==-17335
Ia Infraserita Scerctaria del Comité de Apelaciones del Sistema Financiero Certifica: que . ]n Elas \
presente fotocopia de la resolucién de las dicz horas del dia diecisiete de agosto de dos mil | -
dieciocho, pronunciada por ¢l Comilé de Apelaciones del Sistema Finunciero, en el recurso d ,,--'_-‘.5
apelacion con relerencia CA-11-2018, promovido por el Banco de Fomento Agropecuario, “_[wruL 5

medio de su representante legal, ingeniera Ana Lilian Vega Trejo, y que literalmente dice:

CA-11-2018

COMITE DE APELACIONES DEL SISTEMA FINANCIERO: Sin Salvador, a las dicz horas

del diecisiete de agosto de dos mil dieciocho,

Por agregado ¢l escrito presentado el doce de julio del comriente aiio, medimnie el cual el
Superintendente del Sistema Financicro, por medio de su delegado, emite opinion sobre el presente
caso, en atencién a lo dispuesto en el art. 67 inciso final de la Ley de Supervision y Regulacion del
Sistema Financicro (cn adelante, LSRSE), y vemile los estados financieros auditados de BANCO
DE FOMENTO AGROPECUARIO correspondicnics al gjercicio contable del wno de enero al
treinta y uno de diciembre de dos mil doce, en atencién al requerimionto realizado por este Comité

mediante la resolucion de las diez hovas treinta minutos del veintiocho de junio de esie aiio,

VISTOS en apelacion la resolucidon pronunciada por ol Suoperintendente del Sistema
Financicro a las catorce horas un minuto del cuabro de junio de dos mil dieciocho, en ol
procedimiento administrativo sancionador con referencia PAS-16/2016, mediante la cual, cntre
ofra, resolvide o /) TUSTIRMINAR gue HANCO DE FOMENTO AGROPICUARIO cometio
infraccidn al Capfrlo 11T Identificacidn de Clientes, Normas Particulares, literal a) Aperiuras,
muenrierad 5 del Dnstructivo de la Unidad de Inwvestigacion Financiera pare la Prevencidn del Lovado
de Dinero y de Actives en las Instituciones de Intermediacidn Financiera (Derogado por ol
fnstructivo de la Untdad de fnvestigacidn Finaiciera para la Preveacidn del Lavado de Dinero y
dle Activos vigencia 31 de mayo de 2013), en relacidn con el arifonlo 10 letra a) de la ey Conira el
Lavada de Dinero y de Activos, y SANCIONARLO con MULTA por la cantidad de DOS ML
TREINTA ¥ IXON DOLARES DI LES ESTADOS UNHIOS DE AMIERICA CON CINCUENTA Y
SIETE CENTAVOS (US52,032.57) equivalente ol 0.005% del pawimonio del Banco por el
cometimicnto  de  dicha  inflaccidn.  2)  DETERMINAR que BANCO DI FOMENTO
AGROPECUARIO cometid infraccion al Capltnlo I, Ideniificacion del Cliente, Procedimiento en
Apertira de Crentas o Cantratos, Letva b) Entrevista, del Insiruetive de la Unidad de Investisgacion
Financiera para fe Prevencidn de Lavade de Dinero p de Actives en lay Institnciones e
Intermediveidn Financiera (vigrente hasta of 31 de mayo de 2013), y SANCIONARILEG con MULTA
pov la cantidad de DOS ML TREINTA ¥ DOS DELARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DIE
AMERICA CON CINCUENTA ¥ SHSTE CENTAVOS (USS2,032.5 7) equivalente al 0.005% del
patrimonio del Banco por el cometimiento de dicha infivceidn. 3) DETERMINAR gue BANCO DFE
FOMENTO AGROPECUARIO cometid infraccion al “Insiructivo de la Unidad de Ivestigacidn

Financiera Parva (o Prevencidn del Lavado de Dinero p de Activas y su Apéndice No. 1", Capitulo




Vi, Artlenlo 15, y SANCIONARLO con MULTA por la cantidad de TRES ML DOSCHINTOS
CINCUENTA ¥ DOS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON DIRZ
CENTAVOS (US§3,252.10) equivadente «l 0.008% del patrimonio del Banco par el cometimiento

de dicha infiaccidn .

Y CONSIDERANDO:

I Que BANC( DE FOMENTO AGROPECUARIO (en adelante BFA o el Banco), a fravés
de su representante legal, ingeniero Ana Lilian Vega Trejo, interpuso recurso de apelacion conlea la
resolucion cuyo fallo se ha transerito, denunciando que adolece de irregularidades. A continuacién,
s¢ resumen los argumentos sostenidos por ol Banco para controvertir las infracciones que se le
atribuyen, por considerar que la decision del Superintendente viola el principio de legalidad, de

tipicidad y la seguridad juridica:

l. Sepiin BFA, el argumento de que se ha lransgredido el Instructivo de la Unidad de
Investigacion Financiera para la Prevencion de Lavado de Dinero y Activos en las Instituciones de
Intermediacién Financicra, viola el principio de legalidad que cstablece que nadie podid ser
sincionado por una accidn u omisién que la ley no haya descrito en forma provia, precisa e
inequivoca como delito o falts, ni podrd ser sometido a penas o medidas de seguridad que la ley no

haya establecido con anterioridad (articulos 15 de la Constitucién y 1 del Cédigo Penal).

Tndica que ningdn funcionario o antoridad ticnen facultad paa sancionar hechos que no
estén previamente repulados en una norma en sentido formal, con base en los principios de
legalidad y seguridad jiridica que rigen ¢l procedimiento sancionador; sin embargo, asegura que en
el presente caso, la legalidad se viola por el hecho de que el instruclivo no establece ningfin tipo de
sancion, por lo que Ia resolucién impugnada, al imponer una multa cuya tipificacion no se encuentra

regulada en los insliuctivos en comento, viola el principio de legalidad.

Agrega que el principio de legalidad comprende la exigencia material y absoluta de la
predeterminacion normaliva de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes; es decir,
Ia exigencia de preeeptos jurldicos (fex previa) que permitan predecir con el suficiente prado de
certeza (lex certa) dichas conductas, situaciones que no se establecen en el Instrnctivo de la Unidad
de Investigacion Financiera para la Prevencion de Lavado de Dinero y Activos en las Instituciones
de Intermediacion Financiera, ni en ¢l Instructive de la Unidad de Investigacion Financicra para la

Prevencion de Lavado de Dinero y Activos, ni en la Ley de Supervision y Regulacion del Sistemn




Financiero (LSRSF), molivo por el que se considera que la resolucién apelada transgrede ol

principio de legalidad,

Luego de citar jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional sobre el principio de tipicidad
y taxatividad, vetomuda por la Sala de lo Contenciose Administrativo en la sentencia del 29 de
septiembre de 2017 del proceso con referencin 251-2015, concluye que la resolucion impngnada
viola tal principio junto al de scguridad juridica, porque la LSRST no define o establece los
clementos que detenninan cwiles son Ias conductas administralivamente punibles y qué sanciones

se¢ deben aplicmy, siendo el art. 44 LSRSF una forma de fipificacion indirceta o simulada que

cslablece infracciones “por defecto” o “por sobrante™.

2. Asegura el Banco apelanie que las multas impuestas con base en lo dispuesto en el art, 44
de la LSRSF transgrede los principios de legalidad y de tipicidad, ya que dicho instructivo no da
certezn al administrado en cuanto a las consecnencias de sus acciones y omisiones, de forma clara,
precisa y anticipada; por lo que ante dicha siluacion, considera que los inlereses del Banco se ven

vilnerados al no configurar la tutela constitucional de seguridad juridica.

Conforme a lo anlerior, sefiala que In falta de regulacion en la aplicacion de un conceplo
Jjuridico indeterminado, sirvié de base para imponer el pago de la multa, lo que derivd en la
violacion del principio de tipicidad, ya que la resolucion objeto del recurso Guicamente hace
referencia al porcentaje que sirve para determinar la imposicion de una sancién pecuniaria,
careciendo de valoraciones que se traduzean en la motivacion jurfdica que toda resolucion debe

contener para sustentar su actuacion ante ol administrado.

3. Cita y leanscribo un extvacto de ln sentencia del proceso de Inconstitucionalidad
acumulado con referencia 53/2013/54-2013/55-2013/60-2013, enfatizando que la taxalividad
también es aplicable a los tipos administrativos sancionadores que definen o describen las
conductas que constituyen infracciones administrativas, y que forman parte del alcance del art, 15
de la Constitucion, Indica el Banco apelante que esta posicion también ha sido considerada por la
Sala de lo Contencioso Administrativo, quien ha manifestado que, en principio, es vélido utilizar
una remision a otra norma con ¢l fin de completar la descripeion de la conducta que se pretende
prohibir, lo cual estd condicionado a la taxatividad en la descripcion de las conductas infiacloras. A
continuacion, (ranscribe ciertos pusajes de la sentencia del veintinueve de septiembre de dos mil
diccisicte, emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo en el proceso con referencia 251-
2015, en donde s¢ concluye que las llamadas clansulas wnificadoras generales o cliusulas

suncionadoras resicduales son incompatibles con el mandato de tipificacion adminisivativa.




Dicho lo anterior, nsegura que la decision impugnada, mediante la cual el Superintendenic
impone al Banco ¢l page de multas por un valor de $7,317.24, (ransgrede los principios de
legalidad, tipicidad y seguridad juridica, no solo por el hecho de no estar contemplado en los
inslructivos una “sancion™ expresa ante los incumplimientos atribuidos al Banco, sino, porque al
remitic a la LSRSF, ésta no define o establece los elementos que determinan cufiles son las
conductas administrativas punibles y qué sanciones se deben aplicar, siendo el art, 44 LSRSF una

forma de tipificacion indirecta o simulada que establece infracciones por defecto o por sobrante.

4. En cuanto a la sancidn impuesta por incumplimiento al actfculo 15 del Capltulo VIII del
Instructivo de la Unidad de Investigacion Financiera para la Prevencién del Lavado de Dinero y
Aclivos, al vealizar el Oficial de Cumplimicnto del BFA funciones relacionadas con el control e
implementacion de la Ley de Cumplimiento Fiscal de Cuentas on el Extranjero (FATCA, por sus
siglas en inglés), el Banco apelante asevera que ni la Ley Contra el Lavado de Dinero ¥ Activos (en
adelante, LCLDA) ni su reglamento prohibe al Oficial de Cumplimiento realizar ofras fimciones
afines, como la identificacion de clientes, emision de reportes solicitados por antoridades, gestionar
el cierre de cuentas, ete.; que el Instructivo solo dice que el Oficial debe desempefiar funciones
estrictamente para la prevencion de lavado, considerando el Banco que las funciones sobre la
FATCA es una aclividad delegada a la Gerencia de Complimiento que permite en buena medida
gjercer un lipo de control, particulanmente, sobre cindadanos o residentes de Estados Unidos,
credndose internmmente dentro de dicha Gerencia un organismo independiente para cumiplic con la
referida actividad, dotdndola de los meoanismos y herramientas que le pemmitan realizar lp

identificacion de cuentas bajo determinados pardmetros, asi como el monitoreo de transacciones.

Por otra parte, asevera que ¢l contenido Fictico de la infraccion no debe ser el resultado de
Ia capacidad de interpretacion del drgano aplioador, sino de In capacidad expresiva y redactora dol
Organo Legislativo; por tanto, concluye que la sancién carece de fiundamento legal al no estar
taxativamente reguladas las tinciones del Oficial de Cumplimiento en la LCLDA gue solo remite al

reglamento no al instructivo sobre el cual se le ha sancionado,

Finalmente, considern el Banco que la labor sobre ¢l FATCA s complementaria a la
prevencion de lavado de divero y financiamiento al tervorismo, conforme al art, 6 letra T de Ia
LCLDA, scgin el cual otro do los delitos g-::nwmlmué de lavado de dinero y de activos es la
“evasion de impuestos”, delite que se pretende preveuir en los Estados Unidos de América con la
aplicacion de la ley FATCA, motivo por ¢l que se delogd on el Manual de [iuscri[miﬁsl te puestos,

dicha labor a Ia Oficialla, por ser el drgano intermo que por ministerio de ley estd encargado de velar




por la prevencion de este tipo de ilicitos, medida con la que se pretende evitar que se utilice al

Banco pava ¢l lavado de dinero por parte de los cindadanos o residentes norteamericanos.

I, Este Comité, mediante la resolucién de las diez loras treinta mimutos del veintiocho
de junio del afio que transcurre (folios 12 y 13), dio intervencién a la ingeniero Ana Lilinn Vega
Trejo, en su calidad de representante legal del BFA, admitié el recurso de apelacién interpnesio y
ordend la suspensién de los efectos del acto impugnado en lo relativo al pago de las multas
impuestas. Asimismo, al no existiv razones pata abrir a prucba el presente procedimicnto, se
confirid andiencia al Superintendente. del Sistema Financiero para que se pronunciara, de
consideratlo pertinente, sobre los argumentos plateados por BFA; requiriéndole, ademds, que
remitiera a cste Comité los estados financieres debidamente auditados de BIFA, correspondientes al

gjercicio contable del uno de enero al treinta y uno de diciembre de dos mil doce.

Mediante el escrito presentade el doce de julio de este afio (folios 18 al 28), el

Superintendente hizo uso de la audiencia conferida; manifestando, en sintesis, lo siguiente:

1. Respecto de Ia presunta vulneracion a los principios de Legalidad y Tipicidad

invocada por el Banco a través de su Representante Lepal:

A partir del contenido del aut. 14 de la Constitucién y de jurisprudencia constitucional, el
Superintendente asegura que el ejercicio de la facultad sancionadora de Ia Superintendencia
reconocida por la Carta Magna, debe regirse por lo que establece el principio constitucional de
legalidad, en viviud del cual csa Administracién Pablica ticne por obligacion la aplicacion de In ley
sccundaria, siempre y cuando concurran dos situaciones: 1) que la ley secundaria haya pasado por el
proceso de formacion, promulgacidn y vigencia de la ley; y, 2) que la norma no haya sido declarada

confraria al ordenamiento Constitucional con efectos erga ammnes,

En aplicacion de los anteriores requisitos, explica que la Superintendencia ticne por
mandato legal el gjercicio de la facultad sancionatoria (art. 14 Cn,), consagrado en los articalos 4
letra i), 19 letas f) y g), 43, 44 y siguientes de la LSRST, en tanto las normas sceundarias que
cstablecen tal potestad se encueniren vigentes en el ordenamicnto jurldico positivo; pues, en caso

confrario, incurrivfa en el incumplimiento de sus obligaciones y en responsabilidad para sus

funcionmrios,

Explica que la LSRSF pasé por el proceso de formacion do Ley, de conformidad a lo

establecido en los articulos 133 y signientes de Ia Consiitucion de ln Repiiblica y lo preserito en el




Reglamento Interno de la Asamblea Legislativa, en donde se efectué un primer control
Constitucional « priori; y, por tanto, los actos administrativos emitidos con base en dicha Ley son
dictados “conforme a derecho”. Agrega que el gjercicio de la facultad sancionatoria de Ia
Superintendencia s¢ convicrle en una herramienta pava asegurar la certeza del Derecho, ya que csa
Institucién fue creada con el proposito de darle cumplimicnto al arl. 101 de Ia Constitucién que
determina que el Eslado deberé promover el desarrollo econdmico del pafs v, para ello, es condicion

necesurin el funcionamiento (ransparente, eficiente y ordenado de los mercados financieros.

Advierte que el sistema de supervisidn y regulacion financicra no puede ser efectivo si no
cuenta con ¢l elemento coercilivo, en cuyo caso se dejaria a opeidn de los supervisados el cumplir o
no con lo establecido en el marco regulatorio y el supervisor se convertiria en un ente sin capacidad
de corregir conductas que pueden afectar dircctamente en la estabilidad de las entidades del sistema
financiero mismo por el riesgo sistémico vinculado, lo cual debilitaria la proteccién a los usuarios.
Seiiala que en estos casos prevalece ¢l inlerds social, de manera que la supervision financiera debe
contar con los instrumentos y mecanismos gque le permitan dictar oportuna y proventivamente las

medidas correclivas necesarias que minimicen los costos sociales asociados a dificultades

{inancicras.

En cuanto al cumplimiento del principio de tipicidad de la formula infractora contenida en
la LSRST, en relacidn a leyes financieras, reglamentos, normas. técnicas & instruclivos que
desarrollan obligaciones establecidas en leyes secundarias, dado que el Banco afima que el art. 44
de la LSRSF es una forma de tipificacion indirecla o simulada que establece infracciones por
“ilefecto™ o “por sobrante”, basindose en la sentencia emitida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo en el proceso con referencia 251-2015, el Superintendente enfatiza que el andlisis de
los tres magistrados concurrentes no es compartido por la magistrada presidente de dicha Sala, ni
por la Superintendencia, debido a que resulta claro que el legislador, al momento de emitir la norma
Juridica, no consideré el art, 44 LSRSF como un “lipo sancionadoi™ en el que se pietendiera agotar

todos los elementos del misino —sujeto activo, sujeto pasivo, verbo rector, prohibicidn u obligacion,

bien juridico protegido, sancién, etc.-

Sefiala que lo que resulta evidente de la simple lectura del wt. 44 de la LSRSF es que el
legislador establecio unn “formula infractora” v consaprd el citado articulo como una disposicion de
“remision normativa”, Enfatiza que dicha tConica legislativa de fipificacion indirecta ha sido
aceptuda por la Sala de lo Constitucional de In Corte Suprema de Justicia (en la senlencia de

inconstitucionalidad del veinticuatro de agosto de dos mil quince, referencip 53/2013-54/2013-55-




2013 y 60/2013, considerando 4), quien ha sefislado que, cuando las remisiones normativas se
dirigen hacia otros wmticulos de la misma loy, la formula o la expresion legal de reenvio debe
permitic la identificacion concreta de cudles son csas olras disposicion de complementacidn y el
contenido acumulativo de ambas (disposicion remitente y disposicién remitida) debe satisfacer
siempre el estindar del mandato de laxatividad o certeza, es decir, la enunciacién literal y

suficientemente precisa de wia conducta reconocible como infraccion.

Expone el Supecintendente que se adhiere al criterio manifestado por la doctora Dafie
Séncher, magistvada presidente de 1a Sala de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia del
proceso con referencia 251-2015, acorde, asimismo, a la postura del watadista Alejandro Nicto,
compartiendo In validacion constilucional de la formula infractora contenida en la LSRSF, porque
el art. 44 penmite en todo momento que el sujeto pasivo de la obligacion conozea la misma, asi

como las consecuencias de su incumplimiento,

En aplicacioén al caso concreto, el Superintendente afirma que resulta obvio e innegable el
conocimiento del Banco, el Oficial de Cumplimiento, el Gerente de Auditorfa, los miembros de Ia
Junta Directiva del Banco y la Gerente General, de las obligaciones eén materia de prevencién de

lnvado de dinero y de activos; de manera que pretender obviar su cumplimiento ¢ un craso error.

Lo anferior se sustenta en que la LCLDA entré en vigencia hace casi veinte afios, y Ias
NRP-08 hace cuatro ailos, sin que nadie pueda alegar ignorancia de la ley. Asimismo, porque el
Banco apelante ha tenido que implementar politicas, procedimientos, controles de monitoreo,
sistemas antomatizados para ofectos de prevencion de lavado de dinero y de activos, develando el
conocimiento innegable de las obligacioncs en esta materin, Ins coales no puede abstenerse de
cumplir sin la conciencia clara de eventuales sanciones, de las que ya ha sido sujeto en el pasado,
Por consiguiente, estima el Superintendente que os procedente declarar sin lugar lo solicitado por ¢l
Banco apelante, porque en la amitacion del procedimiento sancionador se ha implementado a

cabalidad la firmula sancionadora establecida en la LSRSFE, Advierte, asimisnio, que el articulo 44

de la LSRSF 1o es una ley penal en blanco.
2. Sobre la motivacién de las multas impuestas,

Indica el Superintendente que, como se ha dejado claro en la resolucién impugnada, para
fijar el monto de las sanciones impuestas se han aplicado los criterios establecidos en la norma que

habilita a In Superintendencia para sns actuaciongs; especificiuncnte, los previstos-en los articulos

43, 44 y 50 de la LSRSE.




Concretamente, sefiala el Superintondente que, tal como se expuso en la resolucién final del
PAS-16/2016, el monto de las sanciones se fijo atendicndo los limites legales establecidos en el art.
44 de la LSRSF, siondo entonces que, en el presente caso, se realizd el andlisis de In gravedad de las
infracciones, los conductas observadas y, sobre la base de limites legales, se impusieron Ins

snuciones correspondicnios.

Segnidamente, ¢l Superintendente, para detallar ¢l andlisis realizado para fijar las multas,
hace referencia a los razonamientos vertidos en la decision final sobre la pravedad de la conducta, la
duracion de la misma, la reincidencia y In capacidad econdmica de la entidad. Sobre este Wiltimo
aspecto, resalta que se hizo un andlisis de capacidad econdmica con ol propésito de medir el
impacto que la imposicion de una sancién pecuniaria pudiera representar en la situacion financicra

del supervisado, lo cual quedd plasmado en ¢l informe No. DAE-182/2018 que obra en ¢l
expediente PAS.

3. Con velacidn: 0 In infraccidn wverificada al Instructive de In Unidad de
Investigacion Financiera para In Prevencidn del Lavado de Dinero y de Activos y su Apéndice

No. 1, Capitalo VI, articulo 15.

Indica el Superintendente que cn el docvmento denominado “Manual de Descripeion de
Puestos Oficialia de Cumplimiento”, emitida por la Gerencia Administraiiva, Departamento de
Personal y Unidad de Planificacion del Banco, con vigencia del mes de octubre de dos mil irece,
puede verificarse de manera inequivoca que dentro de las funciones del Oficial de Cumplimicnto se
han incorporado en los numerales 6.26, 6.27 y 6.31 las labores de verificacién, cumplimicnto,

supervisidn y capacitacion de la Ley de Cumplimiento Fiscal de Cuentas en el Extranjero.

A partir de lo anterior, destaca que, aunque ¢l Banco ha interpretado de manera particular el
hecho de establecerse en el nrt. 6 de la Ley Conlea el Lavado de Dinero y de Activos, cudles son las
actividades delictivas somelidas a dicho cuerpo normativo entre las cuales se enuncia In “evasidn de
impuestos™, y que por cllo ¢l BFA asume como "complementarias” las funciones relativas a ln
aplicacion de FATCA, dicha interpretacion, segiin el Superintendente, escapa a todo razonamiento

juridico, pues ¢l nominado at. 6 en ningin sentido estd imponiendo funciones para los sujetos

obligados.

Aprega que el cumplimiento de disposiciones legales extranjeras, de ninguna manera avala
que los administrados pasen por alto su obligacién de dar cumplimiento a la totalidad de la

normativa nacional que regula su negocio, por lo que no e¢s tolerable que una inobservancia en




materia de prevencion de lavade de dinero y activos, cuyo potencial impacto puede afcciar Ia

estabilidad del sistema financicro, sem justificado en interprclaciones subjetivas cunndo la

disposicion infiingida es clara al establecer que la Oficialia de Cumplimiento debe ser
independicnie, con funciones estrictamente para la prevencion y deteccion del lavado de dinero y de
activos, lo cunl, segin el Superintendente, a todas luces fija el marco de acluacién de la referida
Oficialfa, al constituir el Instructivo de la Unidad de Investigacién Financiera para la Prevencion del

Lavado de Dinero y de Aclivos dispusiciones de cuyo acatamicnto ¢l BFA no puede nbstracrse.

Finalmente, el Superintendente solicita que, con base en los anteriores argumentos, este

Comilé confirme las sanciones impuesias al BEA,

III.  Las decisiones objeto del presente recurso de apelacion son las descritas al inicio de
esta resolucion, mediante las vuales se sanciond a BFA con multas por incumplimientos al
Instructivo de In Unidad de Investigacion Financiera para la Prevencion del Lavado de Dinero y de
Activos en las Instituciones de Intermediacion Financiera (en adelante, Instructive UIF 2001 o
Instructivo UIF acluabnente derogado), v al Instmmetive de la Unidad de Investigacién Financiera

para fa Prevencion del Lavado de Dincro y de Activos (en adelante, Instructivo UIF 2013 o

Instruclivo UIF vigenic).

I Sobre Ia prescripeion de Ia facultnd snucionadora y su verificacién en el presente

CAsO,

Al haberse impuesto multas al BEA mediante la resolucién apelada, previo a pronmciarse
sobre los motivos expuestos por la entidad apelante, este Comité estima oportuno hacer algunas
acofaciones sobre la potestad sancionatoria de la Administracion Miblica, a efecto de determinar si,

en ¢l caso objeto de estudio, dicha potestad se ha ejercido dentio de los pardmetros que la

Conslilucion y la ley disponen.

La Sala de lo Contencioso Administrative ha declarado que, si bien la Administracion
Pitblica tiene la facultad conslitucional para ejercer el fus puniendi del Tstado, csta capacidad esta
limitada por la sujecién a la ley (principio de legalidad en su vertiente posiliva, articulo 86 inciso
final de la Constitucion), es decir, para que el despliegue de tal contrel coercitivo sea juridicamente
elicaz, es necesario que los hechos ventilados se encuentren tipificados como un ilicito y que ef
accionar de la Administracidn se realice en el momento oportune (sentencia de las ocho horas

cincuenta y imeve minntos del diccinueve de junio de dos mil catoreg, en el proceso con referencia

251-2010, el resaltado en cursivas es propio).

T




La inactividad o laxitud de In autoridad competente durante ¢l (iempo legal méaximo para
gjercer la facultad punitiva del Estado, provocn la extincién de la posibilidad de que la
responsabilidad del infractor se declare o so reprima por los poderes piiblicos. A esta consecuencia

se le denomina preseripeién,

En el dmbito del Derecho administrativo sancionador, la preseripcion tiene un doble
fundmmento, Por un lado, impone a la autoridad el deber de eficacia y celeridad administeativa; v,
por el otro, gavantizn Ia seguridad juridica del administrade al saber hasta qué momento dejuré de

ser persegnido o sancionado, por las infracciones atribuidas,

Respecto n la obligacion del funcionario de pronunciarse sobre la prescripeion, la Sala de lo
Contencioso Adminisirativo, cn materia sancionadora, ha declavado quo: “f...) la existencia de la
prescripeion es apreciable de oficia (..) y st habiendo prescrito la accion disciplinaria es dictada

iha resolucion definitiva y de fondo, en la futa fise de impugnacidn dicha deficiencia serd la que

deba anglizarse inicialmente. Lo anferior encuentra su findamento en razones de orden piblico,

interés general y seguridad juridica’ - el subrayado es propio— (sentencia del tres de mayo de dos

mil frece, en el proceso con reforencia 326-2008),

Asimisimo, en ln sentencia del diecinueve de junio de dos mil catorce del proceso con
referencia 251-2010 (apmiado B, niimero 3.3), Ia referida Sula ha dispuesto que “(..) la misma

autoridad debe de oficio cerciorarse que la aplicacion de su actividad punitiva estd stendo efercidea

dentro de los limites que el devecho prevé, ya que imponer una pena fireva de los lhnites Jurldicos,
se conereta en la imposibilidad de exigir responsabilidades af presunto infractor” (el subrayado es
propio). Previamente, ese mismo Tribunal dispone; “(...) en esta ihea la docivina ha aseverado que
wla Administracidn tiene la obligacidn de aplicar la prescripeidn a lo largo de tadas lay fases def

expediente adminisivativo, sin_necesidad de que el interesado la twvogues” (el subrayado es

propia).

lLos principios y lineamientos jurisprudenciales sefialndos, sientan las bases para afirmar
que, mute ol supuesto de prescripcidn del ejercicio de la potestad sancionatoria, su eventual
decluratoria por el ente revisor no rompe en forma alguna el principio de congruencia regulado en el
arl. 68 inciso 2° de la LSRSF, Asl, cuando una sancion es impugnada via recurso de apelacién, este
Comité esld facultado y obligado a verificar que haya sido impuesta dentro del Hinile temporal que

dispone la nonna, inclusive de oficio.
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Sobre la norma aplicable, se advierte que una de las conductas reprochadas, consistente e

no contener la declaracion jurada el expediente de la cuenta corriente No, 100-150-651570-0 de
Distribuidora de Automoviles, 8.A. de C.V., se ubica en el affo de mil novecientos noventa y siete
(fecha del contrato de la cuenta comicnte, scgin el Acta de Evaluacion en Centro de Servicios de
Snn Salvador de Banco de Fomento Agropecnario, del 23 de oclubre de 2013, que consta a folio 26
del PAS-16/2016), periodu en el que se encontraba vigente la Ley Orgénica de la Superintendencia
del Sistema Financiero (LOSST, publicada en ¢l Diario Oficial No. 186, Tomo 333 del 04 de octubre
de 1996), en la que no aparece regulacion sobre la figura de la prescripeion el gjercicio de la

polestad sancionadora,

Sin embargo, en consonancia con los principios constitucionales de legalidad y seguridad
Juridica, y con la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, esa situacién no
impide en absoluto la valoracién y eventual aplicacion de la prescripeidn; sino, finicamente, impone
a la Administracion Piiblica la obligacién de analizar el resto del ordenamiento juridico vigenie y

determinar en €l las reglas de la preseripcion que padrfan operar en el caso concreto, bajo ciertos

pariimetios.

Sobre esa labor de identificacidn ¢ integracidn normativa, en la sentencia de las quince
horas cinco minutos del veintinueve de junio de dos mil dieciséis, cn ¢l proceso contencioso
administrativo con referencia 238-2011, la Sala de lo Contencioso Administralivo, ante la
incxistencia ce reglas sobre la preseripeidn en la LOSSF, sefialé: “Ahora bien, ademds de poder

aplicar supletoriamente la LPIAMA para el procedimiento a sepuir, tambidn es posible aplicar

dicha normativa para vegular la institucion de la prescripeidn, ello, siempre y cuando la ley de la

materia_gue_aplica la_Administracidn no regule dicha institucidn, ninguna otra_ley de igual

naturaleza tenpoco establezea regulacidn, y gue la actividad administrativa gue ha de ser somelida

a fos Iimites de fo presevipeldn pretenda la imposicidn de multas administrativas (..)" —el
subrayado es propio-. Queda claro, entonces, que ante la ausencia en la ley de la materin aplicable
¢le las reglas de prescripeidn, éstas deben prelerentemente extracrse de una ley de similar natwaleza

a suélla y, solo en caso de no existir, aplicer supletoriamente In LPIAMA,

Con ese patdmetro, reilerando el eriterio de ¢ste Comilé expuesto en Ia resolucion de las
once horas veinticinco minutos del doce de julio de dos mil diccisicte en el procedimiento de
apelacion con referencia CA-03-2017, y en la resolucién de las once horas treinta minutos del
diceisicte de noviembre de dos mil diecisiete en ¢l procedimiento de apelacion con referencia CA-

07-2017, las reglas do prescripeidn aplicables al presente caso deben estar condenidas en nng norma
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que tutele un bien juridico similar al que regulaba la LOSSY; es decir, un bien Juridico de orden
ccondmico (delimitado en los articulos 101 y siguicntes de la Constitucién) y, particularmente,
referido al Sistema Financiero. De osa forna, se identifict que el cuerpo normative afin a la LOSSF
y de aplicacion preferente a la LPIAMA, es la Ley Orgfinica de In Superintendencia de Valores
(LLOSV, publicada en el Diario Oficial No, 186, Tomo 333 del 04 de octubre de 1996), normaliva
que se encontraba vigente al momento de cometimiento de la conducta atribuida a BFA por la
Superintendencia —calificada como incumplimiento al Capitulo 111, Tdentificacién del Cliente,
Procedimiento en Apertura de Cuontas o Contralos, Letra b) Entrevista, del Instructivo de la Unidad
de Investigacion Financiera para la Prevencidn de Lavado de Dincro y de Activos en las
Instituciones de Tntermediacién Financiera—, y que regulaba la figura de Ia prescripeién en vl

articulo 62; cuyas reglas, por tanto, son de aplicacién al presente caso.
El avtfculo 62 de la LOSV establecia:

“La accién para promover el procedimicnto a que esia Ley se reflere, preseribe en tres
aftos coniidos a partir de la fecha en gue se haya ferminado de cometer el hecho o de ocurrir la

ORSIGN, sujeta a sancidn,
Il plazo de prescripeidn mencionado se considerard interrumpido:

a) Cuando por cualquier medio y personero de la entidad supervisada sea reconacida la

comision del hecho o de la emisidn, sujetos a sancidn;

b) Por cualquier aciuacidn de ta Superintendencia, que fenga por finalidad la investigacion

de los hechos y omisiones antes velacionados, siempre que preceda comunicacién eserita a la

eniidad supervisada .

Para verificar ln ocurrencia de la preseripeién, debe precisarse cufindo se termina de
cometer el hecho o cudndo cesa la omision, ya que a partir de ese momento comienza el computo

del plazo respectivo.

La rednceion del arliculo 62 de Ia LOSV obedece a que ¢l menoscabo o puesta en peligro
del bien juridico protegido puede ocutrir en el momento en el que se produce el resuliado de un
linico neto u omisién sin ocasionar una situacién antijurldica duradera: pero, también, pucde
originarse de una pluralidad de hechos homogéncos y sucesivos durante un periodo, a los cunles el
legislador da un valor o relevancia en su conjunto; o, bien, puede ocurrir que una vez consumada

unn conducta activa u omisiva que daiin o pone on riesgo al bien juridico, la situacion antijuridica sc
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mantenga por la voluntad del sujeto mas alla del momento inicial de su consumacién. De ahi la
importancia de clasificar la infraccion on: a) instanténea, b) continuada o ¢) permanente’, sea
porque la norma indique que el inicio del plazo de prescripeion es el momento de la comisién del
hecho n omisién generador de la infraccion o porque la finalizacion de esa condicitn consumativa
sea la determinante, como en el caso del articulo 62 de la LOSV. Debe verificarse, en cada caso,

ante qué conducta estamos a fin de determinar el inicio del plazo de la prescripeion.

Las infracciones instantaneas se caracterizan porque la lesion o puesta en peligro del bien
Juridico protegido se produce mediante una actividad mwomentinen que marca la consumacidn del
ilicito. La infraccion se consuma en el momento en que se produce el resultado, sin que éste
determineg la creacidn de una situacion antijnridica duradera. Por tanto, en csle caso, ¢l plazo de
prescripeién comienza a correr en el momento en que se realiza la accion tipica que produce aguel

resultado con el que se conswma el ilicito®,

La infraccion continuada es una conslruccion que fiene por objeto evitar reconocer que
concurren varios hechos tipicos constitutivos de ofvas tantas infracciones cuando existe unidad
objetiva (la lesion de un mismo bien jurfdico aunque hubicra sido producida por distintas acciones)
y/o subjeliva (un mismo hecho tipico pero distintos sujetos pasivos) que pennite ver a distintos
actos, por si solo ilicitos, como parte de un proceso continuado unitario®, En este caso, ¢l plazo de

prescripeion comienza a correr el dia en que se realizd la dltima accion u omisién antijuridica.

Las infracciones penmanentes se caraclerizan porque determinan la creacidn de una
siluacion antijuridica que se prolonga durante un fiempo por voluntad de su antor o cuyo
manfenimicnto le es imputable. Asi, a lo largo de aquel tiempo el ilicito se sigue consumando; es
decir, Ia consumacion se prolonga hasta que se abandona la situacién antijuridica. En consecuencia,
en esle supuesto, el plazo de prescripeién solo poded comenzar a computarse desde el momento en

que ha cesado la situacion antijuridica®,

En el caso de apelacién con roferencia CA-23-2015, este Comité concluyé que el

incumplimiento al deber de mantenimiento de documentacién en ¢l expedienle orientada al

[ La Saln de lo Contencioso Administeativo do Ia Corio Supremn de Justicin so ha promimeiado sobre esta closilicacion de
infracciones ¥ sobre su relevanein parn determinar la ocoumencia de la prescripeidn, en la resolucidn de Ins ocho homs
cincucnta y nueve minntos del diccinweve de junio de dos mil eatoree, con referencin 251.2010.
 Palma del Teso, Angeles de, “Las infracclones adminisivativas confinuadas, oy imfracciones permancnies, las
infracciones e estmlo y las infroceiones de pliralidad de actos: distineldn o efectos del chmpuio del plaze de
{-‘rﬂ‘(.‘!'fﬂ(.‘lﬁ"". Civitas. Revista Espaftola de Derecho Administralivo N* 112, 2001, Phags. 554-555,

fdom, pig. 564 y 568,
Hdem, pig. 557.

13




conocimiento integral de uno de los clientes de la apelante (eseritura de constitucion, credencial,
DUT del representante legal, elc.) era una omision euyo estado consumativo (la situacion
antijurldica) pervivia hasta que se cumplia la obligacion o conducta activa esperada: complelar toda
la documentacion del expediente de conocimicnto del cliente en cuestibn. En esa oportunidag,

evidentemente, ge trataba de una infraccion permanente.

Sin embargo, no toda omisién o incumplimiento de una obligacidn legal es una infraccidn

permanente, Ello dependerd del periodo ¢n ¢l que persista el deber de aetuar” delimitado en lg

nomma. Asl, por ¢jemplo, si se tipifica como infiaccion el no brindar determingda informacién o no
presentar una declaracion, estaremos ante una infraccién pennanente si la obligacién de cumplir con
la actividad omitida se manticne en el tiempo (como en ¢l precedente con referencia CA-23-2015),
micntras que serla una infraccion instantdnea si solo tenia sentido realizar ln conducta requerida en

la norma en un momento determinado’,

En el presente caso, segin el aclo impugnado, el ilicito adininistrativo consistio en no haber
tenido BFA la declaracion jurada del origen de los fondos on el expediente de la cuenta corriente
No. 100-150-651570-0 de DISTRUBUIDORA DE AU'IUMCJ.'IVILES* S.A. DE CV. (folio 218
vuelto del PAS). Segiin ¢l Superintendente, con la anterior conducta se incumplié la letra b)
“Entrevista”, del “Procedimiento en Apertura de Cuentas o Contratos”, del Capitulo 111
“Identificacién de Clientes”, del Instructivo de la UIF actualimente derogado, norma que brinda

informacion expresa sobre el deber jurfdico de actuar, en los siguientes términos: “Los Clientes, a

efecto de establecer su perfil, al perfeccionar la operacion o contrato informenre o la Institucidn
mediante declaracién furada el origen o procedencia de los fondos, asl cono su aclividad
econdinica y el movimiento de los fondos proyectado mensualimente, y deberd firmar dicha

declaracién en presencia del funcionario o empleado de la Institucién " (el subrayado es propio).

Consecucnte con lo anterior, el Superintendente seffala en el acto impugnado que: “d este
respecto, la disposicion citada establecla que los clientes, a efecto de establecer su perfil, al
perfeccionar fa operacion o contrato tenfan la obligacidn de informar a la Institucidn mediante
declaracidn jurada el origen o procedencic de los fondos, su actividad econdmica y el movinicnto

de lox foudos proyeciado mensualmente; sobre la base de tal norma, se deja claro que el momento

en el enal se prevé la obligacidn de documentar los aspectos antes detallados, es el de la aperturg
de la cuenta” [folio 232 del PAS, el subrayadeo es propio].

* Léper, Carlos (2015). Bl computo del plazo de preseripeidn en el derecho peruano, Tesis de pregrado en Derechio,
Universidad de Piura. Faculled de Derecho, Programa Académico de Derecho. Piura, Pert,
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Se aprecia, entonces, que el deber de obtener la referida informacidn, sepiin la norma que se
Ira considerado infringida, tiene un Ambito temporal: ef momenio de perfeccionarse la operacién o
contrato, La duracién del deber juridico de acluar no sobrepasa ese instante. La norma que lo regula
pretende evitar que este tipo de actividades sean ulilizadas paca el lavado de dinero; siende un
mecanismo idéneo parn la prevencion de tal sitwacion que el sujeto obligado conlrole, a través de In
declaracion jurada del cliente, que los fondos a tansferir o a abonar no tienen orvigen ilicito.
Posteriormente a la celebracion del contrato con ¢l supervisado (como en el caso que nos compete),
los fondos ingresan al sistema [inanciero bajo la coberlura de una transaccién legal. En ese
momeito, el fin proventivo previsto cn la norma citada del Instructivo ya no tiene sentido; por ende,
el deber juridico de acluar previsto en esa norma desaparece, Serd en ulteriores operaciones que
surgirfi nuevamente el deber de requerir y obtener In declaracion jurada sobre el origen y

pracedencia de los fondos a transferiv ol momento de perfeccionarse cada vna de ellas,

En el presente caso, fue ¢l seis de enevo de mil novecientos noventa y siete (folio 26 del
PAS) que se celebrd el contrato de apertura de cuenta corriente, siendo esa la fecha en Ia que BFA
debia contar con la declaracién jurada sobre ¢l orvigen de los fondos a teansferir en virtud de la
citada operacidn. Asl las cosas, la omisién atribuida al BFA por el seffor Superintendente, se
consumd el dia del perfeceionamicento del referido contrato, sin haber creado una siluacion

antijuridica que se prolongare despuds de cse momento. Dicha omisidn, por tanto, constiluye una

infraccidn instantinea,

Do esta manera, la fecha apuntada nf supra constituye el dies aguo o DIA INICIAL a partir
del cual s¢ computan los 3 afios previstos en el pticulo 62 de la LOSVY para establecer la fechn en la
que opera la preseripeion; resultando que el seis de enero de dos mil finalizo el periodo dentro del

cual Ia S8F se encontraba habilitada para promover el respectivo procedimiento sancionador,

Sin embargo, el hallazgo tue advertido el 23 de oclubre de 2013 (fecha en la que se levantd
el Acta de Evaluncién en Centro de Servicios de San Salvador de BFA, en la que comparecen
represcntantes del Banco, agregada a folio 26 del PAS), mientras que el resultado de la verificacion
de los auditores del Departamento de Riesgo de LA/FT de la Superintendencia del Sistema
Financiero —en Ia que so advirlid la conducta de BIFA y cuyo resultado consia en el informe N7,
IRG-RL-004/2014 del 18 de febrero de 2014, folio 8- (we comunicado a la Alta Gerencia del
Banco en una presentacion realizada en noviembre de 2013 v con la entrega del Tnforme Bomador
en enero de 2014, seglin consta a folio 11 del PAS; fodo ello, evidentemente, fuera del plazo de tres

affos duvante el cual era vélido promover el respectivo procedimicnto sancionador y dentro del eual




era posible invocar la referida investigacion como un motivo de interrupcién del plazo de
preseripeion, de conformidad con el articulo 62 inciso 2° letra b de la LOSY que sefialaba; “&f
plazo de prescripeion mencioneado se considerard interrumpido: [... ] B) Por cualquier actuacién e
la Superintendencia, que fenga por finalidad la investigacidn de los hechos ¥ omisiones anfey

relacionados, siempre que preceda comunicacidn escrita a la entidad superviscda”,

Logicamente, cl posterior inicio del procedimiento sancionador por el supuesto
incumplimiento al Capitulo 1, Identificacién del Cliente, Procedimiento en Apertura de Cuentas o
Contratos, Letra b) Entrovista, del Instructivo de ln Unidad de Investigacion Financiera para la
Prevencién de Lavado de Dincro y de Aclivos en las Instituciones de Intermediacion Financiera,
comunicado al BFA hasta el dos de junio de dos mil diceiséis (folio 53 del PAS-16/2016), es el
resultado del ejercicio extempordneo de la potestad sancionadora del Superintendente del Sistema

Finaneiero respecto de la conducta antes descrita, por haberlo realizado con posterioridad al pazo

legal.

Por lo anterior, es procedente revocar ln multa impuesta a BFA mediante el acto definitivo
impugnado por incumplimiento al Capitulo 111, Identificacién del Cliente, Procedimiento en
Apertura de Cuentas o Contratos, Lefra b) Entrevista, del Instructivo de la Unidad de Invesligacion

Financiera para la Prevencién de Lavado de Dinero y do Activos en las Instituciones de

Intermediacion Financiera,
2. Sobwe los motivos de apelacidn,

Este Comité procederd a analizar los motivos y argumentos esgrimidos por la entidad
apelante con relacion al resto do las infracciones alribuidas al BFA, respecto de las cuales el
gjercicio de Ia potestad sancionadora se ejercié dentro de los plazos logalmente establecidos; es
decir: i, El incumplimiento al Capitulo 11, ldentificacién de Clientes, Normas particulares, literal a)
Apetturas, numeral 5 del Instructivo de Ia Unidad de Investigacién Financiera para [a Prevencion
del Lavado de Dinero y do Activos en las Tnstituciones de Intermediacién Financiern, en relacidn
con ¢l articulo 10 letva a) de In LCLDA, calificado como infraccién en ¢l mt, 44 letrn b) de In
LSRSF; y, ii. El incumplimiento al “Instructivo de la Unidad de Investigacion Finauciera para I

Prevencién del Lavado de Dinero y de Activos y su Apéndice N° I, Capltulo VIII, Artieulo 15,

Segiin ol BFA, que sc afinme que ha transgredido el Instructivo de la Unidad de
Investigacion Financiera pata In Prevencién de Lavado de Dinero y Activos en Ias Instituciones de

Intermediacién Financiera, viola el principio de legalidad que establece que nadic podird ser




sancionado por una accién v omisién que la ley no haya descrito en forma previa, precisa ¢
inequivocn como delito o falta, ni poded ser somelido a penas 0 medidas de seguridad que la ley no

haya establecido con anterioridad (articulos 15 de la Conslitucidn y 1 del Codigo Penal).

Indica quo ningin funcionario o autoridad tiene facultad para suncionar hechos que no estén
previamente regnlados en una norna en sentido formal, con base en los principios de legalidad y
seguridad juridica que rigen ¢l procedimiento sancionador; pero, asegura, que, en ¢l presente caso,
Ia legalidad se viola por el hecho de que el instructivo no cstablece ningfn tipo de sancién, por lo
que la resolucion impugnada, al imponer una multa cuya tipificacion no se encuentra regulada en

los instructivos en comento, viola el principio de Iegalidad.
En esle punio, resulla necesario que este Comité realice las sipuientes consideraciones:

Partiendo de un andlisis del principio de legalidad en sentido positivo (art. 86 inciso 3° de la
Constitucion), todo ejercicio del poder piiblico debe estar somelido a la ley y no a la voluntad de los
funcionarios piblicos, asegurando a los destinatarios que sus conductas no podidn ser sancionadas
si no es en virlud de una loy promulgada con anterioridad al hecho considerado como infraccion, de

conformidad con los articulos B y 15 de la Constitucion,

Por lo anterior, el principio de legalidad es un pilar fundamontal para la actividad estatal y
en ospecial para aquellas fimciones pablicas que impliquen Ia afeclacion de derechos de los
administrados, como ocnrre en materia sancionatoria. E1 mencionado principio tiene dos vertientes,
una formal, entendida como la reserva de ley, y, una material, la tipicidad, concretada en la

exigencia de certidumbre y taxatividad de Ias conductas que son consideradas ilicitas.

Segln la vertiente formal del principio de legalidad o reserva de ley, existen cietias
materias cuya repulacién compele exclusivamente a la ley en sentido fornal, es deciv, a la emilida
por la Asmmblea Legislativa siguiendo el procedimicnto de formacion de ley previsto en la
Constitucion, Una de esns mnterins es In restriccion do dercchos fundamentales, como ocurre al
gjercer ¢l Estado su facultad suncionndors. De ohi que la jurisprudencia constitucional y
contencioso administrativa del pals, ha sido uniforme en los @ltimos afios, en el sentido de exigir

que las conductas reprochables y que traigan consigo una penalizacion deberdn estar previstas en

una ley en sentido formal.

Ahora bien, la mencionada jurisprudencia también ha admitido que, para la configuracion
de infracciones administrativas, es factible tanto la rescrva de ley absoluta como la relativa. La

primera refiere a ln exclusividnd de la ley secundaria para realizar dicha tarea; y, la segunda, a la
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posibilidad de que una norma infralegal colubore con la ley secundaria en Ia tipificacién de
conductas. Pero atn y cuando en este iltimo supuesto se reconozea un rol activo a ln normativa
infralegal, ésta no puede asumir un papel innovador respecto a los contenidos trazados por la ley; es
decir, no deberd conslituir una regulacién independiente si no que, por el contrarin, debe estar
subordinada a la ley formal. En definitiva, para efectos sancionatorios no podrdn interpretarse ni

aplicarse de maucra aislada normas infralegales que describan conductas que no cuenten con

respaldo legal.

Siguiendo esta lnea, para efectos sancionadores, ln LSRST, en lo pertinente al caso,
expresa; “Art. 4d.- Las insiituciones y personas supervisadas por la Superintendencia estardn
sufetas a las sanciones previstas en el artienlo anterior quee, si se Iratare de multas, estas podrdn
ser de hasia el dos por ciento del patrimonio en el caso de personas juridicas o hasta de ihinientos
salarios minimos wbanos del seclor comercio en caso de personas naturales, cuando curran en
infracciones a fo sigiiente!

a) Obligaciones contenidas en esta Ley y en las siguientes gue les sean aplicables: (.. J

b) Dispasiciones contenidas en los reglanentos, normas téenicas e instructivos que desarrollan las

obligaciones establecidas en las leyes antes mencionadas; (..)"

Como sc observa, el legislador ha previsto que serdn sujetos a sancién los incumplimientos
a obligacipnes contenidas en el listado do leyes detalladas on la letra a), asi como la inobservancia
de disposiciones infralegales detalladas en la letra b) de esn misma norma, que desarrollan las

obligaciones eslablecidas en las leyes mencionadas en la létra a),

En el presente caso, los incumplimiontos al Instructivo UIF 2001 y al Instructivo UTF 2013
afvibuidos al BEA, para ser sancionables, deben cumplir 1a exigencia prevista en la letea b) del art,
44 LSRSF que reflgja la rescrva de ley relativa procedente en el Derecho Administrativo
Sancionador, segiin la cual no pueden penalizarse conductas tipificadas exclusivamente en normas
de rango inferior al legal, es decir, comportamientos que no correspondan a oblipaciones Irazadas,

por una ley en sentido esiriclo.

Lo anterior ¢s coherente con jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, la cual ha
establecido que: "(..) incluso cuande se trata de limitar devechos, la reserva de fey relativa no
excluye fa posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentavias, pevo si
exeluye que tales remisiones hagan posible wna regulacion independiente y no subordinada a la
ley” (sentencia pronunciada a las catorce hovas con cuarenta y tres minutos del uno de febrero de

dos mil trece on ¢l proceso de inconstitucionalidad 127-2007). Por tanto, paia el ejercicio de la




facultad sancionadora de Ia Administracion Pablicn, derivada de la modalidad de reserva relaliva,
de manera inexorable la norma infralegal debe estar en esiricto desarrollo de una ley, que debera

prever al menos el nicleo de la obligacidn cuyo incumplimiento se reprocha,

El anjerior requisito de configuracién de la conducta sancionable no se verifica en uno de
los incumplimientos atribuidos (que superd el andlisis de la prescripcion), puesto que la obligacion
contenida en el articulo 15, capitulo VIIT del Instructivo UIF 2013, consistente en que “La Oficialla
de Cumplimiento debe [tenex] fimciones estrictamente para la prevencidn y deteccidn del lavade de
dinere y de auiivas™, por cuyo incumplimiento se ha mullado a BFA, no encuentra respaldo en la

Ley Contra ¢l Lavado de Dinero y de Activos vigente al momento del acaecimiento de dicha

conducta,

Como ha indicado el Superintendenie en la audiencia conferida en este recurso, el referido
incumplimiento se evidencié durante la inspeccion con referencia al 31 de octubre de 2013 (folio 8
PAS), mediante el “Mnnual de Descripcién de Puestos, Oficialia de Complimiento, de Banco de
Fomento Agropecuario”, con vigencia del mes de octubre de dos mil trece, fecha en la cual la
LCLDA ni siquiera hacia mencién del Oficial de Cumplimicnto y cuyo Gnico acercamiento a esta
fipura se encontraba en el art. 14 —previo a la reforma que entrd en vigencia en enero de 2014y que
literalimente establecia: “Las instituciones designardn fimcionarios encargados de velar por el
mantenimiento y actualizacidn de registros y formularios indieados en esta ley. Tados los regisiros
e informes requeridos por esta ley pueden ser guardados y transmitidos en papel o en forma

electronica”.

Como se advierte, In disposicion tanscrita de la LCLDA aplicable temporalmente al

presente caso, no contiene ni siquiera el nicleo de la obligacion cnyo incumplimiento se reprocha.

Dicho en otras palabras, la disposicion del Instructivo que fundamenta In sancién en estudio carecia,

a la fecha de verificacion de la conducta, de coberlura de ley, creando, en ese momento, uua nueva
carga a los particulares que, si bien podia ser Gitil a esa fecha para aspectos operativos de prevencion

de lavado de dinero y de activos, no era ni es suficiente para efeclos sancionatorios,

Se reiteta que en dmbitos reservados a la ley, como In materia punitiva, una norma
infralegal puede tener un rol facilitador o complementario de preceptos legales, esto de acnerdo a
las potestades otorpadas a determinados funcionatios y entidades Piiblicas por la Constitucién y las
leyes secundarias. Aun y cuando cicrlas autoridades distintas a la Asamblea Legislativa cuenten con

potestades normativas, éstas ne pueden arvogarse la facultad de disponer o regular clerlas
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malterias o sifaciones prescindiendo de wna ley en sentido formal, como es ln creacidn de

obligaciones para los administrados que estén sujetas a un régimen punible,

Siguiendo lineamientos de la Sala de lo Contencioso Administrativo, se tiene que “f.. ) una

normativa infra-legal que contenga la descripeidn de una sancién o infraccidén administrativa no es

arlomdticannente incanstitvcional, al confrarvio i la ordenanza, decreto -0 reglomento ostenia

suficiente respaldo, cohertuwra o corvespondencia en wna ley en sentido formal, la misma no

adelecerd de un viclo, y se vuelve de imperioso cumplimiento para la adminisiracion™ (sentencia
pronunciada a las doce horas veinte minutos del veintitrés de noviembre de dos mil dieciséis on el
proceso contencioso adiministrativo 169-2014, ¢l subrayado es propio). Entonces, a confrario sensn,
si una normativa infialegal no ostenta dicha cobertura o suficiente respaldo en una ley formal, no
cuenta con las cualidades necesarias para que se limiten derechos en virtud de su incumplimiento,

Lsto dltimo es justamente lo que ocutre en el presente caso,

En consecuencia, la multa impuesta porque ln Oficialia de Cumplimiento estaba realizando
otras funciones que no son de prevencién de lavado de dinero v de activos, relucionadas con ol
control y aplicacion de la Ley de Cumplimiento Fiscal de Cuentas en ol Extranjero (Ley FATCA) y
otros, serd revocada por violacion al principio de legalidad (en su vertiente formal). Por lo anterlor,
resulta inoficioso que cste Comité se pronuncie sobre los restantes argumentos que controvierten el
incumplimiento al articulo 15 del eapftulo VI del Instructive UIF vigonte, especialmeite los
desarrollados en ¢l apartado 4 del escrito de apelacion (folio 8), porque su andlisis de ninguna

mancra afectard la conclusion y el resultado anteriores.

Procede, ahora, pronunciarse sobro los arguinentos contenidos'en los nfimeros 1, 2 y 3 del
escrito de apelacion, pero finicamente respecto del incumplimiento al Capitulo 111, Ideniificacién de
Clientes, Nonnas particulares, literal n) Aperturas, numeral 5 del Iistructivo de la Unidad de
Investigacion Financiera para la Prevencion del Lavado de Dinero y de Activos en las Insliluciones
de Intermediacién Financiera, en relacién con el articulo 10 letra a) de la LCLDA, calificaclo como
infraceién por el arl, 44 leira b) LSRSF. Sepin Ia resolucién impugnada, tal incumplimiento se
concret6 en I falta de informacion en los expedientes de depésito de seis clientes, que ovidenciara
la realizacion de la debida diligencia en el conocimiento de los misinos, su actividad econdmica y

operaciones, usi como sus estados financieros, declaraciones de impuestos ¢ informes de visita

domiciliar.

Este Comité advierte que, pese a que el apelante ha dividido sus argumentos en cuatro

apartados, el altimo de ellos no procede su andlisis por resullar inoficioso, sephn lo detallado en

20




pircafos anteriores. En enanto a los restantes 3 argumento se identifica que éstos se circunscriben a
fundamentar una violacion al principio de legalidad, lipicidad y seguridad juridica por una u otva de
las siguicntes razones: a) porque ni en o Instructivo UIF ni en la LSRSF existe una
predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes que brinde
certeza al administrado en cuanto a las consecuencias de sus acciones y omisiones de fonna clara,
precisa y anticipada, aunado a que no se puede sancionar sino solo por hechos previamente
regulados en una norma en sentido formal; y, b) porque el art. 44 LSRSF es una forma de
tipificacién indirecta o simulada que establece infracciones “por defecto” o “por sobranie”, téenica
que es incompatible con el mandato de tipilicacién y taxatividad en la descripeion de las conductas
infractoras. Adicionalmente, en el apartado 2 del escrito do apelacidn, se denuncia la supuesta falta

de motivacién de la resolucién impuguada en la fijacion de la cuantia de las multas.

Sobre Ins razoncs condensadas en las lefras a) v b) w/ supra, oste Comité realiza las

siguientes consideraciones:

s indiscutible ¢ ineludible que el tipo sancionador deba ser identificado, en el sentido que
sc describa con suficiencia un supnesto de hecho, aungue sea genérico y abstracto, que sea capaz
de identificar o prever cudl es el comportamicito prohibido y que pueda ser verificado mediante la
prucha por el érgano aplicador. Lo relevante es que dicha exigencia es compatible con una téenica
legislativa que tipifique conductas mediante conceptos juridicos indeterminados (con los eriterios
expuestos en Ia sentencia de 8-VII-2015, Inconstitucionalidad con referencia 105-2012), y también

por medio de remisiones normativas. Esto es, precisamente, lo que la Sala de lo Constitucional

asevera n la sentencia del veinticuatro de agosto de dos mil quinee, dictada en el proceso de
Inconstitucionalidad con roferencia 53-2013/54-2013/55-2013/60-2013, citada por el Banco

apclante,

La referidn Sala defing las remisiones normativas de ln siguiente manera: “lstas ltimas
consisten en enlaces, conexiones o referencias explicitas de una disposicion legal hacla otra del
nlismo cuerpo normativo o de olvo u otvos distintos, en los que se complementa la descripeion de la

conducte prohibida por el tipe sancionador”. ¥ a tal técnica le ha denominado “tipificacion
indirecta”.

Adicionalmente, la cilada jurisprudencia brinda el siguiente lineamiento: “(.. ) la formula o
la expresion legal de reenvio debe permitiv la identificacién concreta de cudles son esas olras

disposiciones de complementacion y el contenido acumulativo de ambas (disposicidn remitente y

dispasicién remitida) debe satisfiscer siempre el estdndar del mandato de laxativided o cerleza, es
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decir, I emmciacion literal y suficientemente precisa de wna conducta reconocible como

infiaecidn ",

Esta postura tiene eco en la doctring administrativista, Por ejemplo, el (raladista Algjandro
Nicto califica como absolutamente correcta la modalidad de tipificacién remisiva expresa, donde la
ley “prescinde de la reproduccion de los mandatos y prohibiciones, remitiéndose de Jorma expresa
i los preceplos en que aparecen’ Asimismo, afirma que, en dichos casos, ¢l lipo "no se realiza «
fravis de wuma descripcion divecta sino que surge de fa conjuncion de dos normas: la que manda o

prohibe y la que advierte que el incumplimiento es nfiaccion™,

Alora bien, la Sala de lo Constitucional tainbién es elara en sostener que, a diferencia de In
tipificacion indivecta, "son incompatibles con el mandato de tipificacidn  administrativa las
Reamerclas eldusulas tipificadoras generales o cldusulas sancionadoras rexidiales, que en realidad
son farmulas legales de lipificacion simuilada y remanente, gue establecen infiacciones “por
defecto” o “por sobrante” de las genuinas deseripeiones de conductas prohibidas por el Devecho

Adminisirativo Sanclonador que ya estdn incorporadas a la ley”

Es al utilizar este ultimo argumento, que ¢l Banco apclante hace una interpretacién que no
coincide con los postulados arriba relacionados, concretamente al calificar como cldusula
tipificadora general o cldusula sancionadora vesidual al art. 44 de la LSRSF, cuando ciertamente Ia
téenica utilizada por el legislador en esta dltima norma es la de la tipificacién indirecta,

constifucionalmente vélida segiin la citada jurisprudencia,

La Sala de lo Conslitucional scffala que las {Grmulas legales do tipificacién apatente y
resicdual constituyon una especie de “worma de cieive o de elausura” de lo punible en sede
administeativa, dirigidas a evitar la impunidad de conductas o enumerades expresamente en fos
lipos de infraccidn de la ley, pero que el drgano aplicador pudiera considerar merecedoras de una
suneidn 'mlminislrafiva, aunque sea love. Se lrata de wna expresion para inclulr tode lo que no habla

sido comprendido en las categorias de infiaceion, sin tener yue tipiticarlo realmente,

Ejemplo de una clausula residual es, precisamente, In letra e) del art. 42 de la Ley de
Proteccion al Consumidor declarado inconstitucional en ol proceso de Inconstitucionalidad con
referencia 53-2013/54-2013/55-2013/60-2013: norma que, para efeetos ilustrativos y para descarlar
su equivalencia con Ia téenica del art, 44 LSRSF, se transcribe: "Cualguier infiaccidn a la presente

ley que no se encuenive lipificada como infraceion grave o muy grave". Notese que se tata de una

Ni-::tn A Derecha Administrativo Sancionador. Teenos. Madrid (2012). 'p. 277,
® Nicto, A. Derecho Administrativo Sancionador. Tecnos. Madrid {(2012). Pg. 277,
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referencia por defecto o por exclusion a los otros tipos de infracciones administrativas graves o muy
praves, lo cual considerd la Sala de lo Constitucional que impedia que los destinatarios de la
disposicidn, a partir del texto del tipo sancionador, pudigran predecir o conocer de antemano qué

conductas pueden ser consideradas como infraccion leve o cudles serdn las consecuencias de su

aclugeion,

Con base en lo expuesto, se havi el andlisis respeclivo del art. 44 de la LSRSF en los

siguientes nninos;

El arl. 44 LSRSF, especilicamente la lefra b) —para ¢l caso que nos ataile—, es una muesira
de la denominada “tipificacion indivecta” constitucionaslmente wilida segim la Sala de lo
Constitucional, Su vedaccion es la siguiente: "Lay instituciones y personas supervisadas por la
Superintendencia esiardn sufetas a lay sanclones previstas en ef arifenio anterior que, sise fralare
de multas, estas podrdan ser de hasta el dos por cienfo del patvimonio en el coso de personcs
Jurldicas o hasta de quinientos salarios minimos webanos del sector comercio en caso de personges
maturales, enando fnenrran en infraceiones a lo siguienfe: (. )Disposiciones conteniclas en los

reglamentos, normas téenicas ¢ insfructivos que desarvollan las obligaciones establecidas en las

leyes anfes tienelonadas ™,

Como se advierte, lejos de existiv un lipo sancionador que comprenda “lo gue sobra™ o “lo
gue no ha sido tipificado previamente”, el art. 44 LSRSF simplemente ¢s la “disposicién remitente”
que dirige a la normativa infralegal, en este enso, un mandnto del Instructivo UIF (“disposicidn
remitida”) que desarrolla una obligacion establecida en una ley en sentido formal (Ia Ley Contra el
Lavado de Dinero y Aclivos, LCLIDA), con ef abjeio de declarar gue sy incwmplinienio sera

conviderado una infiaceidn y sefialar cudl es la consecwencia de tal conducia,

Bl arf, 44 LSISF no pretende ser un codigo o cuerpo normativo que reina y reproduzea el
universo de conductas exigibles a los supervisados que ejercen una actividad regulada, No se trata
de una fanmula que establerea infracciones “por defecto™; tampoco describe ni pretonde describir
por sl sola ninglin comportamiento punible en concreto por cuanto requiere para ello ser
complementada con ofva norma que sf lo detalle; nonma altima que tampoco tiene autonomia paca

clectos sancionadores porque sin la indicacién del articulo 44 T.SRSF su inobservancia no podria

ser sancionable,

Entonces, para el cnso que se analiza, el mandato de tipicidad y taxatividad se cumple con

la formula: “ard. 44 letra ) LSRSE + Caplinlo 11, Idemtiflcacidn de Clicites, Normas partienlarves,
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literal @) Aperinras, numeral 5 del Instructivo UL 2001 que desarvollu la obligacién confenida en
el articule 10 lefra a) LCLDA", en la medida que, asi como el arliculo 44 LSRSF, la nonua
remilida que deseribe la conducta punible también es del conocimiento de los destinatarios {en este
easo, el BFA) y posee suliciente precision, al fijar un mandato en los siguientes téminos: “Deberd
manlenerse un expediente por la apertura, en el que se integrard toda ta docwmentacién del Clienie
Y su actividad habitwal, siendo responsable la Institucion de la suficiencia del expediente,

conservdndoto en los plazos y condiciones que se establecen en ef Capltulo relacionado al Archive

¥y Conservacidn de Documentos de este Instructiva”,

Se reilera, ni el wt, 44 LSRSF ni el Capitulo 111, Identificacién de Clientes, Normas
particularos, literal a) Aperturas, numeral 5 del Instructivo UIT 2001 tipifican por si solos Ia
conducta punible; tampaco es el lnstructivo UIF el encargado de calificar qué conductas son
infracciones o cudl es la consecuencia del incumplimiento a una obligacién prevista en él mismo, lo

cual alentarla al principio de reserva de ley relativa, tal como ha sido definido en pérrafos mas

atriba,

Sin cmbargo, el contenido acumudative del articulo 44 LSRSI (disposicion remitente) y de
la disposicion remitida del Instructivo UIF 2001 satisfacen el esténdar del mandato de taxatividad o
certeza, 03 decir, la enunciacion literal y suficientemente precisa de una conducta reconoeible como
infraceidn: “ef fncimplimiento ol deber de mantener un expediente por la apertura, en el yue se

Integrard toda la documentacion del Cliente y su actividad habitual ... "

Ademds, en consonancia no solo con la tipicidad sino, también, con ln reserva de ley
relativa, la norma infialegal que contiene el mandato concreto, cumple con la exigencia de que el
niicleo de la obligacién que desarrolla se encuentie en una ley secundaria (usi lo demanda la norma
remitente, el art, 44 LSRSF), porque ¢l deber de mantener un expediente por la aperiura, en el que
se integre toda la documentacion del cliente y su actividad habitual, es un desarrollo de la
obligacion lambién expresamente definida en el artfculo 10 letra a) de la LCLDA (citado por el
Suﬁerintcm[cnlﬂ del Sistema Financiero desde el auto de inicio), en los términos siguientes; “Leay
Instituciones, ademds de las obligaciones seflaladas en el Avtlenlo anterior, tendrdn las siguientes:
Identificar fehacientemente y con lu diligencia necesaria a todos los uswarios que requicran suy

servicios, asl como lo identidad de enalguier otra persona natwal o juridica, en cuyo nombre estén

ellos actiando ™,

Asl lus cosas, con la [drinula de lipificacién propuesta por el art. 44 LSRSF no hay

impedimento alguno para que los destinatarios de la regulacién puedan predecir o conocer de
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antemano qué conductas pueden ser consideradas como infraccion o cudles serdn las consceuencias

de sn inobservancia,

Adicionalments, sobre la “provisibilidad de la nonnn sancionadora”, vale tracr @
consideracion la jurisprudencia infernmericana que cita la Sala de lo Constitucional en In ya
mencionadn sentencia de Inconstitucionalidad con referencia 53-2013/54-2013/55-2013/60-2013,
segin la cual: “La jurisprudencia  interamericana  exige asimismo que las  norinas

sancionadoras sean: ") adecuadamente accesiblefs], i) suficientemente precisafs], y iii)

previsiblefs]. Respeclo a este iltimo aspecto, [sef tienefun] en cuenta tres criterios para

determinar si wia norma es lo suficientemente previsible, a saber: i) el contexto de la norma

bajo andlisis; i) el dmbite de aplicacidn para el que fue creado la norma, y iii) el estatus de
las personas a quien estd divigida la norma [...] la Corle considera que los problemas de

indeterminaciaon no generan, per se, una vielacidn de la Convencidn, es decir, que el hecho de

e wna worma coneeda algin tipo de discrecionalidad no es incompatible con el grado de
pevisibilided que debe ostentar la norma, siempre y cuando el alcance de la discrecionatidad
¥ la manera en que se debe ejercer sea indicado con suficiente clavided con el fin de brinder
una adecnada profeccion para que una inlerferencia arbitravia ho se produzea”. (Sentencia de

1-1X-2011, (Caso lLdpez Mendoza Vs. Venezuela, pdrrafos 199 y 202)" (el subrayado es
propia).

El BFA es integrante del sistema financiero, en consccucncia supervisado por Ia
Superintendencia del Sistema Financiero, por lo que estd repido por normalivas sectoriales y
generales, cuyo conocimiento es esencial para el gjercicio de sus actividades. Por tralarse de un
dmbito amplinmente repulado y de alta complejidad téenica, puede afirmarse, sin lugar a dudas, que
el Banco apelante esté obligado a discernir para identificar las nonmas que le son aplicables y para
interpretar, asimismo, su contenido y las consecuencias a las que estd sujeto a la luz del marco
peneral de la LSKSF, siendo inexcusable ¢l conocimiento de tales nonmas (incluso de las
infralegales) que sirven do base para sus actividades. Lo anterior, se aclara, se trac a consideracidn
porque ha sido detinido en la jurisprudencia transerita como un criterio para afirmar que una nonna
es suficientemente previsible, no pua efectos de determinar Ia culpabilidad o imputabilidad del

Banco en ¢l ¢aso conereto, lo cual no es un punto en discusion,

A manera de conclusidn sobre este punto, se ha demostrado que la férmula de tipificacion
propuesta por el art. 44 LSRSF no es wna cliusula residual que entre on pugna con nuestia

Constitucidn, circunstancia que desafortinadamente no fue advertida por la Sala de lo Contencioso
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Administrativo en la sentencia del proceso con referencia 251-2015 (citada por ¢l Banco apelante)
en la que realizb6 un indiscriminado e ireflexivo traslado de los pusajes de la sentencia de
Inconstitucionalidad del art, 42 letra o) de la Ley de Proteccién al Consumidor, sobre las cliusulas
residuales, para descartar forzadamente la legitima téenica de tipificacion indirecta del al. 44
LSRSF; situacion que fue advertida por la Magistrada Prosidenta de dicha Sala, segin consta en sy
voto disidente. Y, debido a que nna inaplicabilidad de la Sala de lo Contencioso Administrativo no
es vinculante sino solo al caso concreto para cuya resolucion fue decluada, este Comité estd en la
posibilidad de analizar cl fundamento de tal control difuso de conslitucionalidad para retomar los
argumentos o pata apartarse del resultado de dicha actividad, esto altimo en caso de adverlir una

Talla argumentativa, como en el presente caso.

En consecuencia, no s¢ advierte la existencia de una violacién a los principios de legalidad,

tipicidad y seguridad juridica en los ténminos denunciados por el Baneo apelante.

Por Gllimo, el BFA, a través de su representante legal, afinna! “la falia de vemlacidn en lo
aplicacion de un concepto jurfdico indeferminado, sirvié de base para imponer el pago de la multa
en contra de mi representado, lo que derivd en la violacién del principio de tipicidad, ya gue la
Resolucidn (sic) objeto de recwrso, tinicanente hace referencia al porcentaje que sivve para
deferminar la imposicion de una sancidn pecuniavia, caveciendo de valoraciones que se traduzean

en motivacion juridica que foda resolucion debe comtener para sustentar su actwacién ante el

aeliminisivado .

Al respecto, este Comité ha sostenido en reileradas ocasiones que, en el caso de sanciones
pecuniarias, el deber de la Administracion de motivar sus resoluciones no se limita a Ia descripeion
de Ia conducta infractora en que incurrié ¢l sujoto y la cita del precepto en el que a tal infraceidn so
le apareja ln imposicion de la sancién que contiene el acto. ‘También ol guantun de la sancién de

multa impuesta por aquélla -—dentro del rango previsto por el legislador, en su caso— debe ser

fundamentado.

Los pardmetros para la determinacion de la eventual sancidn a imponer se encuentran en el
articulo 50 1.SRSF, siendo los siguientes: a) la gravedad del daito o probuble pelipro a quienes
podrin resultar afectados por la infraceion cometida; b) el efecto disuasivo del infractor respeeto a
la conducta infiactora; ¢) la duracién de la conducta infiactora; d) la reinecidencia en In conducta
infractora; y, ¢) (ratdndose de multas, la capacidad econémica del infractor, ... pudiendo dicha
capacidud ser determinada por medio de la iltima declaracidn de a renia del presinto infractor o

por media de cualquier medio probatorio, segin lo requiera la Superintendencia, *

26




D¢ manera complementaria, ¢l inciso 1° del art. 44 LSRSI prescribe que, al tratarse do

multas impuestas a porsonas juridicas, aquéllas podrin ser hasta del 2% del patrimonio de Ia

sociedad infiactora.

Asi, se tiene que la graduacion de una multa depende de la valoracién que realice el
Superintendente de los criterios del arl. 50 LSRSF en el caso concreto; pero dicho csfucrzo
intelectivo debe expresarse en el acto de gravamen, siendo la molivacitn, en este caso, lo que

permite descartar 1a arhitrariedad de In decisién,

Vale aclarar, ademds, que la determinacion de la capacidad econdmica del infractor, no se
limila a considerar el patrimonio de la persona juridica, sino que se determina a través de
indicadores de liquidez, solvencia y rentabilidad que resultan mas adecuados pata ese tipo de
andlisis y evaluacitn ccondmica-financiera, porque s trata de establecer la capacidad de pago
inmediata o de mediano plazo. Por ello, téenicamente no es apropiado confimdir patrimonio con
capacidad econdmica, siendo conceptos distintos y autbnomos. Para determinar la segunda es
necesario elaborar un andlisis financiero a partir de razones, Indices y proporciones. Este estudio lo
ha realizado la Superintendencia en ¢l informe Mo, DAE-182/2018, rcllejando que BFA se

encuentra en una situpcion de solvencia y rentabilidad adecuada para absorber los montos de las

mllas sin afectar su fondo patrimonial,

Dicho lo anferior, en la 1esolucion final del PAS-16/2016, en el apartado VL.
“Determinactdn de la sancion a imponer", se han expuesto las razones y argumentos que llevaran
al Superintendente a fijar la multa en determinada cuantia. Asl, a folio 234, consta una valoracidn
sobre la trascendencia, ¢l riesgo o probable peligro proveniente de las conductas atribuidas; es decir,
una consideracion sobre la gravedad de aquéllas, en los signientes ténninos: “Se sustenta lo
anterior ademds en que la adecuada aplicacion de las normas relativas a la prevencion del lavado
de dinero y aclivos es trascendental en el manefo del negocio; entendide que es de todos la
Importancia, no solo del conacimiento de las normas, sino de su aplicacion a efectos de prevenir y
confrarrestar o toda costa la utilizacidn de las entidades para ol blanguea de capitales, Asimismo,
s de vital importancia el conacimiento del eliente asf como el monitoreo de la consistencia de sus
transacciones, en el sentido que si lay mismas superan los montos establecidos por el eliente en la

declaracidn, la entidad es responsable de verificar con ef cliente las razones de las diferéncias

enfre fos mismos ",

Tal consideracion sobre la gravedad se complementa a folio 234 vuelto, al indicar: “fnfo

obstante, toda Entidad debe contar con mecanismos que le permitan conmpliv con sus obligaciones
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en materia de prevencion de lavado de dinero y de activos tales como el establecimiento de sus
petfiles de clientes y docimtentacion del origen de los Jondos que dstox ingresan a la Institucion
Financiera, y para ello se requicre contar con wa Oficialla de Cumplimiento enfocada de manera
diligente y especlfica a las obligaciones que la ley delimita. Por lo anterior. este lipo de
infracciones no pueden pasar desapercibidas por esta Superintendencia, en su cardeter de enie

stpervisor, encargedo de velar por la estabilidad del sistema financiero.

Seguidamente, se hace una referencia a la duracién o permanencia de In conducta infiactora
y a la reincidencia de Ia misma (folio 234), Inclusive, ¢l Superintendente considerd ¢l hecho de que
el BFA haya superado casi en su totalidad lns obscrvaciones realizadas al documentar los
expedientes de los clientes segin lo establecido en la normativa v que la mayoria de cuentas con
inconsistencias habian sido abicrtas entre el afio dos mil doce y dos mil trece, siendo esie filtimo el

aito en que se identificaron las debilidades que derivaron en responsabilidad administrativa en el

presente caso (folio 234 vaelto).

Adicionalmente, al considerar la eapacidad ccondmicn, el Superintendente relacionn el
Informe No. DAE-182/2018 proveniente de la Direccién de Andlisis do Entidades de la
Superintendencia al cual se anexd copia de los Estados Financieros correspondientes (folio 234
vuelto). Dicho informe consta a folio 209 del expediente PAS (entregado al BIFA, segin consta en
ol acta de notificacion del wno do mayo de dos mil dieciocho, folio 216), en ¢l cual, después de
realizarse un andlisis de la situncién ccondmica del BEA en tazon de los fondos disponibles, de las
inversiones financieras, los préstamos, la liquidez, I solvencia, la ulilidad y rentabilidad, se
concluye, entre otvos, que: “fefn general, ¢f banco presentd indicadores de liquidez ¥ solvencia
aceplables, y remtabilidad patrimonial baja, permitiéndole el pﬁmem ctunpliv con suy obligaciones
de corto plazo y el segundo crecer en activos”, circunstancia que indefectiblemento constituye una

Justificacion para fijar determinndo monto en concepto de multa a cargo del Banco, en atencién al

criterio legal esbozado.

Por ailtimo, & fin de dar cumplimiento al inciso 1° del art. 44 LSRSF, el Superintendente
relaciona ¢l monto del patrimonio de la entidad, lo cual evidencia con mayor clavidad al indicar en
el fallo de la resolucion el porcentaje que sobro dicho patrimonio representa cada multa impucsta

sint sobrepasar en ningin caso del 2%.

Asl lns cosas, se ha demostrado y fundamentado que carece de sustento y veracidad que en
la resolucion impugnada (nicamente se haya hecho referencia al porceniaje que sirve para

detexminar Ia imposicién de una sancién pecuniaria; al contrario, se han exteriorizados las razones
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conforme a los criterios y pardmetros de ln LSRSF (art, 50 y 44) para arribar a cierta cuantia. De ahi !

que tampoco existe Ia supuesta carencia de motivacion deminciada por ¢l Banco apelante.

Al haberse desestimado todos los mpumentos expucstos por la apelante, es procedente
confirmar la multa por ¢l incumplimiento al Capitulo 111, Identificacién de Clientes, Normas
particulares, literal a) Aperturas, numeral 5 del Tnstructivo de la Unidad de Investigaciéon Financiera
para la Prevencidn del Lavado de Dinero y de Activos en las Iustitnciones de Interimedincion
Financiera, en refacién con el articulo 10 leta a) de la LCLDA, calificado como infraceidn en el

art. 44 letra 1) de la LSRSE al cual corresponde una sancidn de multa,

Finalmente, sste Comité, al consultar los estados financieros comespondientes, ha

comprobado que Ia Gnica multa a confinnar se encuentra comprendida dentro del rango previsto en

el art, 44 LSRSF.

POR TANTO: con base en los razonamientos expuestos, disposiciones citadas y en los
articulos 66, 67 y 68 de la Ley de Supervisién y Regulacion del Sistema Financiero, 14 y 86 inciso
final de la Constitucion, este Comité RESURLVE:

L. Por cumplido el requerimiento efectuado a la Superintendencia del Sistema Financiero,

mediante la resolcién de las diez horas treinta minutos del veintiocho de junio de dos mil
dieciocho (folios 12 y 13),

Il. MODIFIQUESE la resolucién prommciada por el Superintendente del Sistema

Financiero a las catorce horas un minuto del cuatvo de junio de dos mil dieciocho, en ¢l sipuiente

sentido:

A) DECLARASE PRESCRITO el cjercicio de Ia potestad sancionadora respecio de la
infiaceion alribvida por el Superintendente del Sistema Finauciero a BANCO DE FOMENTO
AGROPECUARIO, consistente en incumplimiento a la letra b) “Entrevista”, del “Procedimiento en
Apertura de Cuentas o Contratos”, del capitulo 11 “Identificacion de Clientes”, del Instructivo de la
UIF actualmente derogado; en consecuencia, REVOQUESE la multa que asciende a un monto de
dos mil treinta y dos dblares con cincuenta y siete centavos [USH,{HE.S?;: iryme.sla aBANCO DE
FOMENTO AGROPECUARIO por ¢l Superintendente dﬂ]?ﬂi—sﬁ;i‘-t Iﬁmiem, por incumplimiento
a la disposicion citadna del Instiuctivo de Ia Unidad de Tnvestigacidn Financiera para la Prevencidn

del Lavado de Dincro y de Aclivos en las Instituciones de Intermediacion Financiera.

B) REVOCASE la multa que asciende a un monto de tres mil doscientos cincuenta y dos
dblares con dicz contavos ($3,252.10) impuesta a BANCO DE FOMENTO AGROPECUARIO por
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haber incumplido el Articulo 15, Capitulo VIII del Instructivo de la Unidad de Investigacidn

Financiera para la Prevencion del Lavado de Dinero y de Activos.

C) CONFIRMASE la multa que asciende a un monto de dos mil teeinta y dos délares con
cincuenia y siele centavos ($2,032.57), por el incumplimiento al Capltulo T1I, Identificaion de
Clientes, Normas particulares, literal a) Aperturas, mumeral 5 del Instiuctivo de la Unidad de
Investigucion Financicra para la Prevencidn del Lavado de Dinero y de Activos en las Instituciones
de Tntermediacion Financiera, en refacién con el articulo 10 letra a) de la LCLDA, calificado como

infraceion en el act. 44 letra b) de la LSRSF,

IL, Déjase sin efecto la medida cautelar decretada mediante Ia resolucién de las diez horas

treinta minutos del veintiocho de junio de dos mil dieciocho (folios 12 y 13).

Il Devuélvase oportunamente el expediente con referencia PAS-016/2016 a la

Superintendencia del Sistema Financiero.
IV. Archivese el presente expediente de apelacidn,

V. Se hace del conocimiento del apelante que con la presente resolucién se tiene por

agolada la via administeativa, cn consecuencia no admite recurso alguno en esta sede.

Motifiquese.-

PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROS DEL CﬂhﬂTé APELACIONES DEL

SISTEMA FINANCIERO QUEF, LA SUSCRIBEN.-




il

conforme con su original, con ¢l cual s¢ confrontd. Y para los efectos lepales, extiéndase la presente
certificacién, que consta de dieciséis folios, para ser entregada al Superiniendente del Sistema
Financicro. San Salvador, a las diez horas diez minutos del dia veintiuno de agosto de dos mil

dheciocho,

Scerctaria del Comité de Apelaciones del Sistema Financiero

I'-.-L







