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EI Infrascrito Secretario del Comité de Apelaciones del Sistema Financiero Certifica: que la pres c^s
fotocopia de la resolución de las nueve horas con diez minutos del veintinueve de junio de dos mil
veintitrés, pronunciada por el Comité de Apelaciones del Sistema Financiero, en el recurso de
apelación con referencia CA-01-2023, promovido por BANCO PROMÉRICA, SOCIEDAI)
ANÓNIIIA, que se abrevia BANCO PROMÉRICA, S.A., por medio de sus apoderados generales
judiciales, abogados Rodolfo Esteban Ramírez Fuentes y Geraldi¡a Antonieta Serpas Arias, y que

literalmente dice:

cA-0t -202-3

COIUITÉ DE APELACIO¡{ES DEL SISTET\IA FINA\CTERO. SAIr SAIT.ACIOT. A IAS

nueve horas diez minutrrs del veintinucve dcjunio de dos mil vein¡itrés.

Vistos eo apelación la resotució¡r pronunciada por c-l scñor Supr.'rintenttente del

Siste¡na Financiero, a la-; [0 hor¿s 30 minutr:s del 24 de febrerr.) tle ?t)23, nt¡tificada cl 28 del

misrno mes;* año, en el proceclinriento administrativo sancionador I'AS-12/2022. pronro',iilo

contra tsA¡iCO PROñIERICA, SOCIEDAD ANÓNI\IA, que puetle abreyi:rrse BANCO

PROIIIERICA, S.A., medi¿nte la cual el señor Superintentlente sancion(r a dicha entidad

supen'isada con una multa de mil doscientos trL-s dólarcs eoo tr!'inta v cuatr() centa!'os

(USS t.2O3,34), por aribuirlc el incumplirnientrr a l«r establecido en el art. 6ó de la Le1.dc

Bancos (LB). incisos octavo y final, con relación al art.34 de las Non¡as Técnica-s paru la

Transparencia y Dilutgación de [a lnfonnación dc los Servicios Financieros B,rncarios

[NCN,r-02).

Y CONSIITE94tYDO: '.i:=:;.-.f ij'':.i

I. L-os abogadr;s Rr¡dollo Esreban Ramírez Fuentes y Ceraldina Antonieta'§&pt§Áiiir-i;t

quicncs manit'estaron Gctuaf en representación de Batrco Promerica. S.A., interpusieron

recurs() de apelaci(in contra el acto ¿dministratiro antes identifrcado, a través de escri¡tr

presentado el I L de marzo de 2021 en las t¡ficínas de este Cotnité, exprssando discrepar de

distintos puñtos de la ro-solución que impugnan- A continuación, se resumen los alegatos

expuest,Js por los iflrpetrantes prra fundarrentar el recurso planteado.

r) Antecedentes

Los abogados realizo.n una rel¿citln de hechos, cr)mFarudo lo trxmitrdo r- resuello por el
scñor Superintendente en el procedintiento sancionirdor PAS- 12j2022 ct-rn sus actuaciones en

cudtf(l precedcntes de similar n¿turalez¿1, atirmando que existiú un traaanriento

proccdinlental dit'erenciado, ya que cn los prc'ccdc'ntcs cirados sc tramitó un prtrceilinriento

(
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saficionador simplificailo y se sancionó con amonestación escrita" mientras quq en el caso

cle Banco Promerica, s,A., se inició un procedimiento com(tn que concluyó con la imposición

de una multa. Señalan que los referidos precedentes son de muy reciente emisión y que los

hechos ventilados en todos estos fusron errores de publicación de tasas de interés,

calificándose como incumplimiartos al art. 66 LB, incisos octavo y final, y art. 34lt[Clvt-O2 '

Por 1o anterior, alegan que existía un marco prcdecibfe de actu¡ción pafa el

Superintendente, sobre cuya base le solisitaron tramitar¿ un procedimiento simpliEcado,

perición que el funcionario denegó aduciencto que ya se había iniciado un procedimiento

común y qug desde el auro de inicio de este, se habia declarado que no er¿l procedente el

procedimierto simplificaclo, dada la gravedarl de los presuntos incumplimienlos

investigados. Continuaron manifestandO que etl el referido auto de inicio ¡o existió tma

motiv¿tción suficiente para so§tener la gravedad de los hechos, sobre todo por tfatafse de un

cambig de cfiterio; por tal€S fa¿Ones, intefpusieron un reCtrSO de reconsideraoión invocando

los precedentes relacionados, el cual fue declarado sin lugar.

Agregan, que mn los precedentes identificados se demuestra que el banco actuó de buena

t'e y sobre la base de lo resuelto por la Administración respecto a cuadros fácticos y juridicos

idénticos al caso de autos, así como tambien de que los hechos conocidos corresponden a un

mismo momento histórico (prirner trimetre de ZO22).

b) Coment:rrio§ aI lcto administrativo apelado

precedentes

cu conrparación e sus

Los impetrantes realizan una descripcióo del acto irnpugrrado, resaltando que contiene

considefaciores de caráclet gerreral sobre la potestad sanciorratoria y la tipificación indirecta,

que utiliza concepto§ juridicos indet€minados y que afirma se puso cn peligro un bien

juridico protegido pof le Ley de Superrisión y Regulación del sisterna Financiero (LSRSF)'

ampliandoelmafcolegalquosehabfacircunscritoalaLByalasNCM.02.Sostienor,que

la inu.orporación de la LSRSF en l¿ resoluoión finat para motivar la gravedad de la conducta

vulnera el derecho de defensa del banco, ya que no tulo opoftmidad procesal alguna para
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rebatir lo expresado en dicha linea de argumentación, siendo este el tipo de motivación que

tendría que haberse plasmado en el auto de inicio crnndo, de forma inesperada, se califlrcó de

grave la conducta, a pesar de que l9 días antes esa misma Administración consideró que

hechos idénticos no tenían trascendencia jurídica.

Transcriben pasajes del romano V de [a resolución apelada, alegando que el

Superintendente introdujo el criterio de peligrosidad del art. 50 LSRSF respecto a la conducta

infractora, pero que lo aplicó haciendo una especie de evaluación de las conductas de otras

entidades supervisadas que también incurrieron en errores en la publicación de tasas de

interés. Asimismo, se quejan también de que [a sanción le fue impuesta al banco toma¡do en

consideración la conducta de otros administrados que no son parte en el procedimiento y

cuya identidad no consta en autos, elemento determinante para la aplicación de una multa y

no de la amonestación escrita que se preveía.

A continuación, argumentan que el Superintendente combina una serie de ideas

inconexas para justificar su cambio de cdterio, citando los supuestos tradicionales que

habilitan dicha modificación (enor en la interpretación de las normas, cambio en la

conlormación subjetiva del tribunal o cambios en la realidad normada), pero

complanentándolos con otros elementos que consideran pueden fundamentar el cambio de

un precedente, tales como el interés público, la ilegalidad del precedente, la motivación

justificada y e[ factor temporal. No obstante, señala que no consta en autos cuál es el factor

distinto por el que, en oftas ocasiones frente a la misma infracción, se decidió imponer una

amonestación escrita, mientras que en el acto apelado se le aplicó al banco una sanción

pecuniaria.

ivlanifiestan, que el superintendente acudió a presunciones no demostradas en autos. al

añrmar que la publicación generó desconfianz¿ en el público, siendo este un sentimienro

propio de los particulares que accedieron a dicha información, quienes además constituyen

un grupo indeterminado. Arguyen, que las conclusiones de la resolución impu_mada

representan un ejercicio interpretatil'o excesivamente flexible y subjetivo, ya que se hace
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espeoial merrción al período det incumplimiento pero sirr definirlo, dato que, on todo caso,

no es parte de la descripción típica ni de los c¡iterios de dosimetría punitiva; asimismo, se

reitera la conducta de entidatles zupervisadas ajenas al procedimiento como justificalte de lo

resuelto, sin acretlitm a qué hechos o a qué zupervisados se refiere, invocando un SraYe

peliglo que no fue posible generaf con una sola publicación efectuada en medio analógico

por única vez, etr conjunto con gran cantidad de ohos datos y dentro de un mercado dondo el

banco compite con al menos ocho entidades con participación en creditos do vivienda.

c) Consiiteraciones sobre las infracciones de peügro

Expresan, que las infracciones de petigro están creadas para castigar conductas que

el legislador, en sentido amplio, considuó que pone¡l en riesgo bienes jgrídicos protegidos

sin llegar a afectarlos materialrnetrtg con el objetivo de crear condiciones de seguridad.

Dichas conductas antijurídicas se clasifican en inftacciones de peligro concreto e i(fi'¿cciones

de peligro abstracto, categorización que responde a la necesidad de comprobar el peiigro

causado en el caso de las primeras y a la ausencia de tal requerimiento en suanto a las

seguntlas, situación esta última que, según dochina citad4 riñe con la presunción de

rnocenqa.

si bien la anterior forma de tipificación es generalmente aceptada, alegan que no

cualquier conducta se convierte autoúáticamente en una i¡fraccié& debiendo existi¡ al

menos una valoración de la autoridad encargada de realizar la adecu¿ción típica, afirmación

que realizan sobre la base de jurispn¡dencia de la sala de lo constitucional (scN). Agregan,

que [a matizeción de los principios del tlerecho penal en materia ¿dministraüva sancionadora

no exime a la Adminishación de su deter de evalua¡ la idoneidad de la conducla a sancionar

y su lesividad, ejercicio jurídico que no se encuenha eo la resolución impugnada'

d) Marco legal del acto sancionaitor y concecuencia§'

Señala¡, que el art. 72 LSRSF indica expresamente que la resolución sanciooadora

debe esta¡ especi¡lmente motivada' exigencia reiterada por el art' 154 LPA' de manera que
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la ñlndamentación de un acto sancionatorio no se logra con cualquier argumeotación, sino a

través de una motivación cualificada. A continuación, ponen de relieve las siguientes

supuestas inconsistencias del acto apelado:

La resolución impugnada alude a conductas de distintas entidades del sistema

hnanciero, al supuesto peligro para los derechos del público, al funcionamiento de este y a

la afectación negativa de Ia confianza y conocimientos del público; sin embargo, en el

expediente sancionador no consta información que permita acreditar elementos tales como:

a) La conducta de entidades que no son partes en el procedimiento; b) E[ conocimiento que

pueda o no tener el público o los sentimientos de desconfianza de una o más personas; y,

c) La constatación de la existencia de peligros que puedan afectar el funcionamiento del

sistema financiero, tomando en cuenta que existen 23 servicios genéricos que componen las

operaciones bancarias y que una publicación realizada por uno de 13 bancos en un medio que

no se vrelve viral no es susceptible de crear condiciones de distorsión o afectación del

sistema financiero. En ese sentido, concluyen que es evidente que el acto recu¡rido se

pronunció sobre la base de información que no consta en autos.

rl.2) Se ha resuelto en con tra del orincioio de consruencia

En virtud del principio de congruencia, eriste una expectativa razonable en las

actuaciones de [a Administración, ya que deben ser congnrentes con sus precedentes (art. 3

# 7 LPA), específicamente, las resoluciones sancionatorias no podrán estar fundadas en

hechos distintos a los atribuidos al supuesto infractor (art. 154 inciso 2" LPA). Agregan. que

la autoridad motivó su cambio de criterio sobre la base de supuestas conductas de otras

entidades, [o cual ni siquiera se hizo constar en autos, tratándose de hechos no atribuidos ni

atribuibles a Banco Promerica, S.A.
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d.3) El cambio de criterio ca¡ece de

ctrando opera un cambio de criterio, la autoridad cita distintas circunstancias que

podrían pennitir dicha modificación, siando estas: 1) Si identifica enor en la ilterpretación

de las normas aplicadas; 2) Cambio en la conformación subjetiva del tribunal; o, 3) Carnbios

en la realidad normada. A estos ele¡nentos agfega otros que, en su opinión, justifican el

cambio de criterio mostrado, siendo estos: el interés público, la ilegalidad del precedente y

la motivación justifi cada

Alogan que, «r el presente c¿§o, no concurre ninguno de los elementos antas

mencionados ya que, reE)ecto a los precedentes administrativos, no hubo cambio en la

interpretación de las no¡mas aplicables ni en la conformación subjetiva de la autoridad

juzgadora" así como tampoco cambios en la realidad normada que hayan sido documortados;

tampoco se ha declarado la ilegaüdad o lesividad de los precedentes. La Admi¡ishació¡

j ustifica zu cambio de criterio en una zupuesta modifioación de la realidad, afirmación basada

etr la§ conductas de una serie no identificada de zujetos superrisados, ftndando la sa¡ción en

hechos distintos a los atribuidos al banco apelante, posibilidad excluida por el arl 154 inci§o

20 LpA, situación que vulnera la presunción de inocenciq el derecho de defensa, el debido

proceso y el principio de legalidad.

d.4) La a citada no es idónea oa¡a ostrar la alectación del bieo iurídico

oroteeido

Las infracciones de peligro requieren ya sea la existencia de un peligro respecto de

un bien jurltlico protegido en concreto o la creación de un peligro abskacto, deducieado del

acto impugoado que se refere e un supue§to de peligro abskacto; sin embargo' la prueba

agregada al expediente en modo alguno dcmuestra que la i¡formación publicada

erróneameate se ha incorporado al conocimiento de1 publico ni que dicha información ha

generado un sentimiento de desconfianz4 exlremos en los que se basa la sanción' Dichos

elementos son rle nah¡aleza zubjetiva y la prueba incorporada no permite a¡riba¡ a las

conclusiones incluidas en la resolución impugnada, hatandose de afirmaciones sin sustenta¡'
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d.5)

Argumentan, que no se consideró la capacidad real del medio en que circuló la

información para viciar el criterio de los usuarios, ni se determinó con otros elementos

objetivos la eristencia real de riesgos o peligros a considerar. Expresan que los créditos

hipotecarios tienen un complejo proceso de aprobación y que [a asignación de una tasa de

interés para estos no depende de Ias publicaciones realizadas, por lo que Ia publicación objeto

de debate no tiene la idoneidad necesaria para generar un petigro ni siquiera abstracto.

Agregan, que conforme al art. 50 LSRSF, es mandatorio realizar una valoración de la

gravedad del daño, aplicable a las inlracciones de resultado, o del probable peligro, que

corresponde a las infracciones de peligro, evaluación que en e[ caso concreto no consta en

autos. Que la decisión recurrida es desproporcionada, considerando que la misma

Constitución en el art. 14l prevé los errores materiales en la impresión de [a [ey, sin otra

coosecuencia que no sea su mera rectificación, siendo previsible dicha clase de e¡rores en

cualquier documento.

Se obvió valorar los elementos objetivos del caso en análisis

d.6) de funE nador

Indican, que en autos se identificó como bien juridico violentado la transparencia,

sobre la base del art. 2 LSRSF; sin embargo, la disposición relacionada regula el objeto de la

noÍna y no un bien jurídico protegido, agregando que dicho elemento no fue ni siquiera

citado como fundamento para el inicio del procedimiento sancionador. Manifiestan, que la

LB data de 1998, época en la cual se regulaba la supervisión bancaria por medio de la ahora

derogada Ley Orgiínica de la Superintendencia del Sistema Financiero (LOSSF), la cual no

conternplaba como objeto [a transparencia, como sí io preveía la también derogada Ley

Orgánica de la Superintendencia de Valores (LOSV) en e[ art. 5 letra e); por lo tanto, es

plausible pensar que la LSRSF, al contener el objetivo de la transparencia. está reuniendo

facultades de distintos mercados bajo un solo sistema de supenisión, pero no por tal motivo

se entiende como bien juridico protegido ya que el ¿¡t. 2 LSRSF solamente define a nivel

macro los alcances del sistema.
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d.7l ob'as int¿esra!§s-al-Esalsglgcal

Bajo este acápite, los apoderados de1 banco plaotean otras supuestas vulneraciones al

ma¡co normativo, A continuación, se resumen dichos alegatos:

tl,7.I) Viotación al principío de proporcionalidad

Aducen, que el art. 139 numeral 7) LPA regula el principio de proporcionalidad, asl

como e[ a¡t, 50 LSRSF, al est¿blecer los criterios pam la adecuación de 1a sanción, normativa

en la que subyace el deber de la Administ¡ación de realizar un juicio de culpabilidad y

gravedad previo a la imposición de una sanción, idea que desarrollan ampliamente

apoyándose en jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo (SCA). En el

pronunciamiento citado, sosti«ren que dicho ['ibunal desarrolló los tres subprilcipios que

componen el principio de proporcionalidad, siendo estos los de idoneida4 oecesidad y

proporcionalidad en sentido eshicto, de los euales los impeEaates consideran que no fueron

cumplidos los dos primeros, ya que existen otras medidas quo pueden lograr, con Ia misma

eficacia los fines previstos, de manera que la imposición de una sanción pwuniaria es una

medida excesiva e innecesaria para lograr la ñnalidad de la norna,

señalar¡ que no existió intención de causar u¡ daño a los usuarios y que e[ error fi¡e

subsanado de forma inmediat4 mmplementando dichas acciones corectivas con medidas

encaminadas a evitar errores en el futu¡o; asimismo, que no se provocó rm gra.ve peligro para

el bien jurttlico protegtdo, el cu¿l es el derecho de propiedad y pos€sión de las personas,

siendo que la publicación de rma tasa de ilterés zuperiof a la máJdma vigente es una falta sin

consecuensia ulterio¡ o afectaciones materi&les, tal como lo estableció el mismo

Superintendente en el precedente administrativo PAS-03/2022 Simplificado'

d"7.2)l/iotaciónalprincipiodeseguridadjurídicaycongruenciaqueconllevaala

violación al principio de defensa el c'ttal cattsa anulabilidad de! procedimiento

Atguy*, que en ta resolución final se consigrró, como reflexión relevante para la

imposición de la sanción, el hecho de haber enconbado las mismas falencias en las
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publicaciones de otros supervisados, lo cual constih.ría un riesgo para la establlidad del

sisterna financiero. Al respecto, alegan que dichas consideraciones fueron incorporadas hasta

en [a resolución final, incurriendo en vaguedad sobre las entidades supenisadas a que se

refiere y valorando hechos no probados y que no fueron parte del debate, generándose una

vulneración al derecho de defensa.

Expresan, que el acto recurrido no tiene congruencia intema, ya que [o resuelto no

guarda relación con el auto de inicio y [o ventilado en el procedimiento sancionador, es decir

una mera inobservancia involuntaria que generó un error material en la información

publicada. El art. 139 LPA establece que solo serán sancionados los responsables a título de

dolo, culpa o cualquier título que determine [a ley; sin embargo, el Superintendente no realizó

un juicio de culpabilidad e impuso una sanción basándose en la conducta de otros

administrados, la cual no ftle probada y se introdujo de manera sorpresiva, que provoca la

incongnrencia extema de Ia resolución apelada.

t1,7.3) Ilegalklad por cambio cle uiterio. l'iolación al principio ele coherencia y al

principío de igaklad

Los abogados de la apelante citan criterios de la SCA sobre el principio de igualdad

y congruencia, los cuales consideran que fueron reconocidos por el mismo legislador al

regular el principio de coherencia en el art. 3 # 7 LPA, que vincula a la Administración en

virtud del principio de legalidad (art. 86 Cn.). Reiteran que, en el mismo año 2022, se

sancionó con amonestación escrita a cuatro instituciones hnancieras que incunieron en el

mismo incumplimiento por el cual al banco apelante se le impuso una multa, fundamentando

el cambio de criterio en las conductas de otras entidades, que tampoco fue documentado en

autos.

Exponen un contraste entre los diferentes análisis que realizó el Superintendente

sobre la gravedad de una misma inf¡acción, calificándola como ''de trdscendencia" er el

caso de autos, mientras que en los precedentes invocados expresó que la conducta atribuida

conllevaba " ¿tntt cntsencia de conntttución jurí¿lictt +,u que no puso en grave peligro el bien

r
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jurídico protegído,,. Argumentan, que si bien es posible para la Administraoión separarse de

sus precedentes, dichos cambios de criterio tienen que estar debidamente justificados,

ñrndamentación que ha sido desarrolladajurisprudencialmente por la SCN, establecietrdo los

supuestos que habilitan la modificación de trn antecedente, los cuales son: a) Estar en

presencia de un pronunciam.iento cuyos fundamentos normativos son itrcompletos o

enóneamente interpretados (enor interpretativo); b) Et cambio en la confonnación subj etiva

del tribunal (siempre y cuando se acompañe de argumentación racional sobre la§ razones del

cambio de precedente); y, c) Que los fi.mdamentos fácticos que le motiyaron han va¡iado

susta¡cialmente al grado de volver incoherente el pronunciamiento origtna¡io con la realidad

normadr (cambio en la reaüdad normada).

Manifiestar, que el señor Superintendsnte c¿mbió de criterio inte¡tando fundamentar

uf,a $¡puesta modificación en la realidad normada, bas¡furdose en los incumplimientos de

otras i¡stituciones y en e[ supuesto gave peligo al interés público que puso en riesgo los

derechos de los clientes y el ñrncionamiento del sistema financiero. sin embargo, el cambio

ile criterio se funda¡nenta únicamente en calific¿r como grave la misma infracción que en

casos precedentes no se consideró como tal, descartríndose una va¡iación en la realidad

nonnada puesto que todas las infracciones fueron cometidas sr¡ el mismo año.

Que no es posible sostener que la cooducta pof la que se encausó al banco recurrente

ponga en peligro el interés público y e[ funcionamiento del sistema linanciero, pero que el

mismo comportamiento mostrado por otras entidades no potrga en pelig¡o el bien jurídico

protegialo y se clasifique como una falta sitr consecuencias o afectaciones materiales; dichas

¿firmaciones ponen de manifiesto una cla¡a violación al principio de seguridad ju¡rdicc

igualdad y congn¡enciE dejando si¡ fundamento e1 cambio de criterio. El único a¡gumento

sobre una supuesta motlific¿ción en la realidad de supervisión debido al cambio de conducta

de las entidades supervisadas fue planteado sin mayor anáiisis y sin cita¡ cuáles eran dichas

entidatles, <lejando en indefsnsión a la sociedad apelante, sin que seaposible invoca¡ el deber

de confrdencialidad del art. 33 LSRSF o la matización de los prhcipios del derecho penal eri

materia administrativa saocionadora.
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d.7-4) Nulidad absoluto del acto adminish.ativo impugnado o, en su defecto. ta

ilegalidad

Plantean que el acto es nulo absolutamente, debido a que no cumple con e[ requisito

de estar especialmente motivado (art. 72 inciso l" LSRSF) que es causal de nulidad en los

términos de los arts. 7l letra d) LSRSF y 36 let¡a h) LPA. Asimismo, qne se generaron

condiciones de indefensión en contradicción a lo regulado porel art. 154 LPA, ya que existió

una motivación insuficiente sobre la gravedad de la infracción, [a cual se resenó para la

resolución final.

Agregan que el cambio de criterio mostrado por la Administración lulnera el

principio de legalidad consagrado en el art. 86 Cn. y retomado por la LPA en el art. 3.

tl. 7. 5 ) Resol uc ió n s anc io naclo ra e x te mpo r tin ea

Alegan, que Ia resolución hnal es nula absolutamente porque fue dictada fuera del

plazo establecido en e[ art. 6l LSRSF, siendo este e[ término relevante por tratarse de una

ley especial, el cual al ser inobserv'ado acarrea la nulidad absoluta regulada en e[ art. 7 [ letra

d) LSRSF, así como en el art. 36 letras b) y h) LPA. Dicho ircumplimiento de plazo es

violatorio de los principios de legalidad, iguatdad procesa[, debido proceso, defensa y !
seguridad jurídica.

d.7.6) Consideraciones especiales relativas al art. 67 inciso jinal LSRSF r
Instan al CASF para que no valore ningún elemento, argumento ojustificación que el

Superinteadente eventualmente brinde en la audielcia que se le confrera (art. 67 in.fine

LSRSF) y que no forme parte de la resolución sancionadora, puesto que de lo contrario se

estaría mutando el acto administrativo impugnado e incurriendo en un doble juzgamiento.

Reiteran las supuestas lulneraciones al derecho de defensa alegadas en puntos anteriores,

considerando que [a ampliación, complementación o adición de elementos en Ia referida

etapa de audiencia agravaría [a situación de indefensión.
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d.7,7) Consideraciones sobre la imposícíón de la sanción

Afirrnaq que el verdadero cambio de criterio de ta Administración co¡Tespotrde a

eotender como gfave aquello que atrtes llo lo era, comparando 1o resuelto en el aclo

impugnado con lo decidido en otros casos, y señalan que aun cuando la modificación del

criterio se enconhara fundamsntada, no debería implicar el agravamiento de la sanción. Por

1o ante¡ior, solicitafl la tevocación de la resolución apelada o, eo su defecto, se modifique ta

sanción pecuniaria por una amonestació¡ escritr, en obse¡vaucia del principio de

proporcionalidad y de los criterios del art. 50 LSRSF'

II. A través de auto de las l0 horas 18 urinutos del27 de marzo de 2023, se tuvo por

recibido el escrito presentado por los abogados Rodolfo Esteban Ramirez Fuentes y

Geraldina Antonieta serpas Arias y se soücitó al señor superintendefite remitlefa a este

Comité el expediente administrativo sancionador relacionado con el resurso de apelación

presentado. El 3l de marzo del presente año, el Directo¡ de Asuntos Jurldicos hterino de la

superiatendencia del sistema Financiero (ssF), quien manifestó actuar por delegación del

señor superintendente, presentó un escrito remitiendo a este comité el expediente PAS-

12t2022, conespondiente al procedimiento adminishativo sanoionador promovido por el

señor Superintendente conha Banco Promerica, S.A.

Por medio tle auto de las 1 I horas 50 minutos del I 3 de abril de 2023 , se tuvo por recibido

el esfiito antes felacionado y et expediente PAS-I2/2022, se dio intervención a los abogados

impetraotes, se adrnitió et reflrso de apelación interpuesto, se suspendieron

provisionalmente los efectos del acto recurrido y se solicitó al señor Superintendente

certificaciones de las resoluciones finales dictadas en los expedientes P As'112022

simplificado, PAS-03/2022 Simplificado, PAS-5r2U22 Simplificado y PAS-0612022

Simplificado, pidientlo ademas que pressntafa la documentación que aoredite la calidad en

que iotsrviene el delegado o los delegados del señor Superintendente. El 24 de abril de2023,

el Director de Asuntos Jurídicos Interino de la ssF presentó un esoito al que ammpañó las

cuaho oertificaciones ile resoluoiones finales que fueron solicitadas, así como una copia de
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la resolución administrativa No. 4/2023 sobre cuya base interviene en el presente recurso de

apelación.

IfI. Mediante auto de las 15 horas 30 minutos del 26 de abril de 2023, se tuvo por

agregado el escrito y documentación presenlada por el Director de Asuntos Jurídicos Interino

de ta SSF y por atendida la solicitud formulada al señor Superintendente; asimismo, se

confirió audiencia a este último en los términos del art. 67 inlne LSRSF. En atención al

traslado conferido, e[ l2 de mayo de 2023 fue presentado un escrito por el referido Director,

en e[ que manifestó:

a) Sobre la supuesta violación al principio de proporcionalidad

El señor Superintendente considera que en el romano V de la resolución apelada se

desarrollaron plenamente los criterios establecidos en el art. 50 LSRSF para la adecuación

de [a sanción, parámetros que fueron analizados para lograr el objetivo de imponer una

sanción en concordancia con el principio de proporcionalidad. Cita jurisprudencia de la SCA

en la que desarrolló el tema de las potestades regladas y discrecionales de la Administración,

a partir de ta cual concluye que la aplicación de sanciones es una potestad discrecional de la

SSF, que fue desplegada en apego a la LSRSF; asimismo, hace referencia a un precedente en

el que el CASF abordó algunos elementos reglados de la referida potestad discrecional.

Aclara que la cuantía de la multa tiene como límite el 27á del patrimonio de una persona

juridica (art. 44 LSRSF), rango dentro del cual la autoridad deberá frjar un monto acorde con

los criterios para [a imposición de sanciones. así como con las pruebas de cargo y descargo.

análisis y resultas del procedimiento, aspectos que han sido de sobra cumplidos y respetados

a cabalidad por la SSF en la graduación de la multa. Agrega que las acciones conectivas

mencionadas por el banco, tales como las publicaciones de fe de errata, fueron consideradas

como atenuantes en la imposición de la multa, pero que no constituyen de ninguna manera

e.rcluyentes de responsabilidad; por el contrario, con dichas medidas [a apelante reconoce

que no había dado cumplimiqto al marco normativo.
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Expres4 que los alegatos del banco dejan de manifiesto una mera i¡conformidad con la

multa que le fue impuesta y no con el análisis de los aspectos legales involucrados para la

determinación de la sanción, c¿ntrándose en los elemeotos de validez del acto impugnado sin

d¿r relevancia a la conducta por la quo fue sancionado.

b) sobre la supuesta viol¡ción al principio de seguridad jurídica y congTuencia que

cotrlleva a la viol¡ción det principio de defensa el cual causa la anulabiüdad del

procedimiento

Respecto al priucipio de seguridad jurídica, expone que a la ssF le han sido confeddas

las competencias de cumplir y hacer cumplir las leyes, reglamentos, nornas técnicas y d€más

disposiciones aplicables a los supervisados, así como de exigir medidas preventivas y

conectiva§ (arts.2 y 3 LSRSF), sin perjuicio de la imposición de sanciones (art. 32 i¡ciso 3'

LSRSF). En virn¡d de dichas competetrcias y ante hechos debidamente compfobados, se

exigió la conección de los defectos encontrados e,n la publicación del banco de stls tasas de

intaés para creditos de viüenda, sin que la rectificación verificada sea eximenie de

responsabilidad por el incumplimiento advertido.

sobre la pfe$mta violación al principio de defensa, expresa que el banco retoma un

prárrafo del apartado V de la resolución fi¡al, denominad o "cottsideraciones a la sanción a

imponer y la proporcionalidad", en el cual únicamente se aoalizan los criterios legales para

determina¡ la sanción, de manera que los argrmtentos vertidoS no constituyen nuevos

elementos de cargo o imputacióq siendo que las etapas procesale§ ya habíau sido instruidas'

Desde el auto de inicio del procedimieoto sancionador se realiza¡on ias advertencias de ley

correspondientes, así como las considsraciones sobre la gravedad manifiesta del

incumplimiento atribuido y de las posibles sanciones a imponer'

Reitera la obsefva¡cia de los criterios del art. 50 LSRSF pma la imposición de la sanción

impugnad4 análisis realizado al finali'a¡ la valo¡ación de los hechos y alegatos que fueron

conocidos. Destaca la importancia del elemento coercitivoren et sistema de supervisión y

regulación del sistema financiero, el cual incluye la potestadsancionadora respetuosa do los

14
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principios de legalidad, resewa de ley, presunción de inocencia, proporcionalidad,

responsabilidad y tipicidad, desarrollando este último a partir del art. 44 LSRSF, disposición

que realiza una tipificación por remisión que abarca tanto leyes como normativas aplicables

a los supervisados.

c) Sobre la supuesta ilegalidad por cambio de criterio, Violación al principio de

coherencia y principio de igualdad

Manifiesta, que el banco no ha sido señalado por incumplimientos que penden de

terceros, ya que en el auto de inicio se identificó claramente la imputación que [e fue

realizada, sobre cuya base fue desanollado el procedimiento y respecto al cual existió un

reconocimiento de la apelante, al expresar que cometió un error en la publicación de [a tasa

efectiva asignada al segmento construcción, el cual sería corregido. lnsiste en que el banco

basa sus argumentaciones en un párrafo de la resolución final en la cual se motivaron los

aspectos a considerar para [a imposición de sanciones, pero que un cambio de criterio es

posible siempre y cuando exista una motivación justificada de acuerdo con supuestos que

procede a identificar.

Considera, que la Administración no puede ignorar et facto¡ temporal de los hechos,

puesto que los supuestos normativos de la ley se encuentran matizados por la realidad

material de los administrados, situación en la cual el cambio de criterio no es contrario a la

seguridad j urídica e igualdad, ya que existen elementos que obligan a tal modificación a fin

de que la decisión sea válida en la realidad juridica actual. Señala, que el cambio de criterio

sobre la sanción a imponer ha sido anterior a la resolución apelada, ya que en los

procedimientos sancionatorios PAS-11/2022, PAS-10/2022 y PAS-13/2022 fueron

impuestas multas en las resoluciones finales de fecha.23,24y27 de febrero, respectivamente:

dichas resoluciones oo fueron recurridas y devinieron en firmes.

Ahrma' que ha existido un cambio en la conducta de las entidades reguladas y en la

realidad del sistema de supen isión; el cual pone en grave peligro at interós público al generar

un nesgo para los derechos de los clientes y para el funcionamrento del sistema hnanciero.
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Por lo anterior, dejó de sef zuficiente amonestaf de fotma escrita a los inftacto¡es,

requiriendose la consecución de un verdadero efecto disuasivo que incentive a la entidad a

actuar con mayor diligencia y en apego a la ley.

d) sobre la supuesta nulidarl absoluta del acto rdmini¡trativo impugnado o, en su

defecto, lr ilegaüdad

consider¡, que el a¡t. 72 LSRSF se cenha en la motivación y contenido general que debe

rounir la re§olucióo que pone fin al procedimiento sancionador, así como al detalle de hechos,

valoración de pruebas y argumentos, elementos relacionados a las etapas preestablecidas en

el art. 54 LSRSF, tales como auto de inicio, emplazamiento, contestacióq término deprueba

y resolución final. Expresa, que las mencionadas fas€s fueron plenamente desarrolladas en el

procedimieoto P AS-1212022, en cuya tramitación el banco recurIente ejerció su legltima

defensa y seguridad jurldica proce§al, siendo improcedente la nulidad absoluta del Bft. 7l

leua d) LSRSF.

En cuanto a la nulidad regulada por el art. 36 letra h) LPA, a¡gummt¿ que no es aplicable

debido a que se refiere a la instrucción de un procedimiento administrativo confa ley expresa,

siendo que elP AS-1N2A22, fue desarrollado etr apego a la ley en todas sus etapa§ y que la

resolución final se ensue¡lÍa debida¡nente fundamentada. A1 descartarse las nuüdades

alegadas, manifiesta que queda en eüdencia una mer& inconformidad del banco con el

análisis de dosimetrla punitiva aplicado para la imposición de la sanción'

e) Sobre la supuest¡ resolución sancionailor¡ ertemporánea

Argwnent4 que el art. 61 LSRSF estabtece un término de 30 días para emitir resolución

final, pero que no fija una consecuetroia legal por su proounciamiento posterior, por lo que

no apiica la nulidad invocada por el banco. En todo caso, considera que el plazo relevante es

elregrrlatloenelarlsgLPA,disposiciónqueprevéuntérminomriximodenuevemeses

posteriores a su iniciación para finalizar el procedimiento por acto o resolución final, llmite

temporal que fue respetado or e[ caso de autos'
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Agrega, que el criterio del art. 89 LPA es sostenido por la Cámara de lo Contencioso

Administrativo y que también es compartido por el CASF, citando precedentes en ambos

casos. Así, por encontrarse el acto apelado dentro del marco legal y subsecuente parámetro

de tiempo, no resultan atendibles los argumentos vertidos por el banco recunente.

IIL Habiéndose concluido con los trámites que señala la ley, se procederá a dictar e[ acto

detlnitivo en el presente recurso de apelación, para [o que serán analizados y valorados los

argunentos planteados por la sociedad recurrente y Ia resistencia expresada por e[ señor

Superintendente, así como las actuaciones contenidas en el expediente PAS-t2/2022, que

sustentan el acto impugnado. A pafir de [o anterior, este Comité emitirá su pronunciamiento,

de acuerdo con el marco normativo constitucional y legal aplicables.

La sociedad apelante alega, que fue multada en virtud de un cambio de criterio que no

f'ue debidamente fundamentado, identificando supuestas rulneraciones a principios del

derecho adrninistrativo sancionador, siendo esta Ia línea argumentativa en que desarrolla la

mayor parte de su recurso de apelación; adicionahnente, aduce errores de fundamentación en

la aplicación del tipo sancionador y la nulidad absoluta de [a resolución recurrida. En ese

sentido, este Comité abordará inicialmente los argumentos relacionados al ret-erido cambio

de criterio, prescindiendo del orden en que hayan sido expuestos en el escrito de apelación

y, a continuación, resolverá los der¡ás puntos planteados.

a) Ilegalidad por cambio de criterio

EI banco apelante alega violaciones a los principios de seguridad jurídica, coherencia y

congruencia, defensa, proporcio¡ralidad e igualdad, derivadas de una injustificada

modificación de criterio por parte del señor superintendenre, funcionario que sostiene la

inexistencia de las vulneraciones señaladas al considerar que la referida reforma se encuentra

debidamente fundamentada. La recurrente cuestiona un cambio de criterio porla apertura en

su contra de un procedimiento ordinario y no de uno simpliticado, como el tramitado en casos

similares, así como en la calitlcación de [a conducta como gra!e y su sanción con multa, a

diferencia de los precedentes adnrinistrativos invgc¿de5
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A continuación, este comité desarrollará u anrílisis general acerca del cambio de criterio

por parte de la Administración pública y, seguidarnente, se referirá de manora separatla a los

alegatos relativos a la elección del tipo de procedimiento y a la valoración de la gravedad de

la conducta y la §anción impuesta, estableciendo si provocan alguna de las wlneraciones

alegadas.

1) Sobre los cambios de oriterio oor parte de la Administración prlblica

El stare decisis es un principio constitucional basico de obligatoria observancia por parte

de las autoridades judiciales y administrativas en sus actuaciones, en vi¡tud del cual se aspira

a que las decisiones de dichas entidades púbücas se mantengan dentro de un marco razonable

de preüsibilidad, objetivo que se Procua mediante el respeto a los precedentes y

especiatmente a los auto precedentes. Nues&a SCN ha ¡econocido que e[ respeto a los

precedentes constituye "... una mandestación específica de la seguridad iurldica y el

sometimíento de los jueces al ordenamietuo jurldico"2, exigencia que encueotra zu

fi¡ndamento constitucional en el detecho a obtener una resolución de fondo motivada y

congruente, como concreción del derecho a la protección jurisdiccional y no jurisdiccional

(art. 2 inciso lo Cn.)3.

Ahora bien, la observancia de los precedentes no implica la imposibilidad de reformarlos,

pero sí impone a la autoridad decisora la obligación de justificar especialmente una

modificación de oiterio que se apalta del anterior. T¡adicionalmonte, la SCN ha considerado

como circunstancias válidas para alejarse de un precedente las siguiortes: "... estar en

presencia de un pronunciamiento cttyos fi,ndamentos nor ativos son incompletos o

erróneamente interpretados; que los fandamentos fácticos que Ie motivaron han vañado

¡ Sfitencia dc hcoratitucio¡rlid¡d 1.2010 pronuiciad. pot t¡ Sala de lo Co6tiucbr¡l dc la Corte SuprerDa dc Julicü, a l¡3 [4 hons con

t5 minuos del dla 25 dc agosto dc 2010.
;ilüJ; ¿;ñrr-io18 pmmrncüda pot la Sala dc lo Corirriürcio¡El dc l¡ corte Suprtl¡la de Julicia, ¡ 16 l0 t¡oc¿e cor 24 dinr¡to§

dot día t4 dc lótllo do 201E.

l8



DB.5

sltslcÍtcklrnente ol gr«do de volyer incoherenle el pronunciamienlo origincu.io. con la

reali¿lad normada y el canúio en la conformación subjetiva del Tribunal".t

La jurisprudencia citada es pacífica en afirmar que la invocación por parte de la autoridad

competente de los anteriores supuestos (error interpretativo, cambios en Ia realidad normada

y cambio de la conformación subjetiva del tribunal¡, debe acompañarse de una

argumentación fáctica y jurídica suficiente; asimismo, sostiene que dichos factores no son

ta,tativos, dejando abierta la posibilidad de que existan otros elementos que den pie a un

cambio de criterio, si media una justificación.

Esta dinámica de sometimiento de las autoridades a los precedentes y auto precedentes,

así como la posibilidad de modificarlos, fue incorporada por la LPA como principio general

de la actividad administrativa, al establecer el principio de coherencia en su art. 3 # 7. Según

dicho precepto, " -.. las ctctu¿tciones administrativcts serán congruentes con los antecedentes

administrativos, sabo que por las razones que se explicilen por escrito y se motiven

rtcl¿cuadamente, sea per¡¡nente en dgún caso dparlarse de ellos".

Por lo tanto, a la luz de la jurisprudencia consultada, principios y derechos relacionados,

así como en conocimiento de los alegatos de apelación y los planteamientos vertidos por el

señor Superintendente, se procederá a analizar si en efecto existió un cambio de criterio por

parte del referido funcionario y, si resulta pertinente, se estudiarán las condiciones en que

este se produjo, para determinar si se encuentra debidamente justificado.

El aft. 158 LPA establece que " [c]uando el órgano conpetente para iniciar el

procedimien¡o considere que existen elementos de juicio suJicientes para calificctr la

inflacción de leve, cuando los hechos estén ¿lelerminado$ por constcr suficientemenle en

actuctciones acl¡ninislrativas o cucm¿lo el interés ptiblico así lo requiera, la potestacl

.AJmisió-¡ d. ¡¡nparD l-1j-f02 p$nuú:i¡dr trrr la s¿l¡ de lo constitucional de la codc suprerna dc Jtrt¡ci¡" i l¡s 9 hoÉr con t.t mi¡uros
d.'l dir I 9 de $ril dc l0: L
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2) Sobre el cambio de criterio por la aoertura de un orocedimiento ordinario
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sancionadora se ejercerá mediante el procedimiento simplifcado que se sustanciard en los

siguientes términos: ... ". A continuación, la citada disposición regula las etapas del

procedimiento simplificado y los ptazos para estas, observándose que, en general, se trata de

un procedimiento más sencillo y breve respeclo al ordinario.

En tal sentido, este comité considera que la elección de un procedimieoto simplificado

para encausar posibles hñacciones es r¡na facultad de la autoridad con potestad

sancionatoria, la cual depende de [a valoración que esta realice de los supuestos legales que

la norma a¡rtes transcrita establece. En el caso concreto, se Observa que el factgr detennimnte

para la apertura de un procedimiento ordinario y no la de uno simplificado fue la gravedad

de la conducta, tal como se cotrsiglló en el pánafo inicial del roma¡ro I] del auto de inicio,

denominado "advertencias de ley''.

Si bien la anterior decisión del señor Superintendeote se separa de su línea de actuacióo

en los cuatro precedentes5 menoionados por la sociedad apelante, dicha modificación no

implica una dewentaja o desmedro para el ejeroicio de los derechos del presuüto i¡ñactor;

por el conhario, se advierte que e[ procedimiento c¡mún u ordinario que le fuo iucoado

presupone mayore§ garaotía§ para el derecho de defensa del particutar, tales como un mayor

plazo para contestar el emplazamiento y la posibilidad de aportar pruebas. Ta¡rto el

procedimiento comÍrn como el procedimiento simplificado constituyen cauc.€s legales pafa

el ejercicio de la potestad smcionatori4 siurdo que el presunto infractor, de ser encontrado

fesponsable, estará sujeto al mismo catálogo de s¿nciones (art. 43 LSRSF),

independientemente det tipo de procedimiento que se haya hamitado en su contra-

Asimismo, la calificación como g¡ave de la conducta, realizada en el auto de inicio del

procedimiento ordinario, tiene un carác'ter provisional, por lo que no exige que zu motivación

endichaetapadelprocedimientoseaexhaustiv4sinomeramentepreliminar,siendola

re§olución f,nal el acto en que se analiza a profundidad el comportamiento encausado y se

tlecidesiesprocedenteonolai.mposicióndeunasanción,enconcordanciaconelderecho

t PAs.l¿022 StuDplificldo, PAg03r022 SiEplifrcado, PAS-J¿m2 Simpliñoado vPAS4«20?¿
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del administrado a obtener una resolución de fondo motivada y congruente (art. 2 inciso ['
cn.)

Por lo tanto, [a aperhrra de un determinado tipo de procedimiento no trae consigo per se

consecuencias jurídicas negativas conc¡etas en Ia esfera jurídica del administrado, por [o que

no se vislumbran Ias lrlneraciones señaladas por el banco recurrente.

3) Sob¡e el cambio de criterio respecto a la valoración de la eravedad de la conduct¡ v

la sanción apareiada

Este Comité ha tenido a la üsta las resoluciones finales emitidas por el señor

Superintendente en los procedimientos administrativos sancionadores PAS-l/2022

Simplihcado, PAS-03/2022 Simplificado, PAS-5/2022 Simplificado y PAS-06/2022

Simplificado, en los cuales se ventilaron incumplimientos de entidades supervisadas al art.

66 LB incisos 8o y fina[ con relación al art. 34 NCM-02. En todos esos casos, la conducta

inftactora consistió en [a publicación (o publicaciones¡ó de una tasa de interés efectiva por

encima de la tasa máxima le-eal vigente para determinados segmentos, aprobada por el BCR

para el primer trimestre de 2022, comportamiento que fue sancionado con amonestación

escrita en cada uno de ellos. gñ
En el caso de autos, el banco apelante fue sancionado debido a que el I de marzo de 2022

publicó una tasa de interés efectiva (31.27Yo) en "Créditos para Vivienda" mayor a [a tasa

máxima legal vigente durante el primer trimestre de 2022 (28.1 l%), establecida por el BCR

para dicho segmento y período. Tramitado el procedimiento sancionador y debidamente

comprobados los hechos atribuidos, sobre los cuales no existió controversia al haber sido

aceptados, el recurrente fue multado con US§ 1,203.34.

Al contrastar [o resuelto por el señor superintendente en los cuatro auto precedentes y lo

decidido en el caso concreto, este comité observa que las conductas de los supervisados, la

i En los pmcedimientos PAS-I 2r)ll Srmplitic¡Jl' y PAS4I:f):2 S ¡pliticad.r se reallzirco doJ public¡cio¡Ls.rn)
lcch¡s. en los n:sEnt.s solrm{nte una publiea(i(in.

d¡tcr¿ntrs
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calificación jurt«lica y las normas infriogidas son simila¡'es etrtre sí, pero no la consecuencia

jurídica aplicada, siendo u¡a sarción de amonestación escrita en los antecedentes y una de

multa en el caso bajo análisis. La diferencia aotes señalada se debe a una aprociación disti¡ta

de la gravedad de la i¡ftacsión, así como del daño y prcbable peligfo c8us¿do, tal como lo

pone de manifiesto el referido funcionario en sus considefaciones sobre la sanción a imponer

y la proporcionalidad de esta (romano V de la resoluciótr impugnada).

En los mencionados precedentes, el señor Superintendente expresó de founa consistente

que la infracción cometida conllevaba una susencia de connotación jurídica., ya que no se

puso en g¡ave peligro el bien jurfdico protegido y ¡o se ml§ó daño a los clientes de las

entidades, siendo procedeote una amonestación escrita- No obstafite, en la resoluoión

impugnada, ese mismo ñ¡ncionario razonó que la in&acción revestla trasc€ndencia, por

caunr un perjuicio al público al hacerle de zu conocimiento i¡formación enónea y poner en

riesgo los derechos de los clientes y el fi¡ncionamiento del sisterna financiao, imponiéndole,

en consecuencia, una multa 8l banco recurente.

Parajustificar el referido cambio de criterio, el señor superintordente manifestó que an

el período en que se cometió la infracción f:eron frecuentes los elrores en la publicación de

tasas de interés, Io que denotaba un cambio de conducta de los supervisados; s.simismo,

enunció los supuestos que viabilizan una modific¿ción de decisión pafa la Administración,

invocando especiaLmente una variación on la realidad normada y el factor temporal de los

hechos. Sobre dicha base concluyó: " ... considerando el período en que §e ha configurado

el incumplimieúo, se adyierte que existe un cambio en la conducta de las entidades

supetyi§adds, y por lo tanto ha cambiado la realidad del sistema de supemisión, wniendo

además en grne peligto el interés público al poner en liesgo tfunto los derechos de los

cliefites de la entidad como del funcionamierúo tlel sistema financiero; por lo que no sería

suficiente omonestar de forma escrita a las entidades infractoras, sino que requiere la

conseclaión de un verdadero efecto ilisuasi'to que campla sufunción y las entidddes redlicefi

las pttblicaciones con mayor diligencia y en total apego tle la ley" '
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De los supuestos que pueden dar lugar al cambio de criterio de una autoridad, se advierte

que no se ha invocado por parte del seño¡ Superintendente un error interpretativo ni tln

cambio subjetil'o de la autoridad, escenarios que este Comité descarta al no haberse señalado

expres&mente ningún error en la interpretación de las normas involucradas, y por tratarse de

un mismo funcionario actuante tanto en los precedentes como en e[ caso concreto. Dicho

esto, e[ análisis que a continuación se expone se centrará en [a motivación de un supuesto

cambio en [a realidad normada.

Este Comité observa que la modihcación de criterio del señor Superintendante tiene

como principal fundamento un cambio en la realidad normada o del sistema de supervisión,

concretado en la frecuencia con que entidades supenisadas incurrieron en enores de

publicación de tasas de interés en el primer trimestre de 2O22; sin embargo, dicha

circunstancia, lejos de justificar un trato diferenciado, condiciona al referido funcionario a

actuar conforme a sus auto precedentes. Se afirma lo anterior, porque la infracción conocida

en el presente recurso de apelación también fue cometida en el primer trimestre de 2022,

habiéndose consumado incluso el mismo día ( I de marzo de 2022) que tuvieron lugar dos de

los incumplimientos sancionados con amonestaciones escritasl.

En ese sentido, e[ factor temporal de los hechos que fue invocado por el señor

Superintendente se deriva del momento en que sancionó las infracciones y no del período en

que acaecieron las contravenciones, las cuales conesponden todas a[ primer trimestre de

2022, siendo este el lapso relevante para el cual se publicaron enadamente las tasas de interés;

asimismo, e[ invocado cambio de conducta de los supervisados comprende la infracción del

caso de autos, sin que exista una distinción material oi temporal entre los incumpiimientos.

Por lo tanto, se advierte que la realidad normada era la misma tanto en los precedentes como

en el caso conc(eto, con la única diferencia que en los antecedentes los procedimientos

ü
L

I
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sancionatorios fueron tramitados y resueltos con mayor celeridad que el PAS' 1212022, cuya

resotución ñnal fue dictada aproximada¡nente nueve rreses despué§ del ultimo precedentes.

En esa línea, [a ruphra del stare decitis respecto a la gravedad de la conducta implica

una variación eo [a apreciación respecto a los efectos de conductas a las que, por ser similares,

debió atribuírseles los mismos alcances, miíxime cuatrdo fusron cometidas en un mismo

espacio temporal o día, incluso. No obslante, en el caso de autos, se desarrolló u¡a

argumentación distinta y opuesta a la anteriormente sostenid4 wlnenindose la coherencia

como principio general de la actividad administrativa (art 3 # 7 LPA) puesto que la

motivación brindada no es justificativa en atención a las ci¡cunstancias del caso'

En virtud del principio de coherenciq las actuaciones de la Administración pública

deberán ser congn:entes con los antecedentes administrativos, salvo que por razones que se

expliciten por escrito y se motiven adecuada y suficieutemente, sea perti[ente en algún caso

apartarse de los anteriores. En el caso de autos, el cambio de criterio adoptado sobre la

gravedad, daño y probable peligro de la infracción no resulta congnrente con los precedentes

que han sido identificados, sin que se vislumbren razones que justifiquen el giro tomado,

dadas las particula¡idades del caso.

l,o anterior provoca una violación al principio de igualdad, ya que existió una aplicación

disfmil de la ley, especí§camente de los aspectos a considerar para la imposición de sanciones

(art. 50 LSRSF), de lo que se deriva una limitación más gtavosa en los derechos de la

sociedad apelante que la realizada contra otras entidades supervisadas que incurrieron en la

misma in-fracción eu u¡ mismo o cercano momento histórico. De igual maner4 se obserYa

que se ha rulnerado el principio de proporcionalidad y su subprincipio de necesidad, debido

a quo en los precedentes se determinó que la amonestación escfita era la sanción idónea para

lograr el fin propuesto, pero en la resolución impupada se acudió a [a imposioión de una

multa ante infracciones similarx, sin que se hayan evidenciado diferencias cualitativas entre

. El PAS.52m2 fi¡alhó mcdiante ¡Esolución det Il de ¡nayo dr 20¿, lod EE§ ¡5bnt s sc ttsolviaon cn lr.rzo dc 20¿'
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las conductas y los efectos de estas para fundamentar el cambio de criterio irpeius del banco

apelante.

Si bien el señor Superintendente afirmó en el traslado contérido que el criterio sostenido

en el presente caso ya había sido adoptado con anterioridad, este Comité pudo comprobar

que de las referencias citadas la única resolución previa a la apelada fue la dictada en el

procedimiento PAS-I l/2022, del 23 de febrero de 2023, es decir un día antes que el acto

impugnado, de mane¡a que forma parte del mismo cambio de criterio. Lo anterior, sil
perjuicio de que la infracción san,"'ionada en dicho caso también fue cometida y desplegó sus

efectos en el primer trimestre de 2022.

Las consideraciones antes expuestas se plantean sin perjuicio de la facultad con que

cuenta el señor Superintendente de modificar sus criterios, en caso de advefir la concurrencia

de algun supuesto de los arriba enunciados que justifique en debida forma el cambio de

opinión. En esa línea, los razonamientos planteados en [a presente resolución, si bien se

encuentra¡ basados en principios y jurisprudencia de carácter general, tienen su principal

fundamento en las particularidades del caso concreto, al cual se circunscriben sus efectos.

En concordancia con [o manifestado en el presente punto, este Comitá aclara que las

wlneraciones establecidas a los principios de coherencia, igualdad y proporcionalidad

inciden únicamente en cuanto a la motivación de la gral'edad, daño y probable peligro de la

conducta, así como respecto a la aplicación de la sanción, realizadas en [a resolución apelada.

En tal sentido, la responsabiLidad administrativa del banco recurrente se mantiene inalterada

en virtud de los alegatos conocidos en el presente punto, debiéndose dejar sin efecto la multa

recurrida, la cual deberá ser modificada por el señor Superintendente de acuerdo con sus auto

precedentes, sin pduicio de las eventuales consecuencias del estudio de los demás

ar-qumentos de apelación que a continuación se realizará.

Il,l,
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b) Errores de fundamentaeión en la apücación del tipo s¡ncionador

E[ banco ¡ecunente alega que, sobre [a base del ¿rt. 2 LSRSF, el señor superintendente

identificó como bien jurldico vulnerado la transparrncia; sin embargo, dicha disposición

regula el obj eto de la norma y no un bien jurídico protegido, Agrega que la LSRSF, al rogular

la transparencia re{rne facultades on un solo sisterna de supervisión de distintos mercados que

fueron antes regulados por la LossF y LoSV, pero no por tal razón deberá entenderse que

la hanspa¡encia sea un bien jurídico protegido. En cuanto a tal alegato, el señor

Superintendente no emitió pronunciarniento alguno.

Este Comité considera que un bienjurídico es una oategorla protegitla por el constituyente

o el legislador que representa un valor para la sociedad, debido a lo cual se procufa su

salvagUarda a kaves de regulaciones concretas, En el caso de la tra¡spafencia, se observa que

es un factor clave para el buen funcionamiento de los diferentes mercados que mmponen e1

sistema finansiero, puesto gue la información fiel y veraz es básica para la toma de

decisiones

con la LSRSF se instauró un nuevo régim«r de zupervisión y regulacióo del sistema

financiero, que comprende las normativas tecnic¿s como la NCM42, en cuya teleología se

encuetrtra [a intención de mejorar el acceso de1 público a información sobre productos y

servicios financieros bancarios, para la adopción de sus deoisiones. si bien la LB es previa a

la LSRSF, puede afirmarse que las obligaciones de divulgación conte¡idas en la primera

tienen por objetivo que se informe adecuadamente a tos usuarios sobre los seffisios

brindados por los bancos y sus respectivos costos.

En ta1 sentido, el hecho de que et art. 2 LSRSP desa¡rollo el objeto del referido sisterna,

no contradice de manera alguna la calidad de bien jurídico que otorga el soñor

Superinterrdentealatranspareocia,hata¡rdosedeunacategoríapreexistenteadichale¡la

cual es de gran retevancia en el ámbito financiero, al grado de haberse desaÍollado en la

NCM-02.Porlotanto,noseconsideranatardibleslosalegatosdelasociedadapelante'

analizados en el presente apartado'
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c) Nulidatl absolu ta

La sociedad apelante plantea [a supuesta nulidad absoluta de la resolución impugnada, ya

que en su opinión no cumple con [a especial motivación que exige el art. 72 inciso l' LSRSF,

lo cual a su criterio es causal de nulidad absoluta en los términos de los arts. 7l letra d)

LSRSF y 36 letra h) LPA. Señala que se generó indefensión en contradicción del art. 154

LPA, que e[ cambio de criterio wlnera el principio de legalidad contenido en el inciso 3. del

art. 86 Cn., retomado por la LPA en el art. 3, y que la resolución apelada fue extemporánea

[arts. 61 y 7l letra d) LSRSF y 36 letra b) y h) LPA].

El señor Superintendente expresó que el art. 72 LSRSF hace referencia a la motivación y

contenido general de Ia resolución final, con relación a las etapas del procedimiento

sancionador establecidas en el art. 54 LSRSF, las cuales fuemn plenamente desarrolladas en

respeto del derecho de defensa del banco, por cuanto desestimó la nulidad absoluta del art.

7l letra d) LSRSF; asimismo, descartó [a nulidad regulada por el art. 36 letrah) LPA, puesto

que se refiere a la instrucción de un procedimiento administrativo contra ley expresa, siendo

que el PAS-12/2022. fue desarrollado en apego a la ley en todas sus fases. Sobre [a

extemporaneidad, identificó como plazo relevante el regulado por el art. 89 LPA, destacando

que el término preüsto por el a¡t. 6l LSRSF no tiene una consecuencia legal aparejada en

caso se sobrepase.

Este Comité considera que el art. 7l letra d) LSRSF, al establecer que son nulos

absolutamente "los acto¡ dictados conlra ley' expreso y terminonte", se reEere a actos

emitidos a pesar de existir prohibiciones o inhibiciones legales para el funcionario actuante,

pero no se tmta de una cláusula abierta para convertir e[ incumplimiento de cualquier

requisito previsto en la ley como causal de nulidad de pleno derecho. En esa [ínea, la supuesta

inobservancia de la exigencia de especial motivación en la resolución final (art. 72 LSRSF)

no es motivo de nulidad absoluta en los términos del art. 71 letra d) LSRSF.

De igual manera, el art. 36 letra h) LPA hace ret-erencia a causales de nulidad absoluta

reguladas expresamente en leyes especiales, por lo que una dehciencia de motivación, al no
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haber sido considerada como tal por la LSRSF, no puede dar lugar de manefa automá¡icá ni

directa a Ia figura denunciada-

sobre la zupuesta violación al derccho de defens4 este comité co¡sidera natural que la

resolución final sea el acto en quo se dan a congcer las valoraciones definitivas sobre la

gravedad de la conducta y ohos a§pectos relacionados con la sancién a imponer, pof lo que

no re§ulta atendible el alegato de indefensión respecto a decisiones que son tomadas hasta en

esa €tapa del procedimietrto. Se observa entonces que en el preseDte argUmmto subyace una

mera inconformidad con lo ¡esuelto y la intención de controvertirlo, desca¡tándose la nulidad

absoluta.

En cuanto a la zupuesta extonporaneidad de la resolución apelada, este Comité estima

que el plazo tlel art. 61 LSRSF, es un término parcial, referido únicamenle p¿ra la emisión

de la resolución final, a[ haberse concluido las ach¡aciones, traüíndose de rma regulación

previa a la entrada an vigor de ta LPA, la cual prové un término integral y total máximo de

nueve meses pafa finalizar el procedimiento, por lo que al haberse bsmitado dentro del plazo

últimmente citado, no se generó una externporaneidad capaz de causar una nulidad absoluta.

Derivado de lo anterior, la simple inobservancia del a¡t. 6l LSRSF resulta inocua por

constih¡ir una irregularidad no invalidante quq por los mismos motivos antes expuestos

respecto a la motivación del acto, no genera una causal de nulidad absoluta segln los arts. 7l

lera d) LSRSF y 36 letra h) LPA.

En consecuenoia, se desestima¡ los alegatos de la sociedad apelante relacionados a la

nulidad absoluta del acto recurrido.

Recapitulando y concluyendo, en el prese,nte recwso de apelación se declararon sin lugar

las wlneraciones alegatlas por el cambio de criterio del señor Superintendente en cuanto a la

apertüa de ur procedimiento sancionador común y se reconoció [a existencia de violaciones

a los principios de coherencia, igualdad y proporcionalidad, por la modificación injustificada

de criterio sobre la gravedad, daño y probable peügro de la conducta, así como respecto a la

sanción aplicada; asimismo, se consideró infundado el cambio de criterio por atribuir efectos
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y asig.oar consücuencias jurídicas diferentes a conductas similares, cometidas en un mislrul

momento histórico, desvirtuándose así el cambio en l¿ realidad normada como supuesto

invocado para moditicarlo, AdicionalmentB, se descartó la co¡currencia de otros supr¡estog

que habilitan la separación de los precedentes, tales como in error interpretatiro 1'un cambio

sújeüvo de la autoridad actrante.

Las lulneracio¡es advertidas no inciden en manera algtma respeclo a Ia re^s;pmabilitltul

¿rdminist¡r¡tiva del bzurco, ma¡rteniéndose esta incóluo:e al no haber sido cuestionadq por lo

cual se continr(r conooiendo los ulegutos dc apclación sobre el supuesto euor en la aplicación

del tipo ssnsionador y la nutidad ubsoluta del procedimiento, argumÉnto$ quo se declararon

sin lugar,

POR TANTO¡ sotrc la base de lo.s ¡azonamientos expuestos y de los articulos 2 y

8óinciso3oclelaConstitución; 2,43,44,50,54,60,61,66,67,68,71 y?2delaLe¡'de

Suprvisión y Regulación del Sistema Fiuanciero; 66 irrqisos octavo y frnal de Ia Ley de

Bancos; 3, 36, 89, ll? y 158 de la Ley de Procedimientos Administrativos; y, 34 de las

|iormas Tecnicas para la Transparencia y Divulgación de la Información de los Seruisi«ls

Financieros Bancarios, este Comité RESUELYE:

I. Dlodifitar la resolución pronunciada por el señor Superinturdente del Sisterna

Financierq a las l0 horns 30 minutos del 24 de t'ebrero de 2023, en el

' prucedimiento «lministrativo sancionador PAS-I2i2022, en el seotido siguiente:

a) Confirzrar la responsabilidad administ¡aliva de Banco Pmmeric¿, Soctedad

Anónirna por el incumplimiento a lo estableciclo ea el art. 66 de la Ley de

Bancos. incisos octavo y final, con relación al a¡t. 34 de las Normas Tecnicas

par* la ltanqparencia y Divulgación de la Información de los Sen'icios

Financieros Banca¡ios (NCM42).

h) Ilcjar sit electo la mult¿ de mil doscientos tres dólarcs con treinta y cuat¡o

centavos (US$1,203,34) impuest& a Banco Prornerica, Srriedad AnÓnima por

el incumplimiento antes identiticado, sanción que debetá ser sustituida por el

lCoG
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II.

III.

I \'.

señor Superintendente por una amonéstación escrita, de acuerdo con sus atlto

precedentcs pronunciados en lo-s procedimientos adñinistrati!'os

sancionadores PAS-l/2022 Simplificado, PAS-03i2022 Simplificado, PAS-

5/2022 Simplificado y PAS-06/2022 Simplificado.

Dejar sin efecto la suspensión prrrvisional de los efectos del acto aPelado,

otorgada en el auto de admisión del presentr' recurso.

Dcvolver oportunamente el expediente con ret'erenc¡a PAS- 12/2022 a la

Superintendencia del Sistemr Financiero.

.4.rchivar el presente expediente de apcllción'

Se hace del conocimiento de las partes inten'inientes que la presente resolución V.
constituye un acto definitivo con el que se tiene por agotada la via administrativa- en

consecuencia. no admitc recurso a[-Euno en esta sede. I\otifique§e.-

PRO}iUNCIADA POR LOS ]IIIENIBROS DEL COi\fITÉ DE APELACIONES DEL

STSTE]\I A FI N.A,\" CI E RO Q TIE L-A. S TISCRIBEN.
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conforme con su original, con el cual se con&ontó. Y para los efectos legales, extiéndase la presente

certificación, que consta de dieciséis folios, para ser entregada al Superintendente del Sistema
Financiero. San Salvador, a las diez horas con veinticinco minutos del treinta de junio de dos mil
veintitrés.

Secretano del Comité de Apelac del Sistema F ero

RECIBIDO
5IR!CIlX]N DE ASUNIOS

,l u.{lorc os
SuÉe¡int,,'rr{1cir d,rr S,§r.r.1 i-i.á6ci¿ro
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