El infrascrito secratario dol Comilé de Apelaciones del Sistema Financiero Certifica: que la prescote : eu.t_
fotocopia de Ta resolucidn de las nueve horas del dia sicte de julic de dos mil diecisicte, pronunciada
por el Comité de Apelaciones, en el recurso de apclacién con referencia CA-04-2017, promovido
por AFP CRICER, S.A., por medio de su representante extrajudicial v judicial, licenciado
Froinando José Arteaga Herndndez, ¥ que lileralmente dice;

CA-4-2017

GOMITE DE APELACEONES DEL SISTEMA FINANCIERO, San Salvador, noeve horas dél
stete de jidio de dos widl dieclsiate,

A gus antscedentes of eserito presentade el 29 de mayo de oste afio, Srmndo por of Director
de Asunios Jurldieos, por delegacion del sefior Supetintendeme del Sistema Irinaneiers, mediatde o

cual cnite opinids sobro fos argumentos cxpucstos en el presenie recurse de apaloeidn,

VISTOS en apelacién ¢l acto pronunciade por el seiior Superintendente dal Sisleria
Finaoeicro, adotante SSF, z las 15 horas y 2% milmwtos del dia 4 dé abril da 2017, en o
procedimiente adinistralive sangiobador con referencia PAS-025/2016 promovido eomtra ly
ADMINISTRADORA DE FONIOS DE FENSIONES t:iu-:c:k:ﬁ,_ SOCIEDAD ANONRIMA, «n
adelante AFP Crecer, medianié £l cual resoivid:

“a) DETERMINAR que ls ADMIMISTRADORA DE FONDOS DE PENSTONEGS CRECER,
SOCIEDAD ANONIMA, cometitt unn infraccion o In disposicion del articuta 127 de la Ley del
Sistema de Ahoreo para Pensiones, relacionads con el evt. 42 del Reglamente de Prestacionss y
Leneficior del Siyiesma de dhorre rera Pensfeﬁnm, ¥ SANCI@VARLA con wnt MULTA DE
US31143.86 UN MIL CIENTO CUARENTA ¥ DOS DOLARES GON OCHENT4 ¥V SEIS

CENTAFOS;

b} DETERMINAR qie ADMINISTRADOEA DE FONDOXN DE PENSIONES CRRCER,
JOCIEDAD AN&NJMA,_;:WHE{M wna infraccldn a la dispueste en ef artical & del Reglaweniy
para ft Enisidn vy Pugo el Certificade de Traspase, y SANCIONARLA con wna
AMONESTACION ESCRITA;

&) REQUIERIR « ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES CRECER, SOCIEDAD
ANONIMA, adopiar las medidas necesorios para evitar Inewrie en susvas infrecclones o lo
astableclly en los Avts. 137 e lo Lep Wel Sistema e Ahorro para Pensiones, v el art, 4 el
Reglomente parg Ia Emizion y Pago del Certificado e Traspase, y en case welva o cometer
Incummertenm podrd Impondesile c;mi"qu.‘erd de tas sancignes a las gue 32 reflere al Arl, 43 ﬁ’:, .’a
Ley da Supervision y Rogulnolan del Sistema Financiere, iomando & UBIG come ragrrwn {:? qﬁ: Jﬂ
Q* \}{ A b

eonduela, la roincidencia en'fa infracctdn, ™

Y CONSIDERAND(;
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I. Que AFP Crecer, por medio de su representante legal judicial ¥ extrajudicial, al imponer
&l reeurso de apelacidn expresa no cstar de acuerdo con la resolucidn impugnada porque, & su

criterio, adolece de vicios que en su orden relaciona asi:

A, Sobre la infraccidn al art. 122 de Ia Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones
(LSAP), refaclonado con el art. 42 del Reglamento de Prestacicunes y Beneficios det
Sistema de Ahorro para Pensiones (RI'BSAY)

= Violacidn al derecho a ser informadoe de los términos de Ia imputacidén

Partiendo del art. 12 de la Constitueién (Cn.), ATP Crecer expresa que ¢l derecho a ser
informado de los términos de la imputacion es une garantfa propia del fus pimiendi estatal, que
exige garantizar al presunto infractor el conocimiento de los Liechos yue se le estén imputando, de
las infracciones que esos hechos puedan constituir v de 1as sancionies que, en su caso, se le pudieren

imponer,

En esa linca, arguye que ¢l SSF no delimitd en el auto de inicio 1os hechos por los cuales se
instruyd el procedimiento sancienador, valiéndose Vnicamente a expresar: “se observaron casos que
previamente gozaron de una pension por invalidez, en los cuales In supervisada ne ha tomado

como Hempo valido de cotizacion los perivdoy transcurvidos entre el primer y segundo diciamen
()"

Asimismo, la apelante manificsta que ¢l SSF se remitid llanamente al “Mewmorando N° [SP-
032/2016" del 17 de marzo de 2014, el cual tampoco describe con exactitod cuéles son los casos
que dicho funcionario ha observado. Continda exponiendo que el referido memorando hace
remisién & un nueve docmnento densminnde “ANEXCO DOS™, Respecto a dicho ancxo, cxpresd
gue éste hace alusidn 4 un conjunto de documentos —independientes enfro ai- respecto de los cuales

_gl 88F no detallé los elementos de prueba que sc extraen de los mismos, impidiéndole ejercer la

eontradiccidn sobre tales documentos.

De lo anterior, fa apelante es del parecer que los hechos sancionados, conforme ¢l anio de
inicio v el acto impugnade, no cxisten cn ol expediente administrativo sancionador, siendo que el
seitor SSF se limitd Unicamente a aludir a “casos gue observd " sin cxpresar cuales eran en concreto
ni las razones especifices por las que cada caso individualmente considerado era merceedor de un
castigo. Bn ese sentido, alcga que ¢l SSF pretendid que ella se defendiera a ciegas de una

imputacidn sin sustento, o existiendo sustento lo ocultd para entorpecer el derecho de defensa.



Ademds, agrega que el “ANEXO UNO™ ~del Memorando N¢ I8P-032/2016 - hace relacid
a Bsuntos complelamente disfintos a los que se enuncia en la impudacién jurddica de Ja infraccién en

COMEc,

Concluye que al impedirle conocer los hechos por cudles se instruyé el procedimiento
sancionador, se limité su derecho de defensa por cuanto pudo haber recurrido & ofras defensas
procesales cuye alegacidn Unicamente era posible a parlir de la delimitacién de los hechos,
Contiraia manifestando que el derecho a ser infommado de los 1érminos de la imputacién 1o se
respeta mediante la remision lisa ¥ lNana do memorandos ¥ decumentos ancxos que no gbonan 8
establecer con exactitud cuales son los hechos por los cuales se puede sancionar al presusto
infractor. En ese sentido, al ser of 8SF el funcionario competente para imponer sanciones, éste debid
reatizar una depuracién de los hechos y plasmazlo en el auto de inicio del procedimiente,

observando asi los principtos constitucionztes que rigen ¢l cjercicio de la potestad sancionadora.

+ Inobservancia al principlo de legalidad de Ia infraccldn por la falta de

tipificaciéu de los hechns sancionados

Sobre este supucsto vicio, AFP Crecer oxpone que para €l SST la tipicidad de ke infraccién
estd contenida en dos normas juridicas {art. 122 inc, 3° LSAP y del art. 42 RPBSAP), las cuales

cstablecen abligaciones para AFP Crecer,

Respeeto al art. 122 ine, 3° LSAP manifiesta que su obligacidn s considerar las pensiones
come ingreso hase de cotizacion en el lepso en que el afiliado lus percibid, por 1o que el presupuesto
de hecho de la obligacidn es la existencia de casos de trabejadores que en el perfudo de céleylo del

salario bisico vegulador hubieren percibido pensiones de invalidez o subsidio por incapacidad.

Sobre el art. 42 del RPIISAP, expone que de &l se derivan las siguientes obligaciones; (i)
comlar coma tiempo vélido de cotizacién, el transcurrdo entre el primer ¥ segundo dictatnen,
Slendo el presuptiesto de hecho de la obligacion: (a) la existencia de casos de afiliados con derecho
a pension por invalidez de primer dictamen; y, (b} 8i en ¢l segundo dictamen se delerming que ha
cesado Ia invalidez; y (ii) computar ese tismpo a los pensionados por invalidez de primer dictamen
sin cobertuta de segurs, Siendo los presupuiestos de hecho para ésta (ltima obligacién: (&) la
existencia de casos de afiliados con dereche a pensién por invalidez de primer dictamen; (b) que se

les agote ¢l saldo de la Cucnta Individual de Ahorro para Pensiones.




Bajo esta logica, AFP Crecer expone que en ¢l presente caso no concurren los supuestos de
heeho & los que las normas jurldicas aluden, arguyendo que el incumplimiento atribuide a su

mandante no coincide con las obligaciones emanadas de [as normas relacionadas,

Reitera que, tanto on ol anto de iniclo como e 1a resolucidn impugnada, ¢l S8F expresa que
“(...) 5¢ ohservaron ¢asos (...)", pero que los hechos investigados y sancicnados no correspondian
con la descripeidn tipica de 1as normas cn comento, Agrega que ¢l anexo del Memorando N ISP-
032/2016 —que presuntamente recoge los hechos lnvestigados ¥ sancionades— tampoco hace alusion
a la existertcia de los supuestos de hecho de Jas obligaciones, su incumplimiento ni las siluaciones

materiales que corresponden a la descripeién tipica de la norma.

Come Gitime alegato para este punto, la recurrente mamificsta gue el SSF hizo una
aplicacién analégica para conslruir la infraccién, ya que dicho funcionario no adecud las acciones
de su representada con la descripcion tipica de 1a norma, siendo que la SSF se limita a enunciar de
manera gendrica as sociones a castigar, tratando de enmarcurlas en las supuestas normas

vilneradas, sin establecer cdmo se da el nexo entre une y otro elemento,

B. Sobre las Infracclones a: i) al art. 122 de fa LSAY, rclacionado con el art, 42 del
RPBSAP y, ii) al art. 4 del Reglamento para la Emisidn y Pago del Certificado de

Traspaso (REPLT)

« Inobservancia del mandado de tipificacicn del s, 150 L.SAP

La apclante advierte que el SSF utilizé ¢l art, 150 LEAP para conslruir las infracciones del
art, 122 de la LSAP, relacionado con el art. 42 del RPBSAP v del art, 4 REPCT. Expresa que las
anteriores  disposiciones no  constituyen  fipificaciones independientes de  infracciones
administrativas, siendo que el incumplimiento a tales normas dnicamente puede ser considerada

commo inlraceién 4 la luz del art, 150 L3AP,

Arguye que la descripeidn del art. 150 LSAP cs abierta, smbigua e indeterminada, ya que el
legislador no fija con precisién la conducts sancionada, Para este punlo, la recurrente trae a
mencién la sentencia de inconstitugionalidad referencia 53-2013, en la cual fa Sala de lo
Constitucional expone que In formula de tipificacién aparcrte y residual de las infracciones no
describe minguna conducta de la que deban abstenerse sus dasti'nutarius, siendo que la materia de
prohibieién se detenmina hasta el momento de la aplicacién de 1a norma, incumpliendo el legislador

el mandato de tipificacion, certera o taxatividad derivado del pringipio de lepalidad det ant. 15 Ca,



Continda expresando que son incompatibles con el mandato de tipificacidn administratiy % 5
las llamadas clausalas tipificadoras gencrales o cléusulas sancionadoras residuales, que establecen
infracciones “por defecto™ o “por sobrante” de las genuinas descripeiones de canductas prohibidas
por ¢l Derecho Administrativo Sancionador. Expone que con clfas se incluye todo lo que no habla
sido comprendide en las categorias de infraccidn, sin tener que tipificarlo realmente. Asf, con este
tipo de clausulas, Ia determinacién efectiva de las conductas prohibidas queda postergada hasia el
momenta en gue se aplica la norma, cuande el Srgano competente decida 2 gué comportamiento

identificar con el califieativo de infraccion legal.

Explica que la norma aplicada por el S8F en la resolucion impugnada sufre el mismo vicio
de la disposicion quc conocid la Sala de ko Constitucional en la citada sentencia, ya que ella no
determina por si misma la conducta prohibida v que es sujeta & sancién, sino que hace remisidn

cxagorada a todas las normas do diversos cuemos legales.

o  Yiolacién al principio de legalidad por uso de analogia o interpretacidn

gxtensiva

Como tllimo alegato, AFP Crecer expresa que ninguna de fas infrecciones tipificadas por la
LSAP o8 castigada con la sancién de amonestacion. Asimismo, {ampoco oxiste une “infraccidn
generica” conereta que ol legislador haya decidido castigar con una multa de € 14,000.00 (art. 180
L3AP)L Asl, las presuntas normas sancionadoiss gue el S8F reputs incumplidas no estin

consideradss como infraccioncs administrativas con un eastigo especifico,

Continfla expresando que et S5 se ha valide de una interpretacidn extensiva del art. 180
LSAYP para establecer ¢l castigo de € 10,000.00 por la presunta violacion del art. 122 ing, 3° de la
LSAP ¢n relacidn con el art, 42 del RPBSAP, asf como parz establecer ol casligo de
“arnonestacion” a wn supuesto de heeho que el legislador 10 ha doterminado, ya que éste filtie no

ha previsto que para la inobservancia del art. 4 del REPCT coresponde la “amonestacion”.

Argumenta que ol art. 150 ine. 2% de la T.SAP cxpresamente consagra que “4 cadn
infreccidn le corresponderd la suncidn gue se sefiale en la presente Ley.”, v no a las que el S8F
interprete oxtensivamente que le corresponde. Por lo que, a criterio de la AFP, ol SSF ha
inteipretado extensivamente la segunda parte de los arts. 150 inc. 2° y 180 LSAP para atribuir

castigos no previstos a la situacidn que la ley uo ha sefislado cxpresamente,

II. Mediante ! auto de las 10 horas del 15 de mayo del presente aflo, se dio intervencidn al

representaite de la AFD en la calidad en que comparece, se admitid el recurse de apelacién




fterpuesto, se suspendicron los efeetos del acto impugnado en cuanto a 1a gjecucién de la mults ¥
se declard sin lugar le solicitud de la suspension solicitada respecie a la amonestacion y las
instrucciones giradas por ol 88T contenidas en el scto impugnado, En ese mismo aute se confirid
audiencia al sefior S8V para que, si lo estimata conveniente, se pronunciara sobre los argumentos

cxpucstos on el presente recurso de apelacion,

Fin respuesta al traslado conterido, &l 29 de mayo del comriente afto el Director de Asuntos
Juridicos de ia Superintendencia, por delegacién del sefior Superintendents, presentd ¢l escrito

relacionado al principio de esta resolucidn y en ¢l cual, en sintesis, manifesto:

*« Respecto ala supuesta violaclén al derecho a ser informadao te los términos de
la imputacion

Sobre este punto el Director de Asuntoa Juridicos de la SS8F afirma que por medio de ia
resolucidn de inicio ¥ Memorindum N° ISP-032/2016 se delimité de manera concreta el caso sobre
el cual recae la infraccidn por parte de AFP Crecer. Prueba de elle es que en el romano IV del
escrito de aportacisn de prucha de facha 16 de septiemibre del afio puasado presentado por la apelante
en gl procedimiento sencionador referencia PAS -025/2016 (fs. 54-55), AFP Crecer hizo referencia
al caso de la sefiore Ana Togrid Quintanilla Contreres, citando su Nimeto Unico Previsional (NUP)
y aportd como prueba 4 documentos respeeto a dicha afiliada, por lo que sf conecid oporfunamente
los hechos constitutivos del reproche administrativo, de ahi que tuvo oporfunidad de defenderse

respocto del caso de [a scflora Quinlanills Contreras,

» Respecto a los alegatos con relacion a la tipicidad y legalidad

Scbie este alegato, expuso que la sociedad apelante se limitd a transeribir las normas y a
hacer plenteamientos sln v andlisis gue fundamente por qué lz resolucion impugnada se ha algjado

de los supucstos jurfdicos cetablecidos en la nonma.

Coutinla sxpresando que la recumente om su cseriio manifestd que para que el SSF
sancionara debian presentarse al menos 2 presupuestos logicos: “J) Owe la conduicta sancionada
correspotidn a In descripeion fipica de la novma juridica gue se veputa incumplida; 2} Que la
conducte sancionada hava sido debldamente acreditada por fa auwtorided demandada. Effo de
manere indictaria en el auto de inicio del procedimiento y con elementos de prueba conducentes en
el acte adminisirativo”, sin embargo, 1a apelante no determina ¢l por qué considerd gue tales

nresupuestos no sg han levado a cabo en la resolucidn impugnada.



* Respecto a la supuesta fuobservancia del mandade de tipificacion del art. 150

LSAP

El Director de Asuntos Jurfdicos de la 88F expresa que para ef presente caso la norma yue
s¢ dice infringida no es per se el ait, 150 LSAP, debido que esta norma €3 la que define como
infraccitn la omisidn de las obligaciones establecidas en la LSAP; pero €l incumplimiento se

verifica respecto al ant. 122 ine. 3% LSAP,

Bxpone que —para el caso- ¢l art. 122 de la LSAP es ¢l que describe la conducta que debe
veiificar toda Adminisiradora de Fondos de Pensiones, ya gue la misma en st incise 3° impone una
obligacion, sicndo una nonua imperativa ¥ no facultativa, por lo que AFP Creeer no puede
desmarcatse de [o que la LSAP ha establecido expresamente, ya que esta normativa busea [g

protoceion y respaldo del derecho previsional de los afiliados,

Por Gltime, hace referencia 4l caso de la sehora Ana Ingrid Quintanilia Contreras ¥ expone
que ia conducta antifur{dica de la AFP gener6 gue la afiliada sufiiera una privacién o limitacién en
el goce de un beneficio que por ley l¢ corresponde, Que en las pruchas aportadas por la misra AFP
en ¢l procedimiento sancionatorio se evidencié que la apelante incorpord un recaleulo por la
omision al cumplimiento del art, 122 inc. 3° de la LSAP, trayendo a consideracién que AFP Crecer

en sus ¢scrilos de contestacidn y aportacion de prucha no desvirtud la existencia de los hechos,

* Respectn 2 la fnobservancia del principle de kegpalidad en enanto al usg_de

gnzlogla o inforpretacidon extensiva

Sobre ¢l ultimo slegato de apelacidn, el Director de Asuntos Jurfdicos de [a SSF manifiesta
que dicha instifucién 1o ha catalogade de infraceidn administrativa I omisién al deber legal
establecido en ¢l ine. 3° del art, 122 de la LSAP, ya que es la norma de remisién (art, 150 de la
LSAP), Ia que lo ealifica como mna infraceidn, y como consecuencia de la wisma, es el art, 180 de
la LEAP, ¢l que prevé la sancion a imponer; por 1o que, al integrar las nonnas antes relacionadus
bajo tun esquema sistemdtico, la SST cuenta con elementos de legalidad que permiten enmarcar y

tipificar los hechos en la conducta antijuridica con su correspondiente sancidn,

Respecto a la amonestacion por la infraceidn al art. 4 del REPCT, el scftor Director aclata
que la norma aplicada fue €l art. 43 de la Ley de Supervisitn y Regulacion del Sistema Finanviero

(LERSF} y no el ine. 2° del arf. 150 LSAP.




Con dicha explicacién, el Director de Asuntos Juridicos de la S3F concluye que las
sanciones fueron impuestas de acucrdo al ordenamiento juridico positive vigente que rige el

presetite ¢aso.

Ef referido director agroga que la Superintendencian ha atendido los preceptos ¥
competencias que legalrente la facultan, y que en la resolueién impugnada se adecud & tipo a la
conducta realizada por la AFD, sin desatender los derechos v garantias constitucionales que a la

mismz le asisten,

Por filftime, sefala que la actividad que gjerce la AFP no se encuentra enmareada en un
dmbito general de actuacion, sino gue se desanrolla en el marco de una sector regulado, de ahf que
no se puede hablar de una relacion general entre ésta v Ia Superintendencia, siendo gue existe una
situacién de especificidad técnica de conocimiento v ademés de sujecién, va que la misma se
desarrolla en el marco de una avtorizacidn o licencia de funcionamiento, por lo que dsta se

encuerntra supeditada al respeto de {as obligaciones establecidas por la ley.

II1. Habiendo concluido con los trdmites que sefiala la ley para el recurso de apelacidn, este

Conité procede a conocer y pronuneiarss sobre log puntos apelados.

El acto adminisirativo objeto del presente recwrso de apelacidn es el descrito en el
predmbulo de esta resolucidn, A confinuacion, se analizardn, en ¢l crden propuesto, los alegatos

formulados por la sociedad apelante.

A. Solwre la infraccién al art. 122 de la 1LSAP, relacionado con el art. 42 RPBSATL
s  Viglacion af derecho n ser informads de los términas de la imputacién

La apelante argumenta que se ls viols ¢l derecho a ser informado de los (émminos de fa
imputaciom de la infraccién al art. 122 LSAP relacionado con el art. 42 BPBSAP, ya que ¢l S8F
omitié delimitar los hechos concretos a los cuales sc referis, reatizando una mera enunciaciin
genérica de circunstancias; qua el SSF se limitd a aludic a “casos que obscrvd™ sin expresar cudles
eran en concreto ias razones especificas por las que cada caso individualmente considerado era

merecedor de nn castigo.

Ent la audicicia conferida al seior SSF, el Director de Asunlos Jurfdicos de ln SBF expuse
que la sociedad apslante corocid opotunamente los hechos constitutives del reproche

administrativo, teniendo oportunidad de defonderse al respecto, ya que oz el procedimiento



administrativo sancionador presenté documentacién relativa al caso en particular par ¢l que se

sanciond.

Tal como lo ha mencionado AFP Crecer, €l dercche 4 ser informado de los términos de Ia
imputacion ostenta un rango constitucional (art. 12 ine, 2° Cn), cuyo asidero radica en el derecho
de defensa que tienen las personas frente &l fus punfend! estatal, TIn cse sentido, la Sala de lo
Constitucional ha cxpresado: “(...}) debe decirse que ef conocimients del imputade sobre los hechos
y sobre la cafiffeacion juridica que se otorga a estos ex indispensable para detenninar su estrategia
de defensn, realizar las alegaciones correspondientes y presentar las prucbas gue considere

pertinentes, ianto pevsonalmente como a ravés de sus abogados defensores’™ .

Sobre ¢l derecho de defensa la 8ala de lo Contencieso ha sostenido que éste es un derecho
de contenido procesal, €l cual irmplica que los individaos contra quienes se instruye un determinado
procesn, tengan pleno conocimiento del hecho o achincién gue se les reprocha, biindéndoseles
ademés una oportunidad procedimental de exponer sus razenamientos v de defender pogicioncs
juridicas a efecto dc desvirtuarlas —principio de contradiecién—", De aht que, una adecuada defensa
exige que ¢l prosunto infractor conozea los hechos imputados y su calificacién jurddica, para que

¢ste pueda pronunciarse al respecto,

Aplicando los anteriores criterios jurispradenciales al caso en autos vy a efecto de establecer
si existi6 o no una violacitn al derecho de ser fnformado de los términos de imputacién que genere
una real y efceliva indefensidn a AFP Crecer, resulta indispensable revisar el expedients

sancionador referencia PAS-025/2014.

De los folios 16-18 del referido expediente se encuentra 1o relativo al auto de infoio y el
acta dc emplazamiento, De la lectura del mencionado auto, se evidencia que el SSF hizo referencia
al Memerando No. ISP-032/2016 de fecha 16 de marzo de 2016 v sus respectivos anexos. Bn ess

mismo auto, ab desarrollar la imputacion del incumplimiento del art, 122 LSAP en relacién coa el

art, 42 RPRSAP, ¢ 85F expong;

...} al proceder a ln revisidn de expediemies de pensiones por vefez, s¢ observaron casos
que previamente gozaron de ung pension por invalides, en los cuddes la supervisada no ha tomeado

como tiempo vidilde de cotizacién los perivdos transcurridos entre ol primer y sequndo dictamen,

' Resolucion pronmnciada por Is Safa de lo Constifueional pronuneiada a las 12 horas ¥ 34 minatos del dis 9

da ivlio de dos 2010 an el proceso de Habeas Corpus referencia §7-2009.
2 Resolucién pronunciada por Ja Sala de lo Contenciosa Administrative s Ias 11 horas y 40 minutos del 28 de

enero de eneeo de 2011 an el process 443-2007,




ademds tampoce se ha incorporado el monto de la pensicn pagada duranie ese infervalo para el

calculo del Salario Bdsico Regulador.”!

Al revisar gl Meworando N® ISP-032/2016 y sus anexos —cuya copis fue entregada a la
apelante segiin consta cn ol acta de emplazamiento, fs. 18 del PAS-025/2016 - s¢ comprueba que, al
hacer referencia a la conducta en mencién, el memorando hace relacidn expresa al ANEXO 2, el
cual &z identificado vomo: 1a “(...) documentacidn gue sistenta el otorgamiento de beneficio de
pensicn ouritiendo 3 afios de cotizacion no inelnidos en el cdlculo def Salarlo Bdsico Regnlador.

(8ic).* (Enfasis propio)

Al anglizar el contenido del “ANEXO 2" se comprueba que &ste estd integrado por cuateo
documentos, todos de la afiliada Ang Ingrid Quinfanilla de Contreras con NUP 217026490004
Resolucion de pensidn de primer dictamen de fecha 7 de julio de 2012 {doenmento i); Segundo
dictamen de invalidez, en el cual se denisga la pensidn de invalidez (documenta If); Dencgatoria de
la pensidn por invalidez en segundo dictamen (documents ii); CAleuln de contribucitn especial del
art, 123 I.SAP (decumento iv}; Reporte de Salario Bésico Regulador (SBR) para pensidn de vejez
{@ocumento v); Resolucion de beneficios en el cual se otorga a 1a seflora Quintanilla de Contreras

pensidn por vejez (documento vi).

En ese sentido, aunque si bien &l auto de inicio hace relacidn a la conducta infringida de
formn general, Ssic hace una remisién a! Memorando N ISP-032/2016 y al ANEX( 2 del misio,
el cual identifice el caso en concreto en el que la AFP cometid la conducla imputada como

infraccin para con una afiliada, Iz sefora Ana Ingrid Quintaniila de Contreras.

Lz apelante descalifica la conducta del SSF de remitirse, en su opinidn, lanamente al
memerando ¥ us anexos, sin embargo, es de aclazatle que Sstos segin la Ley constituyen prueba
(art. 60 LSRSF), Asimismo, tampoco cs cicrto que el “ANEXC 27 contenga documentos
independientes entre 5{, ya que de la lechwa de los mismos so puede evidenciar quie se tratan de la
misma afiliada ¥ que en la determinacion del SBR (Gocumento v) para el cilculo de la pensidn de
la afiliada {documentos vi} solo se tomd en consideracién hasia septiembre 2011, obviando el
periodo de invalidez por primer dictamen gne se determina a partir de las resoluciones del primer y
segundo dictamen (documentos 1, 1i, 1ii). Dec ahi, que tales documentos delimitaban efectivamente

la conducta por la que cl SSF inicid el procedimiento sancionador.

Tan evidente fue ello que en sus actunciones dentro del procedimiento sancionadaor la AFP

56 promuci¢ al respecto. En un primer momento, €n &l escrito de contestacion (5. 32 del PAS -
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025/2016), AFP Crecer reconoeit cstar lrabajando en la incorporacién de validaciones para qu

dictamert a los historiales laborales correspondientes. Posteriormente, en la etapa probatoria de ese
nisino procedimiento, Iz apelante preseatd documentacion {fs. 54-66) relativa a la afiliady Ana
Ingrid Quintanilla Contreras con NUP 217026430009, cn el cual se evidencia un nueva célenlo de
pension [realizaddo en el 2016, cuando ya estaba en trdmite ¢l procedimiento administrative
sancionador] para la afiiada tomando en consideracién ¢l periodo entre el primer y segundo

dictanien de invalidez,

Lo anterior evidencia que, AFP Crecer en ¢l momento que ejercid su derecho de audicneia y
defensa, estaba sabedora de ta infraccidn que se le atribufa v de los hallazgos en base & los coales e
SS5F dio inicio al procedimicento administeativo sancionador, mo existiendo por lo fanto una

vulneracidn maleris] a su derecho de defensa.

Por dllime, sobre 13 observacién que el “ANEXO | hace relacidn a asuntos completaments
distintos a los enunciados en la imputacién, s de aclararle a ia sosiedad apelante gue de k lectura
del Memorando 18P-032/2016, sc evidencia que dicho anexe corresponde a una eonducta de ATP
Crecer identificada por 1a Intendente del Sistema de Pensiones como posible infraceién al art. 4 del
Reglamento de Pensiones Minimas en relacion al art, 146 de la LSAP, sin embargo, tal como se
puede apreciar en ¢ aulo de inicio, dicha conducta no fiie ebjoto del procedimiento administeative

sancionador en comeiito.

En conclusidn, en vista que AFP Crecer tuve conocimiento del hecho concreto que se lo
estaba imputando ¥ que tuvo Jas oportunidades para defenderse, queda plenamente desvirtuada la
violacidn et derecho de ser informade de los términas de la imputacién; por lo cual se descstima

este argumento ¥ es procedente seguir conociendo sobre los demds puntos de apelacién.

¢ Incbservanmeia al principio de lepalidad de 1a infraccién por la falta de

et
i
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=
S NG
‘3
T
&

auteméticamente el sistema incorporara iag pengiones que fireron pagadas entre el primer y segunde =

tipificidad de los hechos sancionados

ATP Creeer aduce que 10 concurren los supucstos de hecho 4 los que el art, 122 LSAP y 42
RPBSATD aluden, siendo que el incwmplimiento atribuido a AFP Crecer no coincide con las
obligaciones de las mencionadas normas. Por lo que, én contradiceitn al prineipio de tipicidad, ef
S3F ha hecho una aplicacidn analdgica para construir la infraccidn, ya gue no adectia o encuadra s

acciones de AFP Crecer a la descripeién tlpica de la norma que sefiala ln infraccidn,
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En la audiencia conferida, ¢l Director de Asuntos Juridicos de ks SSIF mantfiesta que la
socicdad apelante se limita 8 transcribir las normas y a hacer planteamientos sin un andlisis que
fundamente por qué [a resolucidn impugnada se ha alejado los supuestos jurldicos establecidos en la

NOLImA.

Comeo lo ha expresado la Sala de lo Contencioso administrative’ el principic de tipicidad no
solo se refiers a la predeterminacién del heche enunciado y regalado por la norma (exigencia al
legislador), sinc ademnds su adecuacidn a la situacién imputada al supnesto infractor (exigencia al
aplicador de 1a norma). Bs asi, que el aplicador de la norma, ohservard este principio si al analizar la
congduects atribnida al presunto infractor ésta es subsumible en la norma con base en la cual =2

pretends sancicnar,

El SSF alribuyd a AFP Crecer el incumplimiento del at. 122 inciso 3°de la LBAD y art. 42
RPBSAP que rezain:

“Salarie Basico Repulador

Art. 122.- Bl salario basico regulador de cada afifiads se estimard como el promedio
mensual del ingreso base de eotizacion de los Giltimos ciento veinte meses cotizados,
anteriores ul mes en que vonrra el fallecimiento, se declare lu invalidez o se cumplan
{us requisites para acceder a pensidn de vefez,

Para aguellos trabojadoves cuye perlodo de afifiacion fuere inferior a fos ciento veinte
meses establecidos, ef salavio bdsico regulador se determinard considerando el perfodo
comprendido entre el mes de afiliacion v of mes anterior a aguel en que ocurre &f
fallecimiento, se declare la invalidez o se cumplan los reguisifos para pension de vefez,
En este caso, Ia swma de ingresos base de cotlzacion mensuales deberd dividirse por el
nimero mayor entre veintictiatro y el niimero de meses cotizados.

Para aquelios trabafadores que en el periodo de cdleulo del salavic bisico reguludor
hubicre percibido pensiones de invalidez o subsidio por incapucidud, esins se
consideravdn como ingreso base de cotizaciin en el lapso en que el afifiado lus
pereibid,

Lox ingresos base de cotizacion wiilizados pare efectuur of cdlovlo del salarlo bdsico
regulador serdn actnalizadas con la varlacidn del fndice de Preciox al Consumidor,
reportados por las autoridudes correspondientes, de conformidad a las disposiciones
que establezca ln Superintendenciu de Pensiones.”

3Y.¢. resolucién pronunciada r las 14 horas 38 minutos do! 26 de marzo de 2010 en sl proceso referencia
1812003,
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“Condiciones especiales

Art, 42.- A los afilindos con derecho u pensién por invalidey de primer dictamen se fes
cartard como Hempe vilido de cotizacidn, el transcurride entre el primer y seginde
dictanten de Invelider, si en el segnndo detamen se determina que ha cesade Ia
fnvallden, De ignal forma, se les computard ese tfempo a los pensivnados por invalidez
de primer dictamen sin cobertura de seguro, gne se les agote ef saldo de la CI4P, B
IBC para estor efectos serd el equivalente al valor de la ditima pensién wmensnal

pasada.”

Asl, de 1a lectura de las disposiciones antes citadas v enfocindose tnicamente ea ¢l texto
resaltado (que conticne lo aplicable al caso sub judice) se pueden identiffcar las simuientes

obligaciones por parte de las Admindstraderas de Fondos de Pensfones:

. Considerar como ingreso base de cotizacion las pensiones de invalidez o subsidio por
incapacidad que el trabajador perciba en el periodo det salario bésico repuiador, (art, 122
inc. 3° LSAP),

2. Contar como tiempo vilido de cotizacion el transcurrido entre ¢l primer y segundo
diclamen de invalidez, si cn el segundo dictamen se determina que ha cesado fa invalides.

{art. 42 RPESAT),

En esc sentido, es procedente evaluar si AFP Crecer ha cumplido o no las anteriores
obligaciones, Da la revision del expedients sancionador s¢ identifican los documentos de la afiliada
Ana Ingrid Quintanilta de Contreras con NUP 217026430009, los cuales fileron identificados en el

apartado anterior,

Analizando dichos documentos se evidencia que se declard la invalidex por primer dictamen de
la gefiora Quintanilla Conteras dwante el periodo comprendide del 7 de marzo de 2012 af 6 de
marzo de 2015, teniendo que realizar una reevaluacion en junio de 2014, ya que en dicho mes y afio
Ia afiliada cumplia con 1a edad legal para pensionarsc por vejez (ducuﬁmntﬂ i). Posteriorments, en

segundo dictamen, se denegd la pensidn por invalidez (documento ii y iii).

Asi, de los anleriores documentos, s¢ verifica la concwrrencia del presupuesto: “cese de
ivalides por segunde dictamen’”, por lo que nace la obligacitn de: “contar come Hempo villde de
cotigacidn, el franscvride entre el priver y segundeo dictomen de invaiider”, De la lectura del
reporte para ¢l cileulo det SBR se detecta que se tomaron en cuetita los 120 meses que manda €l ani.
122 de la LSAP, hasta septiembre de 2011, caleulando pora tal efecto un SBR de USS!,157.28

(docuimento v), Ademds, que cn la resolucidn en la cual se le oforga la pensién de vejez a la sefiora
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Quintaniila Contreras, ln AFP estimé el 8BR de US$1,157.28 para determinar la pensidn a pagarle
{documento vi), quedando as{ evidenciado que efectivemente AFP Creeer ineumplio su obligacidn
de contar como tempo vilido de cotizacion, el transcurrldo entve of primer y segumdo dictamen

de imvalider

Aungdo n lo anterior, este Comité advierte que en su escrito de contestacion en el
procedimiento sancionador (priner momento para gjereer contradiceidn y defensa), AP Crecer se
limité manifestar que estaba “wrabajendo en la Incorporacion de validaciones para que
automdticamente el Sistemna Incorpore lis pensiones gue fiieron pagadas entre gl primer y segunde
dictamen a los HE, que corresponda, In cual planeamas finalizar of 30 de junio del 20167, Adcmas,
en la ctapa probatoria presentd documentacion en la eual se evidencia la ineorporacidén de las
pensiones de invalidez, asf comu & nuevo cileulo de pensién a faver de la afiliada Quintanilla
Contreras. Fn este sentido, queda demostrado que AFP Crever tenfa una falla v que al ser traldaala
Iuz por el SSF, la sociedad apelante procedié a corregirla, sin embargo, ésta oo ninglin memento

argunentd ¢ presentd elementos que desvirtuara la acusacién y prueba de cargo del sefior S5

Al revisar la resoluctdn impugnada (fs, 72 del PAS -025/2016), cste Comité evidencia gue el
sefior 8SF ohservo el principio de tipicidad, ya que subsumié la conducta de la AFP, a las del art.
122 LSAP en relacion st 42 RPBSAP que establecen la obligacidn y posteriorments a la del arl. 150
LSAP, que tipilica como infraceién el incumplimiento a las obligaciones de ia LSAP asi como de

sus reglamentos,

De lo anterior, se puede eoncluir que no son acertados los argumentos de la apelante, en el
sentido que la conducta atribiida se adec¥ia al incumplitniento del art, 122 LSAP en relacidn al 42

RPBSAP.

Por fitimo, la apelante alega que o SSF se valié de una “aplicecidn analdgica para construir ta
infraceién®, Para el caso, este Comité considern a bien hacer unas consideraciones al respacto. La
figura de ia analogia se entiende como ¢l “procedimients argumentative gue permite rasladar Ig
solucidn prevista para ur determinade case g oive easo distinte, no regulado expresamente, pevo
giie se asemeia al primere porgug comparte con 81 clerlas caracteristicas esenciales o bien <<ung

identidad de razon=="".

Aunque si bien, el apoderado de ia apelante acuse al 8SF del uso de la analogla, de 1a leclura y

desarrolio de sus argunentos se evidencia que su queja se indamenta en que, en su epintdn ol S3F

* Lozano Cutanda, B. ‘Diccionario de Sanciones Administrativas”, 1¢ edicitn, Tustel. Madrid. Pps. 106,
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no adecud las acciones de la AFP en la desoripeidn tipica de la norma, es decir una supuest =
violacién &l principio de tipicidad por falia de adecuacion de la conducta atrtbuida a la normat’

infraclors, argumento que ha quedado desvirmado por este Comité en log pérrafos anteriores,

Da todo lo expresado s¢ concluye que no se ha vulnerads el principio de tipicidad en los

términos alegados por la apelante,

B. Sobre las infraccioncs a: i) al art. 122 dec 1a LSAP, relacionads con el art. 42 del
RPBSAT y, i) al art. 4 REPCT

» Inobscrvancia del mandsde de tipHicacién dof aré, 150 LSAP

La apclante afirma que los incumplimientos a los arts. 122 LSAP, 42 RPBSAT y 4 REPCT solo
pueden ser considerados cono infrecciones a la uz del art, 150 LSAP, cuya descripeidn cs abierta,
ambigua ¢ indelerminada. Txpone que en una sentencia la Sala de lo Constitucional ha pronunciado
que la formulacién de fipificacién aparente y residual de las infracciones, no describen ninguna
conducta de [a que deban abstenerse, sicndo la materia de prohibicién determinada al momento de
aplicacion de la norma, con lo cual el legistador incumple su mandato de tipificacién, certeza o
taxatividad derivada del principio de legalidad. Por lo que, en vista que el acto administrativo

impugnado estd basado en el art. 150 LSAP, éste debe scr revocado,

El Director de Asunlos Juridicos de 12 SSF expresa que la norma infringida per se no es el art.
150 LSAP, ya que ésta fnicamente defise como infraccidn la omisidn de las obligaciones
establecidas en Ia LSAP; que para el caso del art. 122 LSAP el logistador ha impuesto una
obligacién, por lo que ATP Crecer no puede desmarcarse de Ins obligaciones que ia LSAY ha
establecido expresamente, siendo que esta normativa es la que busca la proteccién y respaldo dol

derecho previsional de los afiliados.

Previo a resolver sobre este punto ¢s importante aclarar que, al analizar la potestad
sanciontadora del Estado, no es factible ia aplicacién autemdlica o ireflexiva de los principios que
rigen la pofesiad jursdiccional en materia penal a la polestad sancionadora que ejerce la
Administracién Pablica. Y ello, aunque ambas potestades tengan como origen ontolégico <l s
puniendi del Bstado, De ahf que 1a jurisprudencia sosiiene que debe hacerse una aplicacion de los

principios constitutivos del derceho penal al derecho administrativo sancionador “een los metices
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que exige la materia”, debiendo ponderar el fundamento de cada principio penal con los fines de la

aetividad administrativa inclinados a excepluarlos®.

Tal como lo ha manifestado este Comité en anteriorcs resoluciones, el principio de tipicidad
alude al grado de predeterminacién normativa de las conducias ilicitas y de sus conseccuencias
sancionadoras, es decir, la existencia de preceptos juridicos {fex previn) que permitan predecir con
el syficiente grado de certeza (lex certa) dichas conductas; reflgfa la garantfa material del derecho
fundamental de la legalidad de las infracciones y sanciones adinistrativas, ¥ €s una consecusncia

dirgeta del principio de sepuridad juridica (art. 15 de la Cn).

Originalmente, este principio ha sido desarrollado en ¢l Ambite del Derecho Penal. En la
senfencia de las 14 horas con 43 minutes del | de febrero de 2013 del procese de
inconstitucionalidad con referencia 127-2007, se sefiala que “en engnto al ordenammiento juridico,
upera la extpencia de “lege esiricia”, en cuya viriud es imperativo gue lo redaccidn normativa de
la conducta penalmente prohibida asi como de sy pena sean claras, precisas e ingquivocas, lo cual
permite unta corvecta aplicacion del Derecho; consecuentemente, serd imposible castigar hechos
distintos a los establecidos por “la voluntad general expresada en el pariaments”. De tal manera,
esta cotterecion del principio de legatidad, por un lado, veda la posibilided de efecluar una
interpretacion analdgica y, por otro fado, proves “fa sepuridad def ciudadano en cuanto g la certezn
gue fa ley penal le peymite programar sus comportamientes sin temor a posibles condenas por

actes no Hpiflcados previa y clavamente™,

Este principic cs también aplicable al Derecho administrativo sancionador por eompartir el
mismo origen ontologico del Derecho penal en el Jus puniend; del Tstade; sin embargo, cn aquéila
materia, la exigeneia del principle de tipicidad v, mds especificamente del principio de
“taxetividad”, es compatible con wnia téenica legislaliva por medio de remisiones notmalivas. Ya
- {ue como bien lo desarrolla el autor Alejandro Nieto: “Jas normas penales no prohfben ni ordenan
nada sino guie se fimitan a advertir gue determinadas conductas Hevan aparefada una peng. Los
tipos administrativos, por el conivario no son auidnomos sino que se remiten & ofya norma en in
que se formula una orden o 1na prohibicion, cuyo incumplimiento supone cabalmente ia
infraccién.* (Misto, A. “Derecho Adminisirativo Sancionador”, 5° edicion, Tecnos, Madrid. pg.

276).

% Sentencia de las 13 horas con 53 minutos del 24 do agosto de 2015, n el procesa de Tneonstitucional
acumulados 53-2013454-2013/55-2013/6(-2013,
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legal hacia otra del mismo cuerpo nonnetivo o de otro u otros distintos, en los que se complementa

ia descripeién de la condueta prohibida por el tipo sancionador, siendo esta una téonica lagislativa
comfin y necesaria en ¢l derecho regulatorio sobre todo cuando se estd en un mereade tan complejo
y téenico como el sistema financicro, agravando tales cavacteristicas al ingresar al sistema

previsionsl,
El inciso 1° del art, 150 de la LEAT dispons:

Art. 150.- Los incumplimientos por accidn w omision de las abligaciones establecidas

en It Ley Orginmica de la Superintendencia de Pensiones, esta Iey y sus reglamentos,

serdn consideradas infracciones. (..}

D¢ ahl gue la mencionada disposicion es la base legal por medio de tn cual un
imcumplimiento a la normaliva en ella mencionada constituye infraceidn administraliva. De la
lectura de la anterior disposicion se entionde yue se estd ante una remisidn normativa, la coal si se

aborda de forma aislada impedirfa ! interpretacién y la aplicacién integral de la normativa

previsional,

Y ¢s que al hablar del sistema previsional se debe de tomar cn consideracion que éste tiene su
geénesis en cl derecho a la seguridad social (arl. 50 Cn), servicio publico que puede ser prestado por
una ¢ vatlas instituciones, las que deberdn asegurar una bucna polftica de proteceién social, en

forma especializada y von dptima utilizacidn de los recursos,

El Bistema de Ahorio para Pensiones comenzd a operar con la enirada en vigencia de [a LSAP,
siendo este el sistema que consiste en la capitalizacidn individeal, en el que los trabajadores
afiliados son propietarios de una cuenta de ahorre en la que sc deposilan Ias cotizaciones que ellos
realizan funto con los aportes que les corresponden hacer a sus empleadores. Asimismo, dicha fey
establece que las AFP tendrin por objeto exclusivo de administrar el fondo de pensiones, gestionar
¥ oforgar las prestaciones y beneficios por los riesgos de validez, vejez y muerte en el que el Estado

asume un rof de regulador y fiscalizador,

En esa linea, la Sala de lo Constitucional ha reconocido que €] régimen financiero de los fondos
de pensiones “enmplen una fimcicn econdmica principal en relacién con la prevision social, gue
consiste en proporcionar los recursos para fos mecanismos de dicha previsidn en relacion con la

seguridad social obligatoria (...}, Precisamente en atencidn a tales finciones se vuelve de interds
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social In correcta administracion e tnverston del patrimonio de los fondos de pensiones {..)°"

siendo para €llo indispensable un marco normativo téenico ¥ especializado con normas imperativas,
las cuales estén acompafiado de un régimen sancionalorio que geners un sfecto disuasivo para evitar

futuras transgresiones que Jleguen a afectar & fos afiliados de dicho sistema.

Dado el bien jurfdico que protege, el sistema previsional estd regulado por nomsas que deben
ser aplicadas de forma sistemdtica, s decir a la luz de todo &l marco legal y no de forma aislada. En
cste contexto se vaelve imprescindible tna norma de remisién como ¢l art. 150 1L.SAP, ya que
amortioua el Hesgo de dejar en la impunidad ol incumplimiento a obligaciones cuya consecuencia
conllevarda a graves peguicios a los afliados o sus beneficiarios, tal como ha pasado con las
sefioras Ana Ingrid Quintanilla de Contreras y Alejandra Martinez Rivera, afiliadas que se vicron

afectadas por 1a condusta de AFP Crecer {tal commo consta en ¢l PAS-025/2016),

En su esetito, Ia sociedad apelante atribuye al ant. 150 LSAP la naturaleza de norma residual,
apegandose para tal efecto a wna sentencia de la Sala de lo Constitocional para cucsiionar la
constitucionalidad de la mencionada disposicion; sin embargoe, os de aclarar gue €l arf. 150 LSAYP

no €5 una norria residual, si no como ya se dijo una norma de remisién.

Schbre tal punto, este Comité considera que una norma de remision no genera per se utia
violacion al principio de tipicidad, sino que se trata de una téenica logislativa vélida y aceptada en el
Derecho  Administrative Sancionador, por lo que requicre necesarfamente que sc analice ¢l
contenido de la norma cucslionada, su contexto y su destinatario, y determinagr si con dicha

modalidad de aplicacidn normativa se iransgrede algin derecho,

Dec la lechura del art. 150 LSAP se identifica que la conducta infractora es el incumplimisnto
“por accidn i omision de las obligaciones establacidas en la Ley Orgdnica de la Superintendencia
e Pensiones [actualmente derogada], esta ey v sus reglumentos {...)", 89 en este sentido gue fa
LSAT limita ln conducta infractora a las obligaciones establecidas en las normas mencionadses, y es
que ¢s obvio que al hablar de una obligacitn se atiende a un mandato, el cual pierde su naturaleza
imperativa si no cuenta la consecuencia juridica que castigue su inobservancia, por lo que, al hacer
referencia al incumplimiente de las obligaciones contenidas en la Ley Orgénica de ia
Superintendencia de Pensiones [actualmente derogada], LBAP y sus reglamentos, el legislador csté

identificando el marco de obligaciones que se debe de apegar los remitentes de la normativa

® Resolucion pronunciada por Ia Sala de le Constitucional a las 12 horas del dia 23 du diciembre de 2014 en el
procesa de inconstitucionalidad 42-2012 AC.

18



previsional bajo fa pena de incurrir en una infracei6n, por lo que no es cierto que o fegislador hap =

Ut Temision exagerada y abstyacta,

Asimismo, es de traer a consideracidn que la infractora no es un adminisirade al que se la exige
el formal conocimiento de la ley, como cualquier ciudadano, quien malcrialmente podria
desconocer las normas a las que ef ant, 150 LSAD remite, Por lo contratio, 1a recumente ¢s uns AFP,
entidad asﬁecializadu y calificada con personal técnico {incluyendo téenico-juridico), por lo eual fue
avtorizada para administrar fondos de pensiones, Que tanto formal come materialmente no puede
aducit desconocimiento de las leyes que le son aplicables. En esie sentide, no es vilido ¢l
argumento de la sociedad apelante al expresar que con dicha clase de disposicién “el érgano
competente decida a qué comportatniento identificar con el catificativo de infraccidn, ya que la
AFP estd en la obligacién de dar enmplimicnto 2 toda la normativa previsional, siende inaceptable
que ¢sta no tenga €f conocimicnlo de su régimen regulatorio. Por lo que, Ia AFT debe estar
conocedora que ante ¢l incumplimiento de su marco normative le corresponde nna consecuchcia

administrativa.

En base al andlisis anterior, debe dessstimarse el motivo de apelacion en caiudio.

+ Viclacién g] principio dec Jegalidad por luwohservancia a la prohibicién de

analopin o inferpretacifn extensiva.

La epelante expone que las normas que of SSY reputa incumplidas no estin consideradas cormo
inftaceiones administrativas con un castigo especifico. De uhi que el SSF s¢ ha valido de una
inlerpretacidn extensiva de los arts, 150 ¥ 180 LSAY para establecer las sanciones consistentes en
multa ¥ amonestaciin por lag infracciones al art. 122 inc. 3° LSAP relacionado con el art, 42

RPBSAP v al 4 del REPCT, respectivaiments.

Sobre este punto, €] sefior Director de Asuntos Jurdicos de ia SST, en la audiencia otorgada,
cxplica que respecto a la nimlta impuesta, 1a SSY no ha actuado de forma diserecional, va que es el
art. 150 LSAD que califica corno infraccién administrativa [a omisidn al deber lepal establecido en
el arf, 122 LSAP, y como consecuencia de 1a misma, el art. 180 de 1n LSAP establece la sincicn a
imponer. Respecto a la norma aplicada para imponer la amenestacion por la infraccién al art. 4 del
REPCT, aclara que fue of art. 43 LSRIF y no of art, 150 L.SAP. Bn csc sentido, concluye que las
sanciones fieron impuestas de acuerdo al ordenamiento jurldico pesitivo vigente aplicables al

presente caso.
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Previe a determinar si el 88F se valié de una interpretacion extensiva, este Comité considera
necesario haver la siguicente aclaracion: la afirmacién del Director de Asuntos Juridicos de la SSF de
que lz amonestacidn fiie impuesta en base al art. 43 LSRSF, (tal como consta on la parte resolutiva
del acto impugnado), no es correcta, ya que a criferio de esta instantca la disposicion legal aplicable

art. 150 LEAT.

Como lo ha meanifestade este Comité en reiteradas resoluciones, la LSAF goza de cardeler
especial siendo indispensable para su modificacidn o derogacién un mandato expreso del legislador
{art. 235 LEAP), Asimismo, ¢ inc. 2° del art. 43 de la LSRSF expresa que cuando Ja condueta que
ha originado el incumplimiento o infraccitn se encuentro tipificada y sancionada en otra ley de
carieter financiero aplicable al supuesto infractor, la SSF impondrd las sanciones establecidas por el

otro cuptpo legal observado {en el caso en autos, Ia LSAP).

Al revisar la LSAP se evidencia que £sta en su art, 150 ftipifica como infraccion el
incumplimiento (...} de las obliguciones establecidas en la Ley Orgdnica de la Superintendencia de
Penslones [actualmente derogadal, esta Ley y sus reglamentos, estableciendo que a cada infraccion
le comesponde 1z sancién que dicha ley seflale, citando para tal efecto un catdlogo de sanciones que
se pucde imponer, siendo estas la nmonestacidn, multa, suspensién de operaciones o revocatoria de

la awtorizacion para operar.

De ahf que, si bien ¢l 88F impuso la amonestacion en base al art. 43 LRSF, lo correele era
imponetlo con base en el art, 150 de la LSAP (cuerpo normativo con aplicacidn prefevente por
regular una materia especial y por contener tanto la tipificacién de !a conducta infractora como el
catdlogo de sanciones), No obstante lo anterior, cate Comité advierte que el conlenido de ambas
disposiciones son en esencia iguales en cuando a 1a descripcion de las posibles sanciones que ¢l ente
supervisor puede aplicar, por o que no pitede considerarse que dicho emror genere un vicio material

a AFF Crecer,

Para hacer mas evidente la anterior afirmacion, & continvacion, se transcriben los articules

en discusién, resaltando los fragmentos més relevantes:

Articulo 150 jue, 2° L.SAP Arifeudo 43 inc, 19 LERSF
(...} La  Superintendencia, observando e
procedimienie sancionatorio establecide en
A eada infraccion i2 corresponderd I esta  Ley, podrd  lmponer o  los
sancion gue se sefinle en la presente fey. Las supervisados, lus sawclones  siguientes:
| sancipnes  podrdn _ser: amonestaciones, amongestacidn escrite, multa, |
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sy, suspensidn  de  operaciones o fnhabilitaclan, suspension, capcelacidn en
reveoatoria de fa quiorizacion para operar, el repistro respective o revocatoria de la
gutorizacion gue les haya otoreads.

Este criteric es compartido por la Sala de lo Contencioso Administrativo, la cual
para un caso en particular, desestimd la violacidn al art. 21 Cn., ante 1a errénea aplicacién
retroactiva de un eucrpo legal por parte de la Administrucion Piblica, cuando verifics quc
las normas en disputa tenfan un contenido cquivalents, Asi, en la scntencia de las 14 horas
del 18 de junio de 2014, en ol proceso contencioso administrativo con referencia 1982009,
wsa Sala dispusor "Respecto def acto del Tribunal Primern de Apelaciones, es preciso realizar I
siguiente aclaracion, al efectuar la revision del acto administrative emiitido por dicho ente, se

establece gque este aplicd refroactivamente la Ley Disciplinaria Policiel v on sut fallo determing la

concurrencia de lo comision de las faltes discipiinarias deseritas en el muneral 6 def articilo 8 v en

ef numeral 11 del artfeulo 9 de lo Ley Disciplingria Policial, v no_las esiablecidas en el artionio 37

numergles 1 y 10 del Regimmento Disciplinnrio de Ia Policla Nacional Civif", Pero, Inego de

angtizar ol arl. 21 de la Cn,, 1a concluzion de esa Sala fie la siguiente: “Respacio de la falta descrita
en el articnlo 37 pumeral 10 del Reglamento Disciplinario de la Policlu Nucional Civil, equiparadn

por el Tribunal de Apelaciones, a la infraccion tipificada en el numeral 11 del avticulo 9 de la Ley
Diseipliinaria Policial, esta Salg no encuentra problema alguno, ya gue ambas conductas esidn
regtiladas en fos mismos términos paru efectos del estudio de este caso ™,

Habiendo agotado csle punto, se procede a cvaluar si el $ST hizo una interpretacion extensiva

al imponer las sanciones impugnadas.

Tal como ha sido cxpresado en parrafos previos, el derecho administrative sancionador permite
una técniea de legistacidn méds abicria yue en materia penal, ya que con las mismas se pretends
resguardar la natwraleza lmperativa de las obligaciones regulatorias. Asi, con el afin de evitar Ia
impunidad de infracciones administrativas —sobre tado en un sector regulado y complejo, como &s
el sistema financiero, y cuyas normativas salvagrardan un bien juridico con rango constitucional-

es que ef legislador sc apoya en normas como la establecida en el art. 150 y 180 LSAP,

Sobre la figura de la intermpretacidn extensiva, es de aclarar que clla es wna operacién
“gentinomente inferpretativa que consiste en atribuir & un enmncladn normative un sionifieado mds

amplio 0 extenso gue el que tiene comiimmente (segim resilta del diccionaris, del use consolidado
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de Jos juristas o de una definicidn narmativa), de modo que se inclyye en el campo de aplicacion de
fa norma supnestos que np se Inchdrion septin ung imerpretacion titeral de la misma.” (Lozano

Cutanda, B. “Diccionario de Sanciones Administrativag™, 1° edicién, Iustel. Madrid. Pgs.110 y
1.

Tal como se expresa en el eserite de apelacidn, tanto la analogia como la interpretacion
cxtonsiva [anibas en malam partem] son prohibidas en materia sancionadora por contravenir el
principio de legalidad. Ea en esa linea que el Tribunal Constilucional de Espafia ha pronunciado
que: “Cabe hablar de aplicacion analdgica valieradora del principio de fegalidad —y fambién de
inferpretacion extensiva in malom partem— coando dicha aplicacion carezea de tol modo de
razonabifidad que resulte imprevisible para sus destingtarios, sea por apariamiento de la posible
Hteralidad del precepto, sea por la wiilizacién de lay pawias imterpretativas y valoraiivas
extravagantes en relucion al ordenamiento constitucional vigente.” (SSTC 15141997 (FJ4),
123/2001 (FT 11)).

Al revisar el tenor literal del ant, 180 LSAP y lo acluado por el S8F, este Comité descaria la
tesis propuesta por la apelante, ya que concurren los presupuestos que la norma dicta para scr
apHeada, ¢s decir, el incumplimiento de uva obligacién impuesta por la ley —para el caso en
concreto, 1a obligacidn prevista cn of art. 122 LSAP en relacién con el art, 42 RPBSAP- que no
tenga sefialado una sancién especifica, como cs ¢l caso en antos, o cual cs reconceide por la
apelante en su cscrito. De ahf que no puede considerarse que el SSF realizd una interpretacion
cxiensiva, ya que aplico la norma tal cual ol legistador manda, respetando asi el principie de

legalidad.

Sobre la imposicién de la amoncstacién cscrita por el incumplimicito gl art. 4 REPCT, €8
importantc considerar que el legislador dinicamente regula la infraccion senérica del art, 180 LSAP,
sin embargo, ¢l SSF al rcatizar un andlisis de proporcionalidad cn la sancidn {fs. 74 dcl PAS-
025/2016), deeidi6 utilizar wna menos gravosa, utilizando para tal efecto Ia amonestacidn, la cual
estd prevista entre las posibles sancioncs que tiene potestad de imponer, contenidas en cl catdlogo

del art. 150 LEAD,

Es asf que, aunque si bien las conductas imputadas no tienen aparejada una sancién especifica e
independiente, es de aclarar que ello no inhibe & que el aplicador de la norma pueda hacer uso del
art. 180 LSAP, la cual fue disciiada por el legislador para tal eseenario, Aunade a lo anterior, este

Comité reitera que la AFP no puede alegar que 1as disposiciones en comento han sido aplicadas de
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torma imprevista, ya que la LSAP ¢s la ley que en primera instancia rige ¢l sistema de ahotro pa

pensiones, no habiendo cabida en alegar su desconocimiento.

Y cs que, como se dijo, 8i bien el derecho penal ¥ ¢l derecho administrativo sancionador tienen
ur misino origen, estamos ante 1a presencia de dos ramas distintas, con caracteristicas

diferenciadoras en razdn 2 la finelidad que persigue cada vna,

Ent atencion 2 lo anterior, ¢l derecho administrativo sancionador presemta una faceta mis
flexible ante Ia rigurosidad del derccho penal, entre ellos la cxigencin en este fltimo, de Ia
individualizacion de consecucncias por cads una de las conductas tipicas deseritas por el legisiador,
pudiendo utilizarsc en el sancionador adninistrative una modalidad gendrica de sancién a

incumplimicntos de obligaciones contenidas en la narmativa aplicable.

En couelusion, se considera que el SST no hizo uso de interpretacidn extensiva al imponer las

sangiones impugnadas.

Habiéndose desestimado todos los puntos alegados cn el presente recurso s procedente

confirmar la reselucitn impugnada,

POR TANTO: Con base en los razonamientos cxpuestos, y en los arts, 66, 67 y 68 de
Ley de Supervision y Regulacion del Sistema Financiero, y los arts. 122, 150 y 180 de 1a Ley del
Sistema dc Ahotro para Pensioncs, 4tt. 42 Reglamento de Prestaciones y Beneficios del Sistema de
Ahorro para Pensiones y art. 4 Reglamento para la Emisidn y Pago del Certificacidn de Traspaso,

este Comité de Apelaciones RESUELVE:

CONFIRMASE la resolucién prenunciada a fas guince horas y veinticinco minufos del dia
cuatro de abril de dos mil diceisicte por el Superintendente del Sistema Financiero en el
procedimiento  administrative  sancionador con referencia PAS-025/2016 promovide contra
Administradora de Fondos para Pensiones Crecer, Sociedad Anénima, que se abrevia AFP Crecot,
3.A. por medio de la cual, emre ofros asuntos, decidid: a) DETERMINAR que ia
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES CRECER, SGCIEDAD ANONIMA,
cometit una infraccién a 1a disposicién del art. 122 de la ey del Sistema de Ahorro para Pensiones,
relacionado con el art. 42 del Reglamento de Prestaciones y Beneficios del Sistema de Ahoiro para
Pensiones, y SANCIONARLA con una MULTA DE USS$1,142.8¢ UN MIL CIENTO
CUARENTA Y DOS DOLARES CON OCHENTA Y SEIS CENTAVOS; y, b)
DETERMINAR que ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES CRECER,
SOCIEDAD ANONIMA, cometié una infraceién a lo dispuesto en ¢l art, 4 del Regismento para ln
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Hutisidin ¥ Page def Cedificado de Traspase, ¥ SANCIONARLA con uns AMUNESTACIUT)N
ESCRITA.

DEVUELVASE oportunamente ol expedienle refercncia PAS - 025/2016 2 1o
Superintendencia del Sistoma Financiero.

ARCIIVESE fél presente expiediente Je apelacisa,

Con la presven&'r reanlugidls wo tiene por agolads ia via adminlgirativa; en consecuencia, no
ndmile recurso alguno en esta sede. Notifiguese.-

? r"ﬁ-"

PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROS DIl COMITE DE APELACIONES DEL
SISTEMA FENANCIREHO QUE LA SUSCRIBEN
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Es conforme con su original, con « cual se confronié. ¥ para los efectos legales, cxtiéndase la
presente certificacion, que consta de veinticinco [olios, para ser entregads al Superintendente del
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Sistema Financiero, a las catores horas eon cuarenta y einco minutes del dia diez de julio de dos mil
diecisiete,

Secretario del Cornitd de Apeljeiones del Bistema Financiera







