La Infrascrita Secretaria del Comité de Apelaciones del Sistema Financiero Certifica: que
presente fotocopia de la resolucion de las doce horas quince minutos del dia diecisiete de mayo
dos mil dieciocho, pronunciada por el Comité de Apelaciones del Sistema Financiero, en el recul
de apelacion con referencia CA-03-2018, promovido por Banco G&T Continental El Salvador, S.3¢
y los sefiores Héctor Emesto Panamefio, Oscar René Valle, Silvia Lorena Rubio Galeas, Nelso
Milian Cruz, José Adolfo Totres Lemus, Antonio Alberto Martin Ortiz y José Roberto Ortega
Herrera, por medio de sus apoderados generales judiciales, abogados Ricardo Antonio Mena Gueira
"y Henry Salvador Orellana Sanchez, y que literalmente dice:

- CA-03-2018

COMITE DE APELACIONES DEL SISTEMA FINANCIERO. San Salvador, a las

doce horas con quince minutos del diecisiete de mayo-de dos mi] dieciocho.

P(Sr aglfcgado._cl cs.cr}fo f}mscntado_é! 20 de abril d.el cortienté afid, médiént_e el cnal
el Supcrintendentc del Si_stema Finanbic_rb emife opinidn sobné ei recurso de ap_eiaéién en
atencién a lo dispuesto en of art. 67 inciso final de la I__,ey. de S..upcn'.risién y Regu_lécién del
Sistema Financiero (LSRSF). |

' V'is'tos en apelacién Ia reSOI.uciﬁzll'_. pfdn_u_nciada. por el Superintendente del Sistema
'Firianciero,_é las 14 horas 37 mihﬁ'tns del 2 ;le marzo de 201'8_, én,la cﬁzii se- determind el
cometimie'_nto de infracciones a _l.é Ley Co__ntfa ei :La_vado de_. Dinero y de Activos (LCLDA),
L'_ey de Bancds (LB) yalas Normas Técﬂibés para la Gestién de loé Riesgos de L.a.vado de
Dinero y dc'A_c'tivo's._y de Financismiento al Terrorismo (NRP-O_S)_.' sancionando éon multas
a BANCO G&T CONTINENTAL EL SALVADOR, $.A. y a personas naturales que se
desempcitaban como Oficial de Cumplimiento, Gerente de Auditorfa Interna, Mieinbros de

[a Junta Directiva y Gerente General de la referida sociedad.
¥ CONSIDERANDO:

I. Que ef Banco G &T Continental El _s-hi-vadc')r, SA y I':o's seffores i_r__i:éqtor' Ez_;nestq_
Panamefio (bﬁéiai dé'Cump]imiéhto.)'-,' Oscar René. Valle (Gerente de Auditc}ria Interna);
Nelsbn Mifiaﬁ Cruz, jusé Adolfo Tori‘es Lelhds, 'An_tonio Alberto Marﬂq (f_)rtiz, José
Roberto Ol‘t_égé Herrera (Micmbr_os_ dela] unta"_l)irect;lva' en el perfodo 20_1'_4-2'0.1__6)'_;_ y _S__il__via
Lorena Rubio Galeas {Gerente 'Gencral),'.a través de sus apoderados gehqr&l_cs judiciales,
abogados Ricardo Entique Mena Guerra y Henry Salvador QOreliana Sanchez, iﬁlei'pﬁsiemn
recurso de apelacién contra la resolucién inicialmente relacionada; en la que alegan una serie

de irrcgularidades. En sintesis, los mativos de apelacién, generales y especificos, son los

siguientes:




I. Ausencia de unma norma administrativa sancionadorsa constitucionalmente
valida

Que en la parté resolutiva del acto impugnado, el Superintendente cita como normas
base para la tipicidad de todas las infracciones los arts. 43, 44 inc. 1° y 61 LSRSF; que los
articulos 43 y 61 se refieren a la potestad sancionadora de la SSF y a la resolucién final de
los procedimientos administrativos, respectivamente. Por tanto, la l’mi(;a norma sobre la que
se ha basado la tipicidad de las 'supuestas infracciones es ¢l art, 44 inc. 1° LSRSF, el cuel a

juicio de los recurrentes no contiene ningiin tipo de construccion tipica.

Que sobre lo anterior caben dos interpretaciones: la primera que el Superintendente
entiende que el art. 44 inc. 1° LSRSF es suficiente para construir la tipicidad de las
presuntas infracciones lo cual no es cierto, porque dicha disposicion no contiene tales
normas juridicas sancionadoras; y, la segunda, qub las letras a}, b), ¢}, d) y €} del art. 44
LSRSF derivan de su primer inciso; por lo que las sanciones han sido impuestas en virtud
de sus letras a) ¥ b), lo cual también es ilegal por tratarse de ﬁormas.sancionadoras abiertas

que vulneran el principio de tipicidad.

Contrario a lo habitual para ese tipo de resoluciones, ¢l Superintendente ha omitido
invocar las letras a) y b) del art, 44 LSRSF, esto con la intencién de desobedecer los
alcances de la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Admhlistrati{ro (SCA); quién en
reciente jurisprudencia declar$ inaplicable la letra b) del art. 44 LSRSF por considerar que
viola el print:ipio de tipicidad. Que las sanciones ahora apeladas ticnen los mismos vicios
que la SCA declar6 ilegales en sentencia del 29 de septiembre de 2017, en el proceso |
contencioso administrativo referencia 251-2015 ya que todas han sido Jmpuestas desde el
art. 44 LSRSF y ofras normas terciarias que ni siquiera cuentan con vocacién prescnptlva

para ser infringidas.

Que este Comité, al haber sido parte demandada en el juicio antes identificado, es sujeto
obligado al cumplimiento de dicha sentencia, lo que incluye su aplicacién al caso concreto-
y a cualquier otro que tenga sus mismas caracteristicas ficticas y juridicas. Para sustentar lo
anterior, citan jurisprudencia de la Sala de lo Conatitucional (SCN) sobre Ia jusisprudencia

de la SCA como fuente de derecho y st fuerza vinculante para la Administracion Piiblica.




L

previsto un castigo en norma alguna En consecuencia, sosnenen que el Supermtendente ha

determmado que los apelantes cometieron infracciones que no existen y ha aphcado
castlgos que no encuentlan asndem legal Y que por tanto este Comlté estd obhgado a

revocar las sanclones lmpugnadas.

2. Parimetros de constitucionalidad y legalidad en relacién al contenido de los

-derechos y principios que se consideran viulnerados

De manera subsidiaria, los apelantes invocan el principio de legalidad en el ejercicio del
ius puniendi estatal, del cual derivan una serie de exigencias propias del ambito
sancionador que desarrollan ¢n abstracto; seflalando a su vez, supuestos vicios de ilegalidad

para cada una de las imputaciones.

A continuacién se realizaed (i) un resumen de los parémetrbs de c_onsﬁtucionalidad y
legalidad desarroliados por los épélantes y l'uego se relacionarin (i1) los éupucstos vicios

alegados para cada una de las infracciones atribuidas en el acto objeto de apelacion.
i) Principios invocados

Basicamente, los apelantes 'exprésan que el pfinéipib de legalidad en materia penal es
aplicable a la materia 'a.dfnihistrativa sancionadoré, en tanto ambas ramas constifuyen un
gjercicio del mismo jus puniendi estatal. Lo anterior ha sido reconocido por la
jurisprudencia constitucional y centencioso administrativa, en la que dicho principio opera

como un ifmite al ejercicio de las funciones de los poderes publicos.

Como manifestacién del principio de legalidad destaca la reserva de ley, la cual
constituye una garantia formal segin la cual Ias conductas punibies y sus respecﬂvos
castigos deben estar determinados en una norma con rango de ley secundartia. Advierten
que, autique existen supuestos de reserva relativa en que se permite la colaboracién de otras
autoridades con potestades normativas, las remisiones-a normas infralegales no pueden ser

llanas o excesivamente abiertas, siendo Gnicamente la ley la que debe delimitar criterios -




-coi:_no la gravedad de la infraccidn, los elementos descriptivos y normativos del ilicito, asi

como los parémetros de la sancién correspondiente.

Que en virtud del prmciplo de tipicidad, se exnge que el comportamlento ﬁfclto y su
sancién sean descrltos de manera clara e mcqulvoca, esto para que el destumtarm de la
norma pueda conocer antlclpadamente las consecuencias de sus conductas, garantlzéndose
asi la seguridad juridica de los administrados. La exigencia de tlplc_ldad, a_demés de ser un
mandato al legislador, también representa un mandato al drgano aplicador, quien podrd
imponer sanciones solamente cuando exista una norma que contenga una obligacién cuyo
incumplimiento se configure como infraccion y si la conducta sancionada corresponde ala

descripcion tipica de la norma, tal comporian_hiento debera estar plenamente comprobado.

- En su andlisis, incorporan el principio de culpabilidad para sostener que una sancién
podré ser impuesta solamente cuando el infractor haya actuado con dolo o culpa, y que el
dolo constltuye la 1egla general en materia admmlstlativa sancionadora tal y cono ocurre
en materia penal. En esa linea, destacan que la comlsidn culposa de una mfracclon
administrativa, al Lgual que en los delltos, serd viable tinicamente cuanda la ley haya
previsto expresamente dicho titulo de 1mputacxén Para sustentar lo anterior citan
jurisprudencia de la SCN, en la cual se expres que, ante la falia de previsién legislativa del
dolo y la culpa para una mfracc:bn admlmstratwa no deberd entenderse que opera la

responsabxlxdad objetlva smo que en tal supuesto seré exlgible el dolo
ii)  Vicios del acto impugnado -

Sobre 1a base de los p1 mclpxos anteuormente expuestos Ios apoderados plant.ean na
serie de alegatos especificos respecto a las infracciones y sanciones determinadas contra sus

poderdantes, los cuales esencialinente se detallan en el orden que han sido expuestos.
a)' Presunto incumplimiento al art. 13 LCLDA y al art. 25 .a’e '_Ias normas NRP-08:
violacidn al principio de tipicidad - | | |
La anterior infraccion se atribuye al Banco y a su Oficial de Cumplimiento {en adelante

OC); alegindose en primer [ugar, que este Gliimo no es un sujeto obligado en fos términos

del art. 2 LCLDA. Ante esto, sefialan que no puede imputérsele dicho incumplimiento al




OC, ya que por exigencias de tipicidad, los sujetos activos de una infraccidn deben e
determinados de manera ciara y a! ne encontratse €] OC en el listado del art. 2 LCLDA, no

puede ser sujeto a una sancién como la impuesta en su contra.

Sobre esa misma infraccién atribuida al Banco, argumentan que la obligacién concreta
de los sujetos obligados es controlar las transacciones de sus clientes y usuarios, asi como
contar con programas informaticos u otras hetramientas para tales efectos, todo lo cual ha
side cumplido por el Bance. Que los seftalamientos del Superintendente se refieren més -
bien a un “6éptimo cumplimiento” interpretado de las normas en cuestion; quedando en
evidencia que la imputacitn se dio al no aceptarse la modalidad con la que el Banco dio

cumplimiento a esa obligacion.

Suma a lo anterior, que el hecho material calificado como infraccién no -es el descrito
per la norma como hecho tipico ¥y que el mismo Superintendente acepta que ¢f sistema de
monitoreo . existe. Estiman por tanto, que no se trata- de un fema probatorio sino
interpretativo de la norma juridica y los alcances de la obligacién;.tarea en la que, en

opini6n de los apoderados, se ha transgredido el principio de tipicidad.

Seftalan por otra parte, que el Superintendente considerd que ia presente infraccidn fue
cometida por negligencia tanto del Banco como del OC, lo cual rifie con el principio de
tipicidad debido a que el titulo de imputacién de responsabilidad debe estar clatamente
determinado-como elemento del tipo en [a ley, o.cual no ocurre en laLCLDA. Ademés, en -
aplicacion directa de la Constitucion, deberd exigirse el dolo para la aplicacién de las
sanciones, €s decir, que debiera acreditarse la intencionalidad de los supuestos infractores,-

factor sin el cual las sanciones impuestas son ilegales.

b) Presunto incumplimiento al art. 9 de las normas NRP-08: violacion a los principios

de reserva de ley, tipicidad y taxatividad

Contra la presente infraccion, atribuida al Gerente de Auditorfa Interna del Banco,
argumentan que el Superintendente ha construido una infraccion edministrativa basado
exclusivamente en una norma técnica, lo que es a todas luces inconstitucional puesto que el
principio de reserva de ley exige que sea una ley formal la que determine las infracciones y

sanciones correspondientes. Indican que este Comité, en el recurso de apelacion CA-03-
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2017, ya se pronuncid sobre un caso similar en el.cual se revoct una sancién impuesta por
el supuesto incumplimiento del art. 5 del Reglamento de la Unidad de Auditorfa Interna de
Bancos, Financieras y Sociedades de Seguros (NPB02-04).

- Por otro lado alegan que el art. 9 NRP-08 remite a los arts. 10 LCLDA y 4 de su
Reglamento (RLCLDA), disposiciones que hacen referencia a los “sujetos obligados” y a
“las instituciones”, respectivamente, no asf al Gerente de Auditorfa Interna. Que dicho
empleado tampoco figura entre los sujetos obligados del art. 2 LCLDA y, por razones de

tipicidad, no puede ser sujeto activo de la infraccion atribuida.

Que .la.obliga.ci'én' supuestamente infrihgidﬁ solamente impone el deber d'c_a estabiecer
mecanismos de auditoria para verificar el cumplimiento de la LCLDA y su chlaménto,
pero que ninguno de dichos cuerpos normativos contiene un mandato de optimizacion o de
estindar de cumplimiento, Que el Superintendente ha reconocido la existencia de esos
mecanisinos de auditorfa, pero que la supuesta infraccion se basa en una inconformidad de
dicho funcionario respecto a la forma en que se ha-acatado la norma; situacién que denota

la no adecuacion tipica de los hechos con la norma.

Finalmente, plantean la supuesta vulneracién al principio de culpabilidad, en tanto ¢l
Superintendente establecié de manera expresa, que la infraccion fue cometida por
negligencia, titulo de responsabilidad que carece de base legal. Retoman su tesis respecto a -
la exigencia de dolo para la imposicion de sanciones cuando el legislador haya omitido
regular el titufo- de imputacidén; por lo- gue, al no. haber quedado acreditada la
intencionalidad del presunto infractor, Ia sancidn impuesta rific: con los. principios de

tipicidad y culpabilidad.
¢).  Presunto incumplimiento al art. 232 Ley de Bancos

Sobre el incumplimiento al art. 232 LB atribuido al Banco, fos aﬁciantcs expdnen que,'a
pesar que se omitid mencionar la base legal de la sancidn en ¢l acto impugnado, se trata del
art. 44 letra a)} LSRSF, el cual formula una remisidbn carente de contenido a leyes
secundarias. Que la SCA ya se ha pronunciado al respecto en el sentido de considerar

invilidas tales remisiones por inobservar el principio de lex certa, jurisprudencia que este




Comité se encuentra obligado a aplicar al caso concreto, y por tanto, revocar la muita

impuesta por ser ilegal.

Insisten a su vez, que.el Superintendente expreso que la presente infraccién se cometié
por negligencia, cuya figura no se encuentra legalmente establecida. Como consecuencia,
proponen aplicar dicectamente la Constitucién y la jurisprudencia constitucional citada,
mediante la cual se establecié la exigencia de dolo para la comisién de infracciones

administrativas ante la ausencia de regulacidn expresa del tituio de imputacién.

d) Presunto incwnplimiento a los romanos I y I del art. 10 LCLDA en relacion al art.

15 NRP-08

La presente infraccién se atribuye tante al Banco como a su OC. En cuanto 2 la
responsabilidad atrlbmda a este fiitimo, reiteran los argumentos sobre la no calidad de
sujeto obllgado de dlcho empleado en los términos de la LCLDA y 1a norima NRP-08 por lo
que, al no poder .Qer imputaﬂb de la'supuesz.a i.nf.raccién, la sancién impuesta debe ser

revocada,

En cuanto a Ia imputacién al Banco, son de la opinion que los romanos [ y I no son
normas juridicas y que no contienen obligaciones, pues la obligacion ya se encuentra
descrita y delimitada en la letra e), la cual se concreta en “adopfar, bajo los términos
previstos en el Art. 9-B de la presente Ley y de acuerdo al Reg(amemo de esia Ley,
pahﬂcas, reglas ¥ mecamsmos de conducta”. Consuleran que, para los efectos de la norma,
basta con que ia entidad adopte politicas, reglas y mecanismos dc conducta y que fucra de
dichos limites no se esté frente a una norma juridica, sino solamente frente a dtsposmones

que el Superintendente ha seleccionado pala constnur una mﬁ‘acczén, vulnerando asi el

principio de tipicidad.
Reiteran sus alegatos relativos a la exigéncia del dolo cuando no se haya 'regulado el

titulo de :mputacxén para las infracciones admlmstratlvas requisito que no fue observado_

por el Supermtendente al af‘ trmar que. tanto el Banco como el OC habfan actuado con

negligencia,




e) Presunto incumplimiento a los aris. 5y 6 NRP-08

Las infracciones atribuidas a los Miembros de la Junta Directiva y a la Gerente General
del Banco han sido construidas con base en una norma téenica, lo que resulta atentatorio de
los principios de legalidad y reserva de ley. Como establece la- Constitucién. y ha sido
reconocido. por este Comité, no es posible extraer infracciones a partir de notinas que no

tengan rango de ley, por o que la referida imputacién adolece de vicios de ilegalidad y asi

debe ser declarado.,

Sefialan a su vez, que los arts. 5 y 6 NRP-08 establecen una serie de obligaciones
puntuales para sus destinatarios, las cuales han sido efectivamente cumplidas como se
demuestra con el cuadro resumen que presentaron en la etapa probatoria del procedimiento
administrativo sancionador, Citan que en dicho cuadro transcrito en el escrito de apelacién,
se refleja un fistado de las obhgaclones previstas por los arts. 5y 6 NRP-08 para la Junta
Directiva y la Alta ‘Gerencia, conirasténdoge con actividades reallzadas que, segin
sostienen, demuestran su cumplimiento. Ante esto, estiman que la infraccién se ha
determinado porque el Superintendente no estd conforme con la manera en que se ha dado
cumplimiento a dichas obligaciones, sitnacion que deriva de una mera subjetividad del

funcionario actuante, quien impuso las sanciones en violacion del princ_ipio de tipicidad.

Sumado a lo anterior, también msxsten en la vlolamén del principio de culpahlhdad ya
que no se ha verificado la existencia de dolo en las infracciones atribuidas, ya que el
qupermtendente ha sefialado expresamente que los mcumplumentos se dieron por
negligencia de la alta admmlsnacuﬁn Que al haberse prescmdtdo de Ios titulos de
1mputacxén procedentes segln nuestlo ordenamlento juridlco, las sanclencs 1mpuestas

vulneran el principio de tlpncldad por lo que deben revocarse,

II. Medlante auto de las 9 horas 30 mmutos del 6 de abril del presente afio, se dio
intervencién a los apoderados, se admltlé el recurso de apelaclén mterpuesto y se
suspendieron provnslonahnente los efectos del acto lmpugnado. En el mismo auto se
confirié audiencia al sefior Supermtendente para que se pronunciara sobre los argumentos

planteados en el recurso de apelacion en los términos del art. 67 inciso final LSRSE.




prérroga de 2 dias hébiles a los 8 1mclalmente concedldos para atender la audiencia
confenda, la cuaI se resolwé favorablemente en el auto de las 1 hmas del 17 de abril de
este afio. Por medio de! escrito mlc:talmente relacwnado, el referldo f'uncmnarlo emltlé su

opxmon sobre lo planteado en el px esente recurso, en el cual esenclalmentc mamfest()
: -a) Aplicacion y constitucionalidad del art, 44 LSRSF

Sobre Ia sentencia de la SCA referencia 25 12015, expresa que los efectos de la misma
se limitan al caso concreto y que el art. 44 L.SRSF no ha sido declarado inconstitucional
con cardcter general. Que no son procedentes las supuestas violaciones a los principios de
legahdad tipicidad y reserva le@l ya que el art. 44 LSRSF umcamente €S una disp03101611

que remite a la norma legal mfrmgida y base de sancu&n

Luego de hacer algunas consideraciones sobre la potestad sancionadora de Ia
Administracién Pablica como manifestacién de un mismo fus puniendi estatal y sobre fa
SSF como institucion de derecho pablico con atribuciones especificas, preciso que la
potestad sancionatoria de la SSF se encuentra reconocida y limitada por Ja Constitucién, en
virtud de la cual le corresponde la aplicacién de la ICgIS]aCIOH secundaria que haya pasado
por el conesp()nd;ente proceso de formaclén ¥ que no haya sido declarada mconstltuclonal

con efectos er oa omnes, facultad que corresponde excluswameute a la SCN.

Que mientras las normas que establecen ia: potestad sancionatoria de la SSF se
encuentren vigentes, dicha mstltucxén estd facuitada y obligada a eJcrcerla gozando sus
actos de validez en fa medida que se basan en la Constltumén y las leyes Tal facultad se
otorgé ala SSF con el propésito de darle cumplimiento al art, 101 Cn. que establece que el
Estado deberd promover el desarrollo econdmico del pafs, para Io que es necesario el

funcionamiento transparentc ef ciente y ordenado de ]os mercados financieros.

Destacé ademds que, para que los mercados funcionen de manera eficiente, es
indispensable que sus integrantes cumplan las regulaciones pmdenciales y de buenas
précticas de gestién del riesgo y gob1erno conporauvo, siendo necesarios los sistemas

efectivos de supems:dn y regulacldn financiera. Si dicha regulaclén no cuenta con el
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elemento coercitivo el sistema no puede ser sélido ni estable ya que el cumplimiento del

marco regulatorio quedarfa a discrecién de los supervisados. -

La consecucién del mandato constitugio'néi de la SSF es de interés del Estado debido 2
que ¢l bienestar social fequiere un sistema ﬁnahbiem sélidd 'y estable, debiendd contar el
supervisor con los instrumentos y mecamsmos idéneos para minimizar los costos soclales,
entre los que se encuentra la apllcaclén de sanciones. En ese sentido, es de Ja opinién que
no es posible acceder a la peticion de los apelantes, ya que pone en grave riesgo a los

usuarios del sistema financiero y a las entidades mismas.
b) Cumplimiento del principio de tipicidad en las remisiones del art. 44 LSRSF-

Que los apelantes toman como base la sentencia 251-201 5, de contemdo conomdn, para
sostener una supuesta violacién al principio de tlplcidad en la aphcaclén del art, 44 LSRSF.
Sin embargo, no comparte el anélisis mayoritario realizado en dicha resolucion judicial ya
que, en su opinidn, es claro que el legislador no considers al art. 44 LSRSF como un tipo

sancionador en el que pretendiera agotar todos sus elementos.

En realidad, el art. 44 LSRSF fue diseﬁédo por el legislador como ﬁna disposicién de
remisidn normativa, técnica legistativa avalada por la SCN Yy que se concreta en una
tipificacién indirecta. La SCN, en la Inconstitucionalidad 105- 2012, expl'esé que dlchas
remisiones son valndas cuando el reenvio penmte la 1dent1ﬁcaclén conerefa de cuales son
las disposiciones de complementaclén y el contenido acumulativo de ambas, de manera que

satisfaga el esténdar del mandato de taxatividad o certeza

La SSF se adhiere al crlterlo reﬂe_;ado en el voto disidente de Ia Magistrada Presidenta
de la SCA en el _}UICIO 251 -2015, en donde sostuvo que en el ambito admlmstratlvo
sancionador exxstan casos en los que es posﬂale la tlpxﬁcacnfm por medlo de I técmca de
remisxén Este es el caso del art. 44 LSRSF, el cual no violenta los principios dc Iex p) evia
y lex certa puesto que permltc en todo momento que el sujeto pasivo de la oblxgaclon

conozes-la misma y-las consecuencias de su incumplimiento.

Que los mfractones conocen plenamente log deberes que les impone la ley asi como las

consecuencias de su mcumpllmlento, pero pretendcr cvad.lr st ztsponsabllxdad con  base en
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posnble alegar el desconoclmlento de las obhgacnones que unponen y Ias sanciones por su

incumplimniento.

Con relacién a la reserva de ley, los apoderados manifestaron que, en los casos de ley
penal en blanco, Ia remision de la ley al reglamento no puede ser llana, sinio que debe ser la
ley formal la que delimite los elementos esenciales: de la infraccidn y la sancién. Ante esto,”
afirma que el art. 44 LSRSF no es una norma penal en blanco ya que contiene uno de los

elementos del tipo comao lo es 1 sancién,

¢} Principio de culpabilidad

Mani'ﬁesta que la supuesta exig'encia y acredifacién de dolo lﬁara la cénf':guraciéh de
una infraccién administrativa no puede ser la l'egla generai en el derecho admlmstratlvo
sanclonador, esto a pesar de haberlo expresado asi la SCN en su sentencia 110- 2015.
Afirma lo anterior, porque dicho pronunciamiento no puede dejar sin validez la abundante
jurisprudencia que durante afios ha acumulado la SCA y la misma SCN donde sc ha
reconocido que €l vinculo de responsabilidad entre el actor y el hecho se podra establecer a

través del dolo y la-culpa.

Concluye que no es légxco ni Julidlcamentc viable que en el dcrccho admmlstranvo se
excluya la posibilidad de imponer sanciones por infracciones cuiposas cuando no haya sido
expresamente regulada la cuipa como titulo de imputacién en la ley. La jurisprudencia ya
ha reconocido ampliamente la negligencia como nexo de culpabilidad, esto sin

condicionarla a su regulacién legal expresa.
| d) Sobre las infracclones sancionadas .‘

En cuanto a Jos alegatos de apelacién planteados respecto a cada uno de los

incumplimientos atribuidos expresé lo siguiente:
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i) Infraccidn al art. 13 LCLDA y al art. 25 de las normas NRP-08§

Que los OC nombrados por las entldades smetas ala ley son obhgados a su
cumplimiento, y que existe responsablhdad de tipo administrativo e incluso pcnal como
sefiala el Capitulo Il y el art. 15 de la LCLDA. En virtud de tales disposiciones, existe
responsabilidad para las personas naturales gue tienen a su cargo el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en la ley, y el OC es sujeto obligado, de manera que la
inobservancia a sus obligaciones puede conllevar consecuencias juridicas de diversa

naturaleza como la responsabilidad administrativa en el presente caso.

Sumadd a lo anterior, expone que el art, 2 inc. 2° LCLDA establece como stjetos
obligados a aquellos que deben reportar operaciones irregulares o sospechosas, cuya
actividad corresponde al OC, a quien se imputa la presente infiaccion por no centar con un
sistema propio pata ello. El OC tiene cﬁrﬁb responsabi‘lidad directa ¢l monitoreo de las
operac:ones de los clientes del Banco, ﬁmclén que no puede ser delegada en mngun otro

depm tamento o un 1dad organizativa,

‘Sefiala ademds, que el Banco es quien debe proporcionar -al QC las herramientas
informadticas para que desempefic su rol medular en la prevencién del lavado de dinero y
activos. Por elio, tanto el OC, que es el sujeto que personalmente realiza las actividades del
monitoreo, como el Banco, que es la entidad responsable de contar con las helramlentas

para realrzarlo, son responsables de no contar con un smtema proplo

En lo r-elativo a que segiin los apoderados-el Banco ha cumplido con su obligacicn,
aclara que en las condiciones detectadas. no se podia acatar la norma, pues no contaba con
un sistema de monitoreo propio y dejaba en manos de otra entidad el seguimiento de las
operaciones de los clientes. Dicha circunstancia fue probada en el procedlmlcnto
sancionador sin que los apoderados hayan discutido algun punto al respecto, de manera que

la infraccién estd debidamente comprobada y procede su confirmacion.
i) Infraccion al art. 9 de las normas NRP-08
Con relacién a la supuesta violacién de la reserva legal, cita jurisprudencia de la SCA y

de la SCN sobre Ia reserva de ley relativa, modalidad en la que se permite la colaboracién
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de normativas infralegales. Que el art. 99 letra a) y su inciso 4° habilitan al Comité de

Normas del :Banco Central de Reserva (BCR) a emitir: disposiciones que .regulen los

aspectos inherentes a la gestion de riesgos por parte de los supervisados, asi como para la

aplicacion de las leyes que les regulen.

Que el caso de autos es un supl'lestol tipico de la reserva rélativé, en el cual Ia LCLDA
contiene los limites o minimos regulados, los cuales han sido desarrollados por las ndrmas
NRP-08 a efectos de complementar ¢l marco juridico aplicable a los supervisados. Por
tanto, al existir una ley secundaria habilitante y de remisién es posible que en la normativa
emitida por el BCR se determinen casos que de conformidéd' a ia LSRSF y la LCLDA

puedan ser objeto de sancién.

Sobre la supuesta violacién al principio de tipicidad, retoma las ideas expresadas sobre
Ia responsabilidad de personas naturales vinculadas a las tareas de p‘rcvencién de lavado de
dinero, quienes pueden tener responsabilidad penal inclusive. Que si bien es el Banco quien
debe contar con mecanismos de auditorfa interna para veriﬁcar el cumplimiento de Ia
LCLDA y el RLCLDA, es el Auditor Interno el que debe Hevar a cabo dicha funcién, la
cual reviste vital importancia en la evaluacién del sistera de géstiéh de riesgo de lavado de

dinero impiementado por el Banco.

" Que la optimizacién de los me'can_is_mos de auditoria es un requisito indispensable del
sistema de gestion de riesgos de lavado, ya que no basta con establecer mecanismos, sino

que el Banco debe cerciorarse que sean los adecuados para que cumplan con su cometido.
i) Infraccional art, 232 LB

Respecto a esta infraccion se remite a lo ya exprésadb sobre la constitucionali_dad del

art, 44 LSRSF y sobre ef principio de culpabilidad.

.iv) Infraccién a los romanos 1 y IT del art. 10 LCLDA en relacién al art. 15
NRP-08 - |

En cuanto a la calidad de sujeto obligado del OC y al principio de culpabilidad se

remite a lo ya expresado en apartados anteriores.

13



Y en lo que se refiere al Bance, destaca que la norma violada no se cumple; como
alegan los apoderados, con la simple emisién de politicas y lineamientos sin importar si
estos se cumplen o no, situacion que ya ha sido abordada por el Comité de Apelaciones en
el recurso CA-09-2017. Por tanto, la obligacién del Banco se concreta en aplicar
efectivamente en sus actmdades las dxrectnces que ha em:tldo para el monitoreo de

transacciones de los cllentes
v . Infraccion alos arts. 5y 6 de las normas NRP-08

En relacién a los punclpxos de reserva de ley y culpabxhdad alegados, se. remife a lo

expuesto sobre ios mismos en apartados anterlores

Acerca del incumplimiento atribuido, reitera que no es antojadiza la valoracién
realizada por la SSF de Ja prueba y atgumentos de.descargo ni de las obligaciones previstas
en dichas dlsposucmnes en cuanto a la exigencla 2 la Junta Directiva de velat porque en la
entidad que dirigen se efectiie una adecuada gestlén de riesgos de lavado de dinero y a la
Administracion Superior la de asegurarse de que todas las actividades de negocms

concretados por ¢l personal se realizara de conformidad al marco legal.

Que en la resolucion final se identificaron graves falencias en el desempefio, tanto de
los miembros de la Junta Directiva como de la Gerente General; por lo que, no son
antojadizas las acciones de la SSF tendientes al cumplimiento de los requisitos minimos y
fundamentales del sistema de prevenclén de lavado de dinero. Concluye en. su Opmton que
los infractores son responsablcs del manejo y adnnmstramén del Banco y de lmplementa:
de manera adecuada las medidas necesarias para prevenir el riesgo de lavado, situacién que
en el presentc caso, no llevaron a cabo como lo exlge lo regulado en dicha normatzva De

ahf que, corresponde la confirmacién de las sanclones impuestas.

IL Habiéndose conchndo con los trdmites que sefiala la ley para el recurso de
apelacion, se procede a emitir la respectiva resolucnén definitiva. Para dlchos efectos, se

abordarin los alegatos formulados por los apoderados de los apelantes en el orden que han

sido propuestos.
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Como se ha relacionado, los apoderados argumentan que todas las multas impuestas
encuentran su base en el art. 44 LSRSF, disposicién cuya letra b) fue declarada. inaplicable
por la SCA en razén de la transgresién de los principios de legalidad y tipicidad (Sentencia
251-2015). En razén de lo anterior, sostienen que este Comité estd conminado a aplicar

dicho pronunciamiento al caso concreto, lo-que implica revocar el acto objeto de apelacion.

Este Comlté coincide con los razonamientos que los apoderados exponen en lo relatxvo
al valor de la Jurlsprudencm de la SCA y su vinculatoriedad como fuente de derecho
respecto a las actuaciones de la Administracién Pablica. No obstante, cabe aclarar que el
precedente que invocan versa sobre Ia inaplicabilidad de una norma, figuta que cuenta con
particularidades frente al resto de la jurisprudencia emitida por fa SCA y por tanto requiere

de parte de este Comité un andlisis diferente al que proponen fos apelantes.

Como es sabido, la inaplicabilidad es una | jnomia!idad de control difuso de la.
Constitucién consagrada para los tribunales, a quiénes correspdnde declarar la inaplicacién
de cualquiet ley. o disposici6n infralegal que sea contraria a los _precéiat_os constitucionales
(art. 185 Cn.). La Ley de Procedimientos cmsti'tuc'ioﬁales (en adelante LPrChn) es &l cuerpo
normativo que desarrolla la inaplicabiliﬂad, eétaﬁfeciendo feglas bastante claras sobre sus

elementos, efectos y modo de proceder.

Asi, el art. 77-D LPrCn establece que “[i]a resoluczon que se d:cte en aphcac:on del
articulo 185 de la Const:mc!dn por medio de la que se dec!are la mapﬁcabz’hdad de unq |
ley, dzspos:crén 0 acto, so!o !endrd efecros enel proceso cancrero en el cual se pranunc:e
En ese sentldo, los efectos de una sentencia de maphcabllldad estdn limitados al caso que
resuelve, debiendo el mbunal remitir el mismo dfa cemf cacién de Ia sentencia a la SCN, la

cual tendré Ia ultlma deClSlén sobre la constltuclonalldad de la norma desaphcada (arts 77-

Ey77-F LPtCh).

De lo anterior se collge, que la declaratoria fmmulada por fa SCN, en cualquler sentido
que se emita, serd de obllgatouo cumpllmlento para todo JUCZ y ﬁmcmnauo
estableciéndose expresamente su efecto erga omnes (art 77-F inc. 3° I,PrCn) Por tanto, si

la SCN declarase que existe la inconstitucionalidad, es hasta ese momento que [a norma
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inicialmente inaplicada es expulsada del ordenamig¢nto. juridico a través del control

concentrado de la Constitucion.

Como puede advertirse, la LPrCn ha limitado los efectos de una declaratoria:de
inaplicabilidad -emitida por cualquier tribunal de la. Repiblica, esto con la: finalidad de
equilibrar la independencia de los jueces en el control constitucional y la seguridad juridica
que debe permear €l ordenamiento juridico: La independencia se manifiesta en la calidad de
cosa juzgada que adquiere el caso resuelto con la maphcaclon yenla pDSlbIlldad de que
-otro tribunal no comparta tal criterio, mientras que la segurxdad jundlca se ve fortaleclda ya

que la legzslamén conserva su umdad efi tanto 1& norma inaplicada s1ga vxgentc

En el estade actual de las cosas, €l control concentrado de constitucionalidad del art, 44
leira b) LSRSF que plantean los apoderados de los apelantes no ha sido Hevado a cabo por
la SCN, e¢s decir, no existe pronunciamiento  mediante el cual se . declare su
int:onstimcionalidad por lo cual dicha disposicién legal sigue vigente y la inaplicabilidad
reahzada por la SCA solo surte efectos para el caso resuelto. Esto denota que el criterio
reconocido por la Junsprudencza de la SCNl sobre la fuerza vinculante de los
autoprecedentes de fa SCA opera solamente para dquelios pmnunclalmentos dentro del
ambito ordinario de su conocumento es declr por regla geneml sobre 1a legalldad de los

actos administrativos.

Lo anterior guarda intima relacién con el objetivo de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa (LJCA) fa cual en el art. [ establece que “[Ua Jumsd:ccwn
Contencioso Admtmsirariva serd comperente para conocer a'e fas pr etens:ones que se
deriven de las aetuacmnes u omisiones de la Admm:srraczon Pubhca su_;efas al Derecho
Administrativo™. A su vez, el art. 10 del cn‘ado cuerpo legal prevé los tipos de pretensxones
que podrdn dedu01rse ante fos mbunales de fo contencloso admmlstratwo entre las que

destaca Ia contenida en su letra a): Ia declalaelén de llegahdad de los actos _lmpugnados y

su anulacion.

De lo anterior se establece quc Ia mapl:cablhdad de una nouna legal deciarada por la

SCA no ¢s uty pronunclamlento dentro de su émbito regular de conocimlento (art 10 L] CA)

' Los apelantes citan sentencias cmitidas por fa SCN con referencias 408-2010 y 329-2014
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y que, en consecuencia, catece de la calidad de precedente vertical. Tal situacién ha sido
prevista expresamente por el legislador en la LPrCn al limitar los efectos de una
inaplicabilidad -al caso concreto y. al reservarle el cardcter de precedente vertical a la

declaratoria que lleve a cabo la SCN,

En ese marco de ideas, el p]anteamiento_' propliesto ;Sér los apoderados equiﬁdra el
pionunciémiénto de inaplicabﬂidad de la SCA con una declaratoria de inconstitucionalidad
emitida por la SCN, siendo esta ultima la Gnica que cuenta con verticalidad. De ahf que la
norma que ha sido inaplicada en dicha sentencia cuenta con plena validez y vigencia, al
mismo tiempo que los aplicadores cuentan con independencia para decidir mientras la SCN -

no emita una declaratoria con efecios generales. -

Y es que otorgar cardcter general a una declaratoria de inaplicabiiidad efectuada por la
SCA para un caso particular Irepresenta un grave peligro para ¢l orden econémico como
bien jtirfdico tutelado a teavés de la legislacién y regulacién financiera. Se aﬁﬁna Io
anteriot porque, al dejar de aplicar una nornna vigente y tan trascendental, se corre e riesgo
de generar inseguridad juridica en el quehacer de la Administracién ya que la autoridad
competente dejarfa de ejercer las facultades que le confiere la ley (art. 86 inc. 3° Cn.).
Como consecuencia, se permitirfa la impunidad de supervisados que infrinjan obligaciones
y prohibiciones relevantes para el 6ptimo funcionamiento del sistema financiero, lo que a

su vez provocaria un ¢aos en dicho sector que afectaria negativamente los intereses de los

depositantes y usuarios en general,

Por tanto, si se admitiera la tesis planteada por los recurrentes y eventualmente la SCN
declarara que no existe la supuesta inconstitucionalidad del art. 44 LSRSF, se habrian
concretado irremediablemente los supuestos antes relacionados, lo cual implicaria una -
responsabilidad con graves consecuencias para la SSF y para este Comité ya que se habria
permitido la impunidad de infracciones por no haber aplicado una ley vigente y vilida. Por
el contrario, si la Administracién sigue aplicando el art. 44 LSRSF no obstante el
precedente que citan los apoderados y la SCN posteriormente declarara su
inconstitucionalidad, los supervisados que resuiten afectados como consecuencia de la
aplicacion del art. 44 LSRSF no verian truncados sus derechos, puesto que siempre tendrdn

la oportunidad de hacerlos valer en sede judicial.
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- Sin perjuicio d¢ lo aniteriormente expuesto, este Comité resguarda la constitucionalidad
del art. 44 letra b) LSRSF, el cual admite una aplicacién conforme a la Constitucion y -
detiva de técnicas legislativas ampliamente aceptadas y justificadas por Ia materia objeto de
regulacion. No debe perderse de vista que la LSRSF, es una ley marco que aglutina
dlfcrentes tipos de regulacxones aplicables a determinados integrantes del sistema

financierc y cuya super vision y verificacion de su cumplumento ha snio encomandada ala

SSF.

En ¢l caso de la fetra b} del art. 44 LSRSF se observa que unicamente realiza una
remisién a normativas infralegales que desarrollen obligaciones establecidas por ley, pero
sin pretender agotar en tal precepto el universo de conductas exigibles a los supervisados
que ejercen ung actividad regulada. Es opor tuno menclonar que, para que opere de manera
Ieg{tlma, la norma mfxalegal que contiene el mandato concretfo debe cumphr con las
exlgencms de reseiva de ley, esto es que el nuclco de la obligacién que desarrolla se

encuentre en una ley secundana

Dicho lo anterior, se tiene gue la tipificacién indirecta o por remisién es iddnea para
ambitos come el regulatorio, donde la atomizacion de normativas y diversidad de
comportamientos exigibles vuelven inviable una codificacion tmica como sucederis en
materia penal. Sin embargo, lo anterior no implica que exista indeterminacién de las
conductas punibles y su. consecuencia juridica, ya que los administrados tienen
conocimiento en todo momento de sus obligaciones y prohibiciones en el gjercicio de sus.

actividades financieras.

Se sostiene lo anterior en razén.de que el art. 44 lefra b) LSRSF permite una
interpretacidn y:aplicacion de -acuerdo a los principios de tipicidad y seguridad juridica
consagrados por la Constitucién ya que, pata la tipificacién de una infraccién, se deberd
complementar con otra norma que contenga ¢l comportamiento especifico sujeto a sancion.
En el presente caso, las conductas u omisiones punibles si estdn definidas en una ley o
normativa con suficiente grado de certeza y previsibilidad (LCLDA, LB y NRP-08) de las

cuales se extraen los hechos concretos que se convierten en infracciones en virtud def art.

44 LSRSF.
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Este Comité considera irrazonable sostener que el art. 44 LSRSF por si solo sea la base
legal exclusiva para una sancién administrativa; pues de.su lectura. se advierte que no
describe ni pretende describir ninglin comportamiento en concreto y por tanto requiere ser
complementado con ot_i'é norma qu.e sf lo detalle. Es por tal situacién q_u.é' el mandato de
tipicidad encuentra acﬁgida en tal fér':n'ula,'én 1a inedida que Iﬁs normas'a qﬁe se remite y
que describen las conductas pumbles tamblén son del conoclmlento de los destmatanos y

poseen suficiente precision.

Los admmlstrados mtegrantes del sistema financiero, llamados supervisados por ia
LSRSF estén regidos por normatlvas sectoriales y generales, cuyo ccmoclmwnto es
esencial para el e,}ercncxo de sus acnvzdades Por tratarse de un 4mbito regulado y de alta
complejidad técnica, puede afirmarse sin lugar a dudas, que los destinatarios de dichas
regulaciones estin capacltados para identificar cudles de ellas les son aplicables y entender.
asimismo su contenido y las consecuiencias a las que estén éujét_os, siendo innegable el

conocimiento que los supervisados tienen de tales normas como base para sus actividades.

Las obligaciones y prohibiciones no son idénticas para todos los supervisados, en razon
de los divei‘sos mercados financieros a que pertenecen y & la dispérsién de lcycs y otras
1egulacr0nes que ios rigen; sin cmbargo, en virtud de !a LSRSF, todos se encuentran bago la
supemsuSn de la SSF en tanto ejerzan actmdades que han sido regulacas por su especial
lmpoﬂancla para la estabilidad del sistema ﬁnancxero. Es natural entonces que, para la
proteccién del orden econémxco la tlpiﬁcaclén de infracciones en el sector financiero se
realice a través de una félmula como Ia que recoge ei art. 44 letra b) LSRSF, advnrtlendo
que el mcumphmxento a dlsposmlones que desarrollen obilgac:ones especlf' cas contemdas

¢n s ley serd considerado infraccién.

El tratadista Alejandro Nieto al abordar e's't.e félha, caliﬁca.c'om.o absolutamente correcta
la modalidad de tipificacién remisiva expresa que realiza el art. 44 LSRSF, donde la ley
“prescinde de la reproduccion de los mandatos y prohibiciones, remitiéndose de forma
expresa a los preceptos en que aparecen™ . Afirma el referido doctrinario, especialista en

materia administrativa sancionadora, que en dichos casos el tipo “no se realiza a través de

2 Alejandro Nieto. (2012). Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos.
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una descripeion directa sino que surge de la conjuncion de dos normas: la que manda o

prohibe y la que advierte gue el incumplimiento es infraccion’™, »d

Por tanto, puede conclmrse que el mandato de tlplficaclén es 1espetado por la técmca
Ieglslatwa analxzada la cual es coherente con la reahdad del mstema financiero y el modelo '_
1egulat0r10 que demanda. El tipo infractor no debe buscarse solamente en el art. 44 LSRSF
de forma aislada sino en la combinacién de dicha dispdsicién con otra que contendré la

conducta especifica sujeta a sancién.

Este Comlté conmlde plenamente con e] cnterxo sustentando por la Magxstlada
Presidenta de la SCA en su voto disidente, en cuanto a que Ia t:pr' cacién indirecta no
1mpltca per se una v1olaclén al principio de tipicid ad puesto que su validez dcpende de que
la norma que contiene la obllgacxén posea suft clente clarldad y cuente con una descrnpcuﬁn
detal]ada y cierta de los elementos constitutivos de la oblzgaclén o mandato. Asi, lo
determmantc es la pos1h1hdad real de predecxr con suficiente certeza las conductas‘

constitutivas de mfracclén admmlstratwa y su consecuencia respectlva

En conclusion, a juicio de este Comité el art, 44 LSRSF cumple con las ex1genclas
bésicas de tipicidad y seguridad juridxca al conﬁgurarse como una notma de remision que |
deberd compiemeﬂtalse con otro precepto que determme claramente el comportamlento
pumble cumphéndose asf con los prmclplos consmuczonales antes citados. En
consecuencia, y en consnderacrén a las acotacxones antes Ielacmnadas, este COITIlté.
desestima Ia pretensién planteada por los apoderados en este punto, por cuanto el art. 44
letra b) LSRSF es una disposicion legal vngente y por tanto s procedente su aplxcac:én en

el ejercicio de la potestad sancionatoria que compete a la SSF.

B) Sobre la supuesta viglacién al principie de culpabilidad

Los apoderados exponen, en sintesis, que ante la falta de regulacién expresa sobre los -
titulos de. imputacién se deber4 exigir el dolo para tener por establecida una infraccion en
materia adminisirativa sancionadora. Sefialan que en la Inconstitucionalidad 110-2015 la .
SCN reconocié que un- comportamiento culposo serd sancionable solamente cuando la

culpa haya sido prevista expresamente en la ley, caso contraric deberd observarse ¢l dolo.

? jdem 2
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" Dada la naturaleza del planteamiento que al respecto. exponen los apoderados de los
recurrentes, se considera oportuno hacer- algunas - acotaciones sobre el principio de

culpabilidad.

" En primer lugar, este Comité tiene plena conviccién de la supremacia constitucional en
nuestro ordenamiento juridico y, en aplicacion de Ja misma, de un Derecho Administrativo
sancionatorio que sbélo. puede lograr sus fines en i -marco de wn Estado de Derecho

cimentado sobre principios que tengan como principal insumo y vertiente la Constitucion. -

Precisamente, la consagracion del cardcter éupl'emo de la Constitucién tuvo una clara
incidencia en la-configuracion de esta nueva concepcién de la potestad sancionatoria, en la
cual debian manifestarse plenamente derechos y garantias que en décadas anteriores no se
habfan solidificado con este alcance. El reconocimiento-de estos derechos y garantias llevé
al traslado de principios desde el Derecho Penal al 4mbito administrative, Naturalmente, tal
aplicacién ha de realizarse con matices y, como enfatiza el tratadista Alejandro Nieto, sin

olvidar la sustantividad propia de la potestad administrativa, -

" En esa linca, ha de analizarse que uno de los elementos que ti‘adicioﬁaimehte
diferenciaron la potestad sancionatoria adniin}istratiﬁa del ambito phnal, fue lé aplicacion de
la responsabilidad objetiva para la determinacién de infracciones, En su concepcidn clasica,
la infraccién administrativa se identificaba con la simple inobservancia del precepto, con
independencia del elemento subjetivo relativo a-la infencion del sujeto: Lo anterior,
habilitaba la aplicacién de la: denominada “responsabilidad objetiva,” en la: cual se
prescinde de la existencia de culpa o dolo, - bastando simplemente probar In existencia de un
resultado, es decir, la materializacién de las conductas contratias a la ley para que la
infraccion s¢ configure.

La va aludida consagracién de. garantias constitucionales vy la traslacién de fos
principios del Derecho Penal al émbito administrativo, llevé a considerar que, como una
derivacion de la presuncién de inocencia, la potestad punitiva, en cualquiera de sus
manifestaciones, exige la concurrencia de un titulo de imputacién de responsabilidad. Con -
ello, la existencia de un nexo de culpabilidad constituye un requisito sine qua non para la

configuracién de la conducta sancionable.
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- La exigencia de culpabilidad se ha sentado asi-como premisa base en el Derecho
administrativo sancionador. En. términos generales, la culpabilidad se perfila como el
elemento que relaciona al sujeto activo con la prohibicion legal, de modo que aquél tenga
capacidad cognnsmtlva motivadora (nnputabzhdad) conocimiento general del m_wsto

(clemento sub_;envo dc la antuunc:dad) y 1o ex:glbll ldad de otra conducta

- Establecido: lo anterior, es pertinente analizar que uno:de los aspectos clave en la nueva
concepeion del principio de culpabilidad en materia sancionatoria administrativa, ha sido la

extension y alcances de los titulos de imputacién de responsabilidad.

. Como es. sabido, los titulos clésicos de imputacitn son ¢l dolo y la culpa. Es en este’
punto. donde debe recalcarse que la culpabilidad no puede ser exigible en los mismos
términos del Derecho Penal, ya que en ¢l dmbito sancionatorio administrativo entran en
juego las consideraciones sobre ia “debida diligencia” y la “buena fe”. En esta linea, el
tratadista Alejandro- Nieto sefiala que al ciudadano se le exige el conocimiento de las
normas administrativas en razén a la “debida diligencia” o “deber de cuidado”, Lo anterior,
intimamente vinculado con sus circunstancias personales: grado de cultura, medio,

profesi.éﬁ (Nieto, Aléjandro, Derecho Administrativo Sancionador, Pags. 347 y siguientes).

Dentro de ese marco de ideas, se expone en la resolucién sancionatoria que las’
infracciones atribuidas han sido cometidas por “negligencia”, tanto del banco, como del
Oficial de Cumplimiento, del Auditor Interno, los miembros de la Junta Directiva y de la
Gerente General. Es entonces la “negligencia de dichos sujetos” el nexo de culpabilidad en
que se han fundamentado las sanciones establecidas en su conftra, {a cual corresponde a un -

comportamiento culposo. .

Resulta importante sefialar que, segiin el maestro Alejandro Nieto, “en el campo del'
Derecho Administrativo Sancionador resulta de ordinario frascendental el hecho que el
infractor sea un profesional o un lego. Cuando la infraccién ha sido cometida en el gjercicio
de una profesién o actividad especializada se esfuma Ia posibilidad de error....., sin-olvidar -
por otra patte que e! ejercicio de una profesion (actividad especializada en general) implica -
la asuncién voluntaria de obligaciones singuiares asi como de responsabilidades especificas -

fiente a la Administracidn y terceros™.
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En ese contexto, la negligencia ha de reconocerse como la inobservancia al deber de
atencién y cuidado que ha de ser atendido en el cumplimiento de las obligaciones y
deberes. Lo anterior no supone en forma alguna la aplicacion de responsabilidad objetiva,
sino, por el contrario, se est4 dando por supuesta la exigencia de:culpabilidad, que puede

manifestarse en los grados de dolo o culpa.

Este Comité disiente totalmente con el criterio que citan los apoderados de los apelantes
y mas d¢ la aplicacion al caso concreto, ya'qﬁé:de' modo cdnéluyente pretenden que se
traslade el principio de culpabilidad de materia penal al ambito administrativo sancionador.
También se estima que el criterio de la SCN que invocan los apoderados constituye, por el
momento, un pronunciamiento. aislado si se compara con la- abundante doctrina y

jurisprudencia acufiada por la SCA.

En diversas sentencias la SCA ha éxpresadd que la: éulpabi]idad es exigible en las
infracciones administrativas; pero no de forma automética con los ‘postulados de la
dogmitica penal’. Esto quicte decir que, aun y cuando se reconmozea la aplicacién del
principio de culpabilidad, en el derecho administrativo sancionador opera como excluyente -
de la responsabilidad objetiva, pero no es trasiadable con todas las consecuencias que

implica en el ambito penal.

En dicha linea, ha indicado que “en el dmbito de la responsabilidad administrativa no
basta con que la conducta sea antijuridica y tipica, sino que también es necesario qi;e sea
culpable, esto es, consecuencla de una accién v omisidn imputable a su antor por malicia o
imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable. Esta negligencia debe manifestarse en’
acciones. u omisiones palpables, determinantes del: resultado -y, como en fodo
procedimiento, debe probarse, no asumirse™. Como puede observarse, la SCA ha sido
categdrica al reconocer que las infracciones administrativas pueden ser cometidas por

culpa, sin condicionar su aplicabilidad a una regulacién expresa.

* Sentencia definitiva pronunciada por Ia SCA a las 11 horas 30 minutos del 15 de febrero de 2013 en el juicio

de referencia 125-2008
5 Sentenicia definitiva pronunciada por la SCA a las 12 horas 20 minutos del 18 de agosto de 2017 en el juicio

de referencia 156-2014
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De lo anterior se establece que la SCA, a través de su- jurisprudencia, ha reconocido
importantes matizaciones en la aplicacidén del principio de culpabilidad en materia
administrativa sancionadora. Lo anterior pone de manifiesto que la tesis propuesta por los
apoderados ya ha sido superada a nivel jurisprudencial y doetrinario, 4mbitos donde se ha
rechazado su implementacion mecanica en razon de los bienes juridicos tutelados por ¢l
derecho administrativo, peculiaridad que impone una lectura conforme 2 la realidad de la

Administracién Publica actual y sus potestades biisicas’.

El mercado financiero representa uno de los sectores mds complejos de Ia actividad
economica y de €l depende en buena medida el desarrollo econémico dei pafs. Para un
adecuado funcionamiento del sistema financiero es necesario gue sus integrantes respeten
el marco normativo que regula sus actividades, condicién que la-SSF se encarga de

verificar a través de sus distintos mecanismos de supervision.

Los incumplimientos a regulaciones, sean estos dolosos ¢ culposos, afectan
negativamente la cstabilidad del sistema financiero por o que, independientemente del
nexo de culpabilidad establecido, las infracciones violentan con gran intensidad al orden
econémico ¢como bien juridico protegido. Entonces, es legitimo ejercer la potestad
sancionatoria tanto respecto a comportamientos dolosos como culposos, en la medida que
ambos tipos de ilfcitos son capaces de gencrar graves repercusiones contta la eficiencia y

transparencia del mercado financiero.

Al dejar fuera def alcance de la.cocrcién a actitudes negligentes y de desidia respecto al
necesario cumplimiento de la ley en sentido amplio, se estaria coartando un importante
mecanismo de reproche y prevencidn de irregularidades, al mismio tiempo que se impondrfa
una tarea inviable a la Administracién al pretender que acredite el dolo en toda infraccidn
que sancione. Se afirma lo anterior, porque al exigir siempre la acreditacién del doio se
dejarfa inoperante la potestad sancionatoria en un sector donde los ilicitos se cometen, por
regla general, con culpa, dejando impunes graves vulneraciones al bien juridico protegido,

las cuales se podrian seguir dando sin consecuencia alguna.
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Con base en las acotaciones que anteceden resulta claro que en €l dmbito administrativ
sancionador, estd proscrita la responsabilidad objetiva a través de la observancia del
prmclpw dc cuipablhdad pero que la aphcacnén de este ditimo no sera identica a la
realizada en materia penal. Por tanto, se desestima la ex;genela de dolo como regla general
para las mfraccmncs planteada por los petlclonarlos y reconoclendo este Comlté la

pomblhdad de la atrlbucxén de responsabllldad admmlstratlva por 11I01tos cuiposos

Los apelantes alegan una supuesta vmlaclén al pr]n(:lplo de tlpic1dad al sostener que el

OC no es un sujeto obhgado segin la LCLDA ¥y que fa dcscnpcxon tiplca de la 1:1fracc16n

no se adecua a los hechos del case, Asimistno, invocan la supuesta vulneracién al prmc_lpso
de culpabilidad al no haberse acreditado el dolo como titulo de imputacién que forma parte

de la tipicidad de la infracci6n.

Tanto al Banco como a su OC se les atrlbuye el mcumpllmzento B la obllgaclén
cnntemda en el art. 13 LCLDA de controlar las transacciones realizadas por sus clientes
que sobrepasen las cantidades y condiciones cstablecidas en ¢l art. 9 LCLDA. Ademas, que
segin el art. 25 NRP-08, para llevar a cabo d_icho control 0 monitoreo los bancos deberan
contar con programas informéticos especiali.zados U otras herrémientas informéticas que les
permitan generar alertas en tiempo real cuando las operaciones no se encuentren conforme

al perfil transaccional del cliente.

En cuanto 4 la responsabilidad administrativa atribuida al OC, este Comité advierte que

los argumentos de los apoderados se centran en dcscartar dicha responsabllldad bajo la
excusa de que el OC, ai tenor del art. 2 LCLDA no es un sujeto obhgado al cumplxmlento
de la ley. Sin embargo, tal circunstancia no exciuye la pOSIbllldad de que ¢l OC pueda ser
personalmente responsable por 1ncumpllm1entos a obhgacmnes que le competan como

principal encargado del cumplimiento de las politicas contra el lavado de dinero y activos.

Se afirma lo anterior porque el OC es empleado de un sujeto obligado, en este caso del
Banco, que cuenta con lmportantes responsablhdades en el marco de la gesnén de uesgos

de lavado de dinero y activos que configura la LCLDA. Como pieza fundamental en la
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regulacion . ideada por. el legislador, el OC puede eventualmente resultar responsable
administrativa y hasta penalmente por el incumplimiento de sus-obligacionﬁs.

Et art, 15 LCLDA regula la responsabllidad sub51d1ar1a del S(ueto obhgado en caso de
mcumpllmlentos a la LCLDA y demés normanvas, esto sm per. jumo de las
responsabzhdades personales penales y administrativas. Lo antenor demuestra que. los.
particulares que forman parte de un sujeto obhgado pueden responder personalmente por
los incumplimientos-que les sean atribuibles y que, aunque el OC nio figure ¢n el listado. del
art. 2 LCLDA si puede ser destinatario de los preceptos de dicha ley en razon del cargo que
desempeﬁa, esto como parte de Ia concnetlzacxén de clertos mandatos legales que le

corrcsponda cumplu'

- Como complemento.de fo anterior, la LSRSF en su art. 7 establece que estén sujetos a
la supervision de la SSF “los miembros de los drganos de administracion, los
representantes legales, mandatarios, fuﬂcionar:‘os, directores, gerenres, los auditores
:mer nos y demds persanal de los integrantes del sistema f nanciero ™, por lo que el OC al
ostentar cargo gerencial segin la ley (art. 14 letra b LCLDA), est4 sin duda bajo dicha
supemsu&n. Por lo tanto, es legalmente viable que la SSF determine la responsabilidad

administrativa del OC por incumpl imientos a la LCLDA y normativa que le sea aplicable.

No. obstante, en el caso que se¢ analiza, este Comité advierte que ef OC no es el
destinatario de la obligacién por cuyo incumplimiento ha sido sancionado, ya que es al
Banco a quien incumbe la implementacién de un sistema informdtico para controlar las
ope_réi_éiones de sus clientes, c'ondic_iéxi necesaria para que el OC lleve a cabo sus fnciones
de nionitor‘eo En tal sentido, es al Banco a quien.coﬂ'esponde a través de sus dependencias
de decisién y aSIgnacwn de recursos, totmar Ias acciones pcrtmentes para que la entldad
cuente con un sistema espet:lallzado para momtorear transaccmnes y generar alertas de
manera que la no realizacion de dichas tareas por patte.dei OC se da como consecuencia de

ja carencia del mismo.

Por tanto, 1o es procedbnte imp'ut'ar _'responsabilidad' _ personai al OC por el
incumplimientd a una obligacién gue corresponde solamente al Banco y de cuya

observancia 'depende que aquel pueda desempefiar sus tareas. Por esta tazon, se atenderdn
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los alegatos de los apoderados en cuanto a la atipicidad de la infraccién determinada contra

el OC, y procede la revocacion de fa multa que le ha sido impuesta.

Ahora bien, en relacién al incumplimiento atribuido al Banco se considera oportuno
analizar los alegatos de los apoderados con las circunstancias constatadas durante el
procedimiento sancionador respectivo, a efecto de establecer si el Banco incurrié en la
infraccion atribuida. Como se ha relacionado, los abogados aducen que la obligacion
consiste en controlar las transacciones y contar con:programas informéticos, le que en su
opinién se cumplié a cabalidad por el Banco, sosteniendo por tanto, que los sefialamientos
de la SSF se dan sobre la base de la supuesta bisqueda de un “6ptimo cumplimiento” ya
que ha reconocido que el sisterna de monitoreo existia, y en ese sentido los hechos no

encajan con la norma que se imputa como vuinerada.

Del estudio a diche planteamiento, ¢ste Comité observa que, mediante las diligencias de
verificacién respectivas, la SSF constaté que el Banco no confaba con ningin sistema
informdtico para monitorear las operaciones de sus clientes y gue ¢sa tarea se realizaba,
supuestamente, a fraveés de un sistema- denominado “Monitor Plus” propiedad del Banco -
G&T Continental Guatemala, el cual se encontraba alojado en sus servidores. Dicho
sistema era administrado por el banco extranjero, guien creaba y modificaba las cuentas de

usuario y configuraba los criterios para las alertas.

.Sin embargo, al momento de la inspeccién, unicamente se encontraron registros de 10
alertas sobre operaciones relevantes, todas posteriores a Ja fecha en que se comunicé al
Banco la visita de inspeccién que se iba a realizat. Por lo tanto, se establecié que no existia
evidencia alguna de que antes de la programacién de la auditoria se hubicran generado

alertas respecto a las fransacciones de los clientes del Banco.

Establecida la anterior cirr,;ilﬁstancia; resulta iinpi‘opib sostener (como afirman los
apoderados) el supuesto cumplimiento de la norma, cuando ha quedado demostrado que ¢l
Banco no contaba con un sistema propio y que no se estaba llevando a cabo monitoreo
alguno de transaccione§ y; en conseéuencié, tampoco se 'pll-odujeron alertas. Si bien el
Banco estima que con la inodalidaﬂ adoptada estaba' acatando su obliggcién, el apelante en

ningdn motnento demuestra ni argumenta con datos o hechos concretos cémo sus
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procedimientos estaban de acuerdo a lo previsto por el marco legal ni por qué los

sefialamientos efectuados en su contra exceden ¢l contenido del mismo,

Por el contrario, los elementos de cargo recabados son contundentes para demosirar una
grave desviacién en el actuar del Banco respecto a lo previsto por las normas y como
resultado de! cual hubo una alta exposicién al riesgo de la entidad de ser utilizada para el
blanqueo de capitales. La tercerizacion que realizé de sus procedimientos antilavado es
contraria a la debida diligencia en el conocimiento del cliente y al secreto bancario, ya que
es solamente el Banco quien puede manejar un perfil transaccional de sus clientes de

acuerdo a informacion sujeta a secreto, -

De igual fonna, carece de fundamento la supuesta atipicidad que alegan bajo !a excusa
de que s existfa un sistema de monitoreo, ya que dicho programa pertenecfa al banco
extranjero ¥, como qued6 sentado, no controlaba las transacciones de los chentes del banco
apelante. Ademas, es el Banco el obligado a establecer dichos mecanismos y no puede
evadir su responsabilidad bajo el argumento de que una entidad, totalmente distinta ¢
independiente de. él, esté lievando a cabo sus tareas de gestion de riesgos bajo una
modalidad informal confraria a la ley y a los chjetivos de las politicas antilavado, razén por

la que es inaceptable como medio de cumplimiento de su obligacion.

Finalmente, en cuanto a los alegatos relativos a i_a supuesta violacién al priﬁcipid de
culpabilidad, este Comité se remite a lo expuesto en el apartado B) de los considerandos
jurfdicos de la presente resohicién, desestimando ¢l dolo como supuesto elemento tipico de
la infraccién y desvirtuando dicho punto de apelaci6n. Por tanto, el Banco es
administrativamente responsable por incumplir sus obligaciones de controlar las
operaciones de sus clientes y contar con un sistema propio de monitoreo para tales efectos,

mandatos que no fueron atendidos por dicha entidad, confirméndose la infraccién atribuida.

- D). Sobre el incumplimiento al art. 9 NRP-08 .

Para cuestionar la presente infraccién, los apoderados argumentan que ha sido
determinada en violacion a los principios de reserva de ley y tipicidad, en razén de estar
basada exclusivamente en una nurma técnica y porque el Gercnte de Alld]t(}!‘[ﬂ Intetna no es

un sujeto obhgado, respectwamente. También alegan la atxplmdad por considerar que ¢
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Banco - dio cumplimiento a la norma 'y, finalmente, invocan una supuesta violacion ai

principio de culpabilidad..

Relacionado a la supuesta violacion al pr'inc'ip'oio de reserva de ley, este Comité observa
qué ia LCLDA prevé un rol activo de la Auditorfa Interna de los bancos para la \?él‘iﬁéaciéh
de su cumplimiento, tal y como Io dispone en su art. 10 letra d), cuando prevé la obligacién
de “d} Establecer mecanismos de auditoria interna para .ver.fﬁcar el cumplimiento de lo
establecido en esta ley;”. En tal sentido, el art. 9 NRP-08 no regula a iniciativa propia la
funcién de la Auditorfa Interna, sino solamente hace referencia al cumplimiento de la
LCLDA y su Reglamento, a la vez que establece mecanismos especificos para cumplir con

el contenido de la LCLDA.

Lo antes expuesto permite conciufr, que ¢l art. 9 NRP-08 ﬁnicémente désarrolla los
preceptos de la LCLDA, supuesto de colaboracién normativa amparadoe bajo la modalidad
relativa de la reserva de ley. Por tanto, al quedar plenamente establecido e anclaje legal de
la normativa relacionada se desestima la supuesta vulneracién al principio de reserva de ley

en la presente infraccion que alegan los recurrentes.

Sobre 1a no concurrencia de la calidad de sujeto obligado respecto al Gerente de
Auditorfa Interna, este Comité se remite a lo manifestado en el apartado C} de la presente
resolucidn en cuanto a la pomblhdad de determinar responsabilidad administrativa en
caracter personal por violaciones a la LCLDA. Se precisé ademas, que en viriud del art, 7
LSRSF, los gerentes de los integrantes del sistema financiero estén bajo la supervision de la

SSF, siendo legitima la determinacion de la responsabilidad administrativa del Gerente de

Auditorfa Interna,

En cuanto al supuesto cumplimiento de Ia norma pdr parte del Banco, los apodera'do.s'.
aducen que la obligacién consiste en establecer mecanismos. de auditoria y que si dichos
mecanismos existen no puede hablarse de incumplimiento. Este Comité advierte que la
norma  ordena la mstauraclén de los refer idos mecanismos con la ﬁnallclad especifica de
veuficar eI cumpllmlento de la LCLDA de manera que el debldo cumpllmlento de la

obltgaclén no se agota al establecer los mecamsmos, sino gue se debe alcanzar su ﬁnahdad
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Como se establecid en el procedimiento sancionador, en su informe Al 103/2014, el
Gerente de Auditorfa realizé una supuesta verificacion del cumplimiento de la LCLDA, su
Reglamento, Instructivo UIF y normativas internas. Sin embargo, la verificacién de
cumplnmento reahzada pasé por alto g,mves deﬁclem:ias enla gesuén de uesgos de {avado
de dmcm tales como la carencia de un mstema para monitorear las operacmnes de los

clientes dcl Banco asi como la falta de cuntroles y alertas, entre otros,

Las falencias detectadas representan la validacién, por parte del Gerente de Auditorfa
Interna, de actuaciones y omisiones confrarias al marco regulatorio que se estaban dando en
la entidad, las cuaies estaba obligado a revelar en razén de su cargo y la misma ley. Al dar
su visto bueno sobre pricticas nocivas para la prevencién del favadoe de dinero, no puede
afirmarse, como lo hacen los apoderados, que la norma fue cumplida ya que no se ejecuté a

c_ébalidad la funcién de verificacion del cumplimiento de la LCLDA.

Dicho en otros términos, el Gerente de Auditoria Interna no realizé una efectiva
evaluacion de Ia gestién de la Oficialia de Cumplimiento a {a luz de a2 normativa aplicable,
lo que derivé en la elaboracidn de un informe deficiente que no ponia de relieve la real
situacién del Banco en cuanto a la gestién de riesgos de lavado de dinero y activos. Lo
anterior 1mphca, que el referido Gerente de Auditorfa Interna no aphcé los mecamsmos

especif cos que ordena el art. 9 NRP—OS en desarrollo de Ia LCLDA

Sobre la supuesta violacién del priricipio de culpabilidad, este Comité se refiere a lo -
manifestado en el apattado B) de los considerandos juridicos de la presente resolucidn,
conforme al cual s¢ descarta el dolo como elemento tipico de la infraccion, por lo que se
desvirtiia dicho punto de apelacién, En consecuencia, procede confirmar la sancién

impuesta al Gerente de Auditorfa Interna.

E) Sobre el incumplimiento al art, 232 LB - -

Con relacién a la presente mfracmén los apoderados reiteran sus argumentos sobre Ia
ausencia de una norma administrativa sancionadora constltucmnalmente vélida, _debldo a
que el art, 44 LSRSF fue declarado maphcabie por Ia SCA. De 1gual forma, retoman lo
expuesto ‘sobre la supuesta violacion del principio de culpabilidad por no haberse

acreditado el dolo en el cometimiento de la infraccidn.
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- Sobre dichos alegatos, este Comité ya-se pronuncid en los apartados A) y B) de Jos

considerandos juridicos de esta resoluci6n, respectivamente. Por lo tanto, se hace referencia

al andlisis efectuado en tales secciones pard tenerlos por desvirtuados y, en razén de no

haber mds argumentos de impugnacion, procede a la confirmacion de la sancién impuesta

al Banco por la infracci6n al art. 232 LB.

F) Sobre el incumplimiento a los romanos 1 y 11 del art, 10 LCLDA en relacién al
. art. 15 NRP-08 : : . _ |

Los apbderadbs a'lé\gan' la supuesta violacién 'al. principip de tipicidad en razon de que
los _romé_mbs ITyll 10 son normas juridicas, agregando que el OC no es un sujeto obligado y
que los hechos seffalados como infracciéﬁ, tanto paré.' el OC como para el Banco, no
constituyen incumplimiento de la norma, fa cual se atiende si se adoptan politicas, 1'eglas' y
mecanismos de conducta. Afiaden como motivo de impugnacion la supuesta vulneracion

del principio de culpabilidad.

No se consideran atendibles los argiimentos sobre la supuesta atipicidad en la infraccion
atribuida ai OC por no tratarse de un Sujéto obligado; para lo que se hace relacién a lo
manifestado en el apartado C) de esta resolucién. Tampoco se advierte una vulneracién en
la invocacion de los romanos 1 y 11 antes identificados, ya que son parte integrante del art.
10 letra e) LCLDA y operan como su complemento, de manera que su contenido si ¢s de

obligatorio cumplimiento para los supervisados.

Sin embargo, al analizar Ia infraccién atribuida al OC, sf se advierte la atipicidad
alegada con relacion a la adecuacidn de su comportamiento con lo previsto en la norina, ya

que la obligacién que contiene estd dirigida a un sujeto distinto, como a continuacién se -

aborda.

" Los romanos 1 y 1I del art. 10 LCLDA son ]}-arte integrante de la letra'e) de dicha
disposicién; literal en que se establece como obligacién de las entidades “fajdoptar, bajo
los términos previstos en el Art, 9-B de la presente Ley y de acuerdo al Reglamento de esta
Ley, politicas, reglas y mecanismos de conducta que observardn sus administradores,
Juncionarios y empleados, consistentes en: {...)”, mientras que los mencionados romanos

concretan los temas que deberdn ser previstos por las politicas, reglas y mecanismos de
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conducta que se deberdn adoptar, Por su parte, el art. 15 NRP-08, norma relacionada para
establecer la infraccidn, establece que “fIJas entidades deben dar seguiniiento sistemdtico y
oportuno a lvs factores de riesgo de LIVFT, medianie actividades permanentes de
monitoreo, hacer un seguimiento que permita ia deteccion de las deficiencias en las etapas

de la gestion del riesgo de LD/FT; (...} "

. Como se puede notar, las normas invocadas tienen como destinatario a las entidades o
instituciones, quienes son las encargadas de definir sus politicas internas a través de sus
drganos respectivos y velar en todo momento por su cumplimiento. Por tanto, si bien ¢l OC
cuenta con di.vérsas 6bligéciones como parte esencial en la gestiéh de_'rieSg.ds, .séICOnsidera_
que no e corréspdnde la obligacion especifica pdr ci&yo supuesto .i:ncump]imient.o ha.:sido.'

sancionado,

-Si bien la adopcién de politicas, reglas y mecanismos de conductz incluye tanto su
emisién como su efectiva implementacién, se observa que la obligacion prevista por las
normas relacionadas estd dirigida en este caso al Banco, por o que la responsabilidad
personal determinada contra ¢l OC no cuenta con fundamento legal. En consecuencla, por

razones de atlplcidad procede revocar la sancién impuesta al OcC.

_ Dicho lo anterior, corresponde pronunciarse sobre la responsabilidad del Banco en
cuanto a la infraccion analizada, respecto a la cual los apoderados han alegado la atipicidad
de los hechos encajados en la norma. Sostienen que la obligacién se cumple si el ente

adopta politicas, reglas y mecanismos de conducta, lo que afirman se ha llevado a cabo.

Al respecto, este Comité reitera que el alcance de la obligacién no se limita a Ja emisién
de politicas, reglas y mecanismos de conducta, sino que implica sn debida impiementacion
en ¢l desarrollo de las actividades del Banco. La obligacién de adaptar tales lineamientos
‘'supone no solamente su creacidn y aprobacion desde una perspectiva formal ya que, para la
proteccién del orden econdmico, ¢s necesario que se épliqueh materialmente en el diario

operar de las entidades.

No obstante, en ¢l presente caso, consta en el expediente PAS (folio 4 vuelto) que el |
Banco apelante no controlé que 517,886 operaciones de sus clientes, realizadas entre abril

de 2014 y agosto de 2015, coincidieran con su perfil transaccional. Dichas transacciones se
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lievaron a cabo en ausencia total de pardmetros para su monitoreo, permitiendo que en
dicho perfodo se consumaran operaciones por 1JS$4,260,781,785.33 sin que existicra

ningun tipo de verificacion,

Como muestra de lo anterior, durante el procedimiento sancionador se destaco el caso
del cliente RECIMAFE, quien segiin su ‘declaracién jurada proyectaba movimientos de
US$300,000.00 mensuales pero que, entre abril de 2014 y marzo de 2015, efectud 127
operaciones de envio de dinero al exterior por US$4,567,636.76 sin que se generara ningin
tipo de alerta. Lo anterior, aunado al hecho de que la actividad del referido cliente es de alto
riesgo y que sus operaciones fueron realizadas netamente en efectivo, comproeba que no se

practicé la debida diligencia respecto a su conocimiento y no se controld nada al respecto.

Los hallazgos efectuados por la-SSF ponen de manifiesto una clara violacién del marco
legal vigente por parte del Banco apelante, descartdndose el supuesto cumplimiento de la
norma. alegado como causal de atipicidad. Se desestiman también los alegatos sobre la
supuesta vulneracién del principio de culpabilidad, segtin lo expuesto en el apartado B) de

la presente resolucion.

Por todo lo anterlor se confirma Ia responsabilidad adlmmstmtlva det Banco apelante
1cspecto a la infraccién anahzada, manteniéndose la sancxén en los términos que fue

1mpuesta por el Superintendente,

G) Sebre el incumplimiento a los arts. 5 y 6 NRP-08

Las presentes infracciones son atribuidas a los miembros de Ia Junta Directiva (art. 5) y
a la Gerente General (art: 6); habiendo sido impugnadas por la supuesta violacién a los
principios de reserva:de ley, tipicidad y culpabilidad. A continuacién se analizan los

alegatos formulados.

En cuante a la reserva de ley, los apoderados aﬁrman que no es p031ble extraer
infracciones administrativas a partir de normas que no tengan rengo de ley, por lo que las
presentes imputaciones adolecen de vicios de legalidad. Sobre dicho argumento, este

Comité trae a consideracion la reserva de ley relativa, modalidad que opera en materia
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administrativa sancionadora y en virtud de la cual se permite la colsboracion de normas

infralegales, siempre y cuando se trate de un mero desarrollo de-la ley formal. -

En este caso, se observa que los arts. 5 y 6 NRP-0§ establecen una seri.e'de funciones o
responsabilidades para la Junta Directiva y la- Alta Gerencia, respectivamente, con el
objetivo - de desarrollar ‘el rol que les corresponde desempeftar a dichos drganos de
administracién de las entidades. Al analizar cada una dc dichas funciones 2 la luz de la.
LCLDA como ley fuente, se observa que las mismas solo. concretan quiénes serén los
responsables, dentro de las entidades, de implementar ciertas medidas en el marco del

cumplimiento de la LCDLA, de cuyas obligaciones derivan tales responsabilidades.

Es importante mencionar que las entidades constituidas como sociedades o en general
como- personas jutidicas, pueden: tener responsabilidad administrativa propia por
infracciones; fal y como sucede en ¢l caso de autos cvando se ha sancionado .al Banco
apelante. Sin embargo, no se debe perder de vista que las personas juridicas manifiestan su
voluntad y actiian a través de sus drganos de administracion integrados. por personas
naturales, las cuales pueden también incurrir en responsabilidad administrativa por su
calidad de supervisados (art. 7 LSRSF). En el caso especifico de los bancos, el art. 32 LB
establece bajo el acépite “Obligaciones y rcspOns;ibilida_des de los directoreis”I que: los
ditectores, directores éjecutivo's' o gerentes generales de los bancos sefn re_sponsabies d_é
que la administracion de los bancos se realice cumplieﬁdb en todo m&:ﬁento las
disposiciones de las leyes, reglamentos, instructivos y normas internas aplicables. Mientras

que en su inciso 2° dispone que el incumplimiento seré sancionado por la SSF.

Por otra parte, la regulacién emitida por el Comité de Normas BCR concretiza, como se -
dijo, los deberes que les corresponde abservar a los drganos de administracion como parte
de sus funciones y en cumplimiente de la LCLDA. Con esto, se establecen
responsabilidades particulares segiin [a estructura organizativa de los entes obligados con el

fin de reforzar la gestion de los ricsgos que nos ocupan.

Por lo anterior, se desestiman los argumentos sobre la supuesta violacion a la reserva de

ley, puesto que las responsabilidades impuestas en los arts. 5 y 6 NRP-08 corresponden a la
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consecucién de las obligaciones establecidas por-la LCLDA, A continuacion se analizan los.

alegatos relativos a-la supuesta atipicidad.

Sostienen los apoderados que ha éxistido violacion al prmczplo de 'tif)icidad porque las
obligaciones puntuales que se extraen de las normas base de las sanciones Ihan-”sido
efectivamente cumplidas por sus destinatarios. Para esto, presentaron un cuadro resumen en
donde detallan las obligaciones que se derivan de los arts. 5 y 6 NRP-08 y cémo fueron

supuestamente cumplidas a través de actuaciones concretadas por sus destinatatios,

En cuanto al art. 5 NRP-08 enunciaron las obligéciones qué contiene dicha norma en
sus letras a) b) ¢) d)' &) y g y las contrastaron con la toma. de ciertos acuerdos y
aprobaciones llevadas a cabo por la Junta Di.réé'l'i\'ra,_; con las que consideran fueron
debidamente atendidos los mandatos de tal disposiciéh. No obstant:é con las actuaciones en
referencia se da cumplimiento format a algunas de dichas obligaciones, se observa que las
imputaciones realizadas por la SSF corresponden a incumplimientos concretos de la Junta

Directiva a las obligaciones impuestas por la norma, lo que se aborda 2 continuacién.

La letra b) del art. 5 NRP-08 establece la responsabilidad de la Junta Directiva de crear
la Oficialia de Cumplimiehto con los recursos .hunllano's, teéno]égicos y materiales idéneos
para una adecuada gestién de los riesgos de lavédo de dinero y activos. Por su parte, la letra
d) regula como otra responsabilidad de la Junta Directiva el establecer que la Auditorfa

Interna y Externa verifiquen el cumplimiento del marco regulatorio en materia antilavado.

De los elementos introducidos como prueba de désc_arg(; pdr los apoderados, puede
advertirse que no son capaces de demostrar que las anteriores funciones especificas hayéﬁ |
sido Hevadas a buen téninino, ya que se limitaron a alegar Ia existencia de la Oficialia de
Cumplimiento y la aprobacion de planes anuales de Auditoria Interna. Sin embargo, las-
obligaciones no se limifan a tales: actuaciones formales sino que incluyen exigencias

cualitativas para su cumplimiento.

Asi, a través de las diligencias realizadas por Ia SSF se demostr6 qile la Oﬁdial_!a de
Cumplimiento no contaba con un programa o herramienta informética para monitorear las
operaciones de fos clientes del Banco, siendo entonces evidente que dicha dependencia

carecia de los recursos tecnologicos adecuados para cumplic con sus funciones (art. 5 Jetra
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b) NRP-08). Asimismo, la SSF estableci6 falencias y graves limitaciones en el informe de

Auditorfa Interna que no fueron reparadas por la Junta Directiva, de manera. que no.

establecioé que estuwera lievando a cabo una real verificacién del marco 1egulatono (art. 5

letra d}) NRP~08)

. En cuanto a la Gerente General el escenario resulta el mismo ya que, no obstante las
actuaciones formales invocadas, se comprobd que dicha funcionaria no se aseguré de que
todas las actividades de negocios concretadas por ¢l personal del Banco con los clientes y
usuarios fueran llevadas a.cabo de conformidad al marco legal (art. 6 letra a) NRP-08) ya
'que no se estaban consultando llstas de cautela de manera previa a establecer relaciones con
los clientes. De :gual forma, se pelmmé que mfonnacwn sujeta a secrefo bancarlo fuera

entregada a.una entidad diferente al Banco

En conclusidn, tanto los miembros de la Junta Directiva como la Gerente Genéral han
incurrido en responsabilidad administrativa por incumplimientos a obligaciones que les son
-exigibles en razdn del puesto que ocupan. Se considera que las falencias detectadas por Ia
SSF en el funcionamiemo_del Banco apelante derivan, en gran medida, de las decisiones
tomadas o dejadas c_le tomar al més alto .nivel de administracién de la entidad, siendo

procedente la determ ina_éién de responsabislidades Ipersonales al respecto.

Finalmetite, -en relacion a la supuesta violacién del principio de culpabilidad, este
Comité se remite a lo expresado en el apartado B) de la presente resolucion. En razén de
todo lo anterior corresponde confirmar las sanclones lmpuestas a los mwmbros de Ia Junta

Dlrectwa y a la Gerente General del Banco

Recapitulando: en razén de haberse desestimado los alegatos sobre la inaplicabilidad
del art. 44 LSRSF, la aplicacién del principio de culpabilidad en los términos de materia

penal 'y demds argumentos de apelacion a través de esta resolucion, procede confirmar las

sanciones impuestas al Banco apelante, al Gerénte de Anditoria Interna, a los miembros de .

J unta Directiva ¥ a la Gerente General; mientras que, corresponde revocar, por su atlpnc;dad

las infracciones atribuidas al Oﬁmal de Cumphmzento

POR TANTO: con base en los razonamienios expuestos, disposiciones citadas y en
los arts. 66, 67 y 68 de la Ley de Supervisién y-Regulacién del Sistema Financiero; arts. 10
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y 13 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos; arts. 77-D, 77-E y 77-F de Ia Ley de
Procedimientos Constitucionales; arts. 32 y 232 de la Ley de Bancos; art. 86 de la
Constitucion, este Comité RESUELVE:

I

.

Modifiguese la resolucidén pronunciada por el Superintendente del Sistema

Financierc a las 14 horas 37 minutos del 2 de marzo de 2018 en el sentido

siguiente:

a{

f.

Confirmar la multa de US$31,914.18 impuesta a Banco G&T
Continental E! Salvador, S.A. por la infraccién al art. 13 LCLDA con
relacion al art. 25 NRP-OS;

Revocar 1a multa de US$1,500.00 impuesta al seffor Héctor Ernesto
Panamefio, Oficial de Cumplimiento, por la supuesta infraccién al art. 13
LCLDA con relacién al art. 25 NRP-08; '

Confirmar la multa de US$3,000.00 impuesta al sefior Oscar René Valle,
Gerente de Auditorfa Interna, por la infraccion al art. 9 NRP-08,;
Confirmar la multa de US$10,638.06 impuesta a Banco G&T
Continental El Salvador, S.A. por la infraccién al art. 232 de la Ley de
Bancos; .

Confirmar la multa de US$15,957.09 impuesta a Banco G&T
‘Continental El Salvador, S.A. por la infraccidn a los romanos I y II del art.
10 LCLDA con relacién al art, 15 NRP-08;

Revocar la multa de US$1,500.00 impuesta al seflor Héctor Ernesto

Panamefio, Oficial de Cumplimiento, por Ia supuesta infraccién a los

romanos 1 y 11 del art. 10 LCLIDA con relacién al art. 15 NRP-08;
Confirmar la multa de US$5 ,000.00 impuesta a cada uno de los sefiores
Nelson Millian Cruz, José Adolfo Torres Lemus, Antonio Alberto Mattin
Ortiz y Jogé Roberto Ortégé Herrera, todos miembros de la Junta
Directiva, por la infraccién al art. 5 NRP-OS;

Confirmar la multa de US$3,000.00 impuesta a la sefiora Silvia Lorena

Rubio Galeas, Gerente General, por la infraccidn al art. 6 NRP-08,

Devuélvase oportunamente el expediente con referencia PAS-013/2017 a la

Superintendencia del Sisterna Financiero.
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II.  Archivese el presente expediente de apelacion.

Se hace del.conocimiento de la parte interesada que con la presente resolucion se tiene

por agotada la via administrativa, ¢n consecuencia no admite recurso alguno en esta sede.

Notifiquese.-

PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROS DEL COMITE DE APELACIONES DEL
SISTEMA FINANCIERO QUE LA SUSCRIBEN :

IR N P
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