veintitrés, pronunciada por el Comité de Apelaciones del Sistema Financiero, en el recurso de
apelacion con referencia CA-01-2023, promovido por BANCO PROMERICA, SOCIEDAD
ANONIMA, que se abrevia BANCO PROMERICA, S.A., por medio de sus apoderados generales
judiciales, abogados Rodolfo Esteban Ramirez Fuentes y Geraldina Antonieta Serpas Arias, y que
literalmente dice:

CA-01-2023
COMITE DE APELACIONES DEL SISTEMA FINANCIERO. San Salvador, a las

nueve horas diez minutos del veintinueve de junio de dos mil veintitrés.

Vistos en apelacion la resolucion pronunciada por cl sciior Superintendente del
Sistema Financiero, a las 10 horas 30 minutos del 24 de tebrero de 2023, notificada ¢l 28 del
mismo mes y afio, en el procedimiento administrativo sancionador PAS-12/2022, promovido
contra BANCO PROMERICA, SOCIEDAD ANONIMA, que puede abreviarse BANCO
PROMERICA, S.A., mediante la cual el sefior Superintendente sanciond a dicha entidad
supervisada con una multa de mil doscientos tres dodlares con treinta y cuatro centavos
(USS$1,203.34), por atribuirle el incumplimiento a lo establecido en el art. 66 de la Ley de
Bancos (LB), incisos octavo y final, con relacion al art. 34 de las Normas Técnicas para la
Transparencia vy Divulgacion de la Informacidn de los Servicios Financieros Bancarios
(NCM-02).

Y CONSIDERANDO:

[. Los abogados Rodolfo Esteban Ramirez Fuentes y Geraldina Antonicta Sk’ Afias;

quicnes manifestaron actuar en representacion de Banco Promerica, S.A., interpusizron Qq/

recurso de apelacion contra el acto administrativo antes identificado, a través de escrito
presentado el 31 de marzo de 2023 en las oficinas de este Comité, expresando discrepar de
distintos puntos de la resolucién que impugnan. A continuacion, se resumen los alegatos

expuestos por los impetrantes para fundamentar el recurso planteado.

a) Antecedentes

Los abogados realizan una relacién de hechos, comparando lo tramitado y resuelto por el
sciior Superintendente en el procedimiento sancionador PAS-12/2022 con sus actuaciones en
cuatro precedentes de similar naturaleza', afirmando que existid un traramiento
procedimental diferenciado, ya que en los precedentes citados se tramitd un procedimiento

-
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sancionador simplificado y se sancioné con amonestacion escrita, mientras que, en ¢l caso
de Banco Promerica, S.A., se inicié un procedimiento com(n que concluyé con la imposicién
de una multa. Sefialan que los referidos precedentes son de muy reciente emision y que los
hechos veatilados en todos estos fueron errores de publicacién de tasas de interés,

calificandose como incumplimientos al art. 66 LB, incisos octavo y final, y art. 34 NCM-02.

Por lo anterior, alegan que existia un marco predecible de actuacién para el
Superintendente, sobre cuya base le solicitaron tramitara un procedimiento simplificado,
peticion que el funcionario denegd aduciendo que ya se habia iniciado un procedimiento
comin y que, desde €l auto de inicio de este, se habia declarado que no era procedente el
procedimiento  simplificado, dada la gravedad de los presuntos incumplimientos
investigados. Continuaron manifestando que en el referido auto de inicio no existid una
motivacién suficiente para sostener la gravedad de los hechos, sobre todo por tratarse de un
cambio de criterio; por tales razones, interpusieron un recurso de reconsideracion invocando

los precedentes relacionados, el cual fue declarado sin lugar.

Agregan, que con [os precedeates identificados se demuestra que el banco actud de buena
fe y sobre la base de lo resuelto por la Administracién respecto a cuadros facticos y juridicos
idénticos al caso de autos, asi como también de que los hechos conocidos corresponden a un

mismo momento histérico (primer trimestre de 2022).

b) Comentarios al acto administrativo apelado en comparacién a sus

precedentes

Los impetrantes realizan una descripcién del acto impugnado, resaltando que contiene
consideraciones de cardcter general sobre la potestad sancionatoria y la tipificacidn indirecta,
que utiliza conceptos juridicos indeterminados y que afirma se puso en peligro un bien
juridico protegido por la Ley de Supervisién y Regulacién del Sistema Financiero (LSRSF),
ampliando el marco legal que se habia circunscrito a la LB y a las NCM-02. Sostienen, que
la incorporacién de laLSRSF en la resolucién final para motivar la gravedad de la conducta

vulnera el derecho de defensa del banco, ya que no fuvo oportunidad procesal alguna para



rebatir lo expresado en dicha linea de argumentacion, siendo este el tipo de motivacion que
tendria que haberse plasmado en el auto de inicio cuando, de forma inesperada, se califico de
grave la conducta, a pesar de que 19 dias antes esa misma Administracion considerd que

hechos idénticos no tenian trascendencia juridica.

Transcriben pasajes del romano V de la resolucion apelada, alegando que el
Superintendente introdujo el criterio de peligrosidad del art. 50 LSRSF respecto a la conducta
infractora, pero que lo aplicé haciendo una especie de evaluacion de las conductas de otras
entidades supervisadas que también incurrieron en errores en la publicacion de tasas de
interés. Asimismo, se quejan también de que la sancién le fue impuesta al banco tomando en
consideracion la conducta de otros administrados que no son parte en el procedimiento y
cuya identidad no consta en autos, elemento determinante para la aplicacion de una multa y

no de la amonestacion escrita que se preveia.

A continuacion, argumentan que el Superintendente combina una serie de ideas
inconexas para justificar su cambio de criterio, citando los supuestos tradicionales que
habilitan dicha modificacion (error en la interpretacion de las normas, cambio en la
conformacion subjetiva del tribunal o cambios en la realidad normada), pero
complementandolos con otros elementos que consideran pueden fundamentar el cambio de
un precedente, tales como el interés puablico, la ilegalidad del precedente, la motivacion
justificada y el factor temporal. No obstante, sefiala que no consta en autos cudl es el factor
distinto por el que, en otras ocasiones frente a la misma infraccion, se decidi6 imponer una

amonestacion escrita, mientras que en el acto apelado se le aplicd al banco una sancién

pecuniaria.

Manifiestan, que el Superintendente acudié a presunciones no demostradas en autos, al
afirmar que la publicacién generd desconfianza en el pablico, siendo este un sentimiento
propio de los particulares que accedieron a dicha informacion, quienes ademas constituyen
un grupo indeterminado. Arguyen, que las conclusiones de la resolucién impugnada

representan un ejercicio interpretativo excesivamente flexible y subjetivo, ya que se hace
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especial mencidn al periodo del incumplimiento pero sin definirlo, dato que, en todo caso,
no es parte de la descripcion tipica ni de los criterios de dosimetria punitiva; asimismo, se
reitera la conducta de entidades supervisadas ajenas al procedimiento como justificante delo
resuelto, sin acreditar a qué hechos o a qué supervisados se refiere, invocando un grave
peligro que no fue posible generar con una sola publicacion efectuada en medio analdgico
por tnica vez, en conjunto con gran cantidad de otros datos y dentro de un mercado donde €l

banco compite con al menos ocho entidades con participacién en créditos de vivienda.
¢) Consideraciones sobre las infracciones de peligro

Expresan, que las infracciones de peligro estin creadas para castigar conductas que
el legislador, en sentido amplio, consideré que ponen en riesgo bienes juridicos protegidos
sin llegar a afectarlos materialmente, con el objetivo de crear condiciones de seguridad.
Dichas conductas antijuridicas se clasifican en infracciones de peligro concreto e infracciones
de peligro abstracto, categorizacion que responde a la necesidad de comprobar el peligro
causado en el caso de las primeras y a la ausencia de tal requerimiento en cuanto a las
segundas, situacion esta Gltima que, segin doctrina citada, rifie con la presuncién de

inocencia.

Si bien la anterior forma de tipificacién es generalmente aceptada, alegan que no
cualquier conducta se convierte automéiticamente en una infraccién, debiendo existir al
menos una valoracién de la autoridad encargada de realizar la adecuacién tipica, afirmacién
que realizan sobre la base de jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional (SCN). Agregan,
que la matizacién de los principios del derecho penal en materia administrativa sancionadora
no exime a la Administracién de su deber de evaluar la idoneidad de la conducta a sancionar

y su lesividad, ejercicio juridico que no s¢ encuentra en la resolucién impugnada.
d) Marco legal del acto sancionadory consecuencias.

Sefialan, que el art. 72 LSRSF indica expresamente que la resolucion sancionadora

debe estar especialmente motivada, exigencia reiterada por el art. 154 LPA, de manera que



la fundamentacion de un acto sancionatorio no se logra con cualquier argumentacion, sino a
través de una motivacion cualificada. A continuacion, ponen de relieve las siguientes

supuestas inconsistencias del acto apelado:

d.1) Se ha resuelto sobre la base de informacion que no consta en autos

La resolucion impugnada alude a conductas de distintas entidades del sistema
financiero, al supuesto peligro para los derechos del piblico, al funcionamiento de este y a
la afectacion negativa de la confianza y conocimientos del publico; sin embargo, en el
expediente sancionador no consta informacion que permita acreditar elementos tales como:
a) La conducta de entidades que no son partes en el procedimiento; b) El conocimiento que
pueda o no tener el pablico o los sentimientos de desconfianza de una o mas personas; y,
¢) La constatacion 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 publicacién realizada por uno de 13 bancos en un medio que
no se vuelve viral no es susceptible de crear condiciones de distorsién o afectacion del
sistema financiero. En ese sentido, concluyen que es evidente que el acto recurrido se

pronuncié sobre la base de informacion que no consta en autos.

d.2) Se ha resuelto en contra del principio de congruencia

En virtud del principio de congruencia, existe una expectativa razonable en las
actuaciones de la Administracion, ya que deben ser congruentes con sus precedentes (art. 3
# 7 LPA), especificamente, las resoluciones sancionatorias no podran estar fundadas en
hechos distintos a los atribuidos al supuesto infractor (art. 154 inciso 2° LPA). Agregan, que
la autoridad motivé su cambio de criterio sobre la base de supuestas conductas de otras

entidades, lo cual ni siquiera se hizo constar en autos, tratindose de hechos no atribuidos ni

atribuibles a Banco Promerica, S.A.
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d.3) El cambio de criterio carece de fundamento

Cuando opera un cambio de criterio, la autoridad cita distintas circunstancias que
podrian permitir dicha modificacién, siendo estas: 1) Si identifica error en la interpretacion
de las normas aplicadas; 2) Cambio en la conformacién subjetiva del tribunal; o, 3) Cambios
en la realidad normada. A estos elementos agrega otros que, en su opinién, justifican el
cambio de criterio mostrado, siendo estos: el interés publico, la ilegalidad del precedente y

la motivacion justificada.

Alegan que, en el presente caso, mo concutre Ninguno de los elementos antes
mencionados ya que, respecto a los precedentes administrativos, no hubo cambio en la
interpretacion de las normas aplicables ni en la conformacién subjetiva de la autoridad
juzgadora, asi como tampoco cambios en la realidad normada que hayan sido documentados;
tampoco se ha declarado la ilegalidad o lesividad de los precedentes. La Administracién
justifica su cambio de criterio en una supuesta modificacion de la realidad, afirmaci6n basada
en las conductas de una serie no identificada de sujetos supervisados, fundando la sancién en
hechos distintos a los atribuidos al banco apelante, posibilidad excluida por el art. 154 inciso
2° LPA, situacién que vulnera la presuncion de inocencia, el derecho de defensa, el debido

proceso y el principio de legalidad.

d.4) La prueba citada no es idonea para demostrar la afectacién del bien juridico

protegido

Las infracciones de peligro requieren ya sea la existencia de un peligro respecto de
un bien juridico protegido en concreto o la creacién de un peligro abstracto, deduciendo del
acto impugnado que se refiere a un supuesto de peligro abstracto; sin embargo, la prueba
agregada al expediente en modo alguno demuestra que la informacién publicada
errbneamente se ha incorporado al conocimiento del publico ni que dicha informacién ha
generado un sentimiento de desconfianza, exiremos en los que se basa la sancién. Dichos
elementos son de naturaleza subjetiva y la prueba incorporada no permite arribar a las

conclusiones incluidas en la resolucién impugnada, tratdndose de afirmaciones sin sustentar.



d.5) Se obvid valorar los elementos objetivos del caso en analisis

Argumentan, que no se considerd la capacidad real del medio en que circuld la
informacion para viciar el criterio de los usuarios, ni se determind con otros elementos
objetivos la existencia real de riesgos o peligros a considerar. Expresan que los créditos
hipotecarios tienen un complejo proceso de aprobacién y que la asignacion de una tasa de
interés para estos no depende de las publicaciones realizadas, por lo que la publicacion objeto

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

Agregan, que conforme al art. 50 LSRSF, es mandatorio realizar una valoracion de la
gravedad del dafio, aplicable a las infracciones de resultado, o del probable peligro, que
corresponde a las infracciones de peligro, evaluacion que en el caso concreto no consta en
autos. Que la decision recurrida es desproporcionada, considerando que la misma
Constitucion en el art. 141 prevé los errores materiales en la impresion de la ley, sin otra
consecuencia que no sea su mera rectificacion, siendo previsible dicha clase de errores en

cualquier documento.

d.6) Errores de fundamentacidn en la aplicacion del tipo sancionador

Indican, que en autos se identifico como bien juridico violentado la transparencia,
sobre la base del art. 2 LSRSF; sin embargo, la disposicion relacionada regula el objeto de la
norma y no un bien juridico 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, €poca en la cual se regulaba la supervision bancaria por medio de la ahora
derogada Ley Orgdnica de la Superintendencia del Sistema Financiero (LOSS F), la cual no
contemplaba como objeto la transparencia, como si lo preveia la también derogada Ley
Orgénica de la Superintendencia de Valores (LOSV) en el art. S letra e): por lo tanto, es
plausible pensar que la LSRSF, al contener el objetivo de la transparencia, esta reuniendo
facultades de distintos mercados bajo un solo sistema de supervision, pero no por tal motivo

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

macro los alcances del sistema.



d.7) Otras infracciones al marco legal

Bajo este acépite, los apoderados del banco plantean otras supuestas vulneraciones al

marco normativo. A continuacién, se resumen dichos alegatos:
d.7.1) Violacién al principio de proporcionalidad

Aducen, que el art. 139 numeral 7) LPA regula el principio de proporcionalidad, asi
como el art. 50 LSRSF, al establecer los criterios para la adecuacion de la sancion, normativa
en la que subyace el deber de la Administracion de realizar un juicio de culpabilidad y
gravedad previo a la imposicion de una sancién, idea que desarrollan ampliamente
apoyandose en jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo (SCA). En el
pronunciamiento citado, sostienen que dicho tribunal desarrolld los tres subprincipios que
componen el principio de proporcionalidad, siendo estos los de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, de los cuales los impetrantes consideran que no fueron
cumplidos los dos primeros, ya que existen otras medidas que pueden lograr, con la misma
eficacia los fines previstos, de manera que la imposicién de una sancién pecuniaria es una

medida excesiva e innecesaria para lograr la finalidad de la norma.

Sefialan, que no existi6 intencién de causar un dafio a los usuarios y que el error fue
subsanado de forma inmediata, complementando dichas acciones correctivas con medidas
encaminadas a evitar errores en el futuro; asimismo, que no se provocd un grave peligro para
¢l bien juridico protegido, el cual es el derecho de propiedad y posesion de las personas,
siendo que la publicacién de una tasa de interés superior a la méxima vigente es una falta sin
consecuencia ulterior o afectaciones materiales, tal como lo establecid el mismo

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

d.7.2) Violacién al principio de seguridad juridica y congruencia que conlleva a la

violacién al principio de defensa el cual causa anulabilidad del procedimiento

Arguyen, que en la resolucion final se consignd, como reflexién relevante para la

imposicion de la sancién, el hecho de haber encontrado las mismas falencias en las



publicaciones de otros supervisados, lo cual constituia un riesgo para la estabilidad del
sistema financiero. Al respecto, alegan que dichas consideraciones fueron incorporadas hasta
en la resolucion final, incurriendo en vaguedad sobre las entidades supervisadas a que se
refiere y valorando hechos no probados y que no fueron parte del debate, generandose una

vulneracion al derecho de defensa.

Expresan, que el acto recurrido no tiene congruencia interna, ya que lo resuelto no
guarda relacion con el auto de inicio y lo ventilado en el procedimiento sancionador, es decir
una mera inobservancia involuntaria que generd un error material en la informacién
publicada. El art. 139 LPA establece que solo seran sancionados los responsables a titulo de
dolo, culpa o cualquier titulo que determine la ley; sin embargo, el Superintendente no realiz6
un juicio de culpabilidad e impuso una sancion basandose en la conducta de otros
administrados, la cual no fue probada y se introdujo de manera sorpresiva, que provoca la

incongruencia externa de la resolucion apelada.

d.7.3) llegalidad por cambio de criterio. Violacion al principio de coherencia y al

principio de igualdad

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 Administracién en
virtud del principio de legalidad (art. 86 Cn.). Reiteran que, en el mismo afio 2022, se
sanciond con amonestacion escrita a cuatro instituciones financieras que incurrieron 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 analisis que realizé el Superintendente
sobre la gravedad de una misma infraccion, calificindola como “de trascendencia” en el
caso de autos, mientras que en los precedentes invocados expresé que la conducta atribuida

conllevaba “una ausencia de connotacion juridica ya que no puso en grave peligro el bien
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juridico protegido”. Argumentan, que si bien es posible para la Administracién separarse de
sus precedentes, dichos cambios de criterio tienen que estar debidamente justificados,
fundamentacién que ha sido desarrollada jurisprudencialmente por la SCN, estableciendo los
supuestos que habilitan la modificacién de un antecedente, los cuales son: a) Estar en
presencia de un pronunciamiento cuyos fundamentos normativos son incompletos o
errdneamente interpretados (error interpretativo); b) El cambio en la conformacién subjetiva
del tribunal (siempre y cuando se acompafie de argumentacién racional sobre las razones del
cambio de precedente); y, ¢) Que los fundamentos facticos que le motivaron han variado
sustancialmente al grado de volver incoherente el pronunciamiento originario con la realidad

normada (cambio en la realidad normada).

Manifiestan, que el sefior Superintendente cambi6 de criterio intentando fundamentar
una supuesta modificacién en la realidad normada, basindose en los incumplimientos de
otras instituciones y en el supuesto grave peligro al interés plblico que puso en riesgo los
derechos de los clientes y el funcionamiento del sistema financiero. Sin embargo, el cambio
de criterio se fundamenta tnicamente en calificar como grave la misma infraccién que en
casos precedentes no se considerd como tal, descartindose una variacién en la realidad

normada puesto que todas las infracciones fueron cometidas en el mismo afio.

Que no es posible sostener que la conducta por la que se encausd al banco recurrente
ponga en peligro el interés piblico y el funcionamiento del sistema financiero, pero que el
mismo comportamiento mostrado por otras entidades no ponga en peligro el bien juridico
protegido y se clasifique como una falta sin consecuencias o afectaciones materiales; dichas
afirmaciones ponen de manifiesto una clara violacién al principio de seguridad juridica,
igualdad y congruencia, dejando sin fundamento el cambio de criterio. El Gnico argumento
sobre una supuesta modificacion en la realidad de supervisién debido al cambio de conducta
de las entidades supervisadas fue planteado sin mayor anélisis y sin citar cudles eran dichas
entidades, dejando en indefension a la sociedad apelante, sin que sea posible invocar el deber
de confidencialidad del art. 33 LSRSF o la matizacién de los principios del derecho penal en

materia administrativa sancionadora,

10



d.7.4) Nulidad absoluta del acto administrativo impugnado o, en su defecto. la
p (=

ilegalidad

Plantean que el acto es nulo absolutamente, debido a que no cumple con el requisito
de estar especialmente motivado (art. 72 inciso 1° LSRSF) que es causal de nulidad en los
términos de los arts. 71 letra d) LSRSF y 36 letra h) LPA. Asimismo, que se generaron
condiciones de indefension en contradiccion a lo regulado por el art. 154 LPA, ya que existid

una motivacion insuficiente sobre la gravedad de la infraccion, la cual se reservo para la

resolucion final.

Agregan que el cambio de criterio mostrado por la Administraciéon vulnera el

principio de legalidad consagrado en el art. 86 Cn. y retomado por la LPA en el art. 3.
d.7.5) Resolucion sancionadora extempordnea

Alegan, que la resolucidn final es nula absolutamente porque fue dictada fuera del
plazo establecido en el art. 61 LSRSF, siendo este el término relevante por tratarse de una
ley especial, el cual al ser inobservado acarrea la nulidad absoluta regulada en el art. 71 letra
d) LSRSF, asi como en el art. 36 letras b) y h) LPA. Dicho incumplimiento de plazo es

violatorio de los principios de legalidad, igualdad procesal, debido proceso, defensa y

seguridad juridica.
d.7.6) Consideraciones especiales relativas al art. 67 inciso final LSRSF

Instan al CASF para que no valore ningin elemento, argumento o justificacién que el
Superintendente eventualmente brinde en la audiencia que se le confiera (art. 67 in fine
LSRSF) y que no forme parte de la resolucién sancionadora, puesto que de lo contrario se
estaria mutando el acto administrativo impugnado e incurriendo en un doble juzgamiento.
Reiteran las supuestas vulneraciones al derecho de defensa alegadas en puntos anteriores,

considerando que la ampliacion, complementacion o adicidn de elementos en la referida

etapa de audiencia agravaria la situacion de indefension.
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d.7.7) Consideraciones sobre la imposicion de la sancion

Afirman, que el verdadero cambio de criterio de la Administracién corresponde a
entender como grave aquello que antes no lo era, comparando lo resuelto en el acto
impugnado con lo decidido en otros casos, y sefialan que aun cuando la modificacion del
criterio se encontrara fundamentada, no deberia implicar el agravamiento de la sancién. Por
lo anterior, solicitan la revocacion de la resolucion apelada o, en su defecto, se modifique la
sancién pecuniaria por una amonestacion escrita, en observancia del principio de

proporcionalidad y de los criterios del art. 50 LSRSF.

IL. A través de auto de las 10 horas 18 minutos del 27 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 solicité al sefior Superintendente remitiera a este
Comité el expediente administrativo sancionador relacionado con el recurso de apelacion
presentado. El 31 de marzo del presente afio, el Director de Asuntos Juridicos Interino de la
Superintendencia del Sistema Financiero (SSF), quien manifest6 actuar por delegacion del
sefior Superintendente, presentd un escrito remitiendo a este Comité el expediente PAS-
12/2022, correspondiente al procedimiento administrativo sancionador promovido por el

sefior Superintendente contra Banco Promerica, S.A.

Por medio de auto de las 11 horas 50 minutos del 13 de abril de 2023, se tuvo por recibido
el escrito antes relacionado y el expediente PAS-12/2022, se dio intervencién a los abogados
impetrantes, se admiti6 el recurso de apelacion interpuesto, se suspendieron
provisionalmente los efectos del acto recurrido y se solicité al sefior Superintendente
certificaciones de las resoluciones finales dictadas en los expedientes PAS-1/2022
Simplificado, PAS-03/2022 Simplificado, PAS-5/2022 Simplificado y PAS-06/2022
Simplificado, pidiendo ademés que presentara la documentacién que acredite la calidad en
que interviene el delegado o los delegados del sefior Superintendente. El 24 de abril de 2023,
el Director de Asuntos Juridicos Interino de la SSF presentd un escrito al que acompaii6 las

cuatro certificaciones de resoluciones finales que fueron solicitadas, asi como una copia de
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la resolucion administrativa No. 4/2023 sobre cuya base interviene en el presente recurso de

apelacion.

[T1. Mediante auto de las 15 horas 30 minutos del 26 de abril de 2023, se tuvo por
agregado el escrito y documentacion presentada por el Director de Asuntos Juridicos Interino
de la SSF y por atendida la solicitud formulada al sefior Superintendente; asimismo, se
confirid audiencia a este Gltimo en los términos del art. 67 in fine LSRSF. En atencién al
traslado conferido, el 12 de mayo de 2023 fue presentado un escrito por el referido Director,

en el que manifesto:
a) Sobre la supuesta violacion al principio de proporcionalidad

El sefior Superintendente considera que en el romano V de la resolucion apelada se
desarrollaron plenamente los criterios establecidos en el art. 50 LSRSF para la adecuacion
de la sancidn, parametros que fueron analizados para lograr el objetivo de imponer una
sancion en concordancia con el principio de proporcionalidad. Cita jurisprudencia de la SCA
en la que desarroll6 el tema de las potestades regladas y discrecionales de la Administracion,
a partir de la cual concluye que la aplicacion 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 abordé algunos elementos reglados de la referida potestad discrecional.

Aclara que la cuantia de la multa tiene como limite el 2% del patrimonio de una persona
juridica (art. 44 LSRSF), rango dentro del cual la autoridad debera fijar un monto acorde con
los criterios para la imposicion de sanciones, asi como con las pruebas de cargo y descargo,
analisis y resultas del procedimiento, aspectos que han sido de sobra cumplidos y respetados
a cabalidad por la SSF en la graduacion de la multa. Agrega que las acciones correctivas
mencionadas por el banco, tales como las publicaciones de fe de errata, fueron consideradas
como atenuantes en la imposicion de la multa, pero que no constituyen de ninguna manera

excluyentes de responsabilidad; por el contrario, con dichas medidas la apelante reconoce

que no habia dado cumplimisato al marco normativo.
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Expresa, que los alegatos del banco dejan de manifiesto una mera inconformidad con la
multa que le fue impuesta y no con el anélisis de los aspectos legales involucrados para la
determinacion de la sancién, centrndose en los elementos de validez del acto impugnado sin

dar relevancia a la conducta por la que fue sancionado.

b) Sobre la supuesta violacién al principio de seguridad juridica y congruencia que
conlleva a la violacién del principio de defensa el cual causa la anulabilidad del

procedimiento

Respecto al principio de seguridad juridica, expone que a la SSF le han sido conferidas
las competencias de cumplir y hacer cumplir las leyes, reglamentos, normas técnicas y demds
disposiciones aplicables a los supervisados, asi como de exigir medidas preventivas y
correctivas (arts. 2 y 3 LSRSF), sin perjuicio de la imposicion de sanciones (art. 32 inciso 3°
LSRSF). En virtud de dichas competencias y ante hechos debidamente comprobados, se
exigi6 la correccién de los defectos encontrados en la publicacién del banco de sus tasas de
interés para créditos de vivienda, sin que la rectificacion verificada sea eximente de

responsabilidad por el incumplimiento advertido.

Sobre la presunta violacién al principio de defensa, expresa que el banco retoma un
parrafo del apartado V de la resolucion final, denominado “Consideraciones a la sancién a
imponer y la proporcionalidad”, en el cual (inicamente se analizan los criterios legales para
determinar la sancién, de manera que los argumentos vertidos no constituyen nuevos
elementos de cargo o imputacién, siendo que las etapas procesales ya habian sido instruidas.
Desde el auto de inicio del procedimiento sancionador se realizaron las advertencias de ley
correspondientes, asi como las consideraciones sobre la gravedad manifiesta del

incumplimiento atribuido y de las posibles sanciones a imponer.

Reitera la observancia de los criterios del art. 50 LSRSF para la imposicién de la sancién
impugnada, andlisis realizado al finalizar la valoracién de los hechos y alegatos que fueron
conocidos. Destaca la importancia del elemento coercitivo en el sistema de supervisién y

-
regulacién del sistema financiero, el cual incluye la potestad sancionadora respetuosa de los
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principios de legalidad, reserva de ley, presunciéon de inocencia, proporcionalidad,
responsabilidad y tipicidad, desarrollando este Gltimo a partir del art. 44 LSRSF, disposicién

que realiza una tipificacion por remision que abarca tanto leyes como normativas aplicables

a los supervisados.

¢) Sobre la supuesta ilegalidad por cambio de criterio. Violacién al principio de

coherencia y principio de igualdad

Manifiesta, que el banco no ha sido sefialado por incumplimientos que penden de
terceros, ya que en el auto de inicio se identificé claramente la imputacion que le fue
realizada, sobre cuya base fue desarrollado el procedimiento y respecto al cual existié un
reconocimiento de la apelante, al expresar que cometié un error en la publicacion de la tasa
efectiva asignada al segmento construccion, el cual seria corregido. Insiste en que el banco
basa sus argumentaciones en un parrafo de la resolucién final en la cual se motivaron los
aspectos a considerar para la imposicion de sanciones, pero que un cambio de criterio es
posible siempre y cuando exista una motivacion justificada de acuerdo con supuestos que

procede a identificar.

Considera, que la Administracién no puede ignorar el factor temporal de los hechos,
puesto que los supuestos normativos de la ley se encuentran matizados por la realidad
material de los administrados, situacion en la cual el cambio de criterio no es contrario a la
seguridad juridica e igualdad, ya que existen elementos que obligan a tal modificacion a fin
de que la decision sea valida en la realidad juridica actual. Sefiala, que el cambio de criterio
sobre la sancién a imponer ha sido anterior a la resolucion 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, 24 y 27 de febrero, respectivamente:

dichas resoluciones no fueron recurridas y devinieron en firmes.

Afirma, que ha existido un cambio en la conducta de las entidades reguladas y en la
realidad del sistema de supervision; el cual pone en grave peligro al interés publico al generar
un riesgo para los derechos de los clientes y para el funcionamiento del sistema financiero.
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Por lo anterior, dejé de ser suficiente amonestar de forma escrita a los infractores,
requiriéndose la consecucién 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 nulidad absoluta del acto administrativo impugnado o, en su

defecto, la ilegalidad

Considere, que el art. 72 LSRSF se centra en la motivacién y contenido general que debe
reunir la resolucién que pone fin al procedimiento sancionador, asi como al detalle de hechos,
valoracion de pruebas y argumentos, elementos relacionados a las etapas preestablecidas en
el art. 54 LSRSF, tales como auto de inicio, emplazamiento, contestacion, término de prueba
y resolucién final. Expresa, que las mencionadas fases fueron plenamente desarrolladas en el
procedimiento PAS-12/2022, en cuya tramitacion el banco recurrente ejerci6 su legitima
defensa y seguridad juridica procesal, siendo improcedente la nulidad absoluta del art. 71
letra d) LSRSF.

En cuanto a la nulidad regulada por el art. 36 letra h) LPA, argumenta que no es aplicable
debido a que se refiere a la instruccion de un procedimiento administrativo contra ley expresa,
siendo que el PAS-12/2022, fue desarrollado en apego ala ley en todas sus etapas y que la
resolucién final se encuentra debidamente fundamentada. Al descartarse las nulidades
alegadas, manifiesta que queda en evidencia una mera inconformidad del banco con el

andlisis de dosimetria punitiva aplicado para la imposicién de la sancion.
¢) Sobre la supuesta resolucién sancionadora extemporinea

Argumenta, que el art. 61 LSRSF establece un término de 30 dias para emitir resolucién
final, pero que no fija una consecuencia legal por su pronunciamiento posterior, por lo que
no aplica la nulidad invocada por el banco. En todo caso, considera que el plazo relevante es
el regulado en el art. 89 LPA, disposicion que prevé un término maximo de nueve meses
posteriores a su iniciacion para finalizar el procedimiento por acto o resolucién final, [imite

temporal que fue respetado en el caso de autos.
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Agrega, que el criterio del art. 89 LPA es sostenido por la Camara de lo Contencioso
Administrativo y que también es compartido por el CASF, citando precedentes en ambos
casos. Asi, por encontrarse el acto apelado dentro del marco legal y subsecuente parametro

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

I11. Habiéndose concluido con los tramites que sefiala la ley, se procedera a dictar el acto
definitivo en el presente recurso de apelacion, para lo que seran analizados y valorados los
argumentos planteados por la sociedad recurrente y la resistencia expresada por el sefior
Superintendente, asi como las actuaciones contenidas en el expediente PAS-12/2022, que
sustentan el acto impugnado. A partir de lo anterior, este Comité emitira 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
fue debidamente fundamentado, identificando supuestas vulneraciones a principios del
derecho administrativo sancionador, siendo esta la linea argumentativa en que desarrolla la
mayor parte de su recurso de apelacién; adicionalmente, aduce errores de fundamentacidn en
la aplicacion del tipo sancionador y la nulidad absoluta de la resolucion recurrida. En ese
sentido, este Comiteé abordara inicialmente los argumentos relacionados al referido cambio
de criterio, prescindiendo del orden en que hayan sido expuestos en el escrito de apelacion

y, a continuacion, resolvera los demés puntos planteados.
a) llegalidad por cambio de criterio

El banco apelante alega violaciones a los principios de seguridad juridica, coherencia y
congruencia, defensa, proporcionalidad e igualdad, derivadas de una injustificada
modificacion de criterio por parte del sefior Superintendente, funcionario que sostiene la
inexistencia de las vulneraciones sefialadas al considerar que la referida reforma se encuentra
debidamente fundamentada. La recurrente cuestiona un cambio de criterio por la apertura en
su contra de un procedimiento ordinario y no de uno simplificado, como el tramitado en casos
similares, asi como en la calificacion de la conducta como grave y su sancién con multa, a
diferencia de los precedentes administrativos invocados.
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A continuacién, este Comité desarrollara un analisis general acerca del cambio de criterio
por parte de la Administracion piblica y, seguidamente, se referird de mancra separada a los
alegatos relativos a la eleccién del tipo de procedimiento y a la valoracion de la gravedad de
la conducta y la sancion impuesta, estableciendo si provocan alguna de las vulneraciones

alegadas.

1) Sobre los cambios de criterio por parte de la Administracién ptblica

El stare decisis es un principio constitucional basico de obligatoria observancia por parte
de las autoridades judiciales y administrativas en sus actuaciones, en virtud del cual se aspira
a que las decisiones de dichas entidades piblicas se mantengan dentro de un marco razonable
de previsibilidad, objetivo que se procura mediante el respeto a los precedentes y
especialmente a los auto precedentes. Nuestra SCN ha reconocido que el respeto a los

L

precedentes constituye “... una manifestacién especifica de la seguridad juridica y el
sometimiento de los jueces al ordenamiento juridico "2 exigencia que encuentra su
fundamento constitucional en el derecho a obtener una resolucién de fondo motivada y
congruente, como concrecion del derecho a la proteccion jurisdiccional y no jurisdiccional

(art. 2 inciso 1° Cn.)’.

Ahora bien, la observancia de los precedentes no implica la imposibilidad de reformarlos,
pero si impone a la autoridad decisora la obligacién de justificar especialmente una
modificacién de criterio que se aparta del anterior. Tradicionalmente, la SCN ha considerado
como circunstancias vélidas para alejarse de un precedente las siguientes: “... estar en
presencia de un pronunciamiento cuyos fundamentos normativos son incompletos o

erréneamente interpretados; que los fundamentos fdcticos que le motivaron han variado

2 Sentencia de inconstimucionalidad 1-2010 pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2 las 14 hors con

15 minutos del dia 25 de agosto de 2010. - .
3 Seatancia de amparo 27-2018 pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a las 10 horas con 24 minutos

del dia 14 de febrero de 2018.
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sustancialmente al grado de volver incoherente el pronunciamiento originario, con la

realidad normada y el cambio en la conformacion subjetiva del Tribunal .

La jurisprudencia citada es pacifica en afirmar que la invocacion por parte de la autoridad
competente de los anteriores supuestos (error interpretativo, cambios en la realidad normada
y cambio de la conformacion subjetiva del tribunal), debe acompafiarse de una
argumentacion factica y juridica suficiente; asimismo, sostiene que dichos factores no son
taxativos, dejando abierta la posibilidad de que existan otros elementos que den pie a un

cambio de criterio, si media una justificacion.

Esta dinamica de sometimiento de las autoridades a los precedentes y auto precedentes,
asi 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. Segiin
dicho precepto, ... las actuaciones administrativas serdn congruentes con los antecedentes
administrativos, salvo que por las razones que se expliciten por escrito y se motiven

adecuadamente, sea pertinente en algiin caso apartarse de ellos”.

Por lo tanto, a la luz de la jurisprudencia consultada, principios y derechos relacionados,
asi como en conocimiento de los alegatos de apelacion y los planteamientos vertidos por el
sefior Superintendente, se procedera a analizar si en efecto existio un cambio de criterio por
parte del referido funcionario y, si resulta pertinente, se estudiaran las condiciones en que

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

2) Sobre el cambio de criterio por la apertura de un procedimiento ordinario

El art. 158 LPA establece que “[cjuando el organo competente para iniciar el
procedimiento considere que existen elementos de juicio suficientes para calificar la
infraccion de leve, cuando los hechos estén determinados por constar suficientemente en

actuaciones administrativas o cuando el interés piblico asi lo requiera, la potestad

*Admision de amparo 383-202 pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a las 9 horas con 14 minutos
det dia 19 de abril de 2021
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sancionadora se ejercerd mediante el procedimiento simplificado que se sustanciard en los
siguientes términos: ...”. A continuacion, la citada disposicion regula las etapas del
procedimiento simplificado y los plazos para estas, observandose que, en general, se trata de

un procedimiento mas sencillo y breve respecto al ordinario.

En tal sentido, este Comité considera que a eleccién de un procedimiento simplificado
para encausar posibles infracciones es una facultad de la autoridad con potestad
sancionatoria, la cual depende de la valoracion que esta realice de los supuestos legales que
la norma antes transcrita establece. En el caso concreto, se observa que el factor determinante
para la apertura de un procedimiento ordinario y no la de uno simplificado fue la gravedad
de la conducta, tal como se consigné en el pérrafo inicial del romano II del auto de inicio,

denominado “advertencias de ley”.

Si bien la anterior decisién del sefior Superintendente se separa de su linea de actuacién
en los cuatro precedentes’ mencionados por la sociedad apelante, dicha modificacién no
implica una desventaja o desmedro para el gjercicio de los derechos del presunto infractor;
por el contrario, se advierte que el procedimiento comtn u ordinario que le fue incoado
presupone mayores garantias para el derecho de defensa del particular, tales como un mayor
plazo para contestar el emplazamiento y la posibilidad de aportar pruebas. Tanto el
procedimiento comin como el procedimiento simplificado constituyen cauces legales para
el ejercicio de la potestad sancionatoria, siendo que el presunto infractor, de ser encontrado
responsable, estard sujeto al mismo catdlogo de sanciones (art. 43 LSRSF),

independientemente del tipo de procedimiento que se haya tramitado en su contra.

Asimismo, la calificacién como grave de la conducta, realizada en el auto de inicio del
procedimiento ordinario, tiene un caracter provisional, por lo que no exige que su motivacién
en dicha etapa del procedimiento sea exhaustiva, sino meramente preliminar, siendo la
resolucién final el acto en que se analiza a profundidad el comportamiento encausado y se

decide si es procedente o no la imposicién de una sancién, en concordancia con el derecho

S pAS-1/2022 Simplificado, PAS-03/2022 Simplificado, PAS-5/2022 Simplificado y PAS-06/2022 Simplificaco.
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del administrado a obtener una resolucion de fondo motivada y congruen.te (art. 2 inciso 1°
Cn.)

Por lo tanto, la apertura de un determinado tipo de procedimiento no trae consigo per se¢
consecuencias juridicas negativas concretas en la esfera juridica del administrado, por lo que

no se vislumbran las vulneraciones sefialadas por el banco recurrente.

3) Sobre el cambio de criterio respecto a la valoracion de la gravedad de la conducta v

la sancidn aparejada

Este Comité ha tenido a la vista las resoluciones finales emitidas por el sefior
Superintendente en los procedimientos administrativos sancionadores PAS-1/2022
Simplificado, 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 8° y final con relacion al art. 34 NCM-02. En todos esos casos, la conducta
infractora consisti6 en la publicacién (o publicaciones)® de una tasa de interés efectiva por
encima de la tasa maxima legal vigente para determinados segmentos, aprobada por el BCR
para el primer trimestre de 2022, comportamiento que fue sancionado con amonestacion

escrita en cada uno de ellos.

vy

En el caso de autos, el banco apelante fue sancionado debido a que el | de marzo de 2022
publicd una tasa de interés efectiva (31.27%) en “Créditos para Vivienda” mayor a la tasa
maxima legal vigente durante el primer trimestre de 2022 (28.11%), establecida por el BCR
para dicho segmento y perfodo. Tramitado el procedimiento sancionador y debidamente
comprobados los hechos atribuidos, sobre los cuales no existid controversia al haber sido

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

Al contrastar lo resuelto por el sefior Superintendente en los cuatro auto precedentes y lo

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

"_ En los procedimientos PAS-1:2022 Simplificado y PAS-03/2022 Simplificado se realizaron dos publicaciones cmﬁncuf'-eu diferentes
fechas. en los restantes solamente una publicacidn. ™
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calificacion juridica y las normas infringidas son similares entre si, pero no la consecuencia
juridica aplicada, siendo una sancion de amonestacion escrita en los antecedentes y una de
multa en el caso bajo andlisis. La diferencia antes sefialada se debe a una apreciacién distinta
de la gravedad de la infraccién, asi como del dafio y probable peligro causado, tal como lo
pone de manifiesto el referido funcionario en sus consideraciones sobre la sancién a imponer

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

En los mencionados precedentes, el sefior Superintendente expres6 de forma consistente
que la infraccion cometida conllevaba una ausencia de connotacion juridica, ya que no se
puso en grave peligro el bien juridico protegido y no se causé dafio a los clientes de las
entidades, siendo procedente una amonestacién escrita. No obstante, en la resolucion
impugnada, ese mismo funcionario razon6 que la infraccién revestia trascendencia, por
causar un perjuicio al piblico al hacerle de su conocimiento informaci6n erronea y poner en
riesgo los derechos de los clientes y el funcionamiento del sistema financiero, imponiéndole,

en consecuencia, una multa al banco recurrente.

Para justificar el referido cambio de criterio, el sefior Superintendente manifesto que en
el periodo en que se cometié la infraccién fueron frecuentes los errores en la publicacion de
tasas de interés, lo que denotaba un cambio de conducta de los supervisados; asimismo,
enunci6 los supuestos que viabilizan una modificacién de decisién para la Administracion,
invocando especialmente una variacion en la realidad normada y el factor temporal de los
hechos. Sobre dicha base concluyé: “... considerando el periodo en que se ha configurado
el incumplimiento, se advierte que existe un cambio en la conducta de las entidades
supervisadas, y por lo tanto ha cambiado la realidad del sistema de supervision, poniendo
ademds en grave peligro el interés piblico al poner en riesgo tanto los derechos de los
clientes de la entidad como del funcionamiento del sistema financiero; por lo que no seria
suficiente amonestar de forma escrita a las entidades infractoras, sino que requiere la
consecucion de un verdadero efecto disuasivo que cumpla su funcidny las entidades realicen

las publicaciones con mayor diligencia y en total apego de 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 sefior Superintendente un error interpretativo ni un
cambio subjetivo de la autoridad, escenarios que este Comité descarta al no haberse sefialado
expresaméﬁte ningun error en la interpretacion de las normas involucradas, y por tratarse de
un mismo funcionario actuante tanto en los precedentes como en el caso concreto. Dicho
esto, el analisis que a continuacion se expone se centrara en la motivacién de un supuesto

cambio en la realidad normada.

Este Comité observa que la modificacion de criterio del sefior Superintendente tiene
como principal fundamento un cambio en la realidad normada o del sistema de supervision,
concretado en la frecuencia con que entidades supervisadas incurrieron en errores de
publicacion de tasas de interés en el primer trimestre de 2022; sin embargo, dicha
circunstancia, lgjos de justificar un trato diferenciado, condiciona al referido funcionario a
actuar conforme a sus auto precedentes. Se afirma lo anterior, porque la infraccién conocida
en el presente recurso de apelacion también fue cometida en el primer trimestre de 2022,
habiéndose consumado incluso el mismo dia (1 de marzo de 2022) que tuvieron lugar dos de

los incumplimientos sancionados con amonestaciones escritas’.

En ese sentido, el factor temporal de los hechos que fue invocado por el sefior
Superintendente se deriva del momento en que sanciono las infracciones y no del periodo en
que acaecieron las contravenciones, las cuales corresponden todas al primer trimestre de
2022, siendo este el lapso relevante para el cual se publicaron erradamente las tasas de interés;
asimismo, el invocado cambio de conducta de los supervisados comprende la infraccion del
caso de autos, sin que exista una distincion material ni temporal entre los incumplimientos.
Por lo tanto, se advierte que la realidad normada era la misma tanto en los precedentes como

en el caso concreto, con la Gnica diferencia que en los antecedentes los procedimientos
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sancionatorios fueron tramitados y resueltos con mayor celeridad que el PAS-12/2022, cuya

resolucién final fue dictada aproximadamente nueve meses después del ultimo precedente®.

En esa linea, la ruptura del stare decisis respecto a la gravedad de la conducta implica
una variacion en la apreciacién respecto a los efectos de conductas a las que, por ser similares,
debié atribuirseles los mismos alcances, mixime cuando fueron cometidas en un mismo
espacio temporal o dia, incluso. No obstante, en el caso de autos, se desarroll6 una
argumentacion distinta y opuesta a la anteriormente sostenida, vulnerdndose la coherencia
como principio general de la actividad administrativa (art. 3 # 7 LPA) puesto que la

motivaci6n brindada no es justificativa en atencidn a las circunstancias del caso.

En virtud del principio de coherencia, las actuaciones de la Administracién publica
deberan ser congruentes con los antecedentes administrativos, salvo que por razones que se
expliciten por escrito y se motiven adecuada y suficientemente, sea pertinente en algin caso
apartarse de los anteriores. En el caso de autos, el cambio de criterio adoptado sobre la
gravedad, dafio y probable peligro de la infraccion no resulta congruente con los precedentes
que han sido identificados, sin que se vislumbren razones que justifiquen el giro tomado,

dadas las particularidades del caso.

Lo anterior provoca una violacion al principio de ignaldad, ya que existié una aplicacién
disimil de 1a ley, especificamente de los aspectos a considerar para la imposicion de sanciones
(art. 50 LSRSF), de lo que se deriva una limitacién mds gravosa en los derechos de la
sociedad apelante que la realizada contra otras entidades supervisadas que incurrieron en la
misma infraccién en un mismo o cercano momento histérico. De igual manera, se observa
que se ha vulnerado el principio de proporcionalidad y su subprincipio de necesidad, debido
a que en los precedentes se determind que la amonestacion escrita era la sancion idénea para
lograr el fin propuesto, pero en la resolucién impugnada se acudi6 a la imposicién de una

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

8 £l PAS-5/2022 finalizé mediante resolucion del 13 de mayo de 2022, los tres rastantes se resolvieron en marzo de 2022.
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las conductas y los efectos de estas para fundamentar el cambio de criterio in peius del banco

apelante.

Si bien el sefior Superintendente afirmé en el traslado conferido que el criterio sostenido
en el presente caso ya habia sido adoptado con anterioridad, este Comité pudo comprobar
que de las referencias citadas la Gnica resolucion previa a la apelada fue la dictada en el
procedimiento PAS-11/2022, del 23 de febrero de 2023, es decir un dia antes que el acto
impugnado, de manera que forma parte del mismo cambio de criterio. Lo anterior, sin
perjuicio de que la infraccion sancionada en dicho caso también fue cometida y desplegd sus

efectos en el primer trimestre de 2022.

Las consideraciones antes expuestas se plantean sin perjuicio de la facultad con que
cuenta el seflor Superintendente de modificar sus criterios, en caso de advertir la concurrencia
de algin supuesto de los arriba enunciados que justifique en debida forma el cambio de
opinion. En esa linea, los razonamientos planteados en la presente resolucion, si bien se
encuentran basados en principios y jurisprudencia de caracter general, tienen su principal

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

En concordancia con lo manifestado en el presente punto, este Comité aclara que las
vulneraciones establecidas a los principios de coherencia, igualdad y proporcionalidad
inciden inicamente en cuanto a la motivacién de la gravedad, dafio y probable peligro de la
conducta, asi como respecto a la aplicacién de la sancidn, realizadas en la resolucion 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 debera ser modificada por el sefior Superintendente de acuerdo con sus auto
precedentes, sin perjuicio de las eventuales consecuencias del estudio de los demis

argumentos de apelacion que a continuacidn se realizara.

[
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b) Errores de fundamentacién en la aplicacién del tipo sancionador

El banco recurrente alega que, sobre la base del art. 2 LSRSF, el sefior Superintendente
identificé como bien juridico vulnerado la transparencia; sin embargo, dicha disposicion
regula el objeto de la norma y no un bien juridico protegido. Agrega que la LSRSF, al regular
la transparencia redne facultades en un solo sisterna de supervision de distintos mercados que
fueron antes regulados por la LOSSF y LOSV, pero no por tal razon deberd entenderse que
la transparencia sea un bien juridico protegido. En cuanto a tal alegato, el sefior

Superintendente no emitié pronunciamiento alguno.

Este Comité considera que un bien juridico es una categoria protegida por el constituyente
o el legislador que representa un valor para la sociedad, debido a lo cual se procura su
salvaguarda a través de regulaciones concretas. En el caso de la transparencia, se observa que
es un factor clave para el buen funcionamiento de los diferentes mercados que componen el
sistema financiero, puesto que la informacién fiel y veraz es bésica para la toma de

decisiones.

Con la LSRSF se instauré un nuevo régimen de supervision y regulacién del sistema
financiero, que comprende las normativas técnicas como la NCM-02, en cuya teleologia se
encuentra la intencién de mejorar el acceso del publico a informacion sobre productos y
servicios financieros bancarios, para la adopei6n de sus decisiones. Si bien la LB es previa a
la LSRSF, puede afirmarse que las obligaciones de divulgacion contenidas en la primera
tienen por objetivo que se informe adecuadamente a los usuarios sobre los servicios

brindados por los bancos y sus respectivos costos.

B tal sentido, el hecho de que el art. 2 LSRSF desarrolle el objeto del referido sistema,
no contradice de manera alguna la calidad de bien juridico que oforga el sefior
Superintendente a la transparencia, tratandose de una categoria preexistente a dicha ley, la
cual es de gran relevancia en el 4mbito financiero, al grado de haberse desarrollado en la

NCM-02. Por lo tanto, no se consideran atendibles los alegatos de la sociedad apelante,

analizados en el presente apartado.
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¢) Nulidad absoluta

La sociedad apelante plantea la supuesta nulidad absoluta de la resolucion impugnada, ya
que en su opinion no cumple con la especial motivacion que exige el art. 72 inciso 1° LSRSF,
lo cual a su criterio es causal de nulidad absoluta en los términos de los arts. 71 letra d)
LSRSF y 36 letra h) LPA. Sefiala que se generd indefension en contradiccion del art. 154
LPA, que el cambio de criterio vulnera el principio de legalidad contenido en el inciso 3° del
art. 86 Cn., retomado por la LPA en el art. 3, y que la resolucion apelada fue extemporanea
[arts. 61 y 71 letra d) LSRSF y 36 letra b) y h) LPA].

El sefior Superintendente expreso que el art. 72 LSRSF hace referencia a la motivacion y
contenido general de la resolucién final, con relacion a las etapas del procedimiento
sancionador establecidas en el art. 54 LSRSF, las cuales fueron plenamente desarrolladas en
respeto del derecho de defensa del banco, por cuanto desestimé la nulidad absoluta del art.
71 letra d) LSRSF; asimismo, descartd la nulidad regulada por el art. 36 letra h) LPA, puesto
que se refiere a la instruccion 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 la
extemporaneidad, identifico como plazo relevante el regulado por el art. 89 LPA, destacando
que el término previsto por el art. 61 LSRSF no tiene una consecuencia legal aparejada en

€aso s¢ sobrepase.

Este Comité considera que el art. 71 letra d) LSRSF, al establecer que son nulos
absolutamente “los actos dictados contra ley expresa y terminante”, se refiere a actos
emitidos a pesar de existir prohibiciones o inhibiciones legales para el funcionario actuante,
pero no se trata de una cldusula abierta para convertir el incumplimiento de cualquier
requisito previsto en la ley como causal de nulidad de pleno derecho. En esa linea, la supuesta
inobservancia de la exigencia de especial motivacion en la resolucion 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 referencia a causales de nulidad absoluta

reguladas expresamente en leyes especiales, por lo que una deficiencia de motivacion, al no

C
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haber sido considerada como tal por la LSRSF, no puede dar lugar de manera automética ni

directa a la figura denunciada.

Sobre la supuesta violacion al derecho de defensa, este Comité considera natural que la
resolucién final sea el acto en que se dan a conocer las valoraciones definitivas sobre la
gravedad de la conducta y otros aspectos relacionados con la sancion a imponer, por lo que
no resulta atendible el alegato de indefensién respecto a decisiones que son tomadas hasta en
esa etapa del procedimiento. Se observa entonces que en ¢l presente argumento subyace una
mera inconformidad con lo resuelto y la intencién de controvertirlo, descartindose la nulidad

absoluta.

En cuanto a la supuesta extemporaneidad de la resolucion apelada, este Comité estima
que el plazo del art. 61 LSRSF, es un término parcial, referido unicamente para la emisién
de la resolucién final, al haberse concluido las actuaciones, tratindose de una regulacion
previa a la entrada en vigor de la LPA, la cual prevé un término integral y total méximo de
nueve meses para finalizar el procedimiento, por lo que al haberse tramitado dentro del plazo
Giltimamente citado, no se gener6 una extemporaneidad capaz de causar una nulidad absoluta.
Derivado de lo anterior, la simple inobservancia del art. 61 LSRSF resulta inocua por
constituir una irregularidad no invalidante que, por los mismos motivos antes expuestos
respecto a la motivacion del acto, no genera una causal de nulidad absoluta segin los arts. 71

letra d) LSRSF y 36 letra h) LPA.

En consecuencia, se desestiman los alegatos de la sociedad apelante relacionados a la

nulidad absoluta del acto recurrido.

Recapitulando y concluyendo, en el presente recurso de apelacién se declararon sin lugar
las vulneraciones alegadas por el cambio de criterio del sefior Superintendente en cuanto a la
apertura de un procedimiento sancionador comin y se reconocié la existencia de violaciones
a los principios de coherencia, igualdad y proporcionalidad, por la modificacion injustificada
de criterio sobre la gravedad, dafio y probable peligro de la conducta, asi como respecto a la

sancién aplicada; asimismo, se consideré infundado el cambio de criterio por atribuir efectos
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y asignar consecuencias juridicas diferentes a conductas similares, cometidas en un mismo
momento histérico, desvirtuandose asi el cambio en la realidad normada como supuesto
invocado para modificarlo, Adicionalmente, se descart6 la concurrencia de otros supuestos

que habilitan la separacion de los precedentes, tales como un error interpretativo y un cambio

subjetivo de la autoridad actuante.

Las vulneraciones advertidas no inciden en manera alguna respecto a la responsabilidad
administrativa del banco, manteniéndose esta incélume al no haber sido cuestionada, por lo
cual se continu6 conociendo los alegatos de apelacidn sobre el supuesto error en la aplicacion
del tipo sancionador y la nulidad absoluta del procedimiento, argumentos que se declararon

sin lugar,

~ POR TANTO: sobre la base de los razonamientos expuestos y de los articulos 2 y
86 inciso 3° de la Constitucidn; 2, 43, 44, 50, 54, 60, 61, 66, 67, 68, 71 y 72 de la Ley de
Supervision y Regulacion del Sistema Financiero; 66 incisos octavo y final de la Ley de
Bancos; 3, 36, 89, 117 y 158 de la Ley de Procedimientos Administrativos; y, 34 de las
Normas Técnicas para la Transparencia y Divulgacién de la Informacién de los Servicios

Financieros Bancarios, este Comité RESUELVE:
L Modificar la resolucion pronunciada por el sefior Superintendente del Sisterna
Financiero, a las 10 horas 30 minutos del 24 de febrero de 2023, en el
* procedimiento administrativo sancionador PAS-12/2022, en ¢l sentido siguiente:
a) Confirmar la responsabilidad administrativa de Banco Promerica, Sociedad
Andénima por el incumplimiento a lo establecido en el art. 66 de la Ley de
Bancos, incisos octavo y final, con relacion al art. 34 de las Normas Técnicas
para la Transparencia y Divulgacién de la Informacion de los Servicios

Financieros Bancarios (NCM-02).

b) Dejar sin efecto la multa de mil doscientos tres dolares con treinta y cuatro
centavos (US$1,203.34) impuesta a Banco Promerica, Sociedad Andnima por

el incumplimiento antes identificado, sancién que debera ser sustituida por el
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sefior Superintendente por una amonestacion escrita, de acuerdo con sus auto
precedentes  pronunciados en los procedimientos administrativos
sancionadores PAS-1/2022 Simplificado, PAS-03/2022 Simplificado, PAS-
5/2022 Simplificado y PAS-06/2022 Simplificado.
Il Dejar sin efecto la suspensiéon provisional de los efectos del acto apelado,
otorgada en el auto de admision del presente recurso.
III. Devolver oportunamente el expediente con referencia PAS-12/2022 a la
Superintendencia del Sistema Financiero.

IV.  Archivar el presente expediente de apelacion.

Se hace del conocimiento de las partes intervinientes que la presente resolucion
constituye un acto definitivo con el que se tiene por agotada la via administrativa, en

consecuencia, no admite recurso alguno en esta sede. Notifiquese.-

PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROS DEL COMITE DE APELACIONES DEL
SISTEMA FINANCIERO QUE LA SUSCRIBEN.
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conforme con su original, con el cual se confrontd. Y para los efectos legales, extiéndase la presente
certificacién, 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
velintitrés.

Secretario del Comité de Apelacion% del Sistema Fin&ﬁiem

RECIBIDO

{ DE ASUNTOS

a Financiero
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