEF en
las Resoluciones Administrativas SB N° 020/2009 y SB N° 0249/2008, son el de brindar
mayor proteccion a los clientes y usuarios del sistema de intermediacion
financiera, asi como el hecho que la tasas de interés activas y pasivas deberian
cubrir todos los costos relacionados con las operaciones activas y pasivas.

De lo transcrito, queda claro que no existe violacion al principio de Jerarquia
Normativa primero, porque como ya se dijo antes la Ex Superintendencia de
Bancos y Entidades Financieras ha regulado y reglamentado los alcances del
Articulo 42 de la Ley de Bancos y Enfidades Financieras sin contradecir lo
determinado por la misma, cumpliendo asi con el contenido de que toda
declaracién, decision o disposicion que emite debe circunscribirse a lo dispuesto
por el ordenamiento juridico; en este caso, la Ley de Bancos y Entidades
Financieras, en sujecion a lo previsto por el articulo 4 inciso c) y h) de la Ley 2341
de Procedimiento Administrativo de 15 de abril de 2002. Segundo, es la propia
Constitucion Politica del Estado que establece que: “Las actividades de
intermediacion financiera, la prestacion de servicios financieros y cualquier otra
actividad relacionada con el manejo y aprovechamiento e inversion del Ahorro,
son de interés publico” con lo que queda plenamente demostrado que no existe
violacion al principio de jerarquia normativa.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2009 de 9 de
septiembre de 2009).

J.1.2. De la Jerarquia Normativa

“...Sin perjuicio de lo determinado en el numeral 1.1, respecto a la inexistencia de
antonimia de normas, corresponde precisar que la Autoridad de Supervision del
Sistema Financiero, en la Resolucion Administrativa ASFI No. 031/2009 de 15 de
junio de 2009, errdoneamente resuelve que el pago de Tasas de Regulacion utiliza
como base de cdlculo el valor de los activos o bienes administrados, y ello se da
solo en cumplimiento del numeral 5 del articulo 115 de la Ley del Mercado de
Valores, y que es en razén y aplicacion de lo previsto en la Constitucién Politica
del estado que dispone la aplicacion preferente de las leyes respecto de otras
disposiciones de menor jerarquia, toda vez y como se ha podido apreciar en los
numerales anteriores, la normativa de la materia es contundente, por lo que
dicha determinacion debe ajustarse a derecho...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 013/2009 de 27 de
noviembre de 2009).

J.1.3. De la Jerarquia Normativa

“...El recurrente senala que la resolucion impugnada es contraria a una norma de
rango superior (Decreto Supremo N° 065 de 3 de abril de 2009). especificamente
el Articulo 4 Inc. a) y b), que refieren “Derecho a la libre eleccion del producto o
servicio, en el marco de la normativa vigente para cada actividad y el segundo
“A recibir la tutela efectiva del Estado en el uso y consumo de productos y
servicios; "
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Antes de entrar al andlisis de fondo, el recurrente debe considerar lo ya expuesto
en la Constitucion Politica del Estado promulgada el 7 de febrero de 2009, que en
su articulo 45 consagra el derecho a la seguridad social determinando la
obligacion que tiene el Estado de garantizar la misma.

Esta cita a la carta magna se realiza, debido al fin que persigue la norma emitida
por la Ex Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros (Ex SPVS), cual se
fundamenta en la parte considerativa de la Resolucion Administrativa SPVS/IP/No.
331 de 29 de abril de 2009, al senalar que la norma regulatoria permitird que las
decisiones de inversion de las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) sean
objetivas, bajo un panorama de mayor certidumbre, tendiendo a minimizar el
riesgo en las inversiones, que finalmente repercuten en la Seguridad Social de
largo plazo, y en proteccion a los Afiliados y sus Derechohabientes.

Dicho esto se tiene que la Autoridad de Fiscalizacion de Control Social de
Pensiones, ha emitido el requerimiento de una doble calificacion como medida
de seguridad frente a las inversiones, tomando en cuenta que los fondos a
invertirse corresponden al Fondo de Capitalizacion Individual cuya administracion
se encuenfra a cargo de las AFP, mismos que tienen el cardcter netamente
social, y permitiran el acceso a la jubilacion y demas prestaciones del Seguro
Social Obligatorio de largo plazo (SSO).

En consecuencia, la responsabilidad y la obligacion de contar con dos
calificaciones, permite otorgarle seguridad a tiempo de la toma de decisiones,
resguardando el capital que permitird la prestacion en el SSO, dentro del marco
de las obligaciones que cuenta las Administradoras de Fondos de Pensiones de
los portafolios de inversiones compuestos por los recursos de los fondos de
pensiones y deben cumplir con la disposicion referentes a limites de inversion y
calificacién de riesgo, conforme al inciso b) del articulo 31 de la Ley de Pensiones
N° 1732 de 29 de noviembre de 1996.

Por lo que, al contar la normativa regulatoria -hoy impugnada- con sustento
constitucional, sobre la proteccion y garantia a la Seguridad Social de largo
plazo, la misma goza de toda validez, y no puede ser sobrepuesta por la
prestacion de servicios de uno de los operadores, dentro del proceso de
Calificacion de Riesgo...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 017/2009 de 30 de
noviembre de 2009).

J.1.4.Sobre la jerarquia normativa e inconstitucionalidad de la norma

“...El recurrente motiva su recurso cuestionando la reglamentacion de una norma
de menor jerarquia que contraviene las disposiciones de la Ley principal;
haciendo alusion a preceptos constitucionales, que de acuerdo a lo expresado
por (...) S.A. deberian ser considerados y aplicados con preferencia ante
cualquier otra disposicion.

En este contexto, se cuestiona la constitucionalidad del Decreto Supremo N°
27324 de 22 de enero de 2004, senalado que el mismo es contradictorio a lo que
establece el inciso a) del articulo 33 de la Ley de Pensiones No.1732 debiendo
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darse aplicacion a lo dispuesto por el articulo 410 de la Constitucion Politica del
Estado.

En resumen, lo que (...) S.A. seAala como agravio primordial es la disposicion final
del inc. a) del articulo 33 de la Ley de Pensiones por la cual a su entender
interpretan que los recargos establecidos en contra el empleador moroso deben
ir con destino a la Administradora de Fondos de Pensiones como un recurso
propio para la empresa.

Siguiendo esta linea, efectivamente la Ley establece que dicho recargo ird con
destino a la Administradora de Fondos de Pensiones, empero en ningun momento
dispone que éstos serdn en beneficio y/o a favor de la sociedad andénima como
tal. Como bien sabemos las leyes emitidas por el Organo Legislativo son de
cardcter general, debiendo estas ser reglamentadas mediante normativa
especial mediante Decretos Supremos, Reglamentos, Resoluciones, y en este
contexto lo que hace el Decreto Supremo N° 27324 de 22 de enero de 2004 es
reglamentar una disposicion legal de cardacter general (Ley 1732), estableciendo
que el “destino” de dichos recargos deben ser acreditados a la Cuenta Colectiva
de Siniestralidad o en la Cuenta Colectiva de Riesgos Profesionales aclarando
que los mencionados recursos no son en beneficio y/o a favor de la
Administradora de Fondos de Pensiones sino en beneficio de los dfiliados al SSO,
cuyas cuentas son administradas por ésta.

La interpretacion hecha por el recurrente sobre el “destino” de los recargos
pagados por el Empleador moroso en aplicacion del inc. a) del articulo 33 de la
Ley de Pensiones, considera que estos deben ir en beneficio de la Administradora
de Fondos de Pensiones y el Decreto Supremo contrariamente establece que se
debe destinar estos recursos a las Cuentas de Siniestralidad o Colecfiva de
Riesgos Profesionales.

El recurrente no solo expresa una interpretacion subjetiva del alcance de la
norma, sino que va mas alld acusdndola de ilegal e inconstitucional, solicitando la
aplicacién del articulo 410 de la Constitucion Politica del Estado, confundiendo
términos de jerarquia normativa con los de ilegalidad e inconstitucionalidad. La
glosada disposicion constitucional dispone que la aplicacion de las normas
juridicas se rijan por jerarquia normativa anteponiendo la Constitucion ala Ley y la
Ley a los Decretos y reglamentos; empero en ningun momento dispone la
presuncion de ilegalidad y/o inconstitucionalidad de una disposicion legal de
menor jerarquia que otra; no podemos confundir el rango jerarquico de las
disposiciones legales con la ilegalidad y/o inconstitucionalidad de la misma
puesto que la Constitucion Politica del Estado establece la presuncion de
legalidad y constitucionalidad de las normas juridicas.

Por ofro lado, no debemos olvidar la facultad discrecional con la que cuentan los
tribunales administrativos para la aplicacion de la Ley, que implica un andilisis para
su aplicacion y no una interpretacion legal propiamente dicha; entendiendo por
andlisis “como la descomposicion de un todo en sus partes, realizada como
proceso mental”; e interpretacion ‘“como la declaracién, explicacion o
aclaracién del sentido de una cosa o de un texto incompleto, obscuro o dudoso,”
(Guillermo Cabanellas Diccionario Enciclopédico de derecho usual, Editorial
Heliasta, Tomos |y IV, PAgs. 282 y 472).
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Entonces tenemos que el Organo Ejecutivo establecié el destino que se deben
dar a los recargos pagados por los empleadores morosos, delegando la
regulacion expresa a la Ex Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros,
ahora Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Pensiones.

Siguiendo con la compulsa de los aspectos senalados por el recurrente, tenemos
que (como se dijo anteriormente), (...) S.A. tildé el Decreto Supremo No. 27324 de
ilegal e inconstitucional, yendo mas alld de una simple jerarquia normativa
establecida en la Constitucion Politica del Estado habiendo ingresado a otro
campo juridico del derecho, adentrandose en el terreno de una competencia
privativa del érgano encargado del control de constitucionalidad.

Concluyendo el presente andilisis, se tiene que el inc. a) del articulo 33 de la Ley
de Pensiones dispone que los recursos generados por los recargos establecidos a
los empleadores morosos irdn con destino a la (...), empero no a favor ni beneficio
de estos, consecuentemente el recurrente debe solicitar ante autoridad
competente, una interpretacion del alcance de la norma sobre el destino de
dichos recursos, y si cree que dicha disposicion ha sido emitida en contrario sensu
a la Constitucion Politica del Estado, debe demandar su inconstitucionalidad de
acuverdo al procedimiento establecido y ante el ahora Tribunal Plurinacional
Constitucional...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 003/2010 de 18 de enero
de 2010).
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L.1. La libertad contractual en el Gmbito administrativo

“...En primer término y de la revision sistemdtica de la Ley de Bancos y Entidades
Financieras (1488) y normas conexas, se puede afiimar que la Autoridad
Fiscalizadora, no cuenta con atribuciones y menos competencia, para instruir la
emision y suscripcion de adendas de contratos suscritos entre partes, debido a
que las modificaciones de cardcter contractual son potestad de las mismas. Por
lo que la Autoridad ha excedido el dmbito de su competencia.

Asimismo, no debe dejarse a un lado, el hecho de la imposibilidad de aplicacion,
ya que mas alld del beneficio para el cliente de la Entidad Financiera, el mismo
conforme sus facultades, puede no suscribir la Adenda, generando Ia
imposibilidad de su ejecucion y cumplimiento, situacion que claramente
contraviene uno de los elementos fundamentales del acto administrativo
determinados en el Articulo 28 de la Ley de Procedimiento Administrativo que
determina que el objeto debe ser cierto, licito y materialmente posible...

...En el marco de su competencia, la Ex SBEF hoy ASFI ha determinado que las
entidades de intermediacién financiera no podrdn realizar cobros por uso o
mantenimiento de tarjetas de débito, ni por las transacciones realizadas en
oficinas o cajeros de la propia entfidad de intermediacion financiera, dentro del
territorio nacional, situacion que tiene por fundamento el interés publico de
proteccion directa y permanente del estado al ahorro del publico y los derechos
del consumidor financiero.

No debemos olvidar que el Estado conforme determinaba la anterior Constitucion
Politica del Estado, y establece la actual, es quien tiene la obligacion de tutelar el
interés publico en las actividades de intermediacion financiera, donde el ahorro
es el elemento esencial del sistema financiero, que permite el funcionamiento de
las entidades de intermediacion financiera.

Es asi que siguiendo la determinacion expresa del pardgrafo Il del Articulo 454 del
Codigo Civil que determina la subordinacion de la Libertad Contractual a los
intereses dignos de proteccion juridica y a los limites impuestos por Ley, es que la
ASFI no ha violado o transgredido la libertad confractual, con la modificacion
infroducida al Articulo 7 de la Seccion 1 del Reglamento de Tasas de Interés...
...Por lo anteriormente expuesto, la Ex SBEF hoy ASFI no cuenta con facultades
para determinar la suscripcion de adendas, sin embargo tiene la atribucién de
regular y supervisar que las modificaciones determinadas en normativa sean
aplicadas a partir de la vigencia de las mismas.

De ello se desprende que, al haberse emitido la Resolucion Administrativa SB N°
0249 de 08 de diciembre de 2008 y entfrado en vigencia, su cumplimiento es
obligatorio a partir de su notificacion o publicacion, no solo para los clientes que
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suscriban nuevos contratos sino también para todas las transacciones realizadas
por los clientes antiguos con quienes los recurrentes hubieren contratado.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2009 de 9 de
septiembre de 2009).
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M.1. De la participacién del Ministerio PUblico
“.. (...) refiere que la ASFI hubiera dado la negativa a la participacion del
Ministerio PUblico en el presente proceso constituyéndose este hecho en una
violacion de derechos y Garantias Constitucionales y legales.

Respecto a la negativa de la participacion del Ministerio PUblico dentro de este
procedimiento se tiene que, el articulo 45 de la Ley de Procedimiento
Administrativo establece: "El Ministerio PuUblico podrd participar y actuar en
procedimientos administrativos, conforme a su Ley orgdnica, cuando de manera
fundada, establezcan la necesidad de vigilar la legalidad de los procedimientos y
la primacia de la Constitucion y las leyes. No podrd invocarse la nulidad de
actuacion administrativa alguna, fundada en la ausencia de intervencion del
Ministerio Publico”

De lo transcrito se tiene que la Intervencion del Ministerio Publico es una
prerrogativa y no una obligacién que tiene la administracién de solicitar la
participacion del Ministerio Publico, cuando esta de manera fundamentada,
establezca la necesidad de vigilar la legalidad de los procedimientos y la
Primacia de la Constitucion Politica del Estado. En el presente caso la ASFI
determind que no existia la necesidad de intervencion del Ministerio Publico,
decision que fue puesta en conocimiento de (...) SRL., por lo que la negativa y
ausencia de éste no puede ser entendida como una vulneracion a derechos y
garantias Constitucionales...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 016/2009 de 30 de
noviembre de 2009).

M.2. De la motivacion

“...Que ante este escenario, es preciso remitirnos a lo que la doctrina en materia
de Derecho Administrativo prevé sobre la motivacion y fundamentacion de los
actos administrativos:

En este sentido, Gabino Fraga define la motivacion del acto administrativo
senalando que: “...La motivacion “es el juicio que forma la autoridad al apreciar
el motivo y al ligarlo con la disposicion de la ley aplicable, es decir es la expresion
de las razones que fundan y justifican el acto de la autoridad”.

Por su parte, el doctor Lora, manifiesta que la administracién tiene el deber de
motivar algunos de sus actos, es decir, debe indicar ademds de su parte
dispositiva (o contenido del acto en sentido estricto), una sucinta referencia de
sus fundamentos fdcticos y juridicos. En los demds casos, las resoluciones
contendrdn la decision adoptada. Cuando la motivacion sea obligada y se omita
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o sea excesivamente genérica, el acto estd afectado por un vicio formal,
producird su anulabilidad. Refiere que “las alegaciones relativas a la motivacion,
en cuanto elemento formal, se examinan con cardcter previo al fondo del asunto.
La profesora Cabrera Cabanillas manifiesta que: “...Conforme la doctrina
mayoritaria, estamos refiiéndonos en principio a la motivacion de los hechos, que
no es ofra cosa que un instrumento para erradicar la Arbitrariedad del Poder y
Fortalecer el Estado Democrdtico de Derecho. La motivacion tendrd como
finalidad la justificacion de la Decision Judicial, que es la conclusion de un
Silogismo, que muestra la correccion del Razonamiento Légico que conduce a la
premisa mayor conformada por la norma y a la menor, por el hecho histérico, a la
conclusion”.

Para el autor brasileno Alberto Ramdn Real, la motivacién de un acto va mas alld
de sdlo ser eso, es ‘“la fundamentacion fdctica y juridica con que la
administracion enfiende [0 cree] sostener la legitimidad y oportunidad de la
decision tomada”, por tal, debe ser llamada fundamentacion. Continua diciendo,
el maestro argentino, que la motivacion (o fundamentacion) de un acto
administrativo implica no sdlo la exigencia de una formalidad, sino también la
lucha por la abolicion del absolutismo, régimen en el cual sobraba la resolucion
de un acto para ser vdlido, a pesar de ser totalmente arbitrario.

Por su parte, Orlando Santofimio , citando a Josserand, sefala que estudiar la
motivacion del acto administrativo implica “penetrar hasta la esencia misma del
Derecho, hasta la causa profunda de los actos juridicos: (...) ya que los moviles [la
motivacion] no son otra cosa, sino los resortes de la voluntad, la cual, a su vez da
vida al Derecho.”, por ello, el profesor citado, meritoriamente indica que “ las
circunstancias de hecho o de derecho, que provocan la emision de un acto
administrativo, constituyen |la causa o motivo del acto administrativo”.
De igual manera, el Profesor Agustin Gordillo, en su obra Tratado de Derecho
Administrativo, sehala: “... La “causa” o sustento factico del acto. La motivacion:
Corresponde también identificar los hechos de la realidad que dan justificacion,
motivo o causa fdctica al acto administrativo, diferenciandolos de la motivacion
del acto o explicacion de tales hechos externos al acto, cuidando no prestar una
atencion desmesurada a ésta, a punto tal que llegue a impedir la percepcion del
objeto mismo o de la situacion fdctica que le da o quita sustento. En otras
palabras, es indispensable que en el andilisis de los hechos se perciba la realidad y
no solamente el texto del documento, tratdndose de un acto escrito; o las
palabras o circunstancias en que se lo expresa si se trata de un acto verbal, o
ambos si se superponen actos verbales y escritos. En efecto, el andlisis del acto
desde el punto de vista fdctico comprende indispensablemente el estudio de los
hechos, expresados o no en la motivacion del acto, de la realidad externa al acto
y a la cual el mismo objetivamente se refiere o relaciona —lo diga o no la
motivacion—, que lo enmarca y encuadra. Se trata de la adecuada percepcion
de la realidad en la cual el acto se inserta, o seq, de la "causa” o motivo que el
acto tiene en dicha readlidad, independientemente de cudles sean sus
expresiones de razones, o invocacion de argumentos en la motivacion”.

El doctrinario espanol Eduardo Garcia de Enterria en su obra Curso de Derecho
Administrativo, expone sobre la motivacion del acto administrativo y senala que:
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“Motivar un acto administrativo es reconducir la decision que en el mismo se
contiene a una regla de derecho que autoriza tal decision o de cuya aplicacion
surge. Por ello motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de cuya
consideracion se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma
juridica; y, en segundo lugar, a razonar como tal norma juridica impone la
resolucion que se adopta en la parte dispositiva del acto.” De igual manera, este
autor senala al respecto: “..."” Los actos administrativos deben estar justificados,
deben decir las razones por las cuales se adopta. Los fundamentos de hecho y
derecho que motivan la decision. A ello se le denomina también motivacion. La
falta de motivacion genera la nulidad del acto administrativo.

Siguiendo esta linea doctrinal, debemos expresar que por ejemplo, Gordillo en un
agudo pdrrafo sobre la motivacion ensena que constituye «La fundamentacion
factica y juridica con que la administracion entiende sostener la legitimidad y
oportunidad de la decision tomadan. Asimismo, la garantia de la fundamentacion
del acto no es una cuestion secundaria, instrumental, prescindible, subsanable. Asi
como una sentencia no es tal si no estd fundada en los hechos y en el derecho, la
decision administrativa inmotivada es abuso de poder, es arbitrariedad, sistema
autoritario de gobierno, si no tiene la simple y humilde explicacion que la coloca
por debajo del derecho y no por encima de los hombres. Con base en los hechos
del caso y no con invocaciones abstractas y genéricas aplicables a una serie
indeterminada de casos. Por ello se ha dicho también que si una decision no
expresa cudles son los motivos, en verdad ya no los tiene en el doble sentido de
carecer asimismo de sustrato fdactico, de sustento en los hechos que deberian
determinarla. Antes se expresaba que el acto que carece de explicacién carece
también de causa. No es lo que recibimos de la jurisprudencia. La lucha por la
debida fundamentacion del acto administrativo es parte de la lucha por la
racionalizacion del poder y la abolicion del absolutismo, por la forma republicana
de gobierno y la defensa de los derechos humanos. Ofros autores también han
advertido contra ese fendmeno de mantener los vestigios del absolutismo,
radicados ahora en el Poder Ejecutivo, de la clandestinidad (lldmese reserva,
discrecion, secreto, etc., pero clandestinidad al fin), so pretexto de proteger o
tutelar el bien comun o el bienestar general.

Es un hecho que la fundamentacion o motivacion del acto, contenida dentro de
sus considerandos, es una declaracion de cudles son las circunstancias de hecho
y de derecho que han llevado a su emanacion, o sea sus motivos o presupuestos;
es la exposicion y argumentacion fdactica vy juridica con que la administracion
debe sostener la legitimidad y oportunidad de la decisién tomada. Por ello es el
punto de partida fundamental para el juzgamiento de esa legitimidad.s® Debe
incluir no una mera enunciacion de hechos, sino ademds una argumentacion de
ellos; o sea, debe dar las razones por las que se dicta, lo cual puede orientar al
intérprete hacia el fin del acto.s4

El maestro Serra Rojas, expone que el motivo o la motivacion del acto administrativo es
el antecedente de hecho o de derecho que provoca y funda su readlizacion.

Para Hildegar Ronddn de Sansd, profesora de Derecho Administrativo de la Universidad
Central de Venezuela, el termino mofivo sugiere a la mente del jurista tres ideas
distintas: Sugiere en primer lugar, la idea de la finalidad que se persigue a traves de
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la emanacién del acto y por medio del acto mismo. Esto es, alude al resultado que se
espera obtener de los efectos del acto. Conceptuado asi, el motivo vendria a
constituir un elemento ideoldgico y a identificarse por ello con el fin o finalidad del acto.
Jorge Enrique Calafell, en su obra “La Teoria del Acto administrativo”, senala que la
idea del motivo del acto sugiere su identificacion con tres distintos conceptos: 1) Con
el concepto teleoldgico de la finalidad del acto; 2) Con el concepto de presupuesto del
acto; y, 3) Con el concepto sustancial de fundamento del acto.

El Profesor Agustin Gordillo, ha precisado que existen dos conceptos infimamente
ligados: el de motivo y el de motivacion de los actos administrativos. El motivo es
el antecedente que provoca el acto, es decir, una situacion legal o de hecho
prevista por la ley como presupuesto necesario de la actuacion administrativa. La
motivacion es el juicio que forma la autoridad al apreciar el motivo y al ligarlo con
la disposicion de la ley aplicable, es decir, es la expresion de las razones que
fundan y justifican el acto de la autoridad.

Que, conforme lo establece la uniforme doctrina en la materia, asi como nuestra
propia normativa, todos los actos administrativos para su validez deben estar
debidamente fundamentados.

Que, es obligacion de la autoridad verificar y controlar que todos los procesos se
lleven conforme lo dispone nuestro ordenamiento juridico y que los mismos
cumplan con todos los requisitos y exigencias legales para su validez, asi como no
se vulneren derechos de los administrados, en esta via, es necesario revisar y
analizar todos los actos administrativos desarrollados a lo largo del presente
proceso.

Que, del andilisis de la Resolucion Administrativa ASFI N° 086/2009 de fecha 10 de
agosto de 2009, se establece que la misma se limita a efectuar una descripcion y
franscripcion de la nota de cargos imputados a (...). asi como de los descargos
presentados por (...), para posteriormente intentar configurar esos hechos y
omisiones a normas vigentes, sin embargo, de la lectura de la misma se evidencia
que a momento de establecer la infraccion no se fundamenta de manera alguna
las decisiones tomadas.

Que, de igual manera, del andilisis de la Resolucidn Administrativa ASFI N° 086/2009
de fecha 10 de agosto de 2009, se evidencia que si bien a momento de calificar
las infracciones y las sanciones se amparan en normas legales vigentes, no existe
una adecuada motivacion y justificacion en cuanto se refiere a la decision
asumida, aspectos que hacen al fondo del acto administrativos

Que, la Doctrina también expone su punto de vista sobre las falta de
fundamentacién o motivacién en los actos administrativos y su consecuencia, en
ese sentido, el autor Zelaya senala que: “La falta de explicitacion de los motivos o
causa del acto administrativo [...] nos pone en presencia de la arbitrariedad. Es el
funcionario que dice «esto es asi y asi lo dispongo porque es mi voluntady. La
antijuricidad de tal conducta me impide ver en tal acto un vicio leve. Lo veo
gravisimo, privando al acto de presuncion de legitimidad y de obligatoriedad. La
omision de explicar las razones de hecho y de derecho que fundamentan la
decision deberia determinar, por regla, la nulidad del acto. Pero a veces se lo ha
considerado simplemente anulable por confundirlo impropiamente con un vicio
solamente formal, cuando en verdad, segun vimos, la falta de fundamentacion
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implica no sdélo vicio de forma sino también vy princioalmente, vicio de
arbitrariedad, que como tal determina normalmente la nulidad del acto.

De la misma manera Agustin Gordillo senala que: “Todo ciudadano que estd
inmerso en un proceso administrativo tiene el derecho a que se dé de modo
coherente y l6gico la motivacion de las resoluciones o actos administrativos que
emanen de la autoridad administrativa, es decir a la justificacion expresa (escrita)
del porqué se toma una u otra decision a favor o en contra del administrado. Es
un derecho ya que segun se argumente la motivacion, dard conformidad y
legalidad a las partes o se apelard en cuanto y en tanto no se esté de acuerdo.
Que, el articulo 28 de la Ley de Procedimiento Administrativo dispone que uno de
los elementos esenciales del acto administrativo es el de la fundamentacion; es
decir, establece que el acto administrativo debe expresar en forma concreta las
razones que inducen, a la autoridad administrativa, a emitir el acto, los hechos y
los antecedentes que le sirven de causa y el derecho aplicable; vy, el articulo 36
de la citada disposicion legal, complementariamente, prevé que seran anulables
los actos administrativos que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento
juridico distinta de las previstas para que concurra la nulidad absoluta.

Que, debe tenerse en cuenta que la motivacion o fundamentacion es la
declaracién de las circunstancias de hecho y de derecho que inducen a la
emision del acto; es decir, que son los ‘“presupuestos” o “razones” del acto
administrativo, la fundamentacion fdctica y juridica de él, con que la
administracion sostiene la legitimidad y oportunidad de su decision.

Que, de la revision de los antecedentes se advierte que la Resolucion N° 086/2009
efectia una larga exposicion de los antecedentes, los cargos, descargos, asi
como también de los supuestos incumplimientos en los que habria incurrido (...),
sin embargo, no explica las razones que han motivado y fundamentado sus
decisiones, en cuanto se refiere a los cargos imputados, asi por ejemplo se senala
que los folletos presentados por (...) no contienen material ilustrativo y/o de
asesoramiento, si bien ese incumplimiento podria implicar una infraccién, también
es cierto que el asumir esta posicion debe ser claramente fundada y demostrada
por la autoridad, estableciendo el porqué afirma que esos folletos o informacion
proporcionada por el corredor, no podia ser considerada suficiente en materia de
asesoramiento y/o ilustraciéon para el asegurado, sobre sus derechos y
obligaciones, en virtud a que no hace ningun andilisis en cuanto se refiere alo que
la norma, doctrina o practica en materia de seguros establece como
asesoramiento suficiente a los asegurados.

De igual manera, no existe una motivacion debida en cuanto se refiere a la
aplicacion de las sanciones impuestas a (...), en virtud a que si bien el Articulo 5
de la Resolucion Reglamentaria 01/90 de fecha 11 de noviembre de 1993,
establece que: “Los casos no previstos en el presente reglamento serdn resueltos
por el Superintendente conforme a los criterios legales vigentes y al espiritu de
este mismo reglamento”, esta facultad del Superintendente no puede ser tomada
como una facultad extraordinaria, arbitraria o desproporcional y mucho menos
injustificada, en el presente caso, la decision asumida a momento de imponer las
sanciones amparadas en la citada Resolucidon, no estds fundamentadas o
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motivadas conforme lo preve nuestro ordenamiento juridico, puesto que, se limita
a prescribir la sancién omitiendo explicar el porque de esa decision.

Que, por lo expuesto se advierte que la Resolucidon N° 086/2009 se limita a exponer
argumentos, conductas, omisiones e incumplimientos en los que supuestamente
habria incurrido (...), no explicando las razones que han motivado sus decisiones
en cuanto se refiere ala calificacion de las infracciones sancionadas, teniendo en
cuenta la norma vigente al momento de la produccion del hecho, que de
acuerdo al érgano de regulacion pueden considerarse como infraccion; y, en
consecuencia no ha subsumido esta explicacion a los pardmetros legalmente
establecidos por la Ley N° 1883 de Seguros, en su articulo 52.

Al no fundar esta decision, por légica consecuencia, tampoco ha fundado la
decision de imponer la sancién que ha impuesto, ni la razdn que fundamente la
cuantia del monto impuesto como multa, en consecuencia, el érgano de
regulacion no ha expuesto los criterios legales aplicables al calificar la las
infracciones, alimponer la sancidn y al cuantificar la multa impuesta.

Que, la Resolucion N°397/2009 del 17 de noviembre de 2009, al resolver los
recursos interpuestos por (...) y (...), incurren en la infracciéon del inciso a) del
articulo 30 de la Ley N° 2341 de Procedimiento Administrativo, porque no explican
las razones que motivan su confirmacion, teniendo en cuenta la omision en la que
se hubiera incurrido al dictar la R.A. N° 086/2009 de fecha 11 de agosto de 2009,
que cadlifica las infracciones e impone las sanciones...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 023/2010 de 23 de
septiembre de 2010).
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N.1. De la normativa laboral versus la normativa administrativa

“...En este contexto, se evidencia que la disposicion administrativa que rige el
horario de atencion al cliente para las Administradoras de Fondos de Pensiones y
los comunicados emitidos por el Ministerio del Trabajo no son contradictorios entre
si; ya que el primero establece la obligatoriedad de atencion al cliente no menor
a ocho horas y el segundo dispone jornada continua de ocho horas laborales.

De acuerdo a lo senalado, (...) S.A. adecud su actuar fuera de las dos
disposiciones precedentemente senaladas realizando una interpretacion alejada
de todo contexto sobre lo que disponia los comunicados emitidos por el Ministerio
del Trabagjo.

Por ofro lado no es legalmente sustentable justificar el incumplimiento de dos
disposiciones congruentes entre si, argumentado costumbres religiosas, sociales,
culturales, etc.; puesto que las normas legales son de estricto y obligatorio
cumplimiento no pudiendo sobreponerse a esta, convencionalismos sociales
como lo es una “costumbre religiosa y de fe cristiana...”.

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 011/2010 de 5 de abril de
2010).

N.2. Non reformatio in peius

“...,Asimismo de manera expresa el peticionante solicita el incremento de la
sancion hasta la suma de $us 10.000 considerando insuficiente la sancidn
impuesta por el regulador.

La ciencia del derecho establece como un principio fundamental relacionado
con garantias constitucionales como a la defensa y al debido proceso, el
principio “Non Reformatio in Peius”; que serd desarrollado a continuacion:

El derecho que les asiste a los sujetos procesales que recurren ante una decision
administrativa, es pretendiendo que el superior en grado ampare su pretension
impugnada dandole la razdn, pero en ningun caso para que agrave su situacion.
El principio Non Reformatio in Peius, consiste en la prohibicion que tiene el Tribunal
de apelacion y/o impugnacion en empeorar la situacion del recurrente en los
casos que no ha mediado el recurso del adversario. El principio de la reforma en
perjuicio es, en cierto modo, un principio negativo: consiste principalmente en
una prohibicién. No es posible reformar la sentencia o el fallo apelado en perjuicio
del Unico apelante.

En este contexto el proceso administrativo sancionatorio involucra simplemente al
administrado quien agraviado por un fallo de la Administracion Pdblica recurre en
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apelacion precisamente para que el tribunal de alzada reconsidere aspectos
formales y de fondo en beneficio de este, no asi en su perjuicio.
Consecuentemente esta instancia Jerdrquica no puede ingresar en la valoracion
de la imposicion de sancion en un monto mayor, al no ser de su competencia y
encontrarse en contradiccion con el Principio desarrollado precedentemente...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 014/2010 de 19 de abril de
2010).

N.3. Normas internas dindmicas

“...La (...) argumenta que las normas, metodologias, politicas, procedimientos
internos y otros son dindmicos en el tiempo, mismos que son establecidos y
mejorados a partir de su propia experiencia, mejores prdcticas operativas y
profesionales, ddndoles un cardcter de permanente actuadlizacion vy
mejoramiento. Esta situacion a decir del recurrente afecta significativamente la
seguridad juridica que debe brindar la ASFI en sus actividades regulatorias.

En primer término se debe precisar que la Ley del Mercado de Valores y sus
normas reglamentarias formulan como principal objetivo el regular y promover un
mercado organizado, integrado, eficaz y transparente, siendo la (...) una entidad
regulada y supervisada por la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero
(ASFl), ex-Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros (SPVS).

La EDV estd en la obligacion de cumplir la Ley del Mercado de Valores asi como
las demds normas regulatorias emitidas para el sector de Valores derivando
inclusive en el cumplimiento de su propia normativa interna, dicho esto se tiene
que el Articulo 21 del Reglamento de Entidades de Depdsito de Valores y
Compensacion y Liquidacion de Valores, hace referencia a la obligacion por
parte de la (...) de cumplir en todo momento lo establecido en sus Reglamentos
Internos, Manuales, Normas internas, Procedimientos internos asi como toda
norma vigente relacionada al mercado de valores.

La (...) en procura de una mayor eficiencia, transparencia, confidencialidad y
seguridad de los servicios que presta emite normativa interna referente a politicas,
procedimientos, conftroles infernos mismos que por su esencia deben ser
considerados obligatorios por parte de todos los empleados incluyendo la planta
ejecutiva, no pudiendo bajo ningun concepto ser normas enunciativas, ya que
violaria el fin por el cual han sido creadas.

Ahora bien, la obligatoriedad de una norma interna en cuanfo a su
cumplimiento, frente la competencia por parte de la Autoridad Fiscalizadora,
emerge de un procedimiento, dado por el propio Articulo 21 del texto ordenado
del Reglamento de Entidades de Depdsito de Valores y Compensacion y
Liquidacion de Valores, que determina que para la aplicacién de una normativa
interna, debe contar con la aprobacion de la Autoridad Fiscalizadora.

Esta aprobacion, permite la delimitacidon del momento en que la normativa
interna adquiere la obligatoriedad para su cumplimiento, es asi que por mas
dindmica que sea la normativa la misma no puede ser implementada sin la
aprobacion de la ASFl, y una vez aprobada es de cumplimiento obligatorio.
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Asimismo, la (...), al considerar que sus politicas, manuales y controles internos se
encuentran en constante dindmica de mejora y emergen de la experiencia y
experticia de la entidad, su personal y sus ejecutivos, debiera coincidir que
considerar su cumplimiento dentro el marco regulatorio de su actividad, eleva su
jerarquia y coadyuva de forma importante el deber de los ejecutivos de la
entidad, cual es justamente velar por su adecuada observancia y cumplimiento.
Estos permitiran el “adecuado trayecto” de la institucidon hacia el fin econdmico y
social para el que ha sido creada.

Es asi que lo expuesto por la (...) en lo relativo a los esfuerzos por mejorar las
practicas administrativas del mercado, estdndares, técnicas y operativa refuerza
la razonabilidad de enmarcar los documentos que confienen dichos esfuerzos
(reglamentos, manuales y normas internas) en una norma de cumplimiento
obligatorio y sujeto a supervision. El negar tal situacion, supondria desmerecer
tales esfuerzos y darle a los documentos que los contienen un cardcter
meramente enunciativo, toda vez que podrian o no cumplirse.

Por lo senalado, cabe reafirmar que el cardcter de actualizacién permanente no
impide su obligatorio cumplimiento, puesto que cualquier mejora en la operativa
y confrol interno no podria formar parte de los correspondientes Manuales y
Procedimientos de la Entidad, si estos no ha sido antes aprobados por la
Autoridad de Supervision del Sistema Financiero para justamente verificar su
eficiencia, economicidad y eficacia, en el mercado de valores, sin embargo este
hecho no implica que con posterioridad los mismos reglamentos de la entidad
puedan ser modificados.

Por lo que, queda verificado que el hecho de que la normativa interna sea
dindmica, no afecta la seguridad juridica, toda vez que dichos procedimientos al
seguir una secuencia loégica y legal, permiten al administrado conocer el
momento de su aplicacién y consiguiente obligatoriedad...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 020/2010 de 1 de julio de
2010).

N.4. Infraccidon a normativa interna

“...Por lo que, queda claro que el marco sancionatorio para incumplimientos de
normativa interna se encuentra claramente detallado por el Decreto Supremo
No. 26156 que en su Articulo 20 referente a Infracciones especifica, ha
contemplado tales incumplimientos. El referenciar solamente al articulo 19, no
condice con el caso de Autos, ya que la misma como bien expresa su “nomen
juris” refiere exclusivamente a Infracciones Generales. Por lo tanto el Decreto
Supremo No. 26156 no se encuentra delimitado a la Ley del Mercado de Valores y
sus reglamentos como asevera el recurrente.

De igual modo es importante hacer referencia que las sanciones previstas en el
Decreto Supremo N° 26156 serdn impuestas previo proceso administrativo, ante la
Autoridad de Supervision del Sistema Financiero, mismo que tendrd como
fundamento los principios sancionadores determinados en el Articulo 3 de la
precipitada norma como ser principio de legalidad, principio de legitimidad,
principio de igualdad y principio de proporcionalidad.
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Por lo que, el recurrente debe tener presente que el incumplimiento a su
normativa interna determinada por la Resolucion Administrativa ASFI N° 060/2010
(Articulo 21), asi como el incumplimiento a la Ley de Mercado de Valores u otra
normativa regulatoria de cardcter general conlleva al inicio de un proceso
sancionador mismo que se enmarcara en la Ley de Procedimiento Administrativo,
quedando claro que el incumplimiento a sus propios reglamentos por parte de la
(...) seran sancionados como el incumplimiento a cualquier otra norma y ello de
conformidad al Decreto Supremo No. 26156..."

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 020/2010 de 1 de julio de
2010).

N.5. Normativa aplicable

“...El Decreto Supremo No. 26204 de 1 de junio de 2001, que reglamenta la Ley
No. 2196 del Fondo Especial de Reactivacion Econdmica y de Fortalecimiento de
Entidades de Intermediacion Financiera, establece en su articulo 3 que el crédito
subordinado otorgado a través del PROFOP se regird por lo establecido en el
Capitulo X, Titulo IX de la Recopilacidon de Normas para Bancos y Entidades
Financieras.

Tomando en cuenta que el Crédito Subordinado de Capitalizacion fue celebrado
el 27 de diciembre de 2001, por la entidad recurrente y (...), la normativa
aplicable hubiere sido la vigente al momento de la suscripcion del documento de
préstamo; sin embargo y toda vez que la entidad recurrente suscribio una
adenda modificatoria al confrato de crédito subordinado de capitalizacion,
mediante Escritura Publica N° 5807/2008 de 29 de diciembre de 2009, en virtud a
la facultad que le otorgaba la Resolucion SB N° 098/2008 de 11 de junio de 2008,
enfonces la normativa aplicable, es la es la Resolucion SB N° 098/2008 por las
siguientes razones:

El articulo 1° de la Seccidén é: Otras disposiciones de la Resolucion SB N° 098/2008,
textualmente establece como disposicion transitoria que ‘“las obligaciones
subordinadas instrumentadas mediante contrato de préstamo contratadas antes
del dia 16 de enero de 2008, continuardn reguldndose hasta su vencimiento
conforme a los términos y condiciones pactadas en el marco de la normativa
vigente al momento de la celebracion del contrato, salvo acuerdo entre partes
PARA ‘ADECUAR SU CONTRATO AL PRESENTE REGLAMENTO".

Si bien la adenda efectuada al contrato principal estd regida por la autonomia
de la voluntad en cuanto a su adecuacion a la Resolucion 098/2008, debe
recordarse que ésta no es absoluta pues se encuentra limitada por el orden
publico que en materia administrativa constituye un titulo de intervencidon, es
decir que el orden publico estd constituido (ademds de la Constitucion Politica
del Estado, las leyes y Decretos Supremos) por la normativa regulatoria emitida
por la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero, a cuyo cumplimiento se
encuenfran constrenidos los regulados.

Aunque la entidad recurrente menciona (ademds de contemplarse en la cldusula
3 del Testimonio de la Escritura Publica de Adendum N° 5807/2008) que la
modificacion esta referida Unica y exclusivamente a los pagos anticipados; esto
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no significa que el Banco pueda adecuarse Unica y exclusivamente a la parte
que le favorezca de la Resolucion 098/2008 y también de la Resolucion 112/98.
Consecuentemente, no es posible considerar cldusula o norma regulatoria alguna
de manera aislada o parcial, es imprescindible ampliar la perspectiva hasta
tomar en consideracion el modo en que la norma sea eficaz y las acciones
coherentes con el objetivo y el fin dltimo de dicha norma. Por lo que rigiendo el
principio de Unidad Normativa (también argumentado por la propia entidad
financiera) el Banco recurrente no puede ampararse en el hecho de que se
hubiera adecuado “Unicamente” a lo determinado por la Seccién 2 cldusula 7°
de la Resolucion 098/2008, en cuanto a efectuar el prepago del monto de $us.
6.750.000.--, porque dicha cldusula no solo establece las formas de pago sino
también el reemplazo “OBLIGATORIO” del prepago a objeto de cumplir el fin
ultimo de los créditos subordinados, cual es el fortalecimiento patrimonial de la
Entidad que los ha contraido.

Asimismo, importa destacar que la Autoridad Supervisora, debid haber ejercido su
potestad fiscalizadora y reguladora a tiempo que la Entidad Financiera puso en su
consideracion la adenda al contfrato de préstamo subordinado, y observar el
mismo haciéndole conocer que la Adenda debia cumplir todas las
determinaciones de la normativa a la que se estaba acogiendo, sin embargo y
en contrario sensu, mediante nota SB/ISR 1/D-64981/2008 de fecha 23 de
diciembre de 2008 comunicé al (...) S.A. la inexistencia de observaciones. Hechos
juridicos que a su vez debieron haber sido considerados por la Autoridad de
Supervision del Sistema Financiero en el presente proceso administrativo
sancionatorio...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 022/2010 de 21 de
septiembre de 2010).

N.é. Normativa general y normativa especial

“... El recurrente senala que aun en el caso no aceptado por parte del (...) S.A.
de que exista alguna operacion observable, el Art. 102 de la Ley de Bancos y
Entidades Financieras senala que las multas establecidas en el numeral 2 y 5 del
articulo 99, serdn aplicables a la institucion financiera como persona juridica
cuando las infracciones u omisiones beneficien a la entidad financiera, que en el
presente caso no existiria beneficio alguno para (...) S.A como asilo establecio el
informe SNAIN° 009/2010 del 3 de marzo de 2010.
Al respecto hay que recordarle al recurrente que la sancidon aplicada por la
Autoridad de Supervision del Sistema Financiero se encuadra en el Articulo 13 del
Reglamento de Sanciones Administrativas, contenida en la Recopilacion de
Normas para Bancos y Entidades Financieras (norma especifica y especial para la
aplicacién e imposicion de sanciones), Titulo Xlll, Capitulo Il Seccidn 2, que refiere
en su primer paragrafo lo siguiente:

“Las entidades financieras bancarias que otorguen créditos a prestatarios o

grupos prestatarios vinculados a ellas, serdn sancionadas con una multa
equivalente al tres por ciento (3%) del capital minimo|...)"
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Es decir la normativa aplicable y especial ha determinado claramente el monto
de sancién aplicable, por lo que mal puede ampararse en un Articulo General
cual es el 102 de la Ley de Bancos y Entidades Financieras, cuando existe uno
especial y para el caso supuestamente infringido.

Por lo tanto, la Entidad Financiera equivoca su argumentacion al pretender
aplicar el Articulo 102 de la LBEF, debiendo subsumirse a la normativa aplicable...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 025/2010 de 4 de octubre
de 2010).

N.7. De la notificacién

“...De la revision de la normativa aplicable transcrita en el numeral anterior,
tenemos que el Articulo 33 de la Ley del Procedimiento Administrativo establece
que la Administracion Publica deberd notificar a los interesados toda Resolucion
que afecte a sus derechos o intereses legitimos, en el plazo, forma, domicilio y
condiciones especificadas en dicho Articulo, sin embargo también la propia
norma en su pardgrafo Il determina la salvedad de aplicacion a lo expresamente
establecido en ‘“reglamentacion especial”.

Es asi que, deja justamente el procedimiento que se debe seguir para la
nofificacion al Reglamento a la Ley de Procedimiento Administrativo, para cada
sistema, siendo el que corresponde al dmbito de aplicacion del caso de Autos, el
Reglamento a la Ley de Procedimiento Administrativo para el SIREFI (RLPA),
aprobado mediante Decreto Supremo No. 27175.

Este Reglamento establece en su articulo 25 el procedimiento de notificacion
general para resoluciones de alcance general y particular, determinando para
estos Ultimos, que las mismas deben ser notificadas de manera personal y en el
domicilio fijado. Asimismo el articulo 26 transcrito en el numeral anterior, determina
el procedimiento especifico que se debe seguir para la nofificacion con cargos y
sanciones, determinando que la notificacion del acto administrativo debe
realizarse mediante comunicacidon escrita, citando al regulado para que este se
apersone y se notifique en Secretaria General de la Autoridad Fiscalizadora, y en
caso de no comparecencia a la segunda citacion efectuada de la misma forma,
opera la notificacién de hecho, dandose por notificado el administrado.

Como se puede apreciar, la norma general (Ley) determina la salvedad de la
aplicacion de la normativa especial (Decreto Reglamentario), misma que ha
establecido el procedimiento a seguir para efectos de la nofificacion con
sanciones, siendo los requisitos a cumplir los siguientes: a) Citaciéon al administrado
mediante comunicacion escrita para que se apersone a la Secretaria General a
efecto de tomar conocimiento y nofificarse, b) La citacion debe realizarse al
representante legal, quien es el que debe apersonarse a efectos de dar
cumplimiento con la determinacion del Art. 25 del RLPA ¢) En caso de no
comparecencia se debe emitir una segunda citacion con los mismos términos y
en caso de no apersonarse el regulado se tiene por nofificado.

Segun consta en el expediente administrativo y las aseveraciones de la AFP en los
documentos cursantes en el expediente administrativo, la misma no se habria
apersonado en la fecha prevista a efectos de notificacion, por lo que en virtud al
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Articulo 26 del Reglamento a la Ley de Procedimiento Administrativo, aprobado
mediante Decreto Supremo No. 27175, se tiene por notificada la Resolucion
Administrativa AP/DJ N° 230-2009.

Por lo expuesto, se concluye que compulsado el expediente y la revision de la
normativa, se ha determinado que al no haberse apersonado el representante
legal de la Administradora de Fondos de Pensiones, en el plazo de cinco dias
habiles administrativos desde la notificacion con la segunda citacion, ha operado
la noftificacién de hecho el 6 de enero de 2010, concluyendo a su vez, que la
Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Pensiones, cumplié con el
procedimiento establecido en normativa especial previstos para la notificacion.
Sin embargo, y conforme a procedimiento importa que esta instancia jerarquica
se pronuncie sobre el fundamento presentado por la recurrente, respecto al -
puntfo de vista- que tiene sobre la normatfiva administrativa relacionada a la
notificacion.

Es asi que en cuanto a lo senalado por el recurrente de que en el presente caso
la resolucion seria de alcance particular y por ende esta debid haberse nofificado
de acuerdo a lo establecido en el Articulo 25 de la precitada norma, se tiene que
como ya se dijjo up supra, no puede dejar de tomarse en cuenta la
determinacion especifica de la norma para la nofificacidn con sanciones
(Articulo 26 RLPA), cual es el caso que nos ocupd, misma que determina un
procedimiento especial para dicho tipo de actos administrativos, donde se
encuentra inmersa la notificacion personal al representante legal.

Asimismo, no puede ni la Autoridad, ni el regulado dejar de cumplir las
determinaciones expresas de la normativa, que en el caso que nos ocupa, han
sido practicadas por la Autoridad, pero la (...), pese a ser nofificada en dos
oportunidades con la citacion, hizo caso omiso de la misma y no comparecio
para su nofificacion, como hubiera correspondido y cual ha venido actuando a
lo largo de los anos, operando de esta manera la notificacion de hecho.

Por ofro lado, el recurrente da a entender una sinonimia entre cargo y sancion, al
pretender que el procedimiento determinado en el articulo 26 del Reglamento de
la Ley de Procedimiento, aplicaria solo para la imputacion con cargos al presunto
infractor.

Por lo que, corresponde revisar ambos conceptos, verificando su diferenciacion,
dentro del procedimiento administrativo sancionador y determinando su fin y el
momento de su ejecucion.

Es asii que entendemos por cargo, la imputacion formal que hace Ila
Administraciéon Publica al regulado sobre la presunta comision de una infraccion
para que esté y de acuerdo a los términos previstos por ley asuma su derecho a la
defensa, hecho que estd plenamente establecido en la Ley de Procedimiento
Administrativo en su Articulo 82.- (ETAPA DE INICIACION).- cuando dice “La etapa
de iniciacion se formalizard con la nofificacién a los presuntos infractores con los
cargos imputados...”

Ahora bien, la sancién administrativa conforme se define en el Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas es: “la medida penal
que impone el poder ejecutivo o alguna de las autoridades de ese orden, por
infraccion de disposiciones imperativas o abstencion ante deberes positivos |...)"
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La sancién puede imponerse solamente una vez vencido el término de prueba y
mediante Resolucidn Administrativa motivada, constituyendo Ila Etapa de
Terminacion, conforme determina el Articulo 84 de la Ley de Procedimiento
Administrativo y el Articulo 68 del Reglamento a la Ley de Procedimiento
Administrativo, aprobado mediante Decreto Supremo No. 27175.

Por lo tanto, la sancidn no puede asimilarse al cargo, ya que ambos se desarrollan
en etapas distintas, siendo el cargo la formalizacion de la etapa de iniciacion del
procedimiento y la sancidon la etapa de terminacion.

Dicho esto queda claro que el Articulo 26 no sdlo se aplica y hace referencia a la
notificacion de cargos como asevera el recurrente, sino también aplica a las
sanciones.

De igual forma es importante recordar al recurrente que el Unico medio legal que
fiene la Administracion Publica para imponer una sancion es justamente a fraves
de una Resolucidn Administrativa motivada, conforme dicta el procedimiento
administrativo.

Por lo tanto, el hecho de que el recurrente no haya comparecido ante la
Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Pensiones derivo justamente en que
la Resolucion Administrativa AP/DJ/N° 230-2009 de 11 de diciembre de 2009 se
haya dado por nofificada conforme lo establece el mismo Articulo 26 del
Reglamento a la Ley del Procedimiento Administrativo.

Dilucidado el procedimiento de notificacion en aplicaciéon a la normativa
administrativa, corresponde verificar si (...) S.A. habria ejercido su derecho a la
defensa a fravés de la presentacion oportuna del Recurso de Revocatoria que le
asistia.

La (...), al ser notificada de hecho por imperio del Articulo 26 del Reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo No. 27175, en fecha 6 de enero de 2010,
tenia el plazo fatal de quince (15) dias habiles administrativos para interponer
Recurso de Revocatoria, es decir hasta 28 de enero de 2010, sin embargo
presentd su recurso el 02 de febrero de 2010, es decir tres dias hdbiles
administrativos de vencido el plazo determinado en normativa (Articulo 48 del
Reglamento a la Ley de Procedimiento Administrativo para el SIREFI aprobado
mediante Decreto Supremo No. 27175.)

Por lo que, la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Pensiones, a tiempo
de resolver el Recurso de Revocatoria presentado por la Administradora de
Fondos de Pensiones, ha hecho una correcta aplicacion de la norma, al declarar
improcedente el Recurso de Revocatoria interpuesto por (...) S.A. por haber sido
presentado fuera de plazo de acuerdo a lo establecido en el articulo 43 del
Reglamento a la ley de Procedimiento Administrativo para el SIREFI aprobado
mediante Decreto Supremo No. 27175.

Respecto al argumento presentado por el recurrente sobre la notificacion de la
Resolucién Administrativa AP/ N° 40-2010, misma que no cumpliria el
procedimiento administrativo, al haberse dejado una copia en domicilio senalado
sin hacer referencia al representante legal, corresponde pronunciamiento por
parte de esta instancia jerarquica.
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En este entendido y en cuanto a la nofificacion defectuosa alegada por el
recurrente se hace referencia a lo expuesto por Garcia de Enterria sobre la
nofificacion quien sefala que:

“...es el modo de comunicar a los ciudadanos, personal o colectivamente,
la existencia del acto administrativo, lo que constituye un requisito
fundamental para la seguridad juridica, y una condicién legal de la que
depende la eficacia del acto.”

Por su parte el Tribunal Constitucional sobre las notificaciones, en su SC 1845/2004-
R, de 20 de noviembre ha establecido que:

“..los emplazamientos, citaciones y nofificaciones (notificaciones en
sentido genérico), que son las modalidades mas usuales que se utilizan
para hacer conocer a las partes o terceros interesados las providencias y
resoluciones de los érganos jurisdiccionales o administrativos, para tener
validez, deben ser realizados de tal forma que se asegure su recepcion por
parte del destinatario; pues la notificacion, no estd dirigida a cumplir una
formalidad procesal en si misma, sino a asegurar que la determinacion
judicial objeto de la misma sea conocida efectivamente por el destinatario
(asi SC 0757/2003-R, de 4 de junio); dado que solo el conocimiento real y
efectivo de la comunicacion asegura que no se provoque indefension en
la tramitacion y resoluciéon en toda clase de procesos; pues no se llenan las
exigencias constitucionales del debido proceso, cuando en la tramitacion
de la causa se provoco indefension (art.16.11 y IV de la CPE); sin embargo,
en coherencia con este entendimiento, toda notificacion por defectuosa
que sea en su forma, que cumpla con su finalidad (hacer conocer la
comunicacion en cuestion) es valida”.

Por lo tanto y conforme se evidencia del expediente administrativo, la notificacion
practicada por la Autoridad de Fiscalizacion y Control Social de Pensiones, ha
sido defectuosa, debiendo haberse notificado al Representante Legal, de
conformidad con el articulo 25 Paragrafo Il del Reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo No. 27175, sin embargo y bajo la jurisprudencia constitucional y
el principio de trascendencia, tenemos que el recurrente conocio la misma y a
partir de ella y en el plazo previsto por ley, ejercio su derecho a la defensa, por lo
tanto la misma debe considerarse como vdlida, al no haber afectado al
recurrente...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 016/2010 de 14 de junio
de 2010).

N.8. Sobre la Nulidad del Proceso

“...El recurrente hace referencia e invoca la nulidad del proceso debido a que
estos se vieron inmersos en un estado de indefension atentdndose contra el
debido proceso, al no habérseles puesto en su conocimiento el informe
SPVS/IV/DI/208/2008, documento base para la imputacion de cargos y
consiguiente prosecucion del proceso sancionatorio.

En este contexto (...) pone a colacion sentencias constitucionales y demas
precedentes juridicos como un cardcter vinculante al presente caso.
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Al respecto, la fuerza vinculante de la jurisprudencia constitucional refiere a la
obligatoriedad que despliega la ratio decidendi de una sentencia constitucional.
Ello supone que la doctrina constitucional creada por una interpretacion de la
constitucion tiene que ser aplicada obligatoriamente por todos los érganos del
poder publico en las resoluciones de todos los casos que presenten supuestos
facticos andlogos.
Para el caso que se analiza, corresponde aclarar que la ratio decidendi o razén
de la decision corresponde la parte mds importante, no sdlo de una Sentencia
Constitucional, sino de todo el pronunciamiento legal, ya sea una resolucion
judicial, administrativa o de cualquier érgano de poder que cuente con la
facultad de emifir pronunciamientos legales que diriman o restablezcan los
derechos subjetivos de las personas. Estos pronunciamientos deberdn consignar
los fundamentos juridicos que guarden la unidad de sentido con la partes, de tal
forma que no se pueda entender ésta sin la alusion aquella; ello significa que la
ratio decidendi se liga internamente a la parte resolutiva constituyéndose en
razon de ser de la decision final.
Reiterando lo senalado precedentemente, la vinculatoriedad de las sentencias
constitucionales establecidas, tomando como regla los supuestos facticos
andlogos, ha sido sentado jurisprudencialmente por el Tribunal Constitucional
quienes mediante Auto Constitucional 0004/2005 ECA de 16 de febrero de 2005
en su parte pertinente senalan:
“Il FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION
Il.1. Con cardcter previo al andlisis del fondo de la solicitud que antecede,
resulta necesario efectuar algunas precisiones respecto al efecto
vinculante de la jurisprudencia constitucional prevista por el art. 44.1 de la
LTC. Al efecto, cabe senalar que el cardcter vinculante de las sentencias y
resoluciones del Tribunal Constitucional, significa que Ila doctrina
constitucional creada, asi como las sub-reglas extraidas de las normas
implicitas de la Constitucidn, contenidas en las Sentencias Constitucionales,
tienen que ser aplicadas obligatoriamente por el resto de los drganos del
poder publico, por lo mismo, por los jueces y tribunales que forman parte
del poder judicial, en la resolucién de todos los casos que presenten
supuestos fdcticos andlogos. En consecuencia, la aplicacion del principio

de vinculatoriedad de la jurisprudencia constitucional estd sujeta a la regla
de la analogia, vale decir que los supuestos fdcticos de la problematica

resuvelta _mediante la sentencia constitucional en la que se crea la
jurisprudencia sean andlogos a los supuestos facticos de la problemdtica a
resolverse mediante la sentencia en la que se aplicard la jurisprudencia o
el precedente obligatorio, desde ofra perspectiva, cuando no existe la

concurrencia de la analogia entre los supuestos fdcticos no puede exigirse

la aplicacion de la jurisprudencia o el precedente obligatorio. De otro lado,
corresponde también aclarar que la jurisprudencia con efecto vinculante

es la que contiene la ratio decidendi de la sentencia constitucional, es
decir, aquellas partes que consignan los fundamentos juridicos que
guarden una unidad de sentido con la parte resolutiva, de tal forma que
no se pueda entender ésta sin la alusion a aquella, es la parte en la que se
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consigna la doctrina y las sub reglas que se constituyen en precedente
obligatorio; mds el obiter dictum, es decir, aquellas reflexiones o pasajes
contenidos en la parte mofiva de la sentencia, expuestos por el Tribunal
Constitucional por una abundancia argumentativa propia de la naturaleza
juridica del control de constitucionalidad, no tienen efecto vinculante, de
manera que para exigir la aplicacion obligatoria de un precedente debe
fenerse el cuidado de identificar que se frata de la ratio decidendi.” (El
subrayado y negrillas insertas en la presente Resolucion Ministerial
Jerdrquica).
En consecuencia, el cardcter vinculante de las sentencias y resoluciones del
Tribunal Constitucional deben contener supuestos facticos andlogos al caso que
se dirime siendo la ratio decidendi o razdon de la decision la que constituye el
precedente obligatorio de la jurisprudencia sentada.
Ahora bien de acuerdo al explicito andlisis realizado corresponde verificar las
Sentencias Constitucionales invocadas por el recurrente, a las que pretende darle
la vinculatoriedad con el caso presente.
De acuerdo a ello se transcribird de manera completa el Ultimo pdarrafo del punto
lil.4. de la Sentencia Constitucional 0021/2007 de 10 de mayo de 2007, extraida
por (...) S.A y se resaltard lo transcrito por dicha entidad en el recurso presentado:
“De la jurisprudencia glosada precedentemente, se establece, conforme
concluyd la SC 1591/2005-R de 9 de diciembre, “que una auditoria
gubernamental efectuada por la Contraloria General de la Republica es
un acto administrativo emergente de un procedimiento administrativo, en
el cual las autoridades y servidores publicos deben cumplir con el deber de
respeto a los derechos fundamentales de las personas, y que en caso de
ser lesionados esos derechos, se abre la tutela que brinda el recurso de
amparo constitucional con relacién al acto administrativo, es decir en
cuanto a garantizar el respeto a las formalidades del procedimiento
administrativo que se deben cumplir para la constitucion de dicho acto
administrativo, porque esas formalidades no podrdn ser reclamadas en
ninguna instancia posterior, pues el proceso coactivo fiscal no tiene ese
objeto; empero, lo determinado en el fondo por las aqutoridades
encargadas de la auditoria gubernamental en un debido procedimiento
administrativo regulado por las normas aplicables a dicho procedimiento,
no puede ser impugnado por medio de un recurso de amparo
constitucional, pues la via idénea para ello es el proceso coactivo fiscal”

Como se puede evidenciar la transcripcion realizada por (...) S.A. ha cambiado el
sentido mismo de lo glosado, ya que el precedente constitucional establece que
“una auditoria gubernamental efectuada por la Contraloria General de la
Republica ES un acto administrativo...” y no como refiere el recurrente
empezando su transcripcion senalando “...EN un acto administrativo...” siendo
ademdads que el fundamento juridico del fallo al que hace referencia el recurrente
se refiere a un Recurso Directo de inconstitucionalidad de una norma juridica que
involucra directamente a la Responsabilidad por la Funcidn Publica no
conteniendo un supuesto factico andlogo con el caso que de framita en Autos.
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Por ofro lado la sentencia Constitucional N° 0410/2007-R de 16 de mayo de 2007 a
la que también hace referencia el recurrente, se trata sobre un proceso de
responsabilidad por la funcidn publica que involucra también la
inconstitucionalidad declarada en Ila Sentencia Constitucional citada
precedentemente en el que se acusa la falta de noftificacidon con los informes de
auditoria, lo que impidieron la presentacion de descargos constituyendo estos
documentos principales para la iniciacion de un proceso de responsabilidad por
la Funcion Publica.
Ahora bien, dentro el presente caso de autos se tiene que la Ex Superintendencia
de Pensiones, Valores y Seguros mediante Nota Cite SPVS 230.2009 de 20 de
febrero de 2000 notificd los cargos imputados a (...) S.A. —conforme al
procedimiento administrativo— dando de este modo cumplimiento a lo dispuesto
por el articulo 66 del Reglamento de la Ley de Procedimiento Administrativo para
el Sistema de Regulacion Financiera, aprobado mediante Decreto Supremo 27175
de 15 de septiembre de 2003.
Consecuentemente, el precedente constitucional senalado no cuenta con
supuestos facticos andlogos, ademds que el érgano de regulacion realizd la
notificacion con el documento que exige la norma para la iniciacion de un
proceso sancionatorio. Asimismo, corresponde precisar que el caso citado por el
recurrente, la omisidn consistio en la falta de la nofificacion con los Informes de
Auditoria, generando claro estd la indefension por el desconocimiento de las
supuestas imputaciones, caso confrario al caso de Autos, donde la parte
recurrente fue notificada con la Nota de Cargos, donde se le expuso los cargos
que se le estaba imputando, para que ejerce el derecho a la defensa que le
asistia.
Con relacion a la Resolucion 57/2008 de fecha 14 de noviembre de 2008
pronunciada por la Sala Civil Cuarta de la Corte Superior del Distrito Judicial de La
Paz constituida en Tribunal de Garantias Constitucionales no tfiene cardcter
vinculante erga omes ya que dicho fallo hasta que no sea sometido al control de
constitucionalidad por el Tribunal Constitucional Plurinacional solo tiene un
cardacter vinculante y de cumplimiento obligatorio inter partes por lo que resulta
impertinente su inclusion al presente recurso.
Habiendo realizado un andlisis objetivo de los precedentes invocados por el
recurrente, llegando a la conclusion de que no corresponden el cardcter
vinculante pretendido al caso de autos, queda pronunciarse sobre el Principio de
sometimiento a la ley en materia administrativa al que también hace referencia el
recurrente.
En este contexto, el articulo 4to inc. c) de la ley de Procedimiento Administrativo
N° 2341 establece: “
“La Administracion Publica regird sus actos con sometimiento pleno a la ley,
asegurando a los administrados el debido proceso.”

Por su parte el Articulo 66 del Reglamento a la ley de Procedimiento
Administrativo para el Sistemma de Regulacién Financiera “SIREFI” aprobado
mediante Decreto Supremo N° 27175 de 15 de septiembre de 2003 determina:

“I. Establecida la existencia de infracciones, el Superintendente respectivo

notificard a los presuntos infractores con los cargos imputados, advirtiéndoles
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que de no presentar las pruebas de descargo o justificaciones en el tiempo

establecido se emitird la resolucién correspondiente.”

“ll. La nofificacion de cargos debe ser efectuada mediante comunicacion

escrita, citacion personal u ofro medio que garantice que el presunto infractor

fenga cabal conocimiento de los cargos que se le imputan, las infracciones

establecidas y las normas vulneradas, para que pueda asumir su defensa.”
Ahora corresponde verificar si los presupuestos legales senalados en la precitada
norma fueron cumplidos:
Se tiene que mediante Nota Cite SPVS 230.2009 de 20 de febrero de 2009 la ex
SPVS realizé la notificacion de cargos a (...) S.A. en fecha 23 de marzo de 2009
cargos con la Referencia “Notificacion de Cargos”, los incumplimientos a
disposiciones legales fraducidas en cuatro cargos.

En las cuatro infracciones imputadas se detalla de forma expresa la normativa
supuestamente vulnerada y al final de la misiva — con el acdpite de Notificacion
de Cargos - se le otorga un plazo de cinco dias habiles administrativos para la
presentacion de justificativos y/o descargos de conformidad a lo establecido por
el articulo 67 del Decreto supremo N° 27175.

De lo analizado procedentemente se establece que la ex Superintendencia de
Pensiones, Valores y Seguros, nofificd al recurrente con los cargos que estaba
imputando en estricta sujecion a lo que establece la norma especial (D.S. 27175),
sin que esta contenga y/o disponga que aparte de la nofificacion de cargos
debe ponerse a conocimiento informe o documentos que respalden o hayan
dado origen a dicha notificacion; por lo que el actuar del érgano de regulacion
se enmarca en lo establecido por el articulo 4 inc. c), de la Ley de Procedimiento
Administrativo.

En conclusion, de acuerdo a todo lo compulsado, se tiene que el recurrente no
fue puesto en estado de indefension ni se ha afectado el derecho al debido
proceso puesto que se dio cabal cumplimiento al procedimiento administrativo
para el sistema de Regulacidn Financiera, siendo inconsistente lo fundamentado y
la jurisprudencia presentada.

Finalmente, y no menos importante corresponde recalcar que uno de los
derechos de los administrados y de cualquier otra persona es el derecho a la
peticion no sélo reconocido en materia administrativa sino que constituye un
derecho constitucional, en este contexto una vez que la Entidad tomod
conocimiento del proceso sancionatorio incoado con la notificacion de cargos,
el recurrente tenia la facultad de solicitar la informacién que creyere
conveniente, si consideraba que la misma afectaba el ejercicio de su legitimo
derecho a la defensa, pudiendo haber solicitado copia del informe en cuestion, o
simplemente apersonarse ante autoridad publica y solicitar la revision del
expediente, situacion no ejercida por el recurrente, procediendo con la
presentacion de los descargos correspondientes, situacion que revela que el
recurrente contaba con los elementos necesarios para presentar sus descargos...”
(Resoluciéon Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 014/2010 de 19 de abril de
2010).
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N.9. Nulidades procesales

“...En este contexto, el instituto de las nulidades procesales en materia
administrativa se encuentra plenamente identificado en todo procedimiento
legal - ya sea de forma andloga o expresa — como una solucion procedimental a
la subsanacion de vicios encontrados en la tramitacion de todo proceso. Instituto
de caracteristicas especiales que clasifican los vicios segun la gravedad e
importancia que reviste la antijuricidad, calificdndolos como nulidades absolutas
y nulidades relativas o anulabilidades, con diferencias especificas al momento de
emitir pronunciamiento. Diferencias que deben ser claramente identificadas para
su correcta aplicacion, debiendo ser valoradas de acuerdo a lo que establece la
doctrina y el procedimiento especial que las reglamenta.
La nulidad absoluta o de pleno derecho penaliza al acto de ineficaz desde el
punto de vista infrinseco y por ello carece de efectos juridicos sin necesidad de
una previa impugnacion; vale decir que no requiere de una solicitud expresa de
nulidad, ya que al constituirse en un defecto de fondo, la nulidad debe ser
declarada inclusive de oficio. Asimismo la nulidad absoluta tiene un cardcter erga
omnes, aspecto que hace susceptible de ser opuesto por cualquier persona que
detente un interés legal y en cualquier momento no siendo aplicable una accion
de extincién caducidad o prescripcion contra el defecto de fondo.
Contrario sensu a lo manifestado, la nulidad relativa, de forma o anulabilidad
fiene efectos mucho mas limitados. Su régimen propio viene delimitado por dos
aspectos fundamentales: el primero corresponde al libre arbitrio del afectado y el
segundo a la seguridad juridica a la que pueden verse afectado. De acuerdo a
estos presupuestos las partes que se consideren afectadas por un acto anulable,
sélo ellos pueden pedir o aducir la declaracion de nulidad del acto dentro de un
cierto plazo, transcurrido el cual el derecho del peticionante precluye y convalida
el defecto, estableciendo entonces que el inejercicio de la accion de peticion de
anulabilidad y el consentimiento expreso o tdcito de quien puede ejercitarla
producen el efecto subsanatorio.
En el presente caso, la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero dispuso
anular la Resolucion Administrativa ASFI N° 345/2010 de 10 de mayo de 2010 con
el fundamento establecido en los articulos 36 y 37 de la Ley de Procedimiento
Administrativo y articulo 53 del Decreto Supremo N° 27113 que reglamenta a la
Ley de Procedimiento Administrativo; preceptos legales que son transcritos en el
acto administrativo anulatorio de acuerdo al siguiente texto:
“"Que, el articulo 36 de la Ley de Procedimiento Administrativo, concordante
con el articulo 53 del Decreto Supremo N° 27113 reglamentario a la Ley de
Procedimiento Administrativo, sobre las anulabilidades senala que:
‘I. Serdn anulables los actos administrativos que incurran en cualquier
infraccion del ordenamiento juridico distinta de las previstas en el articulo
anterior.
ll. No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, el defecto de forma
solo determinard la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos
formales indispensables para alcanzar su fin o de lugar a la indefension de
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los interesados. (El Subrayado y negrilla insertas en la presente Resolucion
Ministerial Jerdrquica)
ll. La redlizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo
establecido para ellas solo dard lugar a la anulabilidad del acto cuando
asi lo imponga la naturaleza del término o plazo".
Que, el articulo 37 de la Ley de Procedimiento Administrativo, determina
que:
‘I. Los actos anulables pueden ser convalidados, saneados o rectificados
por la misma autoridad administrativa que dicto el acto, subsanando los
Vicios de que adolezca.
Il. La autoridad administrativa deberd observar los limites y modalidades
senalados por disposicion legal aplicable, debiendo salvar los derechos
subjetivos o intereses legitimos que la convalidacion o saneamiento
pudiese generar’.”
Como, bien lo establece el aludido acto administrativo, el fundamento anulatorio
se basa en la ley marco y su correspondiente reglamento, debido a que el
organo de regulacién cometié el mismo error por el cual, mediante Resolucion
Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI N° 013/2010 de 19 de abril de 2009 el
procedimiento administrativo sancionador fue anulado, es decir debido a la falta
de motivacion en la individualizacidn de la sancidn y su proporcionalidad.
El Ministerio de Economia y Finanzas Publicas instruyd en el precitado acto
administrativo jerdrquico que la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero
dicte una nueva Resolucion Administrativa debiendo motivarla en derecho y
ajustarla a los términos que senald esta.
Ahora bien, al ASFl en fecha 10 de mayo de 2006, emite Resolucion Administrativa
ASFI N° 345/2010 en la que sanciona a (...) S.A. cometiendo la misma omision
anterior, vale decir no individualiza las sanciones con relacién a los cargos
imputados creando nuevamente esa inseguridad juridica, y falta de certidumbre
y confianza en el regulado, en relacion a la individualizacion de la sancion segun
al cargo imputado y la proporcionalidad al momento de aplicar la multa; tanto
es asi que (...) S.A., recurre el fallo aduciendo nuevamente una falta de
individualizacion en el cargo, una correcta tipificacion y posterior sancion de
acvuerdo a la proporcionalidad; manifestando de manera textual lo siguiente:
“Consideramos que lo correcto es realizar un andilisis individual de cada
cargo para determinar la tipificacion correcta segun las caracteristicas de
cada supuesta accion u omision, de forma tal que se pueda establecer la
sancién si corresponde a cada cargo de forma justa responsable y
proporcional.”
Tenemos entfonces que el defecto procesal por el cual fue anulado el
procedimiento, nuevamente se habria suscitado viciando el acto y al haber
aducido el recurrente de manera implicita el defecto en su memorial de Recurso
Revocatoria presentado en fecha 08 de julio de 2010, frayendo inclusive a
colaciéon los alcances legales de Ila Resolucidn Ministerial Jerdrquica
MEFP/VPSF/URJ-SIREFI N° 013/2010, habiéndose configurado los requisitos
esenciales de anulabilidad desarrollados precedentemente ya que en instancia
correspondiente  (Recurso de Revocatoria), el administrado nuevamente
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manifestd una falta de proporcionalidad e individualizacién de multas invocando
los alcances de la precitada Resolucion Ministerial Jerdrquica.
Acto seguido la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero una vez
conocidos los fundamentos factico-juridicos expresados por el recurrente,
evidencia que la Resolucion Administrativa ASFI N° 345/2010 adolecia de los
mismos defectos por los cuales el procedimiento fue anulado anteriormente,
evidenciando la omision cometida en instancia sancionatoria de no tomar en
cuenta los alcances esgrimidos en instancia jerdrquica, en consecuencia el
defecto procesal debia ser subsanado. Es en este contexto que la Autoridad
Fiscalizadora tomd la decision de anular el procedimiento para subsanar el
defecto procesal nuevamente suscitado.
Con relacion al régimen de las nulidades, el Decreto Supremo 27175, no
establece procedimiento especifico al respecto, en consecuencia debe aplicarse
supletoriamente lo establecido por la ley marco y demdas disposiciones legales
andlogas, teniendo el debido cuidado de no adentrarse en el dmbito de lo que
se denomina como antinomia juridica o conflicto en la aplicacion de una o mds
normas relacionadas, debido a que la aplicacién supletoria y/o andloga debe
guardar absoluta coherencia con la norma especial, sin conculcar otros
preceptos normativos superiores, ni los valores esenciales del derecho que
resguardan las garantias fundamentales de los sujetos procesales.
En este contexto, si bien es cierto que el Decreto Supremo N° 27175 de 15 de
septiembre de 2003, no establece con certeza los actos nulos y anulables y que
de manera expresa establece las formas en que las resoluciones en Recurso de
Revocatoria deben ser emitidas, no debemos olvidar que en la aplicacion del
derecho existen aspectos supra legales que deben ser considerados con
preferencia a momento de tomar una decision, tales como el resguardo de las
garantias y derechos fundamentales que otorga el Estado a todos sus soberanos.
En este contexto es evidente que (...) S.A. se vio seriamente afectado en sus
derechos fundamentales y subjetivos con Ila emision de Ia Resolucion
Administrativa ASFI N° 345/2010, debido a que esta conculcaba su derecho a un
debido proceso y seguridad juridica al no haberse tomado en cuenta lo
manifestado instancia jerarquica y no individualizar las multas impuestas de
acuerdo a los cargos imputados.
Ahora bien, la jurisprudencia administrativa ha compulsado la posibilidad de que
el érgano de regulacion pueda anular sus propios actos estableciendo requisitos
esenciales para su procedencia; en este contexto la Resolucion Jerdarquica de
Regulacion Financiera SG SIREFI RJ 30/2005 de 16 de agosto de 2005 emitida por
la ex Superintendencia General del SIREFI senala:
ll.2. Facultad de anulacion de obrados por parte de la SPVS
El articulo 4° de la Ley de Procedimiento Administrativo senala como
principios de la actividad administrativa los siguientes: a) Principio
fundamental. El desempeno de la funcidn puUblica estd destinado
exclusivamente a servir los intereses de la colectividad y; c¢) Principio de
sometimiento pleno a la ley. La administracion Publica regird sus actos con
sometimiento pleno a la ley, asegurando a los administrados el debido
proceso.
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De la normativa sefalada, se tiene que la SPVS puede disponer la anulacion
del procedimiento cuando considere que ha existido vulneracién a alguno
de los derechos fundamentales de la persona o a los derechos subjetivos de
la misma que tenga relevancia y provoquen afectacion a sus intereses
legitimos en resguardo a la garantia del debido proceso administrativo...”
(Negrillas insertas en la presente Resolucion Ministerial Jerarquica)
De acuerdo al precedente administrativo glosado que tiene vinculacion con el
presente caso, tenemos que (...) S.A. en su recurso de revocatoria manifiesta falta
de proporcionalidad e individualizacion a momento emitir la multa impuesta,
aspecto que afecta el debido proceso y seguridad juridica que se constituyen
como derechos fundamentales del regulado y la falta de certidumbre en la
eficacia del acto que afecta sus derechos subjetivos, adquiriendo una gran
relevancia el hecho de que el defecto procesal fue suscitado en dos
oportunidades y que de confinuar este debe ser corregido sin mayores dilaciones
procesales para evitar no sélo la conculcacion de derechos fundamentales, sino
también una interposicion de recursos administrativos que prolongarian
iremediablemente la tramitacion del proceso administrativo manteniendo activo
el aparato procesal administrativo incrementado su carga procesal para llegar
igual a un criterio de necesidad de rectificacion del vicio y subsanacion de este.
Por otfro lado es importante recordar al érgano fiscalizador que en el eventual
caso de que se produzcan defectos procesales que conlleven a una eventual
nulidad o anulabilidad del acto; este debe ser de especial y previo
pronunciamiento no siendo pertinente entrar a considerar el fondo de la causa tal
como se dio en el presente caso, ya que la Autoridad Fiscalizadora realizé una
valoracion de fondo sobre los cargos imputados, la sancion impuesta y se
pronuncio sobre el Recurso de Revocatoria interpuesto, para luego, disponer la
anulacién del acto administrativo impugnado; aspecto que puede llegar a
afectar el principio de congruencia, eficacia y de sometimiento pleno alaley...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 030/2010 de 26 de
noviembre de 2010).
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O.1. De la obligacion de la Administracion de dictar Resolucion Administrativa

“...En primera instancia es importante senalar que la Administracion Publica estd
obligada a dictar resolucion expresa en todos los procedimientos, cualquiera sea
su forma de iniciacion, tal cual lo dispone el articulo 17 paragrafo primero de la
Ley marco de Procedimiento Administrativo N° 2341, tomando en cuenta que la
solicitud realizada por el recurrente revestia una mayor formalidad que de una
simple carta, debido a que la solicitud fue expresa mediante un acto juridico
motivado (memorial), debiendo Ila administracion publica adecuar el
procedimiento a la naturaleza de la peticidon y pronunciarse de manera motivada
tal cual lo exige el procedimiento formal administrativo, puesto que el acto a
emitir necesariamente produciria efectos juridicos que eventualmente irian contra
el administrado afectad sus derechos subjetivos o inveteres legitimos,
consecuentemente las vias de impugnacion serian una salida para hacer valer
sus pretensiones y se restablezcan los agravios sufridos...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 021/2010 de 27 de agosto
de 2010).

0O.2. De la falta de cumplimiento del procedimiento por parte de la Autoridad
Reguladora

“...Redlizada la compulsa de los actos administrativos emitidos y como fue
llevado a cabo el procedimiento administrativo regulatorio, la Autoridad de
Supervision del Sistema Financiero, realizd una serie de omisiones en su tramitacion
asi como fue contradictoria en su pronunciamiento habiendo conculcado los
principios precedentemente citados, comprometiendo el procedimiento a una
suerte de anulabilidad y posterior correccion del mismo debiendo tomar en
cuenta todo lo manifestado encausando adecuadamente su proceder y
restituyendo las garantias del debido proceso y sus elementos a favor del
administrado.

Sin embargo en la lucha de conllevar un debido proceso, no podemos someter al
regulado un procedimiento moroso que le ocasione perjuicios innecesarios tanto
al regulado como al aparato administrativo, debiendo velarse por una economia
procesal, pronta, eficaz y efectiva que otforgue a los sujetos procesales la
certidumbre juridica de que el pronunciamiento que pueda emitir la
Administracién Publica se encuentre enmarcado dentfro el dmbito de la legalidad
procesal en resguardo a sus derechos legamente constituidos.

Asimismo, y no menos trascendental es la obligacion de la Administraciéon Pdblica
de otorgar una Resolucion motivada de la pretension que presente, en el uso de
la proteccion que debe otorgar la administracion al administrado en el marco del
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debido proceso, situacidn que no sucedié en el caso de autos, ya que la
Autoridad de Supervision del Sistema Financiero, al determinar la improcedencia
del Recurso de Revocatoria por medio una nota (ASFI/DVS/V/R-11853/2010).,
cuando lo que correspondia era encaminar el proceso, y emitir Resolucion
Administrativa fundamentada respecto a la pretension planteada que origind el
Recurso de Revocatoria.

En este contexto coresponde a esta instancia jerarquica reencauzar el
procedimiento para que en instancia inferior se corrijan los vicios procesales
aludidos y se tramite un proceso sin mayores dilaciones que conlleven a futuras
nulidades procesales debiendo motivarse adecuadamente mediante resolucion
motivada la solicitud hecha por el recurrente mediante memorial presentado
ante la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero en fecha 7 de diciembre
de 2009...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 021/2010 de 27 de agosto
de 2010).
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P.1. Precedentes adminisirativos que engloban Principios en Materia
Administrativa

P.1.1.Principio de buena fe

“Vinculado con la idea moral en el derecho, nos enconframos con el principio de
buena fe enunciado en el inciso e) del articulo cuarto de La Ley de
Procedimiento Administrativo que expresa: “En la relacion de los particulares con
la Administracion Publica se presume el principio de buena fe. La confianza, la
cooperacion vy la lealtad de la actuacion de los servidores publicos y de los
ciudadanos, orientardn el procedimiento administrativo”

En efecto, el aludido articulo a tiempo de consagrar de modo genérico el
cardcter eminentemente principista de la norma procedimental, establece de
manera implicita la jerarquia normativa que tienen los principios en la misma y la
obligacion de la actividad administrativa de regirse por ellos...

...Esta interpretacion jurisprudencial recoge la norma transcrita ut supra y resulta
claro que tiene dos partes: la primera, la consagracion de la obligacion de actuar
de buena fe tanto por los particulares como de las autoridades publicas. La
segunda, la reiteracion de la presuncion de la buena fe de los particulares en
todas las actuaciones que realicen ante las autoridades publicas...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 003/2009 de 9 de
septiembre de 2009).

P.1.2. Principio de Congruencia

P.1.2.1. Principio de Congruencia

“...El principio de congruencia, conforme senala la Resolucion Jerdrquica de

Regulacion Financiera SG SIREFI RJ 04/2004 es:
“... principio de congruencia que en materia administrativa, implica que las
resoluciones pronunciadas por la Administracion, deben ser claras, precisas
y coherentes respecto a las pretensiones que constituyen el objeto de la
peticion, debiendo guardar estrecha relacion los hechos imputados y la
resolucion final”. (Negrillas y subrayado insertados en la presente
Resolucion Ministerial Jerarquica).

“La motivacion que contiene la resolucion administrativa, respecto de la
congruencia, debe guardar relacién con el problema que se pretende
resolver y de esa forma pueda el particular conocer a cabalidad el motivo
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de la decision a que se arribe; y en caso de ser desfavorable, impugnarla
ante autoridad competente. A través de la motivacion, elemento objetivo
del acto administrativo, la Administracion deberd plasmar las razones de
hecho y de derecho que la determinaron e indujeron a adoptar su
decision. La revision de la motivacion en el acto impugnado, resulta vital
para el examen de la legalidad del acto que se adversa”.

En la misma linea de razonamiento, la Resolucidon Jerdrquica de Regulacion
Financiera SG SIREFI RJ 20/2004 de 09 de noviembre de 2004, fundamenta que:

“Es en ese contexto que la Resolucion Administrativa definitiva dictada por
la autoridad respectiva no puede contener hechos distintos ni omitir
ninguna de las solicitudes o pretensiones formuladas por la persona que ha
solicitado se dé inicio a determinado procedimiento administrativo,
debiendo las mismas ser resueltas en un mismo acto administrativo”.

Asimismo, siguiendo a Jorge Enrique Romero Pérez, en su Libro “Derecho
Administrativo General”, refiiéndose al Principio de Congruencia expresa que €s
la correlacion entre acusacion, prueba y sentencia, en virtud de que esta dltima
tiene que fundamentarse en los hechos discutidos y pruebas recibidas en el
proceso, asimismo complementa que una dimension importante del principio de
congruencia es ademds la circunstanciada motivacion de Ila sentencia
senalando vy justificando especialmente los medios de conviccion en los que se
sustenta y los que desecha...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 001/2010 de 18 de enero
de 2010, Resolucién Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2010 de 18 de
enero de 2010 y Resoluciéon Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 007/2010
de 17 de febrero de 2010).

P.1.2.2. Principio de Congruencia

“... Emite la Resolucion Administrativa ASFI N° 048/2009 de 8 de julio de 2009,
fransgrediendo el principio de congruencia, debido a que la parte considerativa
no lleva relacion con la resolutiva, al haber determinado la Provision de montos,
sobre obligaciones aun no ciertas, cuando su fundamentacion determinaba lo
contrario, generando confusion en el regulado...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 007/2010 de 17 de febrero
de 2010).

P.1.2.3. De la congruencia entre su definicion de la Administracién Publica y
sus argumentos

“...emite Resolucion Confirmatoria Total (Resolucion Administrativa ASFI N°
230/2009 de fecha 16 de septiembre de 2009), cuando en la parte resolutiva, estd
modificando substancialmente la instruccion anterior dada mediante Resolucion
Administrativa ASFI N° 048/2009 de 8 de julio de 2009, es decir de "Provision” a
“Prevision”, constituyendo mds una rectificacion de fondo, que no puede
asimilarse a una Confirmatoria Total.
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Si bien, la inconsistencia ha sido rectificada con esta Resolucion sin embargo al
confirmar la Resolucidon Administrativa inicial y efectuar la rectificacion
materialmente diferente a la instruccion inicial, ha vulnerado el Principio de
Congruencia que debid respetar el procedimiento administrativo...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 007/2010 de 17 de febrero
de 2010).

P.1.2.4. Principio de Congruencia

“...En la misma linea de razonamiento, la Resolucion Jerdrquica de Regulacion
Financiera SG SIREFI RJ 20/2004 de 09 de noviembre de 2004, fundamenta que:

“Es en ese contexto que la Resolucion Administrativa definitiva dictada por
la autoridad respectiva no puede contener hechos distintos ni omitir
ninguna de las solicitudes o pretensiones formuladas por la persona que ha
solicitado se dé inicio a determinado procedimiento administrativo,
debiendo las mismas ser resueltas en un mismo acto administrativo”.

Asimismo, siguiendo a Jorge Enrique Romero Pérez, en su Libro “Derecho
Administrativo General”, refiiéndose al Principio de Congruencia expresa que €s
la correlacion entre acusacion, prueba y sentencia, en virtud de que esta Ultima
tiene que fundamentarse en los hechos discutidos y pruebas recibidas en el
proceso, asimismo complementa que una dimension importante del principio de
congruencia es ademas es de circunstanciada motivacion de la sentencia
senalando vy justificando especialmente los medios de conviccion en los que se
sustenta y los que desecha...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 012/2009 de 20 de
noviembre de 2009).

P.1.2.5. Principio de Congruencia

“...El Principio de Congruencia, conforme senala la Resolucion Jerdrquica
de Regulacion Financiera SG SIREFI RJ 04/2004 es:

“... principio de congruencia que en materia administrativa, implica que las
resoluciones pronunciadas por la Administracion, deben ser claras, precisas
y coherentes respecto a las pretensiones que constituyen el objeto de la
peticion, debiendo guardar estrecha relacion los hechos imputados y la
resolucion final”.

“...La motivacion que contiene la resolucion administrativa, respecto de la
congruencia, debe guardar relacién con el problema que se pretende
resolver y de esa forma pueda el particular conocer a cabalidad el motivo
de la decision a que se arribe; y en caso de ser desfavorable, impugnarla
ante autoridad competente. A través de la motivacion, elemento objetivo
del acto administrativo, la_Administracién deberd plasmar las razones de
hecho y de derecho que la determinaron e indujeron a adoptar su
decision. La revision de la motivacion en el acto impugnado, resulta vital

111



Precedentes Administrativos Gestion 2009 - 2010

para el examen de la legalidad del acto que se adversa”. (Negrillas y
subrayado insertados en la presente Resolucion Ministerial Jerdrquica).

Por su parte, el Profesor Jorge Enrique Romero Pérez, en su Libro “Derecho
Administrativo General”, refiiéndose al Principio de Congruencia expresa que es
la circunstanciada motivacion de la sentencia, donde se expresa y justifica los
medios de conviccidn en los que se sustenta y los que desecha.

Por lo que, la motivacion expresada por la administracion, en sujecion al principio
de congruencia, debe estar intimamente ligada a la decision adoptada.

En este contexto, la sanciéon a imponer no constituye una simple decision
discrecional por parte del Regulador, ya que la motivacion del porque se llegd a
imponer una determinada multa también debe ser debidamente motivada,
respetando de esta manera el debido proceso...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 013/2010 de 19 de abril de
2010).

P.1.2.6. Del principio de congruencia

“...Por otro lado y no menos relevante, y siguiendo el principio de economia
procesal, corresponde precisar que la Autoridad de Supervision del Sistema
Financiero, en la Resolucidn Administrativa ASFI No. 409 de 18 de noviembre de
2009, no ha seguido del debido proceso, en los siguientes temas.

Pese a determinar en su parte considerativa, que para los cargos 1, 4, 5y 14,
correspondia la imposicién de una sancion de amonestacion, sin embargo en la
parte resolutiva no se pronuncia de dicho extremo, mds por el contrario resuelve
revocar parcialmente la Resolucion Administrativa SPVS No. 212/2009 de 27 de
marzo de 2009, determinando dejar sin efecto los cargos 8 y 13, con lo que la
multa impuesta en el articulo primero de la resolucion impugnada se reduce a
Sus. 3.000.- (Tres Mil 00/100 Dolares Americanos), es decir se estaria imponiendo
sancion por los cargos 1, 4, 5y 14, cuando la fundamentacion determinaba solo
amonestacion.

Es mds como se pudo observar, en la parte resolutiva, deja sin efecto los cargos 8
y 13, cuando lo que correspondia, era dejar sin efecto la sancion impuesta, o en
su caso determinar la desestimacion del cargo impuesto, ya que no debe
olvidarse que la parte resolutiva de la Resolucion Administrativa SPVS No.
212/2009, se ha impuesto sancion.

Estos hechos, permiten determinar que la ASFl a su vez no cumplié el Principio de
Congruencia, transgrediendo de esta manera el derecho a la defensa y al
debido proceso.

Por todo lo anteriormente expuesto, corresponde que esta instancia jerdrquica,
regularice el procedimiento, determinando la anulacién, protegiendo de esta
manera el derecho a la defensa del regulado...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 013/2010 de 19 de abril de
2010).
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P.1.2.7. Principio de Congruencia

“...S5in embargo, en el presente caso, la fundamentacion presentada por la
Autoridad Fiscalizadora a tiempo de la valoracion del descargo, ha generado
confusién al administrado, ya que la misma no se pronuncia sobre la verdad
material de los hechos, sino se limita a la necesidad de crear otro procedimiento,
cuando lo que correspondia, era la verificacidn de la existencia o no de la
presentacion de la carta pre-aviso o boleta de rescate por parte del participante,
es decir debid proceder con la correcta valoracion del descargo presentado.
Omision en que siincurrid la ex Superintendencia de Pensiones, Valores y Seguros,
ya que se alejo de la naturaleza misma de la imposicion del cargo imputado en la
nota Cite SPVS 230.2009, estableciendo aspectos que no concuerdan con la
imputacion readlizada, lo que crea una confusion en la interpretacion del
recurrente a creer que el cargo haya sido modificado.

Esta situacion genera la ausencia de una correcta motivacion, para la imposicion
de una sancion y confirmacion de la misma, repercutiendo en que el
administrado no puede presentar fundamentos o argumentaciones que permitan
su correcto ejercicio del derecho a la defensa.

Corresponde a su vez, revisar el Principio de Congruencia, que conforme fue
desarrollado en la Resolucion Jerarquica de Regulacion Financiera SG SIREFI RJ
04/2004 es:

“... principio de congruencia que en materia administrativa, implica que las
resoluciones pronunciadas por la Administracion, deben ser claras, precisas
y coherentes respecto a las pretensiones que constituyen el objeto de la
peticion, debiendo guardar estrecha relacién los hechos imputados y la
resolucion final”. (Negrillas y subrayado insertados en la presente Resolucion
Ministerial Jerdrquica).

“...La motivacion que contiene la resolucion administrativa, respecto de la
congruencia, debe guardar relacién con el problema que se pretende
resolver y de esa forma pueda el particular conocer a cabalidad el motivo
de la decision a que se arribe; y en caso de ser desfavorable, impugnarla
ante autoridad competente. A través de la motivacion, elemento objetivo
del acto administrativo, la_Administracién deberd plasmar las razones de
hecho y de derecho que la determinaron e indujeron a adoptar su
decisién. La revision de la motivacion en el acto impugnado, resulta vital
para el examen de la legalidad del acto que se adversa”. (Negrillas y
subrayado insertados en la presente Resolucion Ministerial Jerdrquica).

En este contexto, existe incongruencia por parte de la ex autoridad reguladora
entre el cargo imputado en primera instancia con la valoracion que se hizo de
este al momento de emitir resolucion, aspecto que crea una inseguridad juridica
por parte del recurrente, al derecho a tener la certeza de que el pronunciamiento
que emitié la autoridad administrativa goce de legitimacion y certidumbre sobre
la prueba de descargo aportada, consecuentemente corresponde anular el
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cargo imputado, debiendo el érgano de regulacion realizar una valoracion
adecuada a los antecedentes...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 014/2010 de 19 de abril de
2010).

P.1.3. Principio de Economia Procesal

“...Si bien, y conforme se aprecié del numeral anterior, corresponde declarar la
anulabilidad del acto administrativo, debido a la infraccidn juridica por parte de
la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero, sin embargo dentro del marco
del cumplimiento del debido proceso y tomando en cuenta el principio de
economia procesal, importa el pronunciamiento de esta instancia jerdrquica, en
lineas generales sobre temas del fondo del proceso administrativo instaurado
contra (...), a efectos de que no se repita el procedimiento con mayores
infracciones, tomando en cuenta la decision final a la que arribo dicha Autoridad.

Es asi que esta instancia jerdrquica se pronunciard de forma genérica sobre
conformidad o disconformidad sustancial de los actos administrativos con el
ordenamiento juridico y de esta manera cumplir con el senalado principio de
economia procesal, que se encuentra fundamentado en los criterios de celeridad
y eficacia...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 015/2010 de 3 de mayo
de 2010).

P.1.4. Principio de informalismo

“...El Principio de informalismo, consagrado por el articulo 4to. Inc. |) Ley No. 2341
de Procedimiento Administrativo determina:

“La inobservancia de exigencias formales no esenciales por parte del
administrado, que puedan ser cumplidas posteriormente, podrdn ser
excusadas y ello no interrumpird el procedimiento administrativo.”

Este derecho fundamental del administrado, implica que la administracion
publica debe prescindir de exigencias formales no esenciales, mds aun si se ve
afectado el derecho del administrado a ser oido y ejercer plenamente su
defensa, puesto que las garantias del debido proceso, priman sobre exigencias
de formalidades que no hacen al acto u proceso...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 010/2009 de 23 de
octubre de 2009).

P.1.5. Principio de legalidad y leqitimidad

P.1.5.1. Principio de legalidad v legitimidad

““...El principio de legalidad, se refiere a que la observancia de la Ley y la sujecion
a la misma a efectos de legitimar la actuacion de la autoridad jurisdiccional o
administrativa y garantizar a los administrados que, en ejercicio de sus potestades,
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la administracion actiue dentfro de los pardmetros fijados por el Constituyente y
por el legislador, razén que hace obligatorio el acto desde su expedicion, pues se
presume su legalidad.

El principio de legitimidad, conforme se expresa en la Resolucion Jerdrquica de
Regulacion Financiera SG SIREFI RJ 15/2007, de fecha é de febrero de 2007 que
senala:

“Siguiendo el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas, el téermino “legitimidad” significa “Calidad de legitimo (v.).
legalidad, conformidad con la ley, la justicia, la razédn o las reglas
establecidas (...)" asimismo, para dicho autor, la palabra legitimo implica
“Legal o conforme a ley (v.). Ajustado a derecho |(...)".

Es decir, que la legitimidad en cuanto a los actos juridicos o personales
deben necesariamente encontrarse enmarcados en la Ley y en el
Derecho, asi como en las disposiciones normativas aplicables al caso en
cuestion...”
(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 004/2009 de 14 de
septiembre de 2009).

P.1.5.2. Principio de legalidad

Significa el sometimiento de la administracion al derecho, para garantizar la
situacion juridica de los regulados frente a la actividad administrativa; en
consecuencia, las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, a la Ley y al derecho, dentro de las facultades que les estén
atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

Este principio se encuentra plenamente reconocido por el articulo 4 incisos c) de
la Ley de Procedimiento Administrativo N° 2341 al decir:

“La Administracion PUblica regird sus actos con sometimiento pleno a la ley,
asegurando a los administrados el debido proceso”

Ofro rasgo de sometimiento al derecho estd referido a que la administracion
publica no puede sustraerse del procedimiento preestablecido, sino que debe
sujetar su actuacion y el de las partes, a lo previsto en la norma que lo regula
conforme lo dispone el articulo 2 de la Ley N° 2341, cuando indica:

“La Administracion Publica ajustard todas sus actuaciones a las disposiciones
de la presente Ley".
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 008/2009 de 22 de
octubre de 2009).

P.1.6. Del principio de motivacién que rige el proceso Administrativo sancionatorio
P.1.6.1. Principio de motivacién

“...Por consiguiente el principio de motivacién conforme concluye uniformemente
la doctrina, en materia administrativa sancionatoria, resulta fundamental, toda
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vez que constituye la garantia del administrado al debido proceso, al contar con
la fundamentacion que motivo la sancidn que se impone, donde se encontrard la
relacion de las infracciones cometidas, los hechos, la normativa infringida, los
elementos que configuran la calificacion de la gravedad entre ofros.

De esta manera, el administrado si considera afectados sus intereses, en el marco
del debido proceso podrd impugnar las decisiones administrativas...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 010/2009 de 23 de
octubre de 2009).

P.1.6.2. Principio de motivacién

“...El principio de la motivaciéon de los Actos administrativos, como elemento
esencial de todo actfo administrativo, consagrado por Ley de Procedimiento
Administrativo, implicando que la Administracion Publica debe motivar sus actos,
estableciendo las bases por las cuales ha emitido su decision, otorgando de esta
manera garantia al administrado y seguridad juridica al proceso.

Por consiguiente el principio de motivacion conforme concluye uniformemente la
doctrina, en materia administrativa sancionatoria, resulta fundamental, toda vez
que constituye la garantia del administrado al debido proceso, al contar con la
fundamentacion que motivo la sancidon que se impone, donde se encontrard la
relacion de las infracciones cometidas, los hechos, la normativa infringida, los
elementos que configuran la calificacion de la gravedad entre ofros.

De esta manera, el administrado si considera afectados sus intereses, en el marco
del debido proceso podrd impugnar las decisiones administrativas...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 012/2009 de 20 de
noviembre de 2009).

P.1.7. Del principio del “non bis in idem”

“...Respecto a este argumento, la Compania recurrente ha citado la doctrina y
jurisprudencia aplicable, en base a ello se ha llegado a establecer que no ha
existido vulneracion al principio del “non bis idem” por lo siguiente:

a) Conforme los antecedentes del proceso administrativo, se evidencia,
que el Unico procedimiento administrativo sancionatorio que se
encuentra vigente y goza de todos sus efectos juridicos es el presente
proceso que genero la emision de la Resolucion Administrativa ASFI N°
085/2009 de 11 de agosto de 2009 y la Resolucion Administrativa ASFI N°
312 de fecha 06 de octubre de 2009, por cuanto las anteriores
Resoluciones Administrativas sancionatorias del caso de autos, fueron
anuladas, mediante Resoluciones Jerdrquicas, siendo la Ultima la SG
SIREFI N° 104/2007 de 29 de noviembre del 2007 y consecuentemente
por la Resolucion Administrativa SPVS-IS No. 1074 de 17 de diciembre de
2007.
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b) Para que exista vulneracion al principio del non bis in idem tienen que
presentarse de manera concurrente las tres identidades: sujefo, hecho y
fundamento faltando uno de ellos no se configura la vulneracion.

(...) S.A. alega que ya se habria impuesto en otros procesos sanciones por los
cargos 4 y 6. Aplicando lo descrito en el inciso b) se tiene: Si bien existe identidad
en el sujeto pasivo ((...)), no ocurre lo mismo con el sujeto activo denunciante (en
el presente caso (...) y en la Resolucion Sancionatoria SPVS-IS 686/2004 (...) y (...));
hecho (no registro del reasegurador) y fundamento (incumplimiento de la
disposicion...); de ello se infiere que al no haberse presentado de manera
concurrente las tres identidades no se materializd la vulneracion del Principio Non
bisinidem...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 010/2010 de 17 de marzo
de 2010).

P.1.8. Principio de proporcionalidad

P.1.8.1. Principio de proporcionalidad y aplicaciéon de sanciones

“...Sobre el principio de proporcionalidad en la aplicacidn de sanciones, el

precedente administrativo reflejado en la Resolucion Jerdrquica No. 38/2005

establece que:
“El principio de proporcionalidad impone que el contenido de foda
decision de las autoridades administrativas dé cardacter general o
particular, deba corresponder, en primer término a la ley y normas
derivadas aplicables, ajustarse a los fines de la norma que lo autoriza, ser
proporcional a los hechos que le sirven de causa o motivo y responder a la
idea de justicia o verdad material.

Este Principio en materia sancionadora, implicara la relacion que debe
existir entre la falta cometida y la sancién a imponer. Es una cuestion que
debe resolver en cada caso la Administracion Publica en el ejercicio de su
poder sancionador que le ha sido conferido.

En esta tarea la autoridad administrativa resulta obligada a aplicar la
sancién consagrada en la normas aplicables de acuerdo con el grado de
culpabilidad del requlado o administrado. El juicio de proporcionalidad -
que debe cenirse estrictamente a lo establecido en las normas juridicas —
es necesariamente individual. A la luz de sus criterios podrd estimarse si el
castfigo impuesto guarda simetria con el comportamiento y la culpabilidad
del sujeto al cual de imputa.

Asi, se deben tomar en cuenta los siguientes paradmetros que forman parte
inmanente del principio de proporcionalidad como ser: a) Que los hechos
imputados se encuenfren previamente calificados como faltas o
infracciones en la norma aplicable, b) Que el hecho sancionado se
encuenfre plenamente probado y c) que el gjercicio de la potestad
sancionadora deba ponderar, en todo «caso las circunstancias
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concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad
entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida.

Por ofra parte, y en lo que respecta a la debida adecuaciéon entre la

gravedad del hecho y la sancidon aplicada, la misma debe someterse a los

siguientes criterios para su agrupacion, ademds de las contenidas en las

normas de cardcter sancionador: a) La existencia de intencionalidad, dolo,

culpa, negligencia, imprudencia, impericia o reiteracion, b) La naturaleza

de los perjuicios causados y c) la reincidencia en la comision...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 004/2009 de 14 de
septiembre de 2009).

P.1.8.2. Del Principio de Igualdad y Proporcionalidad

“...Sin peruicio de lo expresado precedentemente, sobre el principio de
proporcionalidad en la aplicacion de sanciones, el precedente administrativo
reflejado en la Resolucion Jerdrquica No. 38/2005 establece que:

“El principio de proporcionalidad impone que el contenido de toda
decision de las autoridades administrativas dé cardcter general o
particular, deba corresponder, en primer término a la ley y normas
derivadas aplicables, ajustarse a los fines de la norma que lo autoriza, ser
proporcional a los hechos que le sirven de causa o motivo y responder a la
idea de justicia o verdad material.

Este Principio en materia sancionadora, implicara la relacidon que debe
existir entre la falta cometida y la sancién a imponer. Es una cuestion que
debe resolver en cada caso la Administracion Publica en el ejercicio de su
poder sancionador que le ha sido conferido.

En esta tarea la autoridad administrativa resulta obligada a aplicar la
sancion consagrada en la normas aplicables de acuerdo con el grado de
culpabilidad del regulado o administrado. El juicio de proporcionalidad -
que debe cenirse estrictamente a lo establecido en las normas juridicas —
es necesariamente individual. A la luz de sus criterios podrd estimarse si el
casfigo impuesto guarda simetria con el comportamiento y la culpabilidad
del sujeto al cual de imputa.

Asi, se deben tomar en cuenta los siguientes pardmetros que forman parte
inmanente del principio de proporcionalidad como ser: a) Que los hechos
imputados se encuentfren previamente calificados como faltas o
infracciones en la norma aplicable, b) Que el hecho sancionado se
encuenfre plenamente probado y c) que el gjercicio de la potestad
sancionadora deba ponderar, en todo caso las circunstancias
concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad
entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida.”

En este contexto, la culpa de (...) en la administracion de las cuentas 2809125-01,
2809125-02, 2809125-03, 2809125-04, fue plenamente establecida tanto por el
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organo de regulacion como en esta instancia jerarquica, las infracciones
cometidas se encuentran plenamente identificadas como confravenciones
administrativas al punto que (...) en el recurso de jerdrquico presentado, senala
que “no cuestiona ser sujeto de una sancion por haber incumplido una norma”
(inc. f de los argumentos de hecho y derecho) y los hechos sancionados se
fraducen en varios cargos infringiendo disposiciones legales de la Ley del
Mercado de Valores, disposiciones legales regulatorias, normativa interna del
propio fondo que guardan estricta relacion con la responsabilidad de
administracion de (...), adecuadas mediante una valoracion discrecional de la
conducta con la sancidon a imponer en concordancia de lo establecido por el
articulo 13 del Decreto supremo 26256.

Sobre el principio de igualdad considerado en la doctrina no solamente como un
principio, sino también como un valor supremo que no impone que todos los
destinatarios de las normas hayan de tener inexcusablemente idénticos derechos
y obligaciones. Por el contrario, a situaciones distintas pueden anudarse
consecuencias juridicas diferenciadas.

En este sentido el jurisconsulto José Antonio Rivera Santibdnez senala que: “para
efectuar un andilisis sobre los alcances del valor de igualdad es necesario acudir a
la férmula cldsica, de inspiracion aristotélica, segun la cual ‘Hay que tratar igual a
lo igual y desigual a lo desigual’. Sin embargo, aunque en este enunciado se
puede distinguir con claridad dos partes diferenciadas por los conceptos de
igualdad y desigualdad, su solo enunciacion carece de utilidad para discusiones
o decisiones acerca de los tratos desiguales tolerables o intolerables; por ello la
formula requiere un desarrollo mds profundo que permita aclarar sus términos.

En efecto, el concepto de igualdad es relativo; dependiendo del sujeto, objeto o
circunstancia en la que se aplicara, puede tener una diversa significacion en
consecuencia, la férmula aristotélica tiene sentido solo en la medida en que se
pueda responder las siguientes interrogantes: zigualdad entfre quienese,
sigualdad de qué?, sigualdad de base en que criterio? En cuanto a los sujetos
pueden ser varios no todos, muchos o pocos; en cuanto al objeto puede ser
derechos, obligaciones, condiciones de vida, oportunidades, ventajas
econdomicas, cargos, poder, etc.; en cuanto a los criterios pueden ser la
necesidad, el mérito, la capacidad, la clase, el esfuerzo, etc.” (Dr. José A. Rivera
S. Temas de Derecho Procesal Constitucional Pags. 232-236).

Siguiendo esta linea, el Tribunal Constitucional en su Sentencia Constitucional
083/2000 de 24 de noviembre de 2000, establecio el siguiente concepto: “la
igualdad en su genuino sentido, no consiste en la audiencia de toda distincion
respecto a situaciones diferentes, sino precisamente en el adecuado frato a los
fenomenos que surgen en el seno de la sociedad, diferenciando la hipdtesis que
existe una misma respuesta de la ley y de la autoridad, pues respecto a estas,_la
norma razonable no debe responder al igualitarismo ciego —Ilo que quebrantaria
la igualdad - sino primordialmente al equilibrio que impone un trato diferente
para circunstancias no coincidentes, lo que significa que la igualdad no consiste
en la identidad absoluta, sino en la proporcionalidad equivalente entre dos o mds

119



Precedentes Administrativos Gestion 2009 - 2010

enfes, es decir en dar a cada cual lo adecuado segun las circunstancias de
tiempo modo y lugar.”

Ahora bien siguiendo la precitada doctrina vy jurisprudencia, se fiene que |...)
senala una vulneracion flagrante del principio de igualdad - inc. f) del Recurso
Jerdrquico presentado — que lo relaciona con el principio de proporcionalidad
desarrollado lineas arriba, demostrando dicha vulneracion en cuanto la SPVS
impone una multa de sancion que no corresponde al incumplimiento senalado.

Al respecto, la propia doctrina senala que la igualdad no corresponde a un
igualitarismo ciego de acuerdo a la imposicion de otro tipo de sanciones y/o
multas a los demads regulados asi mismo y como se dijo anteriormente el
incumplimiento a las normas que conciernen al derecho regulatorio incluida la
obligatoriedad de contar con una normativa interna y cumplirla denota un actuar
fuera del contexto legal establecido con circunstancias particulares para el
efecto adecuando la sancion e imposicion de una multa adecuado a las
circunstancias, los hechos, y la magnitud de la vulneracién al ordenamiento
legal...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 019/2009 de 4 de
diciembre de 2009).

P.1.8.3. Del principio de Proporcionalidad en la sancién

“...La Jurisprudencia Administrativa de la Superintendencia General del Sistema

de Regulacion Financiera (pdg. 226) ha establecido que:
“el principio de proporcionalidad impone que el contenido de foda
decision de las autoridades administrativas, de cardcter general o particular,
deba corresponder, en primer término a la Ley y normas derivadas
aplicables, ajustadas a los fines de la norma que la autoriza, ser proporcional
a los hechos que le sirven de causa o motivo y responden a la idea de la
justicia o verdad material(....)

(...)JEn esa tarea toda autoridad administrativa resulta obligada a aplicar la
sancién consagrada en las normas aplicables de acuerdo con el grado de
culpabilidad del regulado o administrado. El juicio de proporcionalidad que
debe cenirse estrictamente a lo establecido en las normas juridicas es
necesariamente individual. A la luz de sus criterios podrd estimarse si el castigo
impuesto guarda simetria con el comportamiento y la culpabilidad del sujeto
al cual se imputa.

Asi se deben tomar en cuenta los siguientes pardmetros que forman parte
inmanente del principio de proporcionalidad como ser a) Que lo hechos
imputados se encuenfren previamente  calificados como  faltas o
infracciones en la norma aplicable, b) Que el hecho sancionado se
encuenfre plenamente probado y c¢) que el ejercicio de la potestad
sancionadora debe ponderar, en todo caso las circunstancias concurrentes
al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los
hechos imputados y la responsabilidad exigida
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Por ofra parte, y en lo que respecta a la debida adecuacion entre la
gravedad del hecho y la sancion aplicada, la misma debe someterse a los
siguientes criterios para su graduacion ademds de los contenidos en las
normas de cardcter sancionador a) la existencia de intencionalidad, dolo,
culpa, negligencia, imprudencia, impericia o reiteracion, b) naturaleza de los
perjuicios causados ¢) la reincidencia en la comision.”

Al respecto y de la revision de la normativa aplicable al caso, se ha podido

constatar lo siguiente:

Primero.- La normativa imputada y que se habria incumplido, se encuentra
claramente identificada en el Reglamento para el Funcionamiento del Sistema de
Notificacién de Retenciones y Suspension de Retenciones de Fondos (Articulo 5,
Seccion 2, Titulo VI, Capitulo V) inserto en la Recopilacion de Normas para
Bancos y Entidades Financieras.

Segundo.- De la documentacion y pruebas aportadas por el recurrente, y la
instancia administrativa “a quo”, que se encuenfran insertas en el expediente
administrativo, se constata que el incumplimiento al articulo 5, Seccidn 2, titulo VI,
Capitulo VIl sobre el "Reglamento para el Funcionamiento del Sistema de
Notificacion de Retenciones y Suspension de Retenciones de Fondos” y al Art.
1358 del Codigo de Comercio, debido a que no se cumplieron con los plazos
establecidos para la retenciéon de fondos y comunicacion a la Autoridad
Jurisdiccional, asi como no se produjo a las retenciones siguientes, cuando el
titular de la cuenta de ahorro depositd nuevos montos. Situacion, que a su vez, se
encuentra confirmada por el propio recurrente.

Tercero.- Sin embargo y dentro del control de legalidad de la imposicion de la
sancion pecuniaria, corresponde revisar los fundamentos en los que la Autoridad
de Supervision del Sistema Financiero (ASFI) se basd para la imposicion de la
sancion del 0.3% del Capital Minimo Requerido.

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 012/2010 de é de abril de
2010).

P.1.8.4. Principio de proporcionalidad

“...La Autoridad de Supervision del Sistema Financiero en la emision de Resolucion
Administrativa ASFI No. 409/2009 de 18 de noviembre de 2009, hace referencia al
principio de proporcionalidad frayendo a colacion un extracto del precedente
administrativo sentado en la Resolucion Jerdarquica de Regulacion Financiera No.
38/2005 de 15 de septiembre de 2005, correspondiendo desarrollar in extenso lo
sentado por el ente jerdrquico, cual se transcribe a continuacion:

“El principio de proporcionalidad impone que el confenido de foda
decision de las autoridades administrativas dé caracter general o
particular, deba corresponder, en primer término a la ley y normas
derivadas aplicables, ajustarse a los fines de la norma que lo autoriza, ser
proporcional a los hechos que le sirven de causa o motivo y responder a la
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idea de justicia o verdad material.

Este Principio en materia sancionadora, implicara la relacion que debe
existir entre la falta cometida y la sancion a imponer. Es una cuestion que
debe resolver en cada caso la Administracion Publica en el ejercicio de su
poder sancionador que le ha sido conferido.

En esta tarea la autoridad administrativa resulta obligada a aplicar la
sancion consagrada en la normas aplicables de acuerdo con el grado de
culpabilidad del regulado o administrado. El juicio de proporcionalidad -
que debe ceiirse estrictamente a lo establecido en las normas juridicas -
es necesariamente individual. A la luz de sus criterios podrd estimarse si el
castigo impuesto guarda simetria con el comportamiento y la culpabilidad
del sujeto al cual de imputa.

Asi, se deben tomar en cuenta los siguientes parametros que forman parte
inmanente del principio de proporcionalidad como ser: a) Que los hechos
imputados se encueniren previamente calificados como faltas o
infracciones en la norma aplicable, b) Que el hecho sancionado se
encuenitre plenamente probado y c) que el ejercicio de la potestad
sancionadora deba ponderar, en todo caso las circunstancias
concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad
entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida. (Negrillas insertas
en la presente Resolucion Ministerial Jerdrquica, misma que hacen
referencia a lo frascrito en la Resolucion Administrativa 409/2009 de
18/112009).

Por otra parte, y en lo que respecta a la debida adecuacion entre la
gravedad del hecho y la sancion aplicada, la misma debe someterse a los
siguientes criterios para su agrupacion, ademds de las contenidas en las
normas de cardcter sancionador: a) La existencia de intencionalidad, dolo,
culpa, negligencia, imprudencia, impericia o reiteracion, b) La naturaleza
de los perjuicios causados y c) la reincidencia en la comision.”

Asimismo, en base al principio senalado el érgano de regulacion concluye
de la siguiente manera: "Que, la Administracion Publica debe resolver
cada caso gjercitando el poder que le ha sido conferido. En este sentido,
foda autoridad administrativa resulta obligada a aplicar la sancion
consagrada en las normas de acuerdo con el grado de culpabilidad del
regulado o administrado.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 013/2010 de 19 de abril de

P.1.8.5. Del principio de proporcionalidad y el concurso de infracciones en
materia de seguros

“...Tal cual se desprende del andlisis realizado por la Autoridad de Supervision del
Sistema Financiero, esta senala que la "Administracion Publica debe resolver
cada caso egjercitando el poder que le ha sido conferido...”. En este contexto
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tenemos que la Resolucion Administrativa ASFI No. 409/2009 realiza un andlisis de
todos y cada uno de los cargos imputados y las infracciones cometidas en un
cuadro comparativo, en el que ilustra tanto el accionar del regulado, asicomo Ilas
infracciones cometidas, para posteriormente concluir en la parte considerativa
con la aplicacion de sancion de amonestacion para los cargos 1, 4, 5y 14y
sancién pecuniaria Unica para los cargos 2, 3, 6,9, 10y 11.

De lo fundamentado por el recurrente, resulta evidente que el regulado no se
siente  conforme con Ila sancién impuesta, y no le permite ejercer
adecuadamente el derecho a la defensa, al desconocer, el monto sancionado
ya que la Autoridad Fiscalizadora, no ha explicado, menos individualizado el
monto de sancién que ha aplicado, que corresponderia para cada cargo (2, 3, 6,
9, 10 y 11) alegando la conculcacion al principio de proporcionalidad arriba
desarrollado.

Siguiendo el presente andlisis, se tiene que el principio de proporcionalidad para
la imposicion de sancion en materia administrativa, debe estar estrictamente
cenido a la conducta e infraccion cometida, estableciendo una sancion de
acuerdo a cada caso en concreto, ya que este principio fundamental en materia
sancionadora no simplemente se limita a ser impuesto de acuerdo al rango
establecido en la norma especial, sino que también debe contener la
certidumbre que necesita el administrado de conocer que si cometid una
determinada infraccidn, la sancidon que se le aplica, estard de acuerdo con la
gravedad de esta, otorgdndole de esta manera seguridad juridica en cuanto a
que la administracién publica ha adecuado su conducta a lo que en derecho
corresponde.

Por otro lado la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero senala que: “(...)
al existir un concurso real de infracciones... “(...) la suma de todas estas no podra
exceder el mdaximo legal de la especie de pena de que se trate”, habiendo el
regulador sancionado a {(...) S.A. con multa de primer rango.

En este contexto el inciso a) del Articulo 12 del Decreto Supremo N° 26156 de 12
de abril de 2001 establece una multa en el grado de Primer Rango de $us. 500,
hasta $us 10.000, siendo una facultad discrecional del operador de justicia
administrativa, establecer bajo ese pardmetfro econdmico la sancion a imponer,
pero sin olvidar la obligacion de motivar no solamente la conducta de la
infraccidn sino también la sancidn que se imponga.

El regulador senala que las acciones e infracciones cometidas por el recurrente
constituyen un Concurso de infracciones, entonces la sancion de multa habria
sido impuesta, tomando dicha consideracion y estableciendo un monto Unico, sin
embargo no fundamenta y permite evidenciar la aplicacion correcta del Art. 7
del Decreto Supremo No. 26156 de 12 de abril de 2001.

Asimismo, la prdctica juridica y la doctrina establecen que las sanciones que
aplican por un Concurso de Infracciones, ademds de estar respaldadas en
normativa, deben ser identificadas vy fipificados de manera separada de acuerdo
a cada caso, individualizando la conducta, el tipo y la sancidon que corresponda
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para luego imponer un incremento en la sancion en un porcentaje determinado
por ley como consecuencia de la comision de mds de una infraccion ya sea con
un acto o varios actos sucesivos.

Por lo que, queda claro que dentro los pardmetros de sancion que establece el
articulo 13, del Decreto Supremo N° 26156 (desde $us. 500 hasta $us. 10.000), la
Autoridad de Supervision del Sistemma Financiero a tiempo de imponer sancion
pecuniaria por los cargos 3, 6, 9, 10y 11, de manera previa debid establecer una
multa individualizada a cada infraccion y posteriormente aplicar el procedimiento
establecido en caso de Concurso de Infracciones, situacidn que no ocurrio y
simplemente emitié la Resolucién administrativa sin mayor fundamentacion que la
determinacion del monto final de sancidn aimponerse.

En efecto, sila Autoridad Fiscalizadora, hubiere realizado una correcta aplicacion
de la norma, desarrollando en la parte considerativa, el monto de sancién que se
pretendia imponer a cada una de las infracciones cometidas sujetas a sancion
pecuniaria, para luego aplicar el procedimiento establecido para el Concurso de
Infracciones, hubiera dado certidumbre y certeza que el administrado,
permitiendo ejercer su derecho a la defensa, sobre determinaciones clara y
precisas, sin lugar ala emision de un acto administrativo poco claro.

Finalmente, al alejarse del procedimiento, generé mayor confusion en el
regulado, cuando no fundamenta el monto de sancidn, pese a determinar
sancién de amonestacion para los cargos 1, 4, 5y 14 y haber dejado sin efecto los
“cargos 8y 13imputados”.

En conclusidn se tiene que el Organo de Fiscalizacidn no motivé adecuadamente
su decision al imponer la multa al regulado por las infracciones cometidas
creando incertidumbre en la emision del acto ante el regulado debiendo en
consecuencia individualizar la multa impuesta para cada cargo formulado y
determinar en forma clara y precisa el procedimiento que sigue para la
imposicion final de la sancidon que se vaya a imponer...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 013/2010 de 19 de abril de
2010).

P.1.8.6. Principio de proporcionalidad en la sancién

“...La Jurisprudencia Administrativa de la Superintendencia General del Sistema
de Regulacion Financiera en su Resolucion Jerdrquica de Regulacion Financiera
SG SIREFI RJ 38/2005 de 15 de septiembre de 2005 ha establecido:

“El principio de proporcionalidad impone que el contenido de toda decision
de las autoridades administrativas, de cardcter general o particular, deba
corresponder, en primer término a la Ley y normas derivadas aplicables,
ajustadas a los fines de la norma que la autoriza, ser proporcional a los hechos
que le sirven de causa o motivo y responden a la idea de la justicia o verdad
material {...)
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(...)JEn esa tarea toda autoridad administrativa resulta obligada a aplicar la
sancién consagrada en las normas aplicables de acuerdo con el grado de
culpabilidad del regulado o administrado. El juicio de proporcionalidad que
debe cenirse estrictamente a lo establecido en las normas juridicas es
necesariamente individual. A la luz de sus criterios podrd estimarse si el castigo
impuesto guarda simetria con el comportamiento y la culpabilidad del sujeto
al cual se imputa.

Asi se deben tomar en cuenta los siguientes pardmetros que forman parte
inmanente del principio de proporcionalidad como ser a) Que lo hechos
imputados se encuentren previamente calificados como faltas o infracciones
en la norma aplicable, b) Que el hecho sancionado se encuentre
plenamente probado y ¢) que el ejercicio de la potestad sancionadora debe
ponderar, en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar
la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la
responsabilidad exigida.

Por otra parte, y en lo que respecta a la debida adecuacion entre la
gravedad del hecho y la sancion aplicada, la misma debe someterse a los
siguientes criterios para su graduacion ademads de los contenidos en las
normas de cardcter sancionador a) la existencia de intencionalidad, dolo,
culpa, negligencia, imprudencia, impericia o reiteracion, b) naturaleza de los
perjuicios causados ¢) la reincidencia en la comision.”

Al respecto y de la revision de la normativa aplicable al caso, se ha podido
constatar que la normativa imputada y que sirve de base al fiscalizador para la
imposicion de la sancidn corresponde al articulo 50, bajo el criterio establecido en
el inciso b), numeral 2, concordante con el articulo 79 inciso d) de la Ley N° 1488
de Bancos y Entidades Financiera, habiendo correspondido una sancion
relacionada especificamente a la supuesta infraccion cometida, cual es el
Articulo 13 del Reglamento de Sanciones Administrativas contenida en la
Recopilacion de Normas para Bancos y Entidades Financieras (norma especifica
y especial para la aplicacion e imposicion de sanciones) del Titulo Xlll, Capitulo ii
Seccion 2.

Por lo que, la proporcionalidad y a la graduacion que invoca el recurrente no es
aplicable, al encontrarse ya en normativa, la multa especifica a aplicar. Por lo
cual el recurrente no puede considerar este hecho como una arbitrariedad por
parte de la administracion...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 025/2010 de 4 de octubre
de 2010).

P.1.9. Principio de razonabilidad y la Diligencia del requlado
“...El Principio de Razonabilidad propio del Procedimiento Administrativo

establece que: “Todo acto administrativo debe enconftrar su justificacion en
preceptos legales y en hechos, conductas y circunstancias que lo causen...”
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(DROMI, Roberto: “Derecho Administrativo”, Tomo I, pdg. 459, Buenos Aires-
Argentina).

De lo transcrito precedentemente, se colige que al determinar la normativa
vigente el grado de diligencia, entendido como el de un buen padre de familia
(diligencia maxima), se establece también el grado de responsabilidad en cuanto
a: i) La verificacién de la coincidencia plena de los datos de los documentos con
los declarados por el Registrado (responsabilidad in faciendo e in omitendo) vy ii)
Los requisitos que deben cumplirse para modificacion de los Formularios de
actualizacion (responsabilidad in faciendo)...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 009/2009 de 23 de
octubre de 2009).

P.1.10. Principios en Materia Sancionadora

“...Como dice Alejandro Nieto Garcia ("Derecho Administrativo Sancionador”, 4
ed. Tecnos, Madrid 2005 pdg. 347) “La determinacidn de las sanciones
administrativas requieren de un proceso légico, de una secuencia de
determinadas etapas desde la comprobacion de los hechos, que constituyen el
ilicito administrativo, hasta la imposicion de la sancion concreta. En efecto,
después de haber constatado los hechos y sus circunstancias se ha de proceder
de la siguiente manera: a) Subsuncion de la actuacién en un tipo normativo de
infraccion; b) Subsuncion del tipo en una clase de infraccion; ¢) Determinacion
de la correlacion entre la clase de infraccion y la clase de sancion; d) Atribucion
de una Sancidon concreta de las que se encuentran agrupadas en la clase”

Estas fases citadas por la lege ferenda y aplicadas al derecho positivo de Valores
son: la tipificacion, la calificacion, la graduacion y la cuantificacion de la sancion,
interesando al caso de andilisis los tres (3) Ultimos. Elementos que a continuacion
se anadlizardn a efectos de revision de la sancion impuesta por el dérgano
regulatorio sectorial, quien cuenta con la facultad sancionatoria:

Tipificadas las infracciones y en funcion a la actividad complementaria que el
organo regulatorio debe observar, se ha verificado que, la ASFl procedié a su
calificacion encuadrando las infracciones cometidas por la BBV dentro el primer
rango determinado por el articulo 20 inciso b) del Decreto Supremo 26156,
delimitando de esta forma la cuantia sancionatoria desde $us. 500.- hasta $us.
10.000.- conforme lo dispone el articulo 13 del citado Decreto para enseguida
pasar a la graduacion de la sancion.

En este entendido, y siguiendo la normativa aplicable, la ASFI considerd el criterio
del concurso de infracciones establecido por articulo 7 inciso c) del Reglamento
de Aplicacion de Sanciones Administrativas de la Ley del Mercado de Valores
otorgando —segun expresa- al cargo 1 el grado maximo, teniendo en cuenta
como circunstancias concurrentes que la Entidad a ftravés del Comité de
Inscripcion del Directorio, habria sesionado y autorizado la inscripcion de los
valores “Hotel Europa NAFIBO 011" y las Acciones suscritas y pagadas del (...) S.A.,
sin que esfos valores previamente hayan sido registrados y autorizados por la
Autoridad de Supervision del Sistema Financiero.
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Queda claro entonces, y ademas aceptado por la propia entidad recurrente (por
cuanto no ha recurrido el cargo 1), que dado que, por un mismo hecho se ha
constituido mds de una infraccion tipificada en el articulo 33 de la Ley del
Mercado de Valores (inciso i relacionado con el inciso a) y la Reglamentacion
Interna de Ia Bolsa Boliviana de Valores S.A. se aplicd la sancidn que correspondia
a lainfraccion mads grave, incrementada en un cincuenta por ciento (50%).
En cuanto a la concrecion de la cuantia dentro del margen preestablecido por la
norma ($us. 500.- a $us. 10.000), el Reglamento no establece un procedimiento
para la determinacion del monto que la Autoridad Regulatoria debe imponer
dentro de dicho rango, dejando en fodo caso cierta libertad, que no debe
confundirse con amplia discrecionalidad ni arbitrariedad, sino en funcién a las
circunstancias de la infraccidn y por los principios sancionadores que ingresan en
su funcion integradora del sistema normativo, posicion coincidente con lo
mencionado por Leodegario Ferndndez Marcos (“El Procedimiento Administrativo
Sancionador”, Valencia 1991, pdg. 136) "Los criterios legales de graduacion son
circunstancias que rodean la infraccion y condicionan el ejercicio de la facultad
sancionadora administrativa, al aplicar la sancion en cualquiera de sus grados. Lo
importante es subrayar, en todo caso, que los criterios de graduacion que se
establecen limitan Ia discrecionalidad administrativa al aplicar el grado de la
correspondiente sancion”.
Asimismo, queda expuesto el hecho que el recurrente no ha conocido el monto
de sancion que se ha impuesto para cada cargo, generdndole incertidumbre,
por lo que corresponde traer a colacion el precedente sentado por esta Cartera
de Estado en la Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 013/2010
de 19 de abril de 2010, que expreso:
“...Siguiendo el presente andlisis, se tiene que el principio de proporcionalidad
para la imposicion de sancidn en materia administrativa, debe estar
estrictamente cenido a la conducta e infraccion cometida, estableciendo una
sancion de acuerdo a cada caso en concreto, ya que este principio
fundamental en materia sancionadora no simplemente se limita a ser impuesto
de acuerdo al rango establecido en la norma especial, sino que también debe
contener la certidumbre que necesita el administrado de conocer que si
cometid una determinada infraccidn, la sancion que se le aplica, estard de
acuerdo con la gravedad de esta, otorgdndole de esta manera seguridad
juridica en cuanto a que la administracion publica ha adecuado su conducta a
lo que en derecho corresponde...
...En este contexto el inciso a) del Articulo 12 del Decreto Supremo N° 26156 de
12 de abril de 2001 establece una multa en el grado de Primer Rango de $us.
500, hasta $us 10.000, siendo una facultad discrecional del operador de justicia
administrativa, establecer bajo ese pardmetro econdémico la sancién a imponer,
pero sin olvidar la obligacion de motivar no solamente la conducta de la
infraccion sino también la sancion que se imponga.
El regulador senala que las acciones e infracciones cometidas por el recurrente
constituyen un Concurso de infracciones, entonces la sancion de multa habria
sido impuesta, tomando dicha consideracion y estableciendo un monto Unico,
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sin embargo no fundamenta y permite evidenciar la aplicacion correcta del Art.
7 del Decreto Supremo No. 26156 de 12 de abiril de 2001.
Asimismo, la prdctica juridica y la doctrina establecen que las sanciones que
aplican por un Concurso de Infracciones, ademds de estar respaldadas en
normativa, deben ser identificadas y ftipificadas de manera separada de
acuerdo a cada caso, individualizando la conducta, el tipo y la sancién que
corresponda para luego imponer un incremento en la sancion en un porcentaje
determinado por ley como consecuencia de la comision de mds de una
infraccidén ya sea con un acto o varios actos sucesivos.
Por lo que, queda claro que dentro los pardmetros de sancion que establece el
articulo 13, del Decreto Supremo N° 26156 (desde $us. 500 hasta $us. 10.000), la
Autoridad de Supervision del Sistema Financiero a tiempo de imponer sancion
pecuniaria por los cargos (...), de manera previa debid establecer una multa
individualizada a cada infraccion y posteriormente aplicar el procedimiento
establecido en caso de Concurso de Infracciones, situacion que no ocurrio y
simplemente emitid la Resolucidn Administrativa sin mayor fundamentacion que
la determinaciéon del monto final de sancién a imponerse.
En efecto, si la Autoridad Fiscalizadora, hubiere realizado una correcta
aplicacién de la norma, desarrollando en la parte considerativa, el monto de
sancion que se pretendia imponer a cada una de las infracciones cometidas
sujetas a sancién pecuniaria, para luego aplicar el procedimiento establecido
para el Concurso de Infracciones, hubiera dado certidumbre y certeza al
administrado, permitiendo ejercer su derecho a Ila defensa, sobre
determinaciones claras y precisas, sin lugar a la emision de un acto
administrativo poco claro...”
Por todo lo desarrollado se llega a la conclusion que, aunque es atribucion de
la entidad reguladora aplicar sanciones a los regulados cuando determine
infracciones que generen practicas no autorizadas por la normativa del sector,
no debe olvidarse que la actividad de la Administracion Publica debe estar
enmarcada en los principios generales del procedimiento administrativo,
como garantia individual del regulado, donde el principio de congruencia
manda a contar con Resoluciones definitivas motivadas y congruentes,
situacion que no sucedié en el presente caso conforme se ha desarrollado up
supra, situacion que ademds de afectar al regulado incide en la determinacién
que deba asumir este Ministerio a tiempo de resolver el Recuso Jerdrquico, por
lo que se anula el procedimiento a objeto de que la Autoridad Fiscalizadora
proceda con la regularizacién de la sancidn, sin perjuicio de tomar en cuenta
las consideraciones legales expuestas en la presente Resolucion Ministerial
Jerdrquica en el marco del principio de economia procesal...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 019/2010 de 29 de junio

de 2010).

P.1.11. Principios que deben cumplirse en un proceso sancionatorio

“...Es asi que, la Ley de Procedimiento Administrativo No. 2341 de fecha 23 de
abril de 2002, establece los principios generales de la actividad administrativa,
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debiendo la administracion publica ajustar todas sus actuaciones a las
disposiciones legales establecidas en la precitada norma, correspondiendo
realizar una andlisis de los principios por los cuales deben fundamentase los actos
administrativos emitidos — en este caso — por el drgano de regulacion.

a) Principio de sometimiento pleno ala ley.
Articulo 4to. inc. c) Ley de Procedimiento Administrativo:

“La administracion publica regird sus actos con sometimiento pleno a la
Ley, asegurando a los administrados el debido proceso.

La ley otorga facultades a los organos de la administracion publica para
velar por la correcta aplicacion de los procedimientos administrativos
establecidos con la finalidad de evitar actos que, a futuro puedan derivar
en lesiones a los derechos de los administrados.

Ahora bien, en la doctrina del Derecho Administrativo la legalidad no es un
simple presupuesto de la actuacion administrativa; todo lo contrario, la
legalidad de los actos proyecta tanto en un procedimiento formativo
como en la vigencia plena de los mismos. Se caracteriza,
consecuentemente, por su naturaleza previa, concomitante y subsiguiente
a la manifestacion del érgano administrativo.” (Resolucion Jerdarquica de
Regulacion financiera SGSIREFI/RJ No. 04/2005 de 134 de enero de 2005).

b) Principio de verdad material y principio de tipicidad.

“...El principio de verdad material en oposicion a la verdad formal, al que hace
referencia el inc. d) del articulo 4 de la ley 2341 determina que el érgano de
regulacion investigard la verdad material del hecho; aspecto que no limita solo a
la investigacion de la infraccion de la ley sino también a la imposicion de la
sancion de acuerdo a la tipicidad en la que se encuentra enmarcada la
conducta.

La tipicidad en materia administrativa no es mds que la descripcion legal de una
conducta especifica en relacion a la infraccion cometida debiendo determinarse
criterios objetivos sobre los pardmetros de la sancion siendo estos debidamente
motivados adecudndose al comportamiento y la culpabilidad de la persona
(natural o juridica) a la cual se imputa, aspecto congruente con lo dispuesto por
el articulo 73 de la Ley de Procedimiento Administrativo que consagra el principio
de tipicidad de las sanciones administrativas...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 004/2009 de 14 de
septiembre de 2009).

P.1.12. Principio de sometimiento pleno a la ley

“...El Principio de sometimiento pleno a la ley, determinado en el inciso c) del
articulo 4 de la Ley del Procedimiento Administrativo determina que:
“La administracion publica regird sus actos con sometimiento pleno a la
Ley, asegurando a los administrados el debido proceso.
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La ley otorga facultades a los érganos de la administracion publica para velar por
la correcta aplicacion de los procedimientos administrativos establecidos con la
finalidad de evitar actos que, a futuro puedan derivar en lesiones a los derechos
de los administrados.

Ahora bien, la doctrina del Derecho Administrativo la legalidad no es un simple
presupuesto de la actuacion administrativa; todo lo contrario, la legalidad de los
actos proyecta tanto en un procedimiento formativo como en la vigencia plena
de los mismos. Se caracteriza, consecuentemente, por su naturaleza previa,
concomitante y subsiguiente a la manifestacion del organo administrativo.”
(Resolucion Jerdrquica de Regulacion financiera SGSIREFI/RJ No. 04/2005 de 134
de enero de 2005).

En este contexto la legalidad de un actfo administrativo debe circunscribirse a
valorar todos y cada uno de los actos procesales llevado a cabo dentfro un
proceso administrativo y la fundamentacion oral presentada por el recurrente
representa un acto procesal valido y legitimo...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 010/2009 de 23 de
octubre de 2009).

P.1.13. Principio de Tipicidad

P.1.13.1. Principio de Tipicidad

“..Laley No. 2341 de 23 de abril de 2002, de Procedimiento Administrativo, en su
Articulo 73, referente al Principio de Tipicidad determina que son infracciones
administrativas las acciones u omisiones expresamente definidas por Ley, y solo
podrdn imponerse aquellas sanciones expresamente establecidas en las leyes y
disposiciones reglamentarias.

Por su parte en la Resolucién Jerdrquica de Regulacion Financiera SG SIREFI RJ
32/2005 de 19 de agosto de 2005, referente al Principio de Tipicidad expresa:

“... el principio de tipicidad se realiza a fravés de la descripcién completa,
clara e inequivoca del precepto (praeceptum legis) y de la sancién
(sanctio legis). El precepto es la orden de observar un determinado
comportamiento, es decir de no readlizar algo o de cumplir determinada
accion; la sancion es la consecuencia juridica que debe seguir a la
infraccion del precepto. La tipicidad desarrolla el principio fundamental
“nullum crimen, nulla poena sine lege”, criterio aplicable plenamente al
dmbito administrativo sancionador, que busca que las personas a quienes
las normas van dirigidas, conozcan hasta donde va la proteccion juridica
de sus actos. La descripcion que efectue el legislador, y de ser el caso la
legislacion reglamentaria, debe ser de tal claridad que permita que sus
destinatarios conozcan exactamente las conductas reprochables. Por
consiguiente, se debe evitar la indeterminaciéon para no caer en una
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decision subjetiva y arbitraria”. (Las negrillas y subrayado han sido
insertados en la presente Resolucion Ministerial Jerdrquica)...”
(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 012/2009 de 20 de
noviembre de 2009).

P.1.13.2. Principio de Tipicidad

“...La Ley No. 2341 de 23 de abiril de 2002, de Procedimiento Administrativo, en su
Articulo 73, referente al Principio de Tipicidad determina que son infracciones
administrativas las acciones u omisiones expresamente definidas por Ley, y solo
podrdn imponerse aquellas sanciones expresamente establecidas en las leyes y
disposiciones reglamentarias.
Por su parte en la Resolucién Jerdrquica de Regulacion Financiera SG SIREFI RJ
32/2005 de 19 de agosto de 2005, referente al Principio de Tipicidad se expresa
que:
“... el principio de tipicidad se realiza a través de la descripcion
completq, clara e inequivoca del precepto (praeceptum legis) y de
la sancion (sanctio legis). El precepto es la orden de observar un
determinado comportamiento, es decir de no redlizar algo o de
cumplir determinada accidn; la sancién es la consecuencia juridica
que debe seguir a la infraccion del precepto. La tipicidad desarrolla
el principio fundamental “nullum crimen, nulla poena sine lege”,
criterio aplicable plenamente al dmbito administrativo sancionador,
que busca que las personas a quienes las normas van dirigidas,
conozcan hasta dénde va la proteccion juridica de sus actos. La
descripcion que efectue el legislador, y de ser el caso la legislacion
reglamentaria, debe ser de tal claridad que permita que sus
destinatarios conozcan exactamente las conductas reprochables.
Por consiguiente, se debe evitar la indeterminacién para no caer en
una decision subjetiva y arbitraria”. (Las negrillas y subrayado han
sido insertados en la presente Resolucion Ministerial Jerarquica)
Asimismo, importard tener en cuenta, que determinada la infraccion cometida
por el administrado, la sancion debe comrresponder, o estar intimamente
relacionada con la infraccion, caso contrario, no se estaria cumpliendo con el
principio de tipicidad...”
(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 001/2010 de 18 de enero
de 2010 y Resoluciéon Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2010 de 18
de enero de 2010).

P.1.14. Principio de Verdad Material

P.1.14.1. De la obligacién de cumplir con el Principio de verdad material

“...Por lo que, queda demostrado que la Autoridad Fiscalizadora, reconoce que
no ha seguido un proceso correcto de Diligencias Preliminares, ya que baso su
imputacion solo en la informacion existente en su institucion. Asimismo demuestra
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que la imputacion iba dirigida a la falta de bloqueo de casos que sobrepasaron
los 120 dias a partir de la fecha en que le correspondia el cobro, por lo que
presumioé que al haberse pagado en fecha posterior a los 120 dias dichos pagos la
AFP procedié con el bloqueo IAR, cuando no sucedid de esa manera, situacion
que indujo a que la Autoridad Fiscalizadora imputara incorrectamente el cargo
para determinados casos.

Pese a tomar conocimiento de que dichos casos no contaban con bloqueo IAR,
siguid el proceso sancionatorio, ratificando los cargos y consiguiente sancion,
bajo el argumento de la obligacion de la AFP de bloquear los mismos y para su
habilitaciéon contar con la documentacion completa de respaldo del bloqueo
IAR...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2010 de 18 de enero
de 2010).

P.2. De la limitacion del pronunciamiento en instancia jerarquica

“Sobre el tema, se trae a colacién lo establecido en el articulo 5 de la Ley de
Procedimiento Administrativo que dice: “I. Los érganos administrativos tendran
competencia para conocer y resolver un asunto administrativo cuando éste
emane, derive o resulte expresamente de la Constitucion Politica del Estado, las
leyes y las disposiciones reglamentarias. ll. La competencia atribuida a un érgano
administrativo es irenunciable, inexcusable y de ejercicio obligatorio y solo puede
ser delegada, sustituida o avocada conforme a lo previsto en la presente ley”. De
lo transcrito se infiere que cada dérgano administrativo tiene una competencia
especifica determinada por ley, de ahi que la Constitucion Politica del Estado
sancione con la nulidad del acto la usurpacion de funciones.

En el presente caso, el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas tiene como
atribucién Unica el pronunciamiento sobre la conformidad o disconformidad de
los actos emitidos por los entes de regulacion sectorial...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 003/2009 de 9 de
septiembre de 2009).

P.3. De la prescripcion

“...Tenemos entonces, que para que opere la prescripcion no se requiere
Unicamente el paso del tiempo, sino que se fiene que considerar elementos
subjetivos como el ejercicio o inactividad del derecho.

Partiendo de este concepto, el mencionado precedente administrativo establece
dos corrientes diversas sobre la naturaleza de la prescripcion; la primera concibe
e esta institucion como de cardcter procesal, cuya aplicacién dependa de la
concurrencia del elemento subjetfivo del abandono o dejadez en el gjercicio de
la propia accion; y la segunda como institucion de naturaleza sustantiva material,
dependiendo su aplicacion exclusivamente de los elementos objetivos de la
paralizacién del procedimiento y transcurso del plazo legalmente establecido. Sin
embargo dichas corrientes, pueden llegar a ser aplicadas simultdneamente para
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que proceda o se dé inicio al instituto juridico de la prescripcion...”

“...Una vez redlizada una descripcion objetiva de los actos y hechos
administrativos suscitados durante la tramitacion del proceso sancionador se tiene
que en ningun momento se dio una inactividad ni un comportamiento pasivo por
parte del denunciante ni de la administracion publica.

Si bien es cierto que entre la denuncia presentada y la emision de la Resolucion
Administrativa Sancionatoria han franscurrido tres anos, 5 meses y 28 dias, durante
este lapso de tiempo, se fueron dando una serie de actos administrativos que
prolongaron la investigacion sobre lo denunciado, teniendo como consecuencia
un tramite administrativo con muchas impugnaciones que derivaron en la
interposicion de procesos recursivos que obligatoriamente debieron ser tratados y
resueltos por las instancias pertinentes.

Por todo ello, se colige que en franca aplicacion del principio de verdad material
la verdad objetiva de los hechos que dieron curso a la prolongacion del tiempo
establecido, se debié una serie de actos administrativos consecutivos que se
fueron dando y la atencion de la denuncia jamds fue dejada de lado ni se tuvo
una actitud pasiva por parte de la administracion publica

Consecuentemente, no habiendo concurrido un elemento esencial para que
opere la prescripcion de la accidn administrativa, como lo es la inactividad
subjetiva del denunciante o la inactividad de la administracion no es procedente
la solicitud de prescripcion hecha por el recurrente respecto al tiempo
franscurrido desde la denuncia presentada por (...) hasta la imposicion de la
sancion mediante Resolucion Administrativa ASFI N° 088/2009 de 11 de agosto de
2009..."

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 005/2010 de 19 de enero
de 2010).

P.3.1. De la prescripcidn de las infracciones

“...El articulo 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo y el Reglamento de
Sanciones del Sector de Seguros aprobado mediante Resolucion Administrativa
SPVS-IS 602/2003 la Ley de Seguros disponen que las infracciones prescriben a los
dos (2) anos a partir de la fecha de realizacion de los hechos, actos u omisiones
constitutivas de la infraccion.

La prescripcion parte de reconocer que los efectos del transcurso del tiempo
acarrean la pérdida del “jius puniendi” del estado causando la pérdida de la
posibilidad de sancionar el incumplimiento de las normas.

Es de especial importancia, anotar que el fendmeno de la prescripcion no se
produce automdticamente por el vencimiento del término preclusivo, sino que
debe ser alegado por el interesado, asi'lo precisa Fernando Hinestrosa, en su texto
“Tratado de las Obligaciones”, Universidad Externado de Colombia, 19 edicion:
“..Ja prescripcion no tiene efecto ope legis o per ministerium legis, sino ope
exceptionis, o mejor dicho, que requiere su invocacidon y que el juez
acogiéndola, desestime la pretension del acreedor y declare extinguido su
derecho en razén de declarar prescrita la obligacion del excepcionante, o, en su
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caso, pronuncie sentencia estimatoria de la demanda de prescripcion intentada
por el deudor, con los mismos efectos”.
Significa lo anterior, que el interesado ostenta la capacidad dispositiva frente a la
prescripcion, lo que le permite incluso, renunciar a ella, si asi lo considera
necesario.
Aunque nuestra economia juridica administrativa no lo reconoce expresamente,
la doctrina, jurisprudencia y precedentes administrativos, se han encargado de
desarrollar las llamadas infracciones continuadas y sucesivas (que por su
naturaleza admiten la subsanacion) y las infracciones instantdneas; para las
primeras se establece como forma de computar el plazo de la prescripcion el
cese de la continuacion de la infraccion, mientras que para las segundas la
prescripcion se inicia desde la comision de la infraccion.
Aplicando lo expuesto al caso concreto, se tiene que la ASFl, no fundamenta ni
motiva la prescripcion alegada por lo siguiente:
- No motiva ni fundamenta por qué las infracciones cometidas por {...)
S.A. son consideradas permanentes y continuadas y cudles son los
efectos que se han mantenido en el tiempo, o en su defecto porque no
fueron consideradas instantdneas.
- No motfiva ni fundamenta aspectos tales como fechas exactas en que
se hubiere cometido cada una de las infracciones sean permanentes o
instantdneas, limitdndose a senalar periodos de tiempo, sin considerar
los plazos que otorga la norma por el incumplimiento cometido, asi
como los casos en que se hubiere presentado la denuncia como hecho
interruptivo de la prescripcion...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 010/2010 de 17 de marzo
de 2010).

P.3.2. Del inicio de la prescripcion

“...Sobre la prescripcion Capitant senala que la misma: “...es un modo de

liberarse de una obligacion por el transcurso del tiempo. Opera como excepcion

cuando el deudor la opone ala accion del acreedor que se ha descuidado exigir

el cumplimiento de una obligacion”.

Asimismo expresa que:
“ La prescripcion de la accidn es un instituto de orden publico, en virtud del
cual el Estado cesa en su potestad punitiva por el cumplimiento del término
senalado en la ley frente a la inactividad de la administracion y el fin
esencial de la misma estd infimamente ligado con el derecho que tiene el
presunto infractor a que se le defina su situacion juridica, pues no puede el
sujeto regulado quedar indefinidamente sometido a una imputacion de
cargos o investigacion, ya que se violaria su derecho al debido proceso y el
interés de la propia administracion a que los procesos sancionatorios
concluyan, de manera que no se prolonguen indefinidamente; aspectos
que justifican el necesario acaecimiento de la prescripcion de la accion”.
En nuestro ordenamiento administrativo, la prescripcion en cuanto a
infracciones y sanciones se encuenifra normada en la Ley de
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Procedimiento Administrativo, en su articulo 79, Capitulo VI que dice: “Las
Infracciones prescribirdn en el término de dos anos. Las sanciones
impuestas se extinguirdn en el término de un 1 ano. La prescripcion de las
sanciones se interrumpe mediante la iniciacion del procedimiento de cobro
(...)"
En este entendido, corresponderd determinar el momento que empieza a correr
la prescripcion, que siguiendo la doctrina se debe tomar en cuenta dos
momentos, el primero y el que cobra relevancia en el presente caso, se da desde
la fecha de la comision de la infraccion o falta administrativa hasta que el
procedimiento investigativo o sancionatorio se haya iniciado (el cual a su vez
suspende el plazo de la prescripcion).
El segundo momento, es el que computa el plazo para la prescripcion desde el
dia siguiente en que la sancién adquiere firmeza administrativa o por paralizaciéon
del procedimiento administrativo sancionador, la fecha de inicio de la
prescripcion se empieza a contar desde la uUltima actuacidon administrativa de
contenido material sancionador que se celebrd y a partir de la cual el
procedimiento se paralizd de forma ininterrumpida. Esta interpretacion coincide
plenamente con lo expresado por esta Superintendencia General del SIREF],
mediante Resolucion Jerdrquica SG SIREFI RJ 05/07 de 10 de enero de 2007.
Subsumiendo al caso de autos, se fiene que la Autoridad de Supervision del
Sistema Financiero emitié informe/ASFI/DSR II/R-11328/2009 el 17 de junio de 2009
mediante el cual se determind a fs. 16, a 13, en el punto 2.8.1 la supuesta
vinculacion entre las empresas (...) SRL e (...) SRL con algunos ejecutivos del |...)
S.A. De igual modo a fs. 14 la Autoridad Fiscalizadora expresa que se verifico la
contratacion de estas dos empresas durante las gestiones 2005 al 2009 con el |...)
S.A. ambas vinculadas por propiedad y por administracion.
En fecha 9 de octubre de 2009, mediante nota ASFI/DSR 1I/R-45070/2009 se pone
en conocimiento del (...) S.A. la nofificacion de cargos por el supuesto
incumplimiento del articulo 50 inciso a), bajo el criterio establecido en el inciso b),
numeral 2, concordante con el articulo 79 inciso d) de la Ley N° 1488 de Bancos y
Entidades Financieras.
Importa a su vez hacer referencia a que la Autoridad de Supervision a la hora de
la notificacion y posterior sancion no ha individualizado los supuestos créditos
vinculados que hubiera cometido (...) dando una sancidn Unica por la supuesta
infraccion cometida.
Sin embargo, se constata que la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero
no ha valorado la existencia de casos prescritos, cuya data es mayor a los dos
anos determinados por el articulo 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
sin embargo al haberse ya dilucidado el fondo del Recurso, conforme se procedio
en el numeral anterior, ya no corresponde mayor andilisis sobre el particular...”

“..En base a los precedentes administrativos, la prescripcion en materia
administrativa es objetiva, se comienza a computar a partir del dia siguiente de
producido el hecho, y en caso presente el hecho es faciimente verificable por la
fecha contenida en el anverso y reverso del cheque materia de la controversia y
la documentacion que cursa a f5.1.398 a 1.444. El conocimiento por su parte, al
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encontrarse en la esfera subjetfiva no es considerado por cuanto no puede
efectuarse una verificacién del fuero interno de las personas...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 008/2010 de 23 de febrero
de 2010 y Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 025/2010 de 4 de
octubre de 2010).

P.3.3. Prescripcion de infracciones y sanciones

“...En este contexto tenemos que la norma procesal especial ha establecido de
forma clara y categorica el régimen de la prescripcion de las infracciones y
sanciones impuestas por lo que siempre apelando al principio de verdad material
corresponde realizar una retrospeccion de los hechos que motivaron la infraccién
cometida por el administrado versus el tiempo transcurrido y la adecuacion a lo
establecido en la precitada disposicion legal.

De acuerdo a todo lo expresado y realizando una valoracidon del tiempo
franscurrido se tiene que en estricta aplicacion de lo dispuesto por el articulo 79
de la Ley de Procedimiento Administrativo, respecto a las “infracciones”
establecidas en el informe legal SB/ISR-1I/D-30522/2008 de 13 de junio de 2008 y
los cargos imputados a los presuntos responsables habrian franscurrido mads de
dos (2) anos del hecho cometido y/o la infraccion realizada, debiendo en
consecuencia aplicar de forma taxativa lo dispuesto por el precitado articulo 79
de la Ley procesal administrativa debiendo declarase la prescripcion de las

infracciones establecidas en los cargos imputados a (...) y (...). sin que este
hecho conlleve ala no procedencia de la restitucion de los intereses cobrados en
demasia por parte del (...) S.A. en favor de su cliente (...) y mas aun si este

aspecto no ha sido impugnado...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 007/2010 de 17 de febrero
de 2010).

P.4. Pronunciamientos firmes en sede administrativa

“...Al respecto el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas no se encuentra
facultado a pronunciarse, ya que carece de competencia, sobre decisiones que
a la fecha ya fueron juzgadas en ofro proceso administrativo y se encuentran
firmes en sede administrativa...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 006/2010 de 12 de febrero
de 2010).

P.5. Sobre las instancias procesales dentro el Procedimiento Administrativo

“...De acuerdo al recurso presentado por (...), lama la atencidon que tanto en la
suma del mismo, su desarrollo y el petitum, se infiere que el recurrente interpuso
“Recurso revocatorio” en instancia revocatoria; aspecto que de haber sido su
verdadera pretension, confradice los lineamientos legales dentro el
procedimiento administrativo; puesto que este cuenta con instancias procesales
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especificas y no es procedimentalmente viable pretender impugnar doblemente
actos definitivos en la misma instancia que los resolvio.

Todo procedimiento legal ya sea civil, penal, judicial, municipal, administrativo,
etc. se encuentfra conformado por etapas procesales asi como instancias
procesales que deben ser sistemdticamente tramitadas de acuerdo a la su propia
legislacion procedimental; sucesion de actos que conllevan a la decision de toda
autoridad de emitir pronunciamiento en derecho, susceptible a ser impugnado,
pero siguiendo el procedimiento legalmente establecido.

Es asi que el Procedimiento Administrativo, se encuentra reglado por la Ley de
Procedimiento Administrativo N° 2341(Ley Marco) y su reglamentacion especial
para el Sistema de Regulacion Financiera aprobada mediante Decreto Supremo
N° 27175 de 15 de septiembre de 2003; disposiciones legales concordantes y
congruentes entre si sobre las etapas procesales en materia administrativa y
regulatoria financiera, estableciendo instancias procesales de procedimiento e
impugnaciones especificas y de cumplimiento obligatorio.

En este contexto, podriamos decir en un cardcter meramente ilustrativo y para su
mejor entender, que las aludidas disposiciones legales administrativas, establecen
principalmente tres instancias (i) la primera corresponde al proceso inicial que
culmina con la manifestacion legal de la autoridad administrativa mediante un
acto administrativo debidamente motfivado que en materia de nuestra
competencia puede ser declarativa de derechos, regulatoria y/o sancionatoria,
(i) Una vez emitido el acto administrativo, ya sea de alcance particular o general;
este puede serimpugnado por los sujetos procesales legitimados de acuerdo a los
agravios sufridos en sus derechos subjetivos, abriéndose paso a una segunda
instancia, que el procedimiento administrativo lo denomina Instancia Revocatoria
(i) y la tercera instancia de impugnacion conocida como Jerdrquica que de
acuerdo al procedimiento administrativo regulatorio es la mdaxima instancia de
impugnacion en la via administrativa.

Tenemos entfonces, que el procedimiento legalmente constituido no admite “un
recurso revocatorio en instancia revocatoria” (Art. 66 L.P.A. y Art. 52 D.S. 27175),
empero tampoco la autoridad administrativa debe negar el derecho del
peticionante, a la impugnacion de un determinado acto, sin importar la instancia
en la que se encuentren los eventuales errores procedimentales que el recurrente
pudo incurrir; siendo su deber encausar el procedimiento de acuerdo a los
principios legales establecidos en materia administrafiva; elevando dicha
impugnacion ante instancia correspondiente.

Es en este sentido que la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero remitio la
impugnacion presentada por (...) S.A. sin importar el nomen juris que el escrito
contenia (Interpone Recurso de Revocatoria); ya que la instancia competente
para conocer y evaluar la Resolucion Revocatoria ASFI N° 345/2010 de 10 de
mayo de 2010 es la Jerdrquica...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 030/2010 de 26 de
noviembre de 2010).

137



Precedentes Administrativos Gestion 2009 - 2010

P.6. De la correcta aplicacién del procedimiento administrativo

“...En primera instancia corresponde senalar que en la prdactica procesal -
cualquiera sea la materia — los operadores de justficia, de oficio o a denuncia
expresa, (dado el caso concreto y la autoridad competente); se encuentran en
la obligacién de verificar la correcta aplicacion del procedimiento y en caso de
llegar a evidenciar faltas o defectos que lesionen la perfeccion del acto en su
validez o en su eficacia; estos deben ser enmendados, saneados y/o corregidos
impidiendo su subsistencia o ejecucion, en razén a los principios de legalidad
justicia y eficacia, resguardando garantias legalmente constituidas y en su caso,
la no afectacién del orden publico. Dicha enmienda y/o correccidon debe ser de
previo y especial pronunciamiento a la cuestion de fondo a tramitar, no siendo
pertinente realizar valoraciones sobre la naturaleza misma del proceso...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 030/2010 de 26 de
noviembre de 2010).
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R.1. Recurso de Revocatoria y Recurso Jerdrquico

“... la Ley de Procedimiento Administrativo N° 2341 de 23 de abril de 2002,
establece dos medios de impugnacion cuales son el recurso de revocatoria y el
recurso jerarquico.

El Recurso de Revocatoria o también conocido por la doctina como de
reposicion, es el medio de impugnacion que tiene el administrado para oponerse
en primera instancia a las decisiones de la administracion, cuando se vean
lesionados sus derechos subjetivos. Este recurso se presenta ante el érgano que
emitio el acto que es también el drgano competente para resolverlo.

El Recurso Jerdrquico cuyo objeto es someter a control de legalidad los actos
dictados por la administracion publica pronunciados mediante resoluciones
administrativas de cardcter general o actos administrativos de cardcter
equivalente, cuando los mismos hubiesen provocado una vulneracion a los
derechos subjetivos o intereses legitimos de los administrados.

De lo dicho se tiene que el recurso jerdrquico procede solo y en cuanto a la
resolucion que resuelve el Recurso de Revocatoria...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 001/2009 de 9 de
septiembre de 2009).

R.2. Presentacion de Recurso de Revocatoria fuera de plazo

“El recurrente fue notificado el 03 de diciembre de 2008 y conforme establece el
articulo 48, transcrito up supra, contaba con quince (15) dias hdbiles
administrativos para presentar el Recurso de Revocatoria. A fs. 31y 32 de obrados
se aprecia que, si bien el recurso se encuentra fechado el 22 de diciembre de
2008 (2 dias antes de su vencimiento) fue presentado a la Ex Superintendencia de
Pensiones, Valores y Seguros el 29 de diciembre de 2008, pasados los quince (15)
dias hdbiles administrativos dispuestos por la norma.”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 003/2009 de 9 de
septiembre de 2009).

R.3. De la interposicion de mds de un Recurso de Revocatoria

“...Este Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, compulsado el expediente ha
determinado que la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero, no ha
seguido el procedimiento administrativo conforme establece la normativa de la
materia.

Es asi que, importard revisar los actuados administrativos que la Autoridad
Supervisora ha realizado:
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a) La Superintendencia de Bancos y Entidades Financieras emite la Resolucion la
Resoluciéon SB 0048/2009 contra la cual los Ejecutivos y Directores del (...) y |...)
presentan Recurso de Revocatoria.

b) La Autoridad de Supervision Financiera emite Resolucion Administrativa ASFI N°
014/2009 de 26 de mayo de 2009 que resuelve el Recurso de Revocatoria
presentado por los Directores y Ejecutivos del {...) S.A.

c) Posteriormente la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero, emite la
Resolucion ASFI 009/2009 de 19 de mayo de 2009 que resuelve el Recurso de
Revocatoria presentado (...) SRL.

Conforme a procedimiento, la ASFI debid considerar que la ex Superintendencia
de Bancos y Entidades Financieras inicid un proceso sancionador contra los
Ejecutivos y Directores del (...) S.A. y que a consecuencia de dicho proceso se
vieron afectados terceros interesados ((...) SRL. y (...)). (Art. 12 LPA y Art. 41 DS
27175)

Asimismo la ASFl tenia el deber de resolver los dos recursos de revocatoria
(Directores (...) y (...) S.R.L.) en una misma resoluciéon y no, como lo hizo, en dos
resoluciones que dieron lugar a dos procesos diferentes. (Art. 44 LPA).

El hecho que existan dos recursos de revocatoria no significa que los mismos se
tramiten de forma separada mds adn si los dos Recursos de Revocatoria
corresponden a un Unico acto administrativo, y mds alin cuando las
impugnaciones planteadas, correspondian a una misma Resolucién
Administrativa, cual es la RA SB 0048/2009.

Lo dicho ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional en la SC 0908/2005-R
que refiere que: ..."el principio de legalidad en el dmbito administrativa, implica
el sometimiento de la Administracion al derecho, para garantizar la situacion
juridica de los particulares frente a la actividad administrativa; en consecuencia,
las autoridades administrativas deben actuar en sujecion a la Constitucion y a las
leyes y al derecho, dentro de las facultades que les estdn atribuidas y de
acuerdo a los fines que les fueron conferidos . Este principio estd reconocido en el
art 4 inc c) de la ley de Procedimiento Administrativo (LPA) que sefnala ‘La
Administracion Publica regird sus actos con sometimiento pleno a la ley,
asegurando a los administrados el debido proceso; |...)

Ofro signo del principio de sometimiento de la administracion al derecho estd
referido a que la administracion no puede substraerse del procedimiento
preestablecido, sino que debe sujetarse su actuacion y el de las partes en su
caso, a lo previsto en la norma que regula el caso en cuestion. Conforme a esto,
la Ley de Procedimiento Administrativo en su art. 2 establece que: | La
Administraciéon Publica ajustard todas sus actuaciones a las disposiciones de la
presente Ley.”

Finalmente y sobre el punto, cabe recordar y hacer referencia al principio de
Unidad Procesal entendido como aquel “ En que toda actuacion que se inicie
ya sea de oficio por parte de la administracion o a solicitud de parte, implica la
formacion de un expediente administrativo que debe contener la totalidad de
actuaciones, diligencias y actos que se expidan en el franscurso de la misma. Se
trata de un Sistema de Seguridad formal, que por razones de economia y eficacia
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debe ser respetado si se pretende que la Administracion tenga una vision global e
inmediata de toda la historia de la respectiva actuacion. La formacién de un
expediente administrativo, garantiza el principio de la unidad procesal que
resguarda que toda actuacion administrativa en procura, no solo de evitar
dualidad de pronunciamiento sobre un mismo objeto, sino también de
garantizar la economia procesal establecida en el Articulo 4 literal k) de la Ley de
Procedimiento  Administrativo, precisamente para evitar una dispersion
innecesaria del procedimiento administrativo” (Resolucion Jerdrquica de
Regulacion Financiera SG SIREFI RJ 20/2004 de 09 de noviembre de 2004)..."

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 016/2009 de 30 de

noviembre de 2009).

R.4. De la obligacién de la Autoridad Reguladora de considerar la impugnacion
en su integridad

“...En cuanto al cargo 4 se tiene que el recurrente en su Recurso de
Revocatoria no ha impugnado este cargo por lo que Ila Resolucion
Administrativa impugnada en instancia jerdrquica SPVS/IP N° 126 de 5 de marzo
de 2009, no ha emitido fundamentacion al respecto, mds al contrario determind
taxativamente que:
“...que con relacién a los otros cargos fueron objeto de sancién
mediante la RA 126/2009, la AFP no emite pronunciamiento, por lo que
corresponde se ratifique la sancion impuesta”
Por lo que, dichos cargos, han quedado firmes en dicha instancia administrativa,
no pudiendo el recurrente, retrotraer el procedimiento mediante el Recurso
Jerdrquico, incluyendo fundamentacion, para el cargo No. 4, cuando por el
mismo no se presentd recurso alguno en instancia anterior. Por lo que, al no haber
hecho uso del recurso que le franquea la Ley, en caso de haberse afectado sus
intereses legitimos, no puede refrotraerse el procedimiento...”
(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 001/2010 de 18 de enero
de 2010).

R.5. Requisitos de admision del Recurso de Revocatoria

“...El Recurso de Revocatoria, como actfo de impugnacion en sede
administrativa, requiere del cumplimento de ciertos requisitos que se establecen
desde dos esferas normativas: a) Requisitos formales (presentacion por escrito
ante autoridad competente en razon de materia en forma fundamentada, con
especificacion de la resolucion impugnada, acreditado personeria, senalado
domicilio 'y dentro de la oportunidad de interposicion —Articulos 38 y 48 del
Decreto Supremo N° 27175-); b) Requisitos de orden material o sustancial
fraducido en el perjuicio actual o razonablemente potencial que limite,
desconozca o menoscabe derechos subjetivos o intereses legitimos (articulos 37 y
47 del Decreto Supremo N° 27175)..."

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 004/2010 de 19 de enero
de 2010).
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R.6. Procedencia del Recurso Jerdarquico

“...Una primera cuestion que estd obligada a observar la Administracion Publica
es lo establecido por el articulo 52 del Decreto Supremo N° 27175 que en
concordancia con el articulo 66-1) de la Ley de Procedimiento Administrativo
dispone que: “Contra la resolucidn, expresa o tdcita, que deniegue el recurso de
revocatoria o que, a juicio del recurrente no satisfaga su pretension o derechos,
éste podrd interponer el recurso jerarquico, el mismo que se resolverd de puro
derecho”

La norma transcrita contiene dos supuestos: i) El Recurso Jerdarquico procede
unicamente contra las Resoluciones que resuelven el Recurso de Revocatoria, v ii)
El Recurso Jerdrquico se resuelve de puro derecho.

Aplicando la norma anotada precedentemente, al caso concreto, se tiene que
no le estd permitido a la Autoridad Administrativa, en instancia jerdarquica,
conocer la impugnacion invocada por el recurrente contra la Resolucion
Sancionatoria ASFI N° 100/2009 y su Resolucion Complementaria ASFI/145/2009; lo
que deja percibir de manera anticipada que, la presente Resolucion Ministerial
Jerdrquica se circunscribird al andlisis de lo resuelto en la Resolucion ASFI N°
324/2009 y la Resolucion complementaria ASFI N° 365/2009 o dicho de ofro modo,
evaluard los hechos en la justificacion y razonabilidad del tiempo transcurrido
para contrastarlos con el derecho.

En este sentido la Resolucion Ministerial Jerdrquica ahorrard mayores
consideraciones sobre el fondo para referirse a las cuestiones que dieron lugar a
que el Director Ejecutivo a.i. de la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero
resuelva declarar la improcedencia del Recurso de Revocatoria, por lo que el
planteo introducido por el recurrente en lo tocante al tema de fondo no serd
considerado...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 004/2010 de 19 de enero
de 2010).

R.7. Del informalismo y reconduccién de procedimiento

“...De igual forma y bajo el principio de informalismo entendido como el de
inobservancia de exigencias formales no esenciales por parte del administrado,
asi como la obligacion de calificacion y determinacion del procedimiento que se
debe seguir, conforme dicta la Ley de Procedimiento Administrativo, se entiende
que el “Recurso de Revocatoria” presentado ante el Ex Superintendente de
Bancos y Entidades Financieras y remitido al Ministerio de Economia y Finanzas
PUblicas corresponde a Recurso Jerdrquico.”

“La Ley de Procedimiento Administrativo articulo 4 inc. 1) senala que uno de los
principios fundamentales de la administracion, es el principio de informalismo
entendido como la inobservancia de exigencias formales no esenciales por parte
del administrado (...) y pudiendo ser excusadas, y no interrumpe el procedimiento
administrativo.

La Ley de Procedimiento Administrativo en su Articulo 42, determina que: “El
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organo administrativo calificard y determinard el procedimiento que corresponda
a la naturaleza de la cuestion planteada, si las partes incurrieran en error en su
aplicacién o designacion”

El Tribunal Constitucional en un caso con supuesto factico similar ha determinado
en su Sentencia Constitucional 0512/2003-R que: “En el caso de autos, en virtud de
“informalismo” del Derecho Administrativo (junto con los de oficialidad y eficacia)
- que excusa al administrado de la observancia de las exigencias formales no
esenciales ambos recurridos, buscando favorecer al recurrente para que ejerza
su derecho de impugnacion, corrigieron las evidentes equivocaciones formales
del recurrente, admitiendo un recurso denominado apelacion (...) de esta
manera, suplieron la confusion en que incurrié el recurrente a tiempo de utilizar
los recursos de impugnacion ....”

Por lo que, queda claro que el Recurso presentado por Julio Valenzuela Gonzales,
no puede ser desestimado aplicdndose a favor del recurrente el principio de
informalismo y de favorabilidad, y habiéndose calificado correctamente como
Recurso Jerdrquico a tiempo de su admision.”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 015/2009 de 30 de
noviembre de 2009).

R.8. Sobre la Reiteracidn / Reincidencia

“...Segun el Diccionario de sinénimos y antonimos © 2005 Espasa-Calpe
REITERACION es la repeticidn de una cosa que se ha dicho o ejecutado antes.
Palabra que tiene los siguientes sindnimos: REINCIDENCIA, repeticion, insistencia,
ratificacion, redundancia, recaida y reproduccion.

Segun lo transcrito, debiera considerarse que reiteracion y reincidencia
comparten una misma acepcion.

Sin embargo, a efectos de adquirir una cabal comprension sobre estos términos,
se hace necesario ahondar en el tema acudiendo al auxilio de la docfrina, sobre
los criterios de graduacion, y asi determinar la legalidad de la aplicacion de la
sancion y las agravantes impuestas a la conducta del regulado.

Desde la comprobacion de los hechos que constituyen el ilicito administrativo
hasta la imposicion de una sancion concreta existen determinadas etapas.
Como dice Nieto Garcia (Derecho Administrativo Sancionador, 4° ed. Tecnos
Madrid 2005, p. 317) “La Administracion, en efecto, después de haber constatado
los hechos y sus circunstancias, ha de proceder de la siguiente manera: q)
Subsuncion de la actuacion en un tipo normativo de infraccion. b) Subsuncién del
fipo en una clase de infraccion. c) Determinacion de la correlacion entre la clase
de infraccion y la clase de sancion. d) Atribucion de una sancion concreta de las
que se encuentran agrupadas en la clase. Estas fases, son la tipificacion, la
calificacion, la graduacion y la cuantificacion”, interesando al tema de andlisis los
dos Ultimos.

Siguiendo a Juan Manuel Sanchez-Terdn (Los Criterios de Graduacion, Ed. Lex
Nova S.A. Valladolid 2007, p. 322) “...existe una serie de instituciones que se
caracterizan por constituir la reaccion especifica del ordenamiento juridico frente
a unas situaciones en que ha fracasado la finalidad preventiva y represiva
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ordinaria de las sanciones, por lo que se precisa un especial agravamiento de las
que se impongan a fin de que el cumplimiento de la norma no sea vulnerado.
La reincidencia, tiene su origen en el Derecho Penal, y figura en todos los Codigos
Penales como una de las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal,
pasando al Derecho Administrativo Sancionador con el mismo sentido respecto a
la responsabilidad administrativa.
Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado
ejecutoriamente por un delito, siempre que sea de la misma naturaleza”.
Entonces serdn elementos constitutivos de la reincidencia:
i. La concurrencia con otra infraccion de la misma naturaleza cometida con
anterioridad por el mismo sujeto responsable.
ii. La necesidad de que la previa Resoluciéon Sancionatoria haya alcanzado
firmeza en sede administrativa.
Es claro que, de no coexistir ambas condiciones no es posible, juridicamente,
predicar la reincidencia de una infraccidn en el orden administrativo.
A diferencia de la reiteracion que se analizard en este apartado, la reincidencia
no ha sido recogida, con dicho denominativo, en la economia juridica
administrativa ni regulatoria nacional por lo que no cuenta con una definicion
propia.
Continuando con Juan Manuel Sdnchez-Terdn, “La Reiteracioén, se limita a
calificar como elemento agravante de la conducta infractora la “reiteracion en
las conductas prohibidas”, siendo necesario para otorgar relevancia juridica a tal
reiteracion que la misma exista en cuanto las conductas en las que encuentra su
base han de haber quedado establecidas ya de forma definitiva, esto es, por
resolucion firme”.
Entonces serdn elementos constitutivos de la reiteracion:
i. La reiteracién de conductas prohibidas en la ley y normas conexas
(infracciones de la misma o distinta naturaleza)
ii. La existencia de resolucion administrativa firme de hechos sancionados
con anterioridad a la comisidon de la nueva infraccion.
Puede apreciarse de lo analizado que, la diferencia existente entre ambos
instiftutos es bastante sutil, aunque el fin de ambas es servir de agravante a las
conductas infractoras.
En el caso concreto, el articulo 287 del Decreto Supremo N° 24469 de 17 de enero
de 1997, Reglamento a la Ley de Pensiones, establece en el inciso b) que: “Las
sanciones que se aplicardn, por la Superintendencia, variardn desde una
amonestacion hasta la cancelacion del registro y revocatoria de la autorizacion,
segun la gravedad de la infraccion, accion u omision de acuerdo a lo siguiente:
(...) b) Multas y sanciones pecuniarias, establecidas en su monto por la
Superintendencia, para conductas ‘reiterativas’ de lo anterior y para infracciones,
actos u omisiones con gravedad leve o media”
Efectivamente y como lo expresa el regulado en el Recurso de Revocatoria “...Ia
resolucion se torna confusa si se estd considerando la reincidencia que no se
encuentra comprendida en la normativa del sector de Pensiones...”, no obstante
debe resaltarse que el espiritu de la norma y la intencidn que tuvo el legislador, su
autor, a momento de emitir la norma y acoger el término de reiteracion fue el de
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establecer un elemento agravante de las conductas infractoras de una misma
naturaleza.

En aplicacion de la doctrina expuesta resulta evidente, a juicio de esta instancia,
que la ponderacion realizada al respecto por la Autoridad de Fiscalizacion y
Control Social de Pensiones, debe mantenerse, maxime si, como es el caso {...),
fue sancionada por hechos de la misma naturaleza (Articulo 8 paragrafo segundo
de la R.A. 257/2004) mediante Resoluciones Administrativas 268/2006, 759/2007 y
1089/2007.

Finalmente, el argumento expuesto por la entidad recurrente de que: “..la
reiteracion si se encuentfra normada pero sin reglamentacion en cuanto a su
aplicacién...” y que: "debe establecerse como exactamente deberd
comprenderse, de qué forma serd sancionado en la graduacion de la imposicion
de la sancidn pecuniaria...”, constituye un argumento subjetivo que carece de
objetividad y consiguientemente no puede ser considerado en la presente
resolucién, pues no es competencia de este Organo de Estado ingresar a discutir
sobre la pertinencia o no de la solicitada reglamentacion. Debiendo ademds
senalarse que la facultad de regulacion y supervision estdn reservados para el
ente regulador y para el Estado y no asi para los regulados quienes estan
constrenidos al cumplimiento de las normas..."

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 020/2009 de 17 de
diciembre de 2009).

kb

R.9. De la Revocatoria parcial

“...S5in embargo, corresponde precisar, que la Autoridad de Supervision del
Sistema Financiero, a tiempo de la resolucidon del Recurso de Revocatoria, no
puede establecer la “Revocatoria Parcial”, cual determina en su punto 1 de la
parte Resolutiva de la Resolucion Administrativa ASFI N° 266/2009 de 25 de
sepfiembre de 2009, toda vez que no debe olvidarse que dicha figura
corresponde ser aplicada en aquellos casos en los que se deja sin efecto parte de
la Resolucidon recurrida (Art. 43 Pardgrafo | b) del Reglamento de la Ley de
Procedimiento Administrativo), situacion que no ocurre en el caso de autos, toda
vez que bajo un criterio sin mayor sustento en la Resolucidn impugnada
(Resolucion Administrativa ASFI N° 74/2009 de 30 de julio de 2009,) no considerd
sancion o desestimacion para los cargos 1, 2 y 3 al establecer en la parte
considerativa que: “..la determinacion de la sancidén podrd ser establecida
cuando la autoridad jurisdiccional determine la responsabilidad, el dano y el
perjuicio ocasionado en el pago del cheque N° 05079-9 en cumplimiento a lo
establecido en el articulo 102 de la Ley de Bancos y Entidades Financieras...”.
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 008/2010 de 23 de febrero
de 2010).
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S.1. Seguridad juridica

S.1.1. Seqguridad Juridica

“...La seguridad juridica en todo proceso permite establecer a cabalidad que el
procedimiento administrativo haya sido cumplido, traduciéndose en un valor
supremo del derecho que conduce al camino correcto en el que los jueces,
tribunales y administradores de justicia en general deben seguir para obrar en
equidad y derecho buscando la mayor congruencia enfre lo legal y lo justo,
permitiendo que los administrados conozcan en todo momento cudles son sus
derechos y sus obligaciones.

El derecho y la certidumbre que fiene toda persona frente a las decisiones de la
administracion publica es una cuestion de seguridad juridica que debe ser
adoptada en el marco de la aplicacién objetiva de la Ley, de acuerdo a los
principios generales de la actividad administrativa.

Entonces, la importancia de la seguridad juridica es fundamental en un proceso
sancionatorio. Al garantizarse un proceso justo, para lo cual hay que respetar los
principios administrativos que tiendan a respetar “un debido proceso...".

“...La seguridad juridica en todo proceso permite establecer a cabalidad que el
procedimiento administrativo haya sido cumplido, traduciéndose en un valor
supremo del derecho que conduce al camino correcto en el que los jueces,
tribunales y administradores de justicia en general deben seguir para obrar en
equidad y derecho buscando la mayor congruencia enfre lo legal y lo justo,
permitiendo que los administrados conozcan en todo momento cudles son sus
derechos y sus obligaciones.

El derecho y la certidumbre que tiene toda persona frente a las decisiones de la
administracion publica es una cuestion de seguridad juridica que debe ser
adoptada en el marco de la aplicacién objetiva de la Ley, de acuerdo a los
principios generales de la actividad administrativa.

Entonces, la importancia de la seguridad juridica es fundamental en un proceso
sancionatorio. Al garantizarse un proceso justo, para lo cual hay que respetar los
principios administrativos que tiendan a respetar “un debido proceso...".
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 010/2009 de 23 de
octubre de 2009 y Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI
012/2009 de 20 de noviembre de 2009).

$.1.2. Sequridad Juridica

“...La seguridad juridica en todo proceso permite establecer a cabalidad que el
procedimiento administrativo haya sido cumplido, traduciéndose en un valor
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supremo del derecho que conduce al camino correcto en el que los jueces,
fribunales y administradores de justicia en general deben seguir para obrar en
equidad y derecho, buscando la mayor congruencia entre lo legal y lo justo,
permitiendo que los administrados conozcan en todo momento cudles son sus
derechos y sus obligaciones.

El derecho y la certidumbre que fiene toda persona frente a las decisiones de la
administracion publica es una cuestion de seguridad juridica que debe ser
adoptada en el marco de la aplicacion objetiva de la Ley, de acuerdo a los
principios generales de la actividad administrativa.

Entonces, la importancia de la seguridad juridica es fundamental en un proceso
sancionatorio, al garantizarse un proceso justo, para lo cual hay que respetar los
principios administrativos que fiendan a respetar “un debido proceso”.
(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 001/2010 de 18 de enero
de 2010, Resolucién Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 002/2010 de 18 de
enero de 2010 y Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 007/2010
de 17 de febrero de 2010).

$.1.3. Seguridad Juridica

“...La seguridad juridica no se encuentra contextualizada como un principio
rector de la actividad administrativa, sin embargo este no debe ser soslayado por
la Administracion Publica, debido a que constituye el elemento fundamental por
el que deben regirse los actos de la administracion publica. Es tal su relevancia,
que ha sido reconocido constitucionalmente y por lo tanto adquiere una
profunda importancia, porque le da al administrado la confianza, que los actos
administrativos emitidos por el regulador, observardn y respetardn la aplicacion
de normas vdlidas y vigentes, otorgando de esta manera la certidumbre de que
se han valorado de forma adecuada e imparcial los hechos que motivaron para
emitir un determinado pronunciamiento administrativo, estableciéndose en
consecuencia un orden publico y una armonia legislativa ya que si no habria
estabilidad en cuanto a la consecuencia juridica (como lo es la imposicion de
una sancion justa), obviamente los sometidos a la ley no pueden estar gozando
del derecho a seguridad.

Tenemos entonces que la Seguridad juridica no es mas que la aplicacion objetiva
de la ley de tal modo que todos los individuos sometidos al imperio de la misma
sepan en cada momento y con meridiana claridad cudles son sus derechos,
obligaciones y por qué se los juzga o sanciona, sin que el arbifrio de los drganos
de poder pueda causarles perjuicios. Implicando a su vez un derecho de cerfeza
y certidumbre que tiene todo sujefo procesal frente a las decisiones, ya sean
judiciales, administrativas o de cualquier otra indole legal, quienes deben motivar
adecuadamente su decision respetando y resguardando los principios
fundamentales y legales y es los referidos al principio de buena fe, legalidad,
legitimidad y sometimiento pleno a la Ley, de los actos administrativos.

Podemos afirmar entonces que la seguridad juridica se orienta a lograr la
estabilidad de la persona dentro del ordenamiento juridico, de forma tal que la
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certeza juridica en las relaciones de derecho publico o privado, prevalezca sobre
cualquier expectativa, indefinicion o indeterminacion...”

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 013/2010 de 19 de abril de
2010).

S.2. Del Proceso sancionador

“...Para llegar a la sancion, la Administracion debe seguir un procedimiento
formal, asi lo enuncia el Capitulo VI, Procedimiento Sancionador de la Ley 2341
de 15 de abril de 2002, Seccion Segunda, al establecer las etapas de dicho
procedimiento; el que necesariamente deberd iniciarse con la notificacion, a los
presuntos infractores, con los cargos imputados para que estos tengan la
oportunidad de presentar pruebas de descargo y/o alegaciones en el término
previsto por Ley, esto, con el propdsito establecido en el articulo 71 de la
mencionada ley adjetiva que indica que: “Las sanciones administrativas que las
autoridades competentes deban imponer a las personas, estardn inspiradas en los
principios de legalidad, tipicidad, presuncion de inocencia, proporcionalidad,
procedimiento punitivo e irretroactividad”.

De ahi que la observancia de los principios juridicos fundamentales del
procedimiento administrativo no sdlo tiendan a la proteccion subjetiva sino a la
defensa de la norma juridica, con el fin de mantener el imperio de la legalidad,
colocando a la administracion publica en la necesidad elemental de respetar, en
el ejercicio de sus funciones, las garantias y derechos consagrados por la
Constitucion y, en particular, la de inviolabilidad de la defensa en juicio, por lo
que corresponderd a la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero
enmendar la omision en la que incurrio...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 008/2010 de 23 de febrero
de 2010).
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T

T.1. Terceros Interesados

T.1.1.De la pariicipacion de los terceros interesados dentro del proceso
administrativo

“...El articulo 12 de la Ley de Procedimiento Administrativo establece que:
“Cuando de los antecedentes de una actuacion administrativa se estableciera
que, ademds de las personas comparecidas, otras pudiesen tener un derecho
subjetfivo o interés legitimo que pueda verse afectado, se les notificard con las
actuaciones para su participacion en el proceso, sin que proceda refrotraer el
procedimiento administrativo.”
El Articulo 41, Pardagrafo Il, del Reglamento de la Ley de Procedimiento
Administrativo para el SIREFI, aprobado mediante Decreto Supremo No. 27175 de
15 de septiembre de 2003, determina que cuando existan terceros interesados se
deberd hacerles conocer la impugnacion respectiva, para que en el plazo de
diez (10) dias hdabiles administrativos computables a partir del dia siguiente de su
noftificacidn se apersonen a la Superintendencia respectiva y formulen sus
alegaciones o fundamentos, con los mismos derechos que él o los recurrentes.
Gordillo en su “Tratado de Derecho Administrativo” al referirse al tercer interesado
y suU importancia denfro del proceso administrativo ha sefalado:
“... el concepto de terceros queda subsumido en el de 'parte interesada’,
en tanto se discuten alli derechos subjetivos o intereses legitimos o derechos
de incidencia colectiva, las relaciones enfre un particular y la
administracion pueden tener alcance sobre otros intereses o derechos v,
con mads razdén, sobre derechos de incidencia colectiva de otros sujetos de
derecho ajenos aparentemente a la cuestion debatida. Esta afectacion de
ofras personas las fransforma no en terceros sino en partes interesadas. Por
ello su intervencién es obligatoria y no es en consecuencia una mera
potestad administrativa citarlos a comparecer en el procedimiento,
escucharlos y admitirles producir prueba. Por el contrario, restringir esta
participacion provoca la falta de transparencia del procedimiento
administrativo.
Asi las cosas, la citacion de los interesados es no solo una obligacion para
la administracion sino para el administrado en cuanto estd obligado, en
virtud del deber de buena fe y lealtad procesal, a denunciar su existencia y
no ocultarla.”
Por su parte, Gonzdles en el Libro, “Manual de Procedimiento Administrativo
senala sobre el particular que: “Puede definirse como terceros a los sujetos que
aparecen como titulares de una situacion juridica actual o eventual afectada
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juridicamente por el contenido de otra distinta, aunque puede tratarse de la
misma relacion juridica que afecta de diversa o igual manera a mds personas que
las involucradas en el tramite o procedimiento administrativo correspondiente.
Estos terceros interesados, o terceros administrados como se los conoce también
en la doctrina, ‘son aquellos que pueden ser afectados por la resolucion a
emitirse en el procedimiento administrativo, sin que formen inicialmente parte del
procedimiento”.

Es asi que el no considerar a los terceros legitimos interesados dentro del proceso
administrativo, constituye una violacion al debido proceso.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional, definio el debido proceso como:
“...el derecho que tiene todo encausado a ser oido y juzgado con las debidas
garantias, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, instituido
con anterioridad al hecho y dentro de los mdrgenes de tiempo establecidos por
ley” (SSCC 1044/2003-R 418/2000-R, 1276/2001-R, 917/2003-R, 842/2003-R, 820/2003-
R, entre ofras).

De igual modo la Ley 2341 de “Procedimiento Administrativo”, articulo 4 refiere
que; “La actividad administrativa se regird por los siguientes principios:.. c)
Principio de sometimiento pleno a la Ley.- La Administracion Publica regird sus
actos con sometimiento pleno a la Ley..., g) principio de legalidad y presuncion
de legitimidad.-La Administracion PUblica regird sus actos con sometimiento pleno
ala ley, asegurando a los administrados el debido proceso.”

La Sentencia Constitucional 136/2003-R de 6 de febrero precisé que: "El art. 16.1V
de la Constitucion Politica del Estado, consagra la garantia del debido proceso,
expresando que ‘Nadie puede ser condenado a pena alguna sin haber sido oido
y juzgado en proceso legal”, de lo que se extrae que la Ley Fundamental persigue
evitar la imposicion de una sancidn, o la afectacion de un derecho, sin el
cumplimiento de un proceso previo, en el que se observen los derechos
fundamentales y las garantias de naturaleza procesal contenidos en la
Constitucion vy las leyes que desarrollan tales derechos, garantia que conforme a
la jurisprudencia sentada por este Tribunal, alcanza a toda clase de procesos
judiciales o administrativos.

Ofro rasgo de sometimiento al derecho esta referido a que la administracion
publica no puede sustraerse del procedimiento preestablecido, sino que debe
sujetar su actuacion y el de las partes a lo previsto en la norma que lo regula
conforme lo dispone el articulo 2 de la Ley N° 2341 cuando indica: “La
Administracion Publica ajustard todas sus actuaciones a las disposiciones de la
presente Ley”.

Ahora bien, compulsados los expedientes administrativos, enconframos, que la Ex
Superintendencia de Bancos y Entidades Financieras, a tiempo de la emision de
los actos administrativos fundamentales dentro del proceso sancionador, no ha
notificado a los terceros legitimos interesados, cuales son la empresa (...). y el Sr.
(...), olvidandose de esta manera de su obligacion de hacerles conocer, para que
los mismos puedan hacer valer sus derechos y presentar sus alegatos.

Esta situacion, deja una clara evidencia, que dicha Autoridad Supervisora, ha
violado el principio fundamental del debido proceso, al no haber permitido que
los terceros legitimos interesados presenten sus alegatos, su defensa, vulnerando
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de esta manera las garantias de orden constitucional, como son los Derechos al
Debido Proceso y el Derecho a la Defensa.

Sin embargo, debe a su vez dejarse en claro que el hecho de que (...) S.R.L
presentard Recurso de Revocatoria contra la Resolucion SB N° 0048/2009 que fue
resuelto por la ASFl a través de la Resolucion ASFI 009/2009 de 19 de mayo de
2009 que confirmo el articulo dos de la Resolucion Administrativa SB/0048/2009
que ha dado lugar al presente Recurso Jerdrquico, demuestra que el recurrente
tfomo conocimiento de la Resolucion Administrativa sancionatoria, sin embargo y
como se senald en el pdrrafo anterior, la SBEF ha juzgado y sancionado sin haber
seguido el debido proceso, debido que no hizo conocer a dicha empresa, los
principales actuados administrativos, para que pueda presentar sus alegatos y
defensa, mds aun si la sancién impuesta incluye una restriccion para la misma.
Peor aun, en el caso del Sr. (...) se tiene que no solo no fue notificado con la
Resolucion Administrativa SB N° 0048/2009, sino tampoco con la Resolucion
Administrativa ASFI 009/2009 de 19 de mayo de 2009 que resolvid el Recurso de
Revocatoria interpuesto por (...) SRL., ni con Resolucion Administrativa ASFI N°
014/2009 de 26 de mayo de 2009 que resuelve el Recurso de Revocatoria
presentado por los directores y Ejecutivos del (...)SA..."

(Resolucion Ministerial Jerdrquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 016/2009 de 30 de
noviembre de 2009).

1.1.2. De la participacion del Tercero Interesado

“...El Sr. (...) a tiempo de presentar diferentes actuados procesales, solicita en
forma expresa se dicte Resolucion ordenado la entrega inmediata de sus aportes
de participacion mads intereses bajo prevenciones de procederse a la intervencion
y liquidacion de (...).

Como se dijo anteriormente si bien en cierto que el peticionante tiene todo el
derecho que la ley le asiste a readlizar peticiones, no es menos cierto que dichas
peticiones debe ser realizadas dentro el marco de las competencias atribuidas a
los diferentes organos administrativos y jurisdiccionales para obtener un
pronunciamiento conforme a derecho en el marco de sus funciones, atribuciones
sin poder exfralimitarse en lo que la competencia regla de acuerdo al principio
de separacioén de funciones que al efecto corresponde desarrollar:

El principio de separacion de funciones, conocido también en la doctrina cldsica
como el principio de division de poderes, implica la distribucion de competencias
y potestades entre diversos organos estatales para el ejercicio del poder, de
manera que esa distribucidon se constituya en una limitacion para cada érgano
de poder el que sdlo podrd ejercer las potestades que forman parte de su
competencia.

La separacion de funciones tiene como objetivo central evitar el abuso de poder
y preservar la libertad, evitando la concentracion del poder politico en un solo
organo; de manera que, para lograr ese objetivo las diferentes funciones
inherentes al ejercicio del poder del Estado, son distribuidas a los diferentes
organos.
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En este contexto, la funcion administrativa se encuentra delegada al ahora
Organo Ejecutivo y la funcién judicial al ahora Organo Judicial con funciones y
atribuciones diferentes, por lo que sus competencias no son las mismas y cualquier
pronunciamiento de cualquiera de estos, se lo debe realizar denfro la limitaciones
que su competencia lo exige.

Siguiendo este precepto, La Ley de Procedimiento Administrativo en su articulo 5,
paragrafo |, determina que: “Los drganos administrativos tendrdn competencia
para conocer y resolver un asunto administrativo cuando éste emane, derive o
resulte expresamente de la Constitucion Politica del Estado, las leyes y las
disposiciones reglamentarias”’; en este contexto la actividad regulatoria se
encuenfra normada por una serie de disposiciones legales encargadas de regular
la actividad administrativa de los sujetos sometido a su regulacion no pudiendo
extralimitarse en sus funciones, afribuciones ni competencias bajo pena de
nulidad del acto y posterior responsabilidad.

Desde este punto de vista normativo, la Ex Superintendencia de Pensiones Valores
y Seguros no tiene restringida su labor regulatoria, fiscalizadora y de supervision
de velar por la transparencia del sistema, la armonia del mercado, el
cumplimiento de la ley y la proteccion de los consumidores; empero no es parte
de una labor regulatoria y de supervision el pronunciarse sobre aspectos de
resarcimiento de danos civiles que se hubiesen ocasionado los regulados fuera
del dmbito de la regulacion.

Precisamente, es obligacion del Estado poner a disposicion de los ciudadanos
todos y cada uno de los mecanismos legales para que estos pretendan hacer
valer sus derechos ante autoridad competente, no pudiendo dirimirse todas las
pretensiones que los sujetos de derecho pretenden hacer valer ante una sola
autoridad y/o un érgano de poder ya que por la naturaleza de los hechos y el
derecho serd competente mds de una autoridad, con la facultad de solicitar la
cooperacion de las ofras instancias legales (administrativas, judiciales, electorales,
sociales, etc.).

Dentro del dmbito administrativo y de regulacién sobre el mercado de valores,
debe observarse que en determinados casos —como el presente- la controversia
puede surgir entre el cliente o usuario del servicio y la entidad que lo presta sujeta
a regulacion, donde el objeto de la denuncia fue el perjuicio econdmico que
sufre el cliente ((...)) por la administracion de las cuentas, aspecto que no le
atribuye al érgano de regulacion la competencia para disponer sobre aspectos
de orden civil, sino investigar mediante los mecanismos de control y fiscalizacion si
el regulado cumplié con las disposiciones legales del derecho regulatorio, el
mercado regulado bagjo pena de imponer sanciones y multas a los
incumplimientos realizados.

Para terminar el presente andlisis, es necesario resaltar que de acuerdo a los
antecedentes presentados por el Sr. (...), a esta instancia jerdrquica, se colige que
existen acciones judiciales con el propdsito de dirimir la pretension del
denunciante sobre la devolucion de sus aportes de participacion de las cuentas
2809125-01, 2809125-02, 2809125-03, 2809125-04 a (...), aspecto que corrobora que
quien es competente para dirimir dicho conflicto no es la instancia administrativa.
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Por lo expuesto, de acuerdo a lo alegado por (...) esta instancia jerdrquica
administrativa no tiene competencia para pronunciarse sobre aspectos de
competencia civil, habiendo denfro el marco del derecho administrativo
regulatorio realizar una compulsa y andlisis del regulado sobre el cumplimiento de
las normas de regulacion que atinge al mercado en particular (que en el
presente caso es el de valores), y menos aun sobre una resolucion que resuelve
una medida preparatoria de demanda, que como su nombre senala permitird al
Sr. (...). iniciar las acciones legales que en derecho le corresponda ante
jurisdiccion en la que solicito la medida preparatoria.

Sin perjuicio de la compulsa readlizada, la competencia de esta instancia
jerarquica se encuentra plenamente establecida conforme lo dispone el articulo
1° inciso lll de la Ley No. 3076 de20 de julio de 2005 que modifica la ley de
Procedimiento No. 2341 en la que establece: ...la Superintendencia General del
Sistema de Regulacion Financiera “SIREFI" (hoy Ministerio de Economia y Finanzas
Publicas), tiene competencia privativa e indelegable para conocer y resolver los
recursos jerdrquicos contra las Resoluciones del (...) Superintendente de Pensiones
Valores y Seguros (ahora Autoridad de Supervision del Sistema Financiero y
Autoridad de Supervision y Control Social de Pensiones)...” De ello se infiere que la
competencia del érgano jerarquico se limita al control de legalidad y legitimidad
de los actos emitidos por los entes de regulacion sectorial-financiera en materia
de pensiones, valores, seguros, bancos y demds entidades de intermediacion
financiera.

En este sentido, el Ministerio de Economia y Finanzas PuUblicas, no tiene
competencia alguna para deliberar ni pronunciarse sobre aspectfos que no se
encuentran dentro el marco de su competencia...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 019/2009 de 4 de
diciembre de 2009).

1.1.3. Sobre la citacion de los Terceros Interesados

“...Se ha podido evidenciar que, si bien la Ex SPVS notificé con la Resolucion
Administrativa SPVS-IP N° 336/09 a los directos interesados, operadores del SSO:
AFP’s, Companias de Seguros y Entidad Encargada de Calificar, sin embargo
omitié notificar a los Médicos Calificadores registrados en la Ex Superintendencia
de Pensiones, Valores y Seguros y a los postulantes de registro que rindieron
examen de habilitacion en la gestion 2006 o en su caso médicos, en su calidad de
terceros interesados indeterminados.

Asimismo se ha evidenciado que, el Recurso de Revocatoria interpuesto por la
Entidad Encargada de Calificar contra la Resolucion Administrativa SPVS IP N°
336/09 tampoco fue notificado a los terceros interesados, ni directos ni indirectos.
Aunque el articulo 25, paragrafo | del Decreto Supremo N° 27175, invocado por el
ente regulador en la nota AP/DJ/1663/2009 de 3 de diciembre de 2009, establece
que las Resoluciones de alcance general podrdn (potestativo) ser publicadas en
un periodico de circulacion nacional, no debe olvidarse que las normas se
interpretan y aplican en su conjunto, es asi que la Ley 2341 al determinar la validez
y eficacia de los actos juridicos en el articulo 33, romano VI dispone que: “cuando
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los interesados en un procedimiento sean desconocidos, se ignore el domicilio de
ellos, o intentada la notificacidn, ésta no hubiera podido ser practicada, la
nofificacion se hard (imperativo) mediante edicto publicado por una vez en un
organo de prensa de amplia circulacion nacional o en un medio de difusion local
de la sede del drgano administrativo”, se advierte entonces que no es potestativo
de la autoridad administrativa, notificar el acto que interese a un particular o a un
tercero, pues su conocimiento es una condicion de seguridad juridica, requisito
indispensable para el cumplimiento de las normas y cabal funcionamiento de un
estado de derecho. Lo contrario equivaldria a consagrar la arbitrariedad, ya que
en tales condiciones la administracion podria tomar determinaciones secretas en
perjuicio de terceros interesados quienes al no haberse enterado oportunamente
no podrian defenderse. EI hecho de que el acto se notifique al particular
directamente interesado, pero no al tercero también interesado, puede dar lugar
a la ejecutoria del acto administrativo en perjuicio de terceros de buena fe. (Las
negrillas y la aclaracion contenida en los paréntesis corresponden a la presente
Resolucién Ministerial Jerdrquica)...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 009/2010 de 2 de marzo
de 2010).
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Uuv

V.1.Validez de los actos administrativos

“...Siguiendo a Andrés Serra Rojas ("Derecho Administrativo”, primer curso pag.
255 a 237), se tiene que: “En todo acto administrativo perfecto concurren
determinados elementos o conjunto de circunstancias exigidas por ley, de los
cuales depende su validez, eficacia y proyeccion administrativa y asi pueda
producir sus efectos regulares. Estos actos ‘tienden a crear una situacion juridica
nueva, a modificar una situacion existente o a suprimirla”
El mismo autor hace una clasificacion de los elementos del acto administrativo en
subjetivos, objetivos y formales; interesando al caso que se analizard Unicamente
los segundos, es decir los elementos objetivos.
Los elementos objetivos, dice: “comprenden: Presupuesto de hecho, objeto y fin”
“a) El objeto o contenido determinado por el efecto prdctico producido de
inmediato o directamente por el acto,... declaraciéon de voluntad contenida en el
acto”.
b) El motivo que es antecedente o presupuesto que precede al acto y lo provoca,
es decir, su razdén de ser o razones que mueven a readlizar el acto”.
“c) La finalidad es el propdsito de interés publico contenido en la ley. Martin
Mateos lo llama ‘el para qué’ del acto administrativo”
En coherencia con los principios y la doctrina antes anotados, el articulo 27 de la
Ley de Procedimiento Administrativo senala que:
“Se considera acto administrativo, toda declaracion disposicion o decision de
la Administracion Publica, de alcance general o particular, emitida en ejercicio
de la potestad administrativa, normada o discrecional, cumpliendo con los
requisitos y formalidad establecidos en la presente ley, que produce efectos
juridicos sobre el administrado. Es obligatorio, exigible, ejecutable y se presume
legitimo”
A su turno el articulo 28 de la citada norma adjetiva senala que, son elementos
esenciales del Acto Administrativo los siguientes:
“a) Competencia: Ser dictado por auforidad competente
b) Causa: Deberd sustentarse en los hechos y antecedentes que le sirvan
de causa y en el derecho aplicable”
c) Objeto: El objeto debe ser cierto, licito y materialmente posible
d) Fundamento: Deberd ser fundamentado, expresdndose en forma
concreta las razones que inducen a emitir el acto, consignando, ademas,
los recaudos indicados en el inciso b) del presente articulo; y
f) Finalidad: Deberd cumplirse con los fines previstos en el ordenamiento
juridico”.
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 008/2009 de 22 de
octubre de 2009).
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V.2. De la peticion del Derecho probatorio La verdad material

“...la solicitud de prescindir de un plazo probatorio no necesariamente debe ser
aceptada por la Autoridad Fiscalizadora, ya que como establece el Art. 62 de la
Ley No. 2341 de Procedimiento Administrativo, ésta cuenta con la facultad de
determinar la apertura de un término de prueba sea de oficio o a pedido de
parte, situacion que no conculca la valoracion de los descargos presentados con
anterioridad...”

(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 003/2010 de 18 de enero
de 2010).

V.3. De la valoracion de la prueba

“...Con cardcter previo a ingresar a los argumentos de fondo presentados en los
memoriales de los Recursos Jerdrquicos interpuestos, es necesario pronunciarse
sobre las infracciones al procedimiento administrativo acusadas por ambos
recurrentes, en cuanto a la debida fundamentacion y consiguiente valoracion de
la prueba al ser este acto determinante para la decision que debe adoptar
cualquier juzgador, en todos los admbitos y en especial en el procedimiento
administrativo.

El Principio de Motivacion, conforme dicta la doctrina, la jurisprudencia, los
precedentes administrativos y la propia normativa administrativa (Articulo 28,
incisos b) y e), Articulo 16 de la Ley No. 2341, Articulo 17 pardgrafo ll, inciso d) del
Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo No. 27175) , determina que la
Administracion Publica se encuentra obligada a emitir los actos administrativos
con la debida fundamentacion, especificando de forma clara y especifica los
fundamentos por el cual emite su decision.

Entonces, la motivacion de todo acto administrativo, constituye el elemento
esencial, consagrado en nuestra economia juridica administrativa, que permite al
administrado contar con la garantia y seguridad juridica del proceso que se lleva,
ya que le permite conocer de manera clara e inequivoca las bases por las cuales
la Administracion ha emitido su decision.

Por lo que, en todo proceso administrativo y en especial en uno sancionatorio,
conforme concluye uniformemente la doctrina, la motivacion de los actos debe
encontrarse en cada acto administrativo que se emita, ya que la
fundamentacion que motiva la imposicion de la sancion, el cardcter de la misma
en relacién a la infracciones cometidas, permitird al administrado, poder ejercer
correctamente el derecho a la defensa y poder advertir si se ha o no violado su
derecho subjetivo o cumplido cabalmente la normativa.

Es asi que la Autoridad Administrativa a tiempo de resolver un Recurso debe guiar
sus actos objetivamente, seleccionando las pruebas que puedan tener valor
cognoscitivo, separdndolas de aquellas que no la tfienen y que por ello
permanecen dentro de la esfera de las reacciones emotfivas estrictamente
individuales.

Lo dicho precedentemente implica que la Autoridad Administrativa tiene el deber
preciso de extraer de las pruebas los factores epistémicos aceptables, para que a

156



Precedentes Administrativos Gestion 2009 - 2010

partir de ello construir inferencias racionales fundadas sobre reglas de valoracion
que deben ser claramente identificables por la propia autoridad.
Estas consideraciones son adecuadas para todos los aspectos de la decision,
pero lo son de un modo particular en lo que se refiere al juicio sobre los hechos y
la valoracion de la prueba.
No se debe olvidar que el Derecho Administrativo estd orientado a la busqueda
de la verdad material, empirica o histérica, donde la veracidad de la
determinacion de los hechos es una de las condiciones necesarias para una justa
decision, la que sin duda estard inclinada a dos fases de razonamiento, la
decisoria y la justificatoria, estando la primera orientada a construir la decision y la
segunda a presentar la decision como justificada sobre la base de buenos
argumentos extraidos de la prueba analizada y de las normas aplicables.
Corrobora lo dicho, Wréblewski (“Sentido y Hecho” en el derecho, trad. Espanola,
San Sebastian, 1988, p.61 y ss.) al decir:
“(...) El juez que no justifica sus propias decisiones en la motivacion de la
sentencia ejercita el poder del que dispone de manera arbitraria y
sustancialmente antfidemocrdtica y viola una de las garantias
fundamentales del proceso, precisamente en la medida en que se susfrae
al control externo de las razones por la que ha usado su poder de un modo
determinado. El juez que ejercita democrdticamente el poder del que
dispone justifica sus propias elecciones exponiendo, en la motivacion de la
sentencia, las razones por las que ha adoptado esa decision, y hace asi
posible el control critico difuso sobre la manera como ha ejercitado su
poder. Es claro, que a través de la motivacion el juez demuestra la solidez,
la legitimidad y la racionalidad de las decisiones”.
Es asi que la motivacion al ser la garantia del administrado al debido proceso,
obliga al regulador a oforgar decisiones fundadas o motivadas como se dijo, pero
considerando todas y cada una de las peticiones del solicitante, recurrente,
tercero interesado, efc.
La falta de fundamentacidn o motivacion de una o varias las peticiones o
solicitudes o argumentaciones presentadas por el recurrente, viola el debido
proceso y las garantias del administrado, por lo que la Administracion Publica se
encuentra obligada a atender todas las solicitudes formuladas en los Recursos de
impugnacion, mediante pronunciamientos fundados y motivados de la
aceptacion o rechazo de las pretensiones solicitadas.
Aplicando lo antedicho al caso concreto se observa que las Resoluciones
Administrativas emitidas por la Autoridad de Supervision del Sistema Financiero, no
han motivado y fundamentado las pretensiones y argumentaciones de los
recurrentes y participantes del proceso, ni ha valorado correctamente la prueba
hecho que ha sido expresamenie alegado por ambos recurrentes en los
memoriales de Recursos Jerdrquicos presentados, conforme se puede evidenciar
de la transcripcion up supra de los principales actos administrativos, y serdn
analizados en el inciso 2 siguiente...”
(Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 010/2010 de 17 de marzo
de 2010).
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V.4. De la vigencia de la Norma

“...La ASFI refiere que la emision del nuevo Manual de Cuentas que entrd en
vigencia el ano 2007, dejo sin efecto la carta SPVS/IV/C-0774/2004 de 15 de
diciembre de 2004 por ser una disposicion de alcance general y jerarquicamente
superior a cualquier otra instruccion.

Es cierto que dentro la jerarquia normativa emitida por los entes de regulacion,
una Resolucion Administrativa de cardcter general o particular se encuentra por
encima de una carta; sin embargo es importante recordar que, la norma que dio
origen ala nota SPVS/IV/C-0774/2004 de 15 de diciembre de 2004 es la Resolucion
Administrativa SPVS-IV-N° 410 de 30 de diciembre de 1999, norma de igual rango a
la actual y que fue modificada parcialmente a través de posteriores Resoluciones
Administrativas.

Por ofra parte, toda vez que los actos administrativos emanan de la
administracion publica las autoridades que se encuentran en ejercicio de la
funcion publica que les confiere la ley, no pueden modificar o revocar los actos
creadores de situaciones juridicas subjetivas individuales y concretas (salvo el
caso de que hayan sido emitidos ilegalmente) ya que no debe olvidarse que la
firmeza de estos actos garantiza la seguridad juridica de la cual no pueden
disponer de modo arbitrario los funcionarios.

Segun lo visto a fs. 190-193 es claro que la carta SPVS/IV/C-0774/2004, cred una
situacion juridica y concreta a favor de la Bolsa Boliviana de Valores S.A.,
otorgando un plazo de 10 anos, a partir de la implementacion (que este caso fue
el ano 2007), para que amortice los cargos diferidos originados por el Sistema
Mercado Electronico de Negociacion Bursdtil, situacion que a pesar de la emision
de la nueva norma no puede ser modificada por encontrarse firme hasta su
conclusion, es decir hasta el ano 2017; porque como es obvio, si una situacion
juridica se ha consolidado bajo una norma de regulacion anterior, no existe un
conflicto de normas, como tampoco lo habrd cuando los hechos y situaciones
que deban ser regulados se presenten en su integridad durante la vigencia de la
nueva norma regulatoria.

La ASFI no ha considerado que la garantia que permite solucionar un conflicto de
normas en el tiempo, es la iretroactividad, segun la cual la norma nueva rige
para todos los hechos y actos que se produzcan a partir de su vigencia, lo que
permite que se respeten los derechos, hechos y relaciones juridicas formados de
manera vdlida bajo el imperio de una anterior. Esta prohibicion de retroactividad
encuentra su razon de ser en el mantenimiento del orden publico, pues otorgar,
como pretende el érgano regulador, efectos retroactivos a las normas nuevas,
significaria destruir la confianza y la seguridad que se tiene en las normas juridicas
por parte de los regulados del mercado de valores a los cuales se aplican tal
norma regulatoria

El entendimiento juridico glosado se confirma con la jurisprudencia constitucional
senalada por la Sentencia Constitucional 0069 de 8 de agosto de 2006 al expresar
que : “(...) Con relacion a los derechos adquiridos, cabe recordar que este
Tribunal, en su SC 1421/2004-R, de 6 de septiembre, ha expresado la siguiente
doctrina jurisprudencial: ‘(...) segin la doctrina se entiende que los derechos
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adquiridos o constituidos aquellos derechos que han entrado al patrimonio de una
persona natural o juridica y que hacen parte de él, y que por lo mismo, no
pueden ser arrebatados o vulnerados por quien los creé o reconocid
legitimamente, dicho de ofra manera, son aquellas situaciones individuales y
subjetivas que se han creado y definido bajo el imperio de una ley, y que por lo
mismo han creado a favor de sus titulares un cierto derecho que debe ser
respetado. Se entiende que en el marco del principio de la seguridad juridica,
tales derechos deben ser respetados infegramente mediante la prohibicién de
que las leyes posteriores pretendan regularlos nuevamente’ De la concepcion
doctrinal expuesta, se deduce que la teoria de los derechos adquiridos emerge
del principio de irretroactividad de la ley; (...)" (las negrillas y subrayado han sido
insertados en la presente Resolucion Ministerial Jerdrquica).

La recta interpretacion de este punto lleva a concluir que el cargo N° 8 debe ser
revocado por cuanto la Bolsa Boliviana de Valores cuenta con autorizacion
expresa de la Ex SPVS para amortizar el valor del MEB en un plazo de 10 anos a
contar desde la implementacion del Sistema MEB, por lo que no existiria
vulneracion alguna.

Adicionalmente y desde un punto de vista técnico, la ASFI debid considerar los
efectos economico financieros sobre el requlado, toda vez que la inversion para
el desarrollo de este proyecto de gran envergadura dependidé de la autorizacion
otorgada por el dorgano regulador para la amortizacion, en un periodo
suficientemente razonable para reconocer el gasto erogado y no afectar
materialmente la posicion econdmica y financiera y en particular los resultados
de las gestiones posteriores a la implementacion del proyecto de la BBV S.A.. La
decision del organo regulador de acortar el periodo de amortizacion del
proyecto de 10 a 4 anos determina efectos materiales sobre la exposicion de los
resultados de los periodos involucrados, mds aun si se compara el monto invertido
con el patrimonio de la entidad...”

Resolucion Ministerial Jerarquica MEFP/VPSF/URJ-SIREFI 019/2010 de 29 de junio de
2010).
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