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La infrascrita: Secretaria del Comité de Apelaciones del Sistema Financiero: Certifica la resoluci@ﬂ
de las dieciséis horas con quince minutos del dia diecinueve de octubre de dos mil quince, en & :-
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recurso de apelacién promovido por la sociedad Servicios Integrales Médicos, Sociedad Anénima —smy”

de Capital Variable, en el expediente Ref. CA-8-2015 y que literalmente dice:
“CA-8-2015

COMITE DE APELACIONES DEL SISTEMA FINANCIERQ. San Salvador, a las dieciséis

horas con quince minutos del diecinueve de octubre de dos mil quince.

Por agregados el escrito de folios 65 y 66, mediante el cual el sefior Superintendente del
Sistema Financiero contestd la audiencia conferida y el escrito de folios 78, mediante el cual el
mismo funcionario, remite el célculo de mora y multa registrado a la fecha siete de marzo de 2014,
correspondientes a los periodos de diciembre de 2011 y de enero a julio de 2012, ¢l cual se

encuentra agregado de folios 79 al 82.

Vistos en apelacién [a resoluciéon pronunciada por el Superintendente del Sistema
Financiero, a las once horas det dia quince de abril del presente afio, en el procedimiento
administrativo sancionador de referencia PAS-10/2013 promovido contra la sociedad SERVICIOS
INTEGRALES MEDICOS, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, que puede
abreviarse SERVICIOS INTEGRALES MEDICOS, S.A. DE C.V., a la que se le sanciond con una
multa de un mil ciento once délares con veintiocho centavos (US$1,111.28) mas los recargos
moratorios de nueve mil novecientos cincuenta y seis dolares con nueve centavos (US$9,956.09)
por el incumplimiento de la obligacion de pagar las cotizaciones de sus trabajadores de conformidad
con lo establecido en los arts. 13 v 19 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, en adelante

Ley SAP, situacion tipificada y sancionada en el art. 161 de la referida ley.
Y CONSIDERANDO:

I.- Que el sefior José Omar Duarte Mendoza, en calidad de representante legal de la
sociedad antes enunciada al impugnar la resolucion en comento, expuso en sintesis, que esta en
desacuerdo con la resolucién impugnada ya que en ésta se ha determinado que la referida sociedad
ha incumplido con el pago de las cotizaciones de sus trabajadores a pesar de que al contestar el
emplazamiento respectivo se expusieron las razones que le impidieron cumplir con sus obligaciones
patronales, dentro de las que destaca un grave incendio que se suscité en la empresa. Asimismo, en
ese momento se aportaron los documentos de respaldo respectivos: planillas de pago y convenios

firmados con las administradoras de pensiones.




Afirma que lo anterior demuestra que la sociedad apelante siempre ha tenido la
disponibilidad para cancelar los valores pendientes de pago a las administradoras de fondos de
pensiones, al punto de que a ia fecha se encuentra totalmente solvente tanto de los planes de pago

suscritos, razon de la imposicion de multa y recargo, como de las planillas previsionales vigentes.

II. Mediante auto de las nueve horas del once de mayo de dos mil quince, se admitio el
recurso de apelacidén interpuesto por el sefior Jos¢ Omar Duarte Mendoza, en caricter de
representante legal de la sociedad Servicios Médicos Integrales, S.A. de C.V., se suspendieron los
efectos del acto impugnado y se abrié a prueba el presente recurso de apelacion por el término

previsto en el art. 67 inciso 1° LSRSF.

Dentro del término de prueba, la sociedad apelante presentd el escrito que corre agregado a
f. 37 del expediente de apelacién, al cual anexé: 1) Solvencia original emitida por AFP Crecer,
S.A., de fecha veintiocho de abril del presente afio; 2) Copias certificadas de planillas de AFP
CRECER S.A,, junto con sus recibos de liquidacién de calculo de mora pagados correspondientes a
los periodos de abnil de 2008, enero de 2001, junio y septiembre de 2007; 3) Copia certificada de
planilla de pago de AFP Crecer, S.A. debidamente cancelada correspondiente al periodo de marzo
de 2015; 4) Copia certificada de compromiso unilateral de pago suscrito con AFP CONFiA, S.A,;
5) Original de historial de pago realizado con AFP CONFIA, S.A. en relacion con el convenio de
fecha 27 de abril del corriente afio; y, 6) Copias certificadas de planillas de pago de AFP Confia,
S.A. debidamente cancelada juntos con sus recibos correspondientes a los meses marzo y abril de

2015,

III. Por medio de auto de las diez horas con treinta minutos del veintiocho de mayo de dos
mil quince, se tuvo por agregados el escrito y documentos anexos al mismo presentados por la
sociedad recurrente y en atencidn a lo previsto en el art. 67 inciso final LSRSF, se contirid
audiencia al Superintendente del Sistema Financiere para que se pronunciara sobre los argumentos

expuestos y la documentacion presentada como prueba por la sociedad apelante.

El sefior Superintendente contestd la audiencia conferida mediante escrito que corre

agregado a folios 65 y 66, en los siguientes términos:

Que de conformidad con lo establecido en la Ley SAP y la LSRSF, “LOS CONVENIQS
DE PAGO Y FL PAGO MISMO, no son eximentes de responsabilidad o atenuantes que deban

lomarse en consideracién al momento de tmponer las sanciones™. Agregd que el art. 161 de fa Ley

SAP tipifica y establece la sancidn a imponer cuando un empleador incumple con su obligacién de
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pagar las cotizaciones dentro de los primeros diez dias habiles del mes siguiente a aquel en que sk
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devengaron los ingresos atectos (art. 19 Ley SAP) y que, ademds, dicha disposicidn legal no da un

margen de discrecionalidad para imponer la sancion.

Que la Supernintendencia velara por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales de
la Ley SAP, relacionadas con el pago oportuno de las cotizaciones previsionales de los trabajadores,
va que con ello se garantiza que las cotizaciones lleguen a las cuentas individuales de los
trabajadores, para que en el futuro no les hagan falta dichas cotizaciones y asi poderse pensionar por
vejez art. 104 letra c) Ley SAP. Afirma la Superintendencia que lo mas importante que la mora en
el pago de cotizaciones no les deje desprotegidos del seguro de invalidez y sobrevivencia que cada
administradora de fondos de pensiones contrata anualmente, para proteger a sus afiliados contra las
contingencias de invalidez o muerte causadas por accidentes o enfermedades de tipo comun arts.

105, 106, 116 y 124 Ley SAP.

Por medio de auto de las diez horas con cincuenta minutos del dia doce de junio del
presente afio, este Comité solicitd, para mejor proveer, nuevo cdlculo de multa y mora de la
sociedad apelante estimado al siete de marzo de dos mil catorce, en la que se considere tinicamente
la omision total de pago en el periodo comprendide de diciembre de 2011 y de enero a julio de

2012, en el fondo de pensiones de la AFP CONFIA, S.A.

Mediante escrito de fs. 78 el sefior Superintendente remitié €l memorando ISP-092/2015
suscrito por la Intendente del Sistema de Pensiones y los anexos [I-A, IV, V v VI en los cuales se
consigna el calculos de mora y multa para el empleador Servicios Integrales Médicos, S.A. de C.V.,

correspondientes a los periodos relacionados.

Con lo anteriormente expuesto se tiene por concluido el tramite del presente recurso de

apelacién, por lo que se procede a emitir la resolucidn tinal que corresponde.

IV. La resoiucién objeto de impugnacién es la emitida por el sefior Superintendente del
Sistema Financiero, a las once horas del dia quince de abril del presente afio, mediante la cual
sanciond a la sociedad SERVICIOS INTEGRALES MEDICOS, S.A. DE C.V., con una multa més
los respectivos recargos moratorios, por el incumplimiento de la obligacién de pagar las
cotizaciones de sus trabajadores de conformidad con los arts. 13 y 19 de la Ley SAP, cuyo

incumplimiento genera la infraccion al art. 161 de la referida ley.



De acuerdo con el planteamiento de la sociedad Servicios Integrales Médicos, S.A. de C.V,,
en su escrito de apelacion, su inconformidad la hace recaer en los siguientes puntos: 1) que el
incumplimiento con €l pago de sus obligaciones previsionales dentro del plazo se debe
principalmente por un grave incendio quc se suscitd en la empresa; 2) que se firmaron convenios de
pagoe con las administradoras de fondos de pensiones; v, 3) que a la fecha se encuentra totalmente al

dia en el pago de cotizaciones previsionales.

De lo anterior se colige, que lo que la apelante pretende es que se le exima de
responsabilidad sobre el incumplimiento incurrido, por existir justo impedimento como el que
sefiala —incendio suscitado en su empresa-, para cancelar las cuotas previsionales dentro del plazo

legamente establecido.

Antes de analizar el planteamiento al respecto, este Comité estima oportuno  hacer

referencia sobre las conductas ilicitas que se le atribuyen a la apelante, previstas en la Ley SAP.

En el expediente PAS-10/2013, a fs. 203 y sigutentes se encuentra agregada la resolucién
objeto de apelacidn, en la que consta que en €l Memorando ISP-353/2012 a f. 2 se tienen por

establecidos los incumplimientos incurridos por la empleadora, siendo estos los siguientes:

1) Mora por no declaracion v no pago de las cotizaciones previsionales de sus trabajadores
en AFP CONFIA, S.A., la suma de US$788.92 correspondiente a los periodos de devengue que

comprende de marzoe a junio de 2007 y septicmbre de 2009.

2) Mora por declaracion y no pagoe de las cotizaciones previsionales de sus trabajadores en
AFP CONFIA, S.A., la suma de US$17,596.20 correspondiente a los periodos de devengue del mes
de mayo de 2007 a julio de 2012.

3} Mora por insuficiencias en AFP CONFIA, S.A, la suma de USS221487

correspondiente a los periodos de devengue de enero a abril de 2007.

4) Mora por no declaracion y no pago de las cotizaciones previsionales en AFP CRECER,
S.A., la suma de US$351.64 correspondiente a los periodos de devengue de febrero de 2010 v abril

de 2012.

5) Mora por declaracion y no pago de las cotizaciones previsionales en AFP CRECER,

o

S.A., la suma de US$20,958.94 correspondiente a los periodos de devengue de mayo de 2007 a

julio de 2012.



6) Mora por insuficiencias en AFP CRECER. S.A., la suma de US$37.52 correspondienté é_i

devengo del mes de enero de 2001. N
En la Ley SAP, en el acapite “Obligatoriedad de las cotizaciones™, en la parte pertinente
al caso, €l art. 13 establece: “Durante la vigencia de la relacion laboral deberan efectuarse

cotizaciones obligatorias en forma mensual al Sistema por parte de los trabajadores y los

empleadores™.

Sobre la declaracién y pago de las cotizaciones, el art. 19 inciso 3° dispone: “La

declaracién y pago deberdn efectuarse dentrg de los diez primeros diay habiles del mes siguiente a

aquél en que se devengaron los ingresos afectos, ...,

Mientras que en el apartado “Imcumplimiento de la obligacién de pagar”, el art. 161
prescribe “Constituye infraccion para el empleador el incumplimiento de la obligacion de pago de

las cotizaciones, en los sigwientes casos:

I La omisién absolutu del pago de la cotizacion, dentro del plazo legal sefalado,

se sancionarg con una multa del veinte por ciento de la cotizacién no pacada

mas_un_recargo movatorio del dos por ciento por cadd mes o fraccion, sin

perjuicio de que deberd pagar las mismas y las rentabilidades dejadas de

percibir en las respectivas cuenias de los afiliudos afecrados | ...).
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Pagar una suma inferior a la cotizacion que corvesponde dentro del plazo legal

establecido, serq sancionado con una multa del diec por ciento de dichas

coticaviones dejadus de pagar mas un recargo moratorio del cinco por ciento de

dichas cotizaciones por cada mes o fraccion, sin perjuicio de que deberd pagar

las mismas vy las rentabilidades dejadas de percibir en la respectiva cuenta de

los afifiados afecrados ™.

De la norma transcrita se identifica una falt tipo y de ésta derivan tipos de faltas’, a saber:

' En materia penal. la doctrina denomina defito tipe a la figura basica que consiste en una determinada
conducta considerada ilicita por ¢l legislador, en cambio las distintas manifestaciones de esa misma conducta
las denomina come #ipos de delito, v.g. las lesiones comeo delito tipo, asi come las distintas connotaciones de
la misma, que las identifica como las graves, muy graves y culposas.

Por lo que en razén del principio penal como expresion del fus puniendi, asi como también en atencion a la
utilizacién de la terminologia apropiada para el sancionador administrativo, se utilizardn los términos de éste
ultimo identificando tales figuras como falta tipo v tipos de falia.
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La falia tipo es la omisidon de pago por parte del empleador, de las obligaciones

previsionales dentro de los 10 dias habiles del mes siguiente de los ingresos afectos.
Los tipos de faltas pueden venticarse de dos formas:

- Falta de pago de la totalidad de la cotizacidn; y,

- Pago parcial (insuficiencia) de la cotizacion.

A estas dos conductas el legistador les ha asignado consecuencias (sanciones) distintas, tal

como s¢ aprecia €n la norma transcrita.
De esa misma disposicién se extraen varnas figuras:

a) Obligacién de pago de cotizaciones;
b} Omisidn total o parcial de pago; y,

¢} Sanciones dependiendo del tipo de omisidn.

De lo antertor se establece que la Ley SAP, es clara al exigir que las obligaciones
mensuales relacionadas con la declaracidn y pago de las cotizaciones previsionales deban realizarse
dentro de un plazo preestablecido. El plazo para el cumplimiento de estas obligaciones es de suma
importancia, ya que es una herramienta legal que el legislador impone al sujeto obligado para que
entere oportunamente las cuotas previsionales y de esa forma se coneretice la proteccion del bien
juridico que regula la ley. De ahi que, ante el incumplimiento de obligacién de pago de las

pensiones dentro del plazo previsto en la norma configura infraccidon y por tanto, habilita a la
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autoridad competente —previo procedimiento respectivo- aplicar la sancidén que corresponde.

En el caso de autos, no obstante lo relacionado en ¢l Memorando [SP-353/2012, segun el
texto de la resoluciéon impugnada, se sanciondé a la sociedad apelante con multa mas recargos
moratorios por incumplimiento a la obligacion de pagar las cotizaciones correspondientes a los

periodos siguientes: noviembre de 2010, de abril a_septiembre vy diciembre de 2011; de enero a

julio 2012 y mora por insuficiencias por los periodos de enero a abril de 2007. La resolucion de

mérito fue pronunciada el dia 15 de abril del presente afio y notificada el 23 del mismo mes y afio.

De ahi que, por tratarse de aplicacion de multas por incumplimiento de obligaciones de
pago de pensiones durante los meses antes relacionados —del mes de noviembre de 2010, de abril a
septiembre y diciembre de 2011 y de enero a julio de 2012 y la mora por insuficiencias respecto a

los periodos de enero al mes de abril de 2007-, este Comité estima que previo a conocer sobre el
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planteamrento de la apelante, se vuelve oportuno hacer algunas acotaciones sobre la polestaa“f_:\'

sancionatoria de la Administracion Pabhcea, a etecto de determinar si en el caso de autos dicha

potestad se ha ejercido dentro de los parametros gue la Constitucién y la ley indican.

Al respecto, se trae a colacion lo expuesto tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
de que la potestad sancionadora de la Administracién Pablica puede definirse como aquélla facultad
atribuida para imponer correcciones a los ciudadanos o administrados por la comisidon de
infracciones. Que dentro de ese marco, la Administracion Publica, al imponer_una sancion, debera
cerciorarse que se reunan entre otros elementos, los siguientes: 1) la existencia de una accion u
omision, come puede ser un comportamiento positivo u omisivo del administrado que vulnera un
mandato o una prohibicion contenida en una norma legal; 2) la existencia de una sancion. Para que
este comportamiente sea constitutivo de infraccion es necesario que el ordenamiento legal reserve
para cl mismo una reaccién de caracter represivo; 3) la tipicidad de la intraccion, implica que el
comportamiento del infractor, asi como la sancidn prevista para el mismo, deben estar debidamente
descritos con suficiente precisién en una norma con rango de ley; y, 4) la culpabilidad, en todo
ordenamiento sancionador rige el criterio de que la responsabilidad puede ser exigida solo si en el

comportamiente del agente se aprecia la existencia de dolo o de culpa.

En términos generales, la potestad sancionadora de la Administracién se activa por
actuaciones por parte del administrado consideradas ilegales y como consecuencia de tal conducta y

de resultar responsable, se le impondré la sancidn respectiva prevista en la norma.

Conforme a nuestra Constitucidn, la facultad sancionatoria de la Administracidn se ejerce
dentro de un determinado marco normativo que deviene en primer orden del art. 14 Cn., el cual
contempla la potestad sancionadora administrativa, al establecer que “...la autoridud administrativa
podra sancionar, mediante resolucion o sentencia v previo el debido proceso, las contravenciones a
las leves, reglamentos u ordenanzas...”, teniendo a la base los principios y derechos que establece

la misma Constitucion que le fueren aplicables.

Sin embargo es de destacar que Ia potestad sancionadora tiene limites, uno de ellos se
encuentra €n una manifestacion del principio de legalidad que recoge el art. 86 inciso final Cn. que
prescribe: “Los funcionarios del gobicrno son delegados del puchlo v no tienen mas facultades que

las que expresamente les da la lev”.

Es asi que en virtud de la sujecion a la ley, la Administracion sélo podra actuar cuando

aquella la faculte para que su actuacién se repute legal, va que las actuaciones administrativas




aparecen antes como un poder atribuido por la ley, por ella delimitado y construido. Esta premisa de
habilitacién indudablemente extensible a la materia sancionatoria, deviene en la exigencia de un

mandato normativo que brinde cobertura a todo gjercicio de la potestad.

Como corolario de todo lo anterior, también se reconoce que los principios inspiradores del
orden penal son de aplicacidn con ciertos matices al derecho administrativo sancionador, dado que
armbos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado art.14 Cn. Por consiguiente, los
postulados que rigen el Derecho Penal han de verse reflejados en las actuaciones dirigidas a ejercer
las potestades sancionadoras de la Administracién, por constituir garantias procedimentales insitas
en el marco constitucional, no mediante su aplicacidn literal, sino en la medida necesaria para

preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto que rige el fus puniendi.

Y es que, en multiples resoluciones la Sala de lo Contencioso Administrativo al referirse a
este tema, ha reiterado “que la potestad sancionadora de la Administracion se enrnarca en principios
correspondientes a los que rigen en matena penal, pero con las particularidades o matices propios
de la actividad realizada por la Administracion. Sabido es que existen distinciones importantes entre
la actividad penal y la actividad administrativa, en razén de las distintas funciones que cumplen en

un Estado de Derecho...” Sentencia 11-01-2014, juicio ref. 216-2006.

Entre los postulados del Derecho Penal se encuentra el de prescripeidn de 1a accion, el cual
se configura como aquella limitacién que persigue que se declare la extincidon de la facultad
punitrva ante la inactividad o laxitud de la autoridad competente para ejercerla, por dejar transcurrir
el tiempo legal méximo previsto para perseguir las conductas consideradas ilicitas, con la finalidad

de proscribir persecuciones potencialmente perpetuas.

En ese sentido, en el ambito del derecho sancionador administrativo la prescripcién opera
como una garantia, por lo que una vez vencido el plazo que la regula sin que dentro del mismo se
proceda al castigo de conductas ilicitas, el infractor ya no deberia ser enjuiciado ni mucho menos

reprimido, manifestandose asi la seguridad juridica en el marco del ius puniend.

Ahora bien, en cuanto al tratamiento procedimental de dicha figura en materia

“

sancionatoria, la Sala de lo Contencioso también ha declarado, entre otros criterios, que “..Jg
existencia de la prescripcion es apreciable de oficio (..) v si habiendo prescrito la accion
disciplinaria es dictada una resolucion definitiva y de fondo, en la futura fose de impugnacion

dicha deficiencia sera la que deba analizarse inicialmente. Lo anterior encuentra su fundamento en



razones de orden publico, interés general v seguridad juridica”. Sentencia del 03-05-2013, en J'él

juicio ref. 326-2008. \

Dentro de ese marco conceptual, resulta que al trasladar las precisiones que anteceden —con g
ol

relacidn a la potestad sancionatoria- al caso sub judice, este Comité de Apelaciones al revisar el
marco legal, encuentra que 1a Ley SAP bajo ¢l acapite “*Caducidad de la accion sancionatoria” en el
art. 153 ordena que: "La facultad para la aplicacion de sanciones por infracciones caducard en el

plazo de tres arios, contados desde la fecha en que se cometiere la infraccion”™

Este tema de la “caducidad” que prevé dicha disposicién ya ha sido abordado en otras
resoluciones emitidas por este Comité, en las cuales ha declarado que la Ley SAP, marco normativo

que regula e[gxstéﬁa dé& ahorro para pensiones Fn El Salvador, esta comprendido por el conjunto de

instituciones, normas y procedlmtentos mediante los cuales se administrardn los recursos destinados
a pagar las prestaciones para cubrir los riesgos de invalidez comun, vejez y muerte (art. 1 Ley SAP).
Ademas, que dicho cuerpo legal desarroila su régimen relativo a las infracciones y sanciones, que
comprende tanto la descripcion de las conductas que la ley considera como contravenciones al igual
que los parametros o rangos para el calculo de las sanciones, arts. 157 y siguientes de la Ley SAP,

entre otros.

También ha declarado, que por tratarse de un cuerpo legal especial, la Ley SAP goza de

R n ]

aplu_acmn preterente respecto a otras leves (art. "33 Ley SAP), de manera que sus preccptos

e —

prevalecerdn en caso de que otra norma la contrarie y anicamente se Iendran ¢omo derocadaa 0

mod1f' cadds cuando el legislador expresamente lo dlbponga

Dentro de ese marco, el art. 133 de la Ley SAP, ftja un plazo dentro del cual la autoridad
competente esta habilitada para la aplicacién de sanciones per infracciones a diche cuerpo legal; y,
aun cuando la ley hace referencia a la caducidad, este Conuté entiende gue en todo caso se trata del
plazo limite para ejercer la facultad de determinar una situacion juridica concreta por infracciones
cometidas a dicha ley; por lo que, dicha figura corresponde a la extincidn del ejercicio del ius

puniendi para poder sancionar infracciones por el transcurso del tiempo.

Siendo esto asi, la caducidad en los téminos expuestos opera como sindnimo .de
_ prescripeion, la cual como ya se dijo, en materia sancionatoria constituye una causa de extincién
basada en principios de seguridad juridica. Se trata pues, de una causa que impide el ejercicio del

poder sancionador por el simple transcurso del tiempo establecido por el legislador.



.Al analizar dicha figura en los términos de la Ley SAP, este Comité estima que si bien el

s

plazo regulado en el art. 153 para lai 1mp031c10n de sanc:lones puede consnderarse breve (en relacion
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al al que preve el art 69 LSRSF) tamblen s¢ debe puntuallzar que ello tiene una razon de ser, la cual a

juicio de este Comlte responde ala 1rnp0rtanc13 que el leglslador otorgo a la eﬁc1en(:1a con la cual
e

la autoridad adrmmstratwa debe actuar en esta materia; es decir, con la debida diligencia ante la

P

advertencna de u'rl' 1ncumplmuent0 de parte de los patronos o empleadores de declarar y pagar las
cotizaciones de sus empleados en el plazo establecido por la ley (dentro de los diez dias habiles del
siguiente mes), y todos aquellos sujetos obligados al cumplimiento de la misma que incurran en

conductas ilicitas tipificadas como tal en la Ley SAP.

Por lo tanto, la disposicidén en estudio 1rnpone un_deber de celendad a la autondad
e - . e e e
adm]mstratwa en tutelar el bien juridico que conmdere en riesgo, en v1rtud del cual no puede aphcar

san(:lones despues de pasados tres afios desde el cometimiento de la infraccién. Lo anterior guarda
.

relac10n con la urgencia de que las sanciones que se impongan produzcan el efecto disuasivo

esperado, en el sentido de que el empleador moroso no reincida en la conducta antijuridica para
futuros periodos mensuales del pago de la cotizacion al ser objeto de las multas y recargos
moratorios, como los que estipula la ley SAP. Se nota entonces como el legislador optd por un
sistema de proteccion al bien juridico ‘“‘seguridad social” en €l cual ¢l incumplimiento a las
obligaciones previsionales sean castigadas dentro de un periodo relativamente breve, buscando el
mayor efecto correctivo e inmediato posible, pero dejando intactas las obligaciones frente al fondo
de pensiones, las cuales son imprescriptibles (art. 20 Ley SAP). A fin de concluir sobre el tema que
nos ocupa, cabe agregar a lo expuesto por la Sala de lo Contencioso Administrative en la sentencia
emitida en el juicio ref. 326-2008, que también dicho tribunal ha reiterado en otra sentencia, que
“...la misma autor-idad debe de oficio cerciorarse que la aplicacion de su actividad punitiva estd
siendo ¢jercida dentro de los fimites que el devecho prevé, yva que imponer una pena fuera de los
limites juridicos, se concreta en la imposibilidad de exigir responsabilidad al presunto infractor, en
tanio que no estamos ante una prescripeion de cardcter civil que debe ser alegada, sino ante la
extincion del ius puniendi por el paso del tiempo, que es una prescripcion de interés pithlico ™.

(Sentencia pronunciada en el juicio ref. 251-2010).

En consonancia con lo anterior y en atencién al principio constitucional de seguridad
juridica, art. 2 Cn., cuando una sancién sea impugnada via recurso de apelacion, este Comite estara
facultado y obligado para verificar que haya sido aplicada dentro del limite temporal que la Ley
SAP prevé, incluso de oficio, pues el administrado al haber impugnado una sancion, abre la

posibilidad de que este Comité examine tal actuacién como un aspecto de mero derecho, determinar
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s1 la autoridad que la impuso contaba con la competencia temporal para tales efectos. Con relacion a

lo anterior, y en consideracién al art. 68 inc. 2° LSRSF, cabe recordar que la Sala de lo Contengiosd

Administrative al pronunciarse sobre actuaciones del Tribunal Sancionador de la Defensoria del
Consumidor, afirmé que “la prescripcion puede v debe ser declarada de oficio, tanto en sede
administrativa como judicial, en vista que se estan tutelando derechos de orden publico™; situaciéon
que a criterio de este Comité no rompe con las reglas del pnncipio de congruencia regulado en la

referida disposicion, juicio ref. 251-2010.
— e e e

En adicién a lo anterior, es de destacar que conforme el art. 121 LSRSF, el cual regula
expresamente las normas que se consideran derogadas con la entrada en vigencia de la citada
norma, en la que no aparece sefialada la Ley SAP, por lo tanto no puede ser desestimada por este

Comité por resultar aplicable al presente caso.

En vista de lo anterior, este Comité considera que, por razones de seguridad juridica, el art.
153 Ley SAP debe ser aplicado en las condiciones ofrecidas por ¢l legislador, es decir, que la
autoridad competente dispone de tres afios contados desde la fecha que se cometiere la presunta
infraccion para —previo procedimiento- determinar la responsabilidad y de comprobarse, aplicar las

sanciones por incumplimiento a las obligaciones contenidas en dicha ley.

Ahora bien, es importante aclarar que la limitacion al ejercicio del ius puniendi de la
Administracion Publica por el transcurso del tiempo mediante la prescripeion o caducidad, en nada
afecta la exigibilidad de las obligaciones previsionales adeudadas, situacion que garantiza la
proteceion de! fondo de pensiones y, en dltima instancia, la seguridad social y dignidad de los
trabajadores. Y es que. paralelamente a la persecucion det ilicito, ante la mora en el pago de una
cotizacion previsional, el articulo 20 de la Ley SAP impone /o obligacion a cargo de la Institucion
Administradora de Fondo de Pensiones correspondiente, de iniciar la accion administrativa de
cobro de forma oficiosa en el plazo de diez dias hdbiles después de haber concluido el periodo de

cumplimiento de la obligacion a cargoe del empleador.

Incluso, si en el plazo de treinta dias después de iniciada la accidon administrativa de cobro
no fuera posible la recuperacién de las cantidades adeudadas, ¢l citado articulo dispone que la
administradora estd [egitimada para inictar un proceso ejecutivo contra el empleador. Estos
mecanismos pretenden garantizar el cumplimiento forzoso de las obligaciones previsionales de
forma inmediata y sin limite temporal, al punto de establecer el legislador que cualquier deuda a
Javor del fondo de pensiones es imprescriptible (articulo 20 inciso 6” de la Ley SAP), lo anterior

con independencia del gjercicio de las demds potestades conferidas a la Administracion Piblica.

11
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Se insiste, que la accion de cobro no depende del inicio del procedimiento sancionador (por
cometimiento de la infraccion prevista en el articulo 161 de la Ley SAP), ni tampoco se ve
obstaculizada ni disminuida por el no ejercicio del fus puniendi ni por la concurrencia de la
prescripcion. Por esta razén, la declaratoria de la prescripeion no debe considerarse, en estos casos,

como la exoneracién de la obligacién de pago de cotizaciones al empleador moroso.

En cor‘respondenma con la intencidn manifiesta del legislador de darle preponderanmiil_

e o e .  r—— B T L —————

cobro de cotizaciones prewsmnales no existen razones que justifiquen que una Adrmmstradora de

Fondo de Pensrones una vez transcumdo el plazo de ley, no haya 1n1c1ad0 el procednmento de

o

cobro adnnmstratwo contra el empieador morose, o, blen subsecuentemente no haya promovido el
)( correspondlente proceso ¢jecutivo; pues, tal como se ha sefalado, el articulo 20 de la Ley SAP
i1 concibe estas acciones como un mandato y no como atribuciones de ejecucion voluntaria sujeta a la

L discrecion (o al arbitrio) de las Administradoras de Fondos de Pensiones.

Asimismo, la Superintendencia del Sistema Financiero como ente supervisor juega un papel
importantisimo en el cumplimiento de la obligacion de cobro a cargo de las administradoras en
mencién, pues cuenta con la facultad de exigir a los integrantes del sistema financiero el
acatamiento irrestricto de sus obligaciones legales; asi, el articulo 3 de la LSRSF inciso segundo

.

letra a) sefiala: “... Al efecto compete a la Superintendencia: a) Cumplir v hacer cumpliv, en el

ambito de su competencia, las leves, reglamentos, normas técnicas vy demds disposiciones
aplicables a los supervisados...”

En el caso que nos interesa, la trascendencia de esta supervxsmn s ev1den01a por tener
—— e —— . ———

tundamento en el ar‘tlculo I'?S de la Ley SAP pues ]a SSF puede, Jincluso, sancionar a las AFP por

—t—

mcumplimlentoe, a su ObllUE!CIOH de iniciar el tramite de cobro de las cotlzacmnes en los plazos

— e — — e — B

establemdos

——

En conclusion, las Admimstradoras de Fondes de Pensiones se encuentran obligadas a
exigir el cobro de toda mora previsional, en cualquier momento, por constituir una deuda
imprescriptible, actividad (o inactividad) que debera ser vigilada por la Superintendencia del
Sisterna Financiero, desatendiendo el tiempo que haya transcurrido v si ha prosperado o no un
procedimiento sancionador. Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad penal para los
empleadores que se apropien indebidamente de las cotizaciones retenidas (art. 245 del Cédigo

Penal).
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Aplicacién al caso concreto : [ - _
Como se relacioné en anteriores parrafos, la resolucion sancionatoria pronunciada el 15 de~-.. 7
abril de 20135, tue notificada el 23 del mismo mes v afio, por lo tanto, en esta altima techa adquieren

eficacia las sanciones consistentes en multas a cada periodo no pagado y recargos moratorios por ¢l
incumplimiento a la obligacién de pago de la cotizaciéon del mes en que incurridé la sociedad

apelante, y que en el presente caso se trata de cada uno de los meses comprendidos segun el

siguiente detalle: mes de noviembre de 2010; del periodo correspondiente al mes de abril a

septiembre y el mes de diciembre de 2011; y, del mes de enero a julio de 2012, asi como mora por

insuficiencias en ¢l perlodo comprendido de enero a abril de 2007 en la AFP CONFIA, S.A.

Para efectos de computar el plazo de la prescripcion ~denominada caducidad en la norma-
de la facultad sancienadora por infracciones a la Ley SAP, debe tomarse como referencia o punto

de partida la fecha en que se cometid la presunta infraccién.

Sobre tal figura, la Sala de lo Penal de {a Corte Suprema de Justicia ha sostenido: “Como
resultudo del principio de seguridad juridica v de legalidad, la accicn penal se extingue, entre
otras razones, por el mero transcurso del plazo pertinente, es decir, por la prescripcion que opera
de pleno derecho y que puede ser declarada en cualquicr estado de la causa, toda ver que sean
cumplidos los requisitos legales que imponen su declaracion. En ese sentido, a través de esta
institucion, el Estado cesa su potestad punitiva por ¢l cumplimiento del término seiialado en la
respectiva ley, ello tiene lugar cuando se ha defado vencer ¢l plazo dispuesto por el legislador para
el ¢jercicio de la accion penal sin haber adelantado luy gestiones necesarias tendientes a
determinar la responsabilidad del infractor de la ey pendl, o cual implica que la autoridud
Judicial  competente  pierde la  potestad de segulr una  investigacion” (SALA DE LO

PENAL/Sentencia Definitiva 37-CAS-2008 de fecha 17/06/2010)
En cuanto a la infraccion descrita en el art. 161 Ley SAP, se extrae lo siguiente:

a) Que se trata de una conducta omistva (impago de cotizaciones total o parcial);

b) Que es de ejecucién inmediata, que se realiza el undécimo dia del mes posterior al de
los ingresos afectos; y,

¢) De efectos permanentes o trascienden al perfeccionamiento de la falta y que cesaran

hasta la cancelacién total de las cotizaciones dejadas de pagar.
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En esa misma sentencia la Sala de lo Penal, se manitiesta en los.siguientes términos: “...¢/
tiempo de prescripcion de la accion penal, constituve un punto de discusion planteado por la
representunte fiscal, en tanto que ella aduce que "no ha cesado la accion delictuosa pues al no
haber sido pagadas las cuotas a lus Instituciones referidas, se contimia vulnerando el bien juridico
tutelado." 4 criterio de esta Salu, tal vision es completamente cquivoca, pues a pesar que la
vulneracion al bien juridico ha permanecido en el tiempo, la conducta delictiva consistente en la
retencion de las cuotas laborales, ya ha cesado en el tiempo, es decir, materialmente no se continita

ejecutando el delito. ™

Y agrega la citada Sala en fa misma sentencia: “En ese sentido, la tltima accion delictiva,
Jue consumada en el ario dos mil dos y pretender prolongar ¢n el tiempo la ejecucion del delito,
durante mds de cinco afos y mdxime cuando la negligencia de acudir al ente jurisdiccional para
iniciar la accion penal ha pendido tnicamente de la Fiscalia General de la Repiiblica, excede todo

pardametro de legalidad, razonabilidad del proceso y seguridad juridica...”

Es menester aclarar que si bien el delito por el que fue procesado el imputado en la causa
tramitada por esa Sala, era la apropiacion o retencién de cuotas laborales, la cual constituye una
conducta positiva consistente en un hacer, sin embargo el delito se perfecciona en la no entrega de

la sumas retenidas a su respectivo destinatario, que se traduce en una omision o un no hacer.

Esta tltima conducta es la que se conoce en esta sede, que la recurrente como patrono haya
incumplido no enterando dentro del plazo legalmente sefialado, las respectivas cotizaciones de sus

trabajadores.

El pronunciamiento de la Sala es claro v aleccionador, pues establece la diferencia entre la
comision del delito (en este caso fzlta o infraccidn) y sus efectos, los cuales trascienden en el

tiempo al pnmero.

Segin el art. 161 Ley SAP, la falta se comete llegado el undécimo dia sin que la AFP haya
recibido la totalidad de las cotizaciones de todos sus trabajadores por parte del patrono, sin perjuicio

del agravio infligido a éstos que perdurara hasta el cumplimiento de las obligaciones del tltimo.

Asi, de la norma y del pronunciamiento judicial se extrac: que el no pago de las
cotizaciones constituye una falta de ejecucion inmediata con efectos permanentes, en los cuales
éstos ultimos no inciden o modifican la naturaleza de la primera, es decir no la convierten en una

falta permanente para computo de la prescripcion.

14



Bien, establecido lo anterior, el caso en estudio comprende una multiplicidad d\&

infracciones y no de una tnica y continuada en el tiempo. En ese sentido, el cdmputo de la .~

prescripeion para cada una de las infracciones, comienza a computarse en el mes en que se

considera cometida.

De ahi que tomando en consideracion el anterior pardmetro, se hace una identificacién de
los periodoes caducados (siguiendo la terminologia de la Ley SAP) y aquellos en que la facultad
sancionadora de la Administracidn Publica se encuentra dentro del plazo legal, segiin anexo II-A

del Memorando [SP 058/2014, de fecha 11 de marzo del 2014, agregado a fs. del 181 al 186 es el

siguiente:
Periodos en los que se encuentra caducada la facultad sancionadora relativa a la

infraccion a la declaracién y no pago

Periodo Vencimiente | Fecha de | Caducéd la facultad de

del plazo legal | comisién de la|la SSF para la

para el pago | infraccién aplicacion ¥

notificacién de

sanciones (art. 153 Ley

SAP)

2010-11 14/12/2010 15/12/2010 15/12/2013
2011-04 16/05/2011 17/03/2011 17/05/2014
2011-05 14/06/2011 15/06/2011 15/06/2014
2011-06 14072011 15/07:2011 15/07.2014
2011-07 17/08/2011 18/08/2011 18/08/2014
2011-08 13/09/2011 14/09/2011 14/09/2014
2011-09 14/10/2011 17/10/2011 17/10/2014
2011-12 13/01/2012 16/01/2012 16/01/2015
2012-01 14/02:2012 15/02/2012 15/02:2015
2012-02 14/03/2012 15/03/2012 15/03/2015
2012-03 18/04/2012 19/04/2012 19/04/2013
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Periodos en los que se encuentra caducada la facultad sancionadora relativa a las

infracciones por insuficiencias

Periodo Vencimiento del | Fecha de | Caducé la facultad de
plazo legal para | comision de la|la SSF para Ia
el pago infraccién aplicacion y
notificacién de
sanciones (art. 153 Ley
SAP)
2007-01 14/02/2007 15/02/2007 15/02/2010
2007-02 14/03/2007 15/03/2007 15/03/2010
2007-03 18/04/2007 19/04/2007 19/04/2010
2007-04 16/05/2007 17/05/2007 17/05/2010

Periodos en los que el efercicio de la facultad sancionadora se encuentra dentro del plazo

legal
Periodo Vencimiento del | Fecha de | Plazo maximo para la
plazo legal para | comision de la | imposicién y
el pago infraccién notificacién de
sanciones (art, 153 Ley
SAP)
2012-04 15/05/2012 16/05/2012 16/03/2013
2012-05 14/06/2012 15/06/2012 15/06/2015
2012-06 13/07/2012 16/07/2012 16/07/2013
201207 16/08/2012 17/08/2012 17/08/2015

A continuacién se muestra un detalle de los periodos y montos en concepto de multas y recargos
moratorios correspondientes a los periodos cuya facultad para aplicar sanciones se considera
caducada:

16



AFP CONFIA, S.A.

Tipy de mora Multa
Art 161 Total a
Vencimient pagar

Afo y o plazo Decluraci Monto Recargos moratorios Declarac

mes de legal pura ¢l on ¥ no No No ion
cotizacton pago pago Insut pagado [nsuf pagado Insuf eronea

201011 141202010 $247.02 $49.40 $194.82 $£244.22
2011-04 16:05 201} $344.51 $68.90 $236.56 £305.47
2W011-05 14:416/2011 $29.14 $35.83 £19.45 $25.27
2011-D6 140772011 529.14 $5.83 $18.86 $24.69
2011-07 177082011 $29.14 $5.83 $18.20 $24.03
2011-08 13092011 $373.65 $74.73 $226.68 £301.41
2011-09 14:10:2011 $373.635 £74.73 $218.96 £293.69
200112 134312012 $373.65 £74.73 £196.29 8271.02
2012-01 144322012 $365.25 $73.05 $184.09 $257.14
2412-02 14/33/2012 $405.56 $81.11 $196.56 $277.67
2012-03 13:04:2012 $435.07 $57.61 202.10 $289.71
2007-01 14:02:2007 $453.89 $45.39 £1.929.13 $1.974.57
2007-02 134032007 $453.75 $45.38 $1.507.67 $1.953.05
2007-03 18/04:2007 $452.96 $45.30 $1.878.25 £1.923.55
2007-04 16/05:20067 $450.97 $45.10 $1.849.21 $1.894.31
TOTAL $3.008.78 | S1.811.57 | $601.75 | $181.17 | $1,712.57 $7.564.31 $10,059.80

Al sumar los montos totales correspondientes a la AFP CONFIA, S.A., se obtiene que el
monto de multa correspondiente a periodos caducados es de setecientos ochenta vy dos dolares con
noventa y dos centavos {LfS$782.92); mientras que en lo relativo a recargos moratorios la cantidad

asciende a nueve mil doscientos setenta y scis dolares con ochenta y ocho centavos (US$9.276.88).

Andlisis de las infracciones atribuidas v cometidas dentro de los 3 tiltimos aiios

Luego de haber identificado los periodos mensuales en los cuales se atribuyen los
incumplimientos a los arts. 13 ¥ 19 con relacion al art. 161, Lev SAP dentro de los 3 ditimos afios,
se procedera a conocer sobre el fondo de las mismas v al andlisis de los argumentos planteados por

la sociedad apelante.

La sociedad recurrente aduce que el incumplimiento de las obligaciones previsionales se
debié principalmente al grave incendio que se suscitd en la empresa, asi como también, al
cumplimiento de compromisos de pago asumidos a favor de las AFP, habiendo presentado como

prueba en esta sede administrativa la siguiente documentacién (folios 39 al 60):
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e Solvencia original emitida por AFP Crecer, 5.A,, de fecha veintiocho de abril del
presente afio.

e (Copias certificadas de planillas de AFP CRECER S.A., junto con sus recibos de
liquidacidén de calculo de mora pagada, correspondientes a los pericdos de abril de
2008, enero de 2001, junio y septiembre de 2007.

s Copia certificada de planilla de pago de AFP Crecer, S.A. debidamente cancelada
correspondiente al periodo de marzo de 2015.

» Copia certificada de compromiso unilateral de pago suscrito con AFP CONFIA,
S.A.

s Original de historial de pago de empleados emitido por n AFP CONFIA, S.A. de
fecha 27 de abril det corriente ano.

e Copias certificadas de planillas de pago de AFP Confia, S.A. debidamente

canceladas junto con sus recibos comrespondientes a los meses de marzo y abril de
2015.

Sobre lo alegado por la recurrente, el sefior Superintendente manifesté que los convenios de
pago v el pago mismo, no son eximentes de responsabilidad o atenuantes que deban tomarse en

consideracion al momento de imponer las sanciones conforme el art. 161 Ley SAP.

En primer iugar, la apelante reconoce haber incurrido en las conductas ilicitas atribuidas e
individualizadas. De ahi que, el incumplimiento a una obligacién desarrollada en los articulos 13 v

19 de la Ley SAP, trae consigoe las sanciones previstas en ¢l art. 161 de dicho cuerpo legal.

La sociedad recurrente sostuve en su escrito de apelacion que las razones por las cuales no
habia pagado las cotizaciones en tiempo, se debid a un grave incendio en la empresa.
Acontecimiento que a consideracion de la sociedad apelante, le imposibilito para cumplir dentro del
plazo legal sus obligaciones de pagar las cotizaciones de sus empleades. La situacidn descrita y
argumentos expuestos por la recurrente seran abordados por este Comité a partir de lo que la
doctrina denomina justo impedimento, es decir, si en este caso han concurtido ¢ no acontecimientos
previsibles o imprevisibles imposibles de evitar y s1 ¢stos fueron capaces de impedir el
cumplimiento de una obligacién, situaciones que seran consideradas para determinar la existencia o

no de caso fortuito o fuerza mayor.

Segin la Sala de lo Contencioso Administrativo al retomar este tema ha sefialado, “que

existe justo impedimento cuando por caso fortuito o fuer-a mayor no se ha cumplido una
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obligacion. El caso fortuito es un acontecimiento natural inevituble que puede ser previsto o no par c
la persona obligada a un hacer, pero a pesar que lo haya previsto no lo puede evitar, y, ademds,\if;e
tmpide en forma absoluta el cumplimiento de lo que debe efcctuar. Constituve una imposibilidad
fisica insuperable. Mientras que la fucr-a mavor es el kecho del hombre, previsible o imprevisible,
pero_inevitable, que impide tambicn, e¢n_forma absoluta. ¢! cumplimiento de una obligacion”.

Sentencia del 27-03-2010 en el juicio ref, 231-2008,

En los términos de la LSRSF, ¢! supuesto de caso fortuito se encuentra regulado en el art,
54 inc. 4° como eximente de responsabilidad administrativa. Siguiendo el criterio de la Sala de lo
Contencioso Administrative’, el justo impedimento debe ser apreciado prudentemente por el
juzgador de acuerdo con los principios generales, pues las normas regulan tunicamente la
enunciacion del principio, sin especificar los supuestos facticos que pueden configurarse como tal
por tratarse de un concepto juridico indeterminado. En ese orden, sefiala que para aplicar dicho
principio se requiere: (a) ser alegado ante la autoridad competente; (b} que existan motivos de
fuerza mayor o caso fortuito debidamente acreditados; y, (¢) Que la autoridad ante quien se alega

resuelva favorablemente la procedencia del justo impedimento,

En ese sentido, es necesario que este Comité proceda a valorar si el incendio alegado por la
sociedad apelante puede ser considerado como un caso fortuito y en consecuencia, como eximente
de responsabilidad respecto a las infracciones atribuidas, no para el cumplimiento del pago de las
cuotas, puesto que e€sa es una obligacion imprescriptible que no admite excepeion alguna para

exonerar su cumplimiento.

En este caso, la apelante esta obligada a cumplir mensualmente con la declaracién y pago

de las cuotas previsionales de sus trabajadores en el plazo que sefiala la ley.

Su argumento principal para justificar su incumplimiento consiste en que la empresa sufrio
un grave incendio, ante lo cual presenté como prueba en el procedimiento admunistrativo
sancionador (fs.42 y 43 PAS-10/2013) copia simple de certificacion del formato de incendio de

inmuebie extendido por €l Subdirector General del Cuerpo de Bomberos de El Salvador.

En relacién con la prueba anteriormente mencionada, se demuestra que ¢n efecto en la

direccion que se menciona, la empresa experimentd un incendio el 27 de agosto de 2003.

) . - - . . LR I3 - .
* Sentencta detinitiva pronunciada por la Sala de lo Contenciose Administrativo en el proceso de referencia 38-2010.
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Sin embargo es de destacar, que las infracciones que se le atribuyen a la recurrente son por

periodos que van del 2007, 2010, 2011 y 2012,

De lo expuesto en los dos parrafos precedentes, se evidencia que entre [a fecha del siniestro
y la fecha de las infracciones atribuidas, los separan periodos que van desde los dos hasta los siete

afios.

No se justiﬁca ni se demuestra que a pesar de las distancias temporales entre el evento

senalado y las infracciones, exista un nexo o relac1on causal que evidencie que el pnmero haya sido

el ongen o motivo generador de las begundas sino mas bien constituye un pretexto con v1sos de

perpetuldad por lo tanto este Comité desestina la excusa implicitamente alegada como caso

e e ———

ot

fomuto por cuanto no demuestra que como consecuencia del referido 1nc:1dente la recurrente s¢

- - e

haya encontrado 1mp051b111tada a cumplir en 1empo con sus COMpromisos | prev1510nales

e . e e,

Por otra parte y respecto a los compromisos unilaterales de pago presentados por la
sociedat\:lm-;pelame, este Comité comparte el criterio del Superintendente, relativo a que tal
declaracién de voluntad no es causal de eximente ni atenuante de la responsabilidad. Se trata en
todo caso de convenios que involucra a terceros, pero que de modo alguno inciden en la relacién del

empleador con el Estado.

En otros términos, tal tipo de acuerdo puede surtir efectos entre la empleadora y tas AFPs,
pero de modo alguno. puede aceptarse que tal hecho exime la responsabilidad incurrida por la

empleadora obligada.

Finalmente, con los comprobantes de pago que presenté en su oportunidad la apelante, si
bien denotan el cumplimiento con posterioridad de obligaciones, los mismos tampoco relevan de
responsabilidad respecto de los incumplimientos atribuidos.

Con base en todo 10 anteriormente expuesto, se confirma la responsabilidad administrativa

o

de la sociedad apelanle por ¢l no pago dentro del plazo legal de tas cotizaciones de sus trabajadores

para los penodos de los meses comprendidos de abrl a julio de 2012, segin detalles relacmnadoa_,

£n acapltes anteriores Y como a continuacion se 1lustra
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AFP CONFIA, S.A (segiin Anexo VI A 1.185 de Memorando ISP-58/2014)

Tipo de mora Multa
Art. 161 Total a
Anoy pagar
mes de | Vencimiento | Declaraci Monto Recargos moratorios | Declara
cotizacié | plazo legal én y no No No ¢ién
n para el pago pago Insuf | pagado ; Insuf pagado Insuf errénea
2012-04 | 15/05/2012 | S$438.07 $57.61 $194.21 $28i.82
2012-05 | 14/06/2012 | 8401.26 $30.25 $169.87 $250.12
2012-06 | 13/07/2012 | $401.26 $80.25 $162.11 $242.36
2012-07 | 16/08/2012 [ $401.26 $80.25 $153.01 $233.26
TOTAL $1,641.85 $328.36 $679.20 $1,007.56

Al sumar los montos de los totales a pagar consignados en cuadro supra, se cobtiene la
cantidad de trescientos veintiocho dolares con treinta y seis centavos (US3328.36) en concepto
de multa del 20% de !a suma del valor de la cotizacién no pagada de cada uno de los pericdos a ser
sancionados y seiscientos setenta y nueve dolares con veinte centavos (US3679.20) en concepto

de recargo moratorio.

Recapitulando en ¢l presente caso: a) Con base en el art. 153 de la Ley SAP, se ha
establecido que la facultad de aplicar sanciones por los incumplimientos incurridos durante los
periodos comprendidos de noviembre de 2010, abril a septiembre y diciembre de 201i, y del
periodo de enero al de marzo de 2010 por declaracion v no pago v de enero a abnl de 2007 por
insuficiencias, conforme al detalle relacionado en parrafos anteriores, a la fecha de la resolucion
mediante la cual se impuse las sanciones, se encontraba caducado; por lo cual, respecto a dichos
periodos procede revocar las sanciones impuestas; b) se rechaza el alegato sobre justo impedimento;
¢} Se rechaza como eximente de responsabilidad. los pagos extemporancos y los convenios
unilaterales presentados; y, d) Se confirma la responsabilidad de la apelante en cuanto al
incumplimiento incusrido al no hacer efectivo ¢l pago de las cotizaciones de sus trabajadores en ¢l

plazo que la ley ordena, respecto de los periodos comprendidos del mes de abril a julio de 2012.

Sin perjuicio de lo anterior, este Comité considera necesario aclarar y recordar, que la
prescripeion en el gjercicio de la facultad sancionadora respecto a los incumplimientos incurridos —
no declarar ni hacer efectivos el pago de las cotizaciones en el plazo legalmente establecidos- para
los meses y afios ya sefialados, de modo alguno implica que la apelante queda exenta de cumplir
con sus obligaciones previsionales, las cuales por regulacion expresa del art 20 de la Ley SAP son
imprescriptibles, por consiguiente, la referida obligacion se mantiene incolume en cuanto a realizar

los pagos que por ley corresponden asi como también la rentabilidad dejada de percibir.
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POR TANTO: con base en los razonamientos expuestos v en los arts. 66 ¥ 67 inc. 1° de la
Ley de Supervisién y Regulacion del Sistema Financiero, 235, 13, 19, 161 No.1 y 153 de la Ley del
Sistema de Ahorro para Pensiones y arts, 2, 14 v 86 inciso 3° Cn., este Comité RESUELVE:;

A) Declarase caducada la facultad de aplicar las sanciones respectos a las infracciones
relacionadas con la declaracion y no pago correspondiente a los meses de noviembre de 2010, abril
a septiembre y diciembre de 2011 y de enero a marzo de 2012 y por insuficiencias correspondientes
a los periodos de enero al mes de abril de 2007; '

B) Modificase [a resolucién pronunciada por el Superintendente del Sistema Financiero a
las once horas del dia quince de abril de dos mil quince, en el sentido: 1) Revocase la sancion
compuesta de un monto de setecientos ochenta y dos ddélares con noventa y dos centavos
(US$782.92) en concepto de multa y nueve mil doscientos setenta y seis dolares con ochenta y ocho
centavos (US$9,276.88) en concepto de recargos moratorios, que corresponden a los periodos cuya
facultad para aplicar sanciones ya habia caducado; y, 2) Confirmase la sancién compuesta de la
suma de trescientos veintiocho dodlares con treinta y seis centavos en concepto de muita
(US$328.36) mas los recargos moratorios por seiscientos setenta y nueve délares con veinte
centavos (US$679.20) derivados de las infracciones correspondientes a la declaracién y no pago de

las cuotas previsionales de los periodos de abril a julio de 2012. 1,09

C) Devuélvase oportunamente el expediente de referencia PAS-10/2013 a la

Superintendencia del Sistema Financiero; v,

D) Archivese el presente expediente de apelacion,

Como consecuencia de la modificacién de la resolucion impugnada, por tratarse de
imposicioén de multa, el Superintendente y la infractora deberdn dar cumplimiento a lo dispuesto en
el art. 52 LSRSF.

Se hace del conocimiento a la parte interesada, que con la presente resolucion se tiene por
agotada la via administrativa, en consecuencia no admite recurso alguno.

Publiquese ta presente resolucidn por parte de la Superintendencia del Sistema Financiero
en su sitio de internet, en el plazo que sefiala el art. 68 inciso ultimo de la Ley de Supervisién v
Regulacion del Sistema Financiero. Notifiquese.
~-RMarion -— UA JOVEL --- JZ—-PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROS DEL COMITE
DE APELACIONES DEL SISTEMA FINANCIERO QUE LA SUSCRIBEN.

—CEL—-
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S5

TO RAZONADO DEL PRESIDENTE DEL COMITE DE APELACIONES DBL
SISTEMA FINANCIERO, FRANCISCO ANTONIO PENA RODRIGUEZ Y DE LA “+..,
VOCAL SECRETARIO CAROLINA ELIZABETH LOPEZ ROMERO. {E,

En virtud de lo previsto en el inciso 6° del art. 65 de la Ley de Supervision y Regulacion
del Sistema Financiero (LSRS.F), por este medio expresamos nuestra oposicion con el parecer
mayoritario de los miembros de este Comité reflejado en la resolucidn de las dieciséis horas y
quince minutos del diecinueve de octubre del presente afio, en el expediente CA-8-2015,
mediante la cual, entre otros, se resuelve modificar la resolucion dictada por el Superintendente
del Sistema Financiero a las once horas del dia quince de abril de dos mil quince, en contra de
la sociedad SERVICIOS INTEGRALES MEDICOS, S.A. de C.V.. en el expediente

sancionador con referencia PAS 10/2013.

I. MOTIVOS DE LA DISCREPANCIA

El desacuerdo con ¢l fallo mayoritario del Comité es respecto a lo resuelto en las letras
A) v B) del fallo de la resolucién que antecede, es decir. fa declaratoria de caducidad para la
imposicion de sanciones por el incumplimiento de la obligacion de pagar las cotizaciones
previsionales por omitir de forma absoluta el pago de las cotizaciones en los periodos de
noviembre de 2010, abril a septiembre y diciembre de 2011 y de enero a marzo 2012, situacion
tipificada en el art. 161 numeral | de la Ley de Ahorro para Sistema de Pensiones (en adelante
Ley SAP); v por el incumplimiento de la obligacion del pago total de las cotizaciones
previsionales (insuficiencias) de los periodos de enero a abril 2007, conducta tipificada en el
art. 161 numeral 2 de la Ley SAP; y por consiguiente. la disminucion de la multa y recargos
moratorios.

Los suscritos disentimos con la decision tomada por la mayoria del Comité, y
consccuentemente con los argumentos expresados por ellos para declarar la caducidad de las
mencionadas infracciones. gue en esencia son 1os siguientes:

1. “Para efectos de computar el pluzo de la prescripcion —denominada caducidad en la
norma- de la fucultad sancionadora por infracciones a la Ley SAP, debe tomarse como
referencia o punto de partida la fecha en que se cometié la presunta infraccion (p.
13)."

2. "En cuanto a la infraccion descrita en el art, 161 Ley SAP, se extrae lo siguiente: u)
Que se trata de una conducta omisiva (impago de cotizaciones total o parcial); b) Que

es de gjecucion inmediata, que se realiza el undicimo dia del mes posterior al de los
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ingresos afectos; y. ¢} De efectos permanentes o trascienden al perfeccionamiento de la
Jalta y que cesaran hasta la cancelacion total de las cotizaciones dejadas de pagar. (p.
13)

3. La interpretacidn hecha por la mayoria del Comité al art. 161 de la Ley SAP a raiz de la
sentencia referencia 37-CAS-2008 pronunciada por la Sala de lo Penal el 17 de junio de
2010: “que el no pago de las cotizaciones constituye una falta de ejecucion inmediata
con efectos permanentes, en los cuales éstos wltimos no inciden o modifican la
naturaleza de la primera, es decir no la convierten en una falta permanente para

computo de la prescripeion.(p. 14)”

En atencion a los extractos de la resolucion citada se advierte que la mayoria de los
miembros del Comité consideran que las infracciones por “declaracion y no pago” (art. 161
numeral 1) y por “insuficiencias en el pago” (art. 161 numeral 2) de cotizaciones previsionales
son de ¢jecucion inmediata cuyos efectos son permanentes, y en consecuencia, el computo del
plazo de caducidad comienza a computarse a partir del décimo primer dia del mes siguiente de

los ingresos afectos.

No compartimos dicha afirmacidn, pues consideramos que las referidas infracciones son de
caracter permanente, y por lo tanto, ¢l inicio del computo del plazo de la prescripcion debe

iniciar cuando cese la sttuacion antijuridica.

II. EL PRESENTE VOTO RAZONADO QUE FUNDAMENTA NUESTRA
POSICION PRESENTA EL SIGUIENTE ORDEN LOGICO:

1. Regulacion de la caducidad en la Ley SAP. 2. Clasificacion de las infracciones
administrativas, con atencion a las infracciones permanentes; 3. Descripcion de la conducta

tipica y los hechos atribuidos a la sociedad Servicios Integrales Médicos, S.A. de C.V.
1. Regulacién de 1a caducidad en la Ley SAP
El art. 153 de la Ley SAP establece lo siguiente:
“Caducidad de la accion sancionatoriua

Art. 153.- La facultud para la aplicacion de sanciones por infracciones caducara en el

plazo de tres afios, contados desde la fecha en que se cometiere la infraccién . (E] subrayado

y negrita es nuestro).

24



en el art. 153 de la Ley SAP goza de la misma naturaleza de la prescripcién de la acei
sancionatoria, porque tiene como consecuencia extinguir el gjercicio del ius puniendi estatal,
ademas. porque se encuentra basada en el derecho a la seguridad juridica y la eficacia

administrativa.

Ahora bien, a criterio de los suscritos, ¢l art. 153 de la Ley SAP es una regulacién
insuficiente para determinar ¢l inicio del computo de la caducidad de todas las infracciones
administrativas previstas en la Ley SAP, pues adicionalmente se debe de realizar un analisis
ajustado al tipo de infraccion administrativa que prevé la norma. En este punto, resulta
ilustrativa la postura del autor espanol Gémez Tomille que en los siguientes términos se reficre
a una disposicion similar que opera en ese ordenamiento juridico extranjero: “Ef articulo 132.2
parrafo primero, de la Ley 30/1992 dispone que «El plazo de prescripcion de las infrucciones

comenzara a contarse desde el dia en que la infraccion se hubiera cometidoy.

En definitiva, como dia “a quo” debe considerarse el mismo en el que se cometio la
infraccion, sin quedar éste excluido del cémputo. En cualquier caso, se trata de una regulacion
insuficiente, valida tan solo para las infracciones de consumacion instantanea, asi como para

las de resultado, pero no para multiples otros supuestos™.

Scgun el analisis de la mayoria del Comité ¢l diez @ quo para iniciar el computo de la
caducidad de Ias infracciones tipificadas en el art. 161, numeral 1 y 2, es a partir del dia décimo
primero del mes siguiente de cada periedo, y en razon de ello declara la caducidad para los
periodos de noviembre 2010, abril a septiembre y diciembre 2011 y de enero a marzo dc 2012
por ¢l incumplimiento de pago de cotizaciones previsionales; y los periodos de enero a abril de
2007 por insuficiencias, los cuales se encuentran detallados en los anexos 1I-A y [l-A del
Memorando ISP-058/2014 en ¢l cual se identiftca la mora que la sociedad apelante tiene con

AFP Confia. S.A.

No compartimos que las infracciones sean inmediatas, y en razén de ello, procederemos en
primer lugar, a desarrollar la clasificacion de las infracciones para fines del computo del die- a
guo de la caducidad, lo cual ya ha sido tratado en el voto razonado de los suscritos en el

expediente de apelacidn con referencia CA-12-2015.

3 GOMEZ TOMILLO, MANUEL, Derecho Administrativo Sancionador, Parte General, segunda ed.,
editorial Aranzadi, p. 644.
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2. Clasificacion de las infracciones administrativas, con énfasis en las infracciones

permanentes.

La Sala de lo Contencioso Administrativo, con base en el art. 33 del Cédigo Procesal Penal,

clasifica las infracciones administrativas de la manera siguiente:

“Las infracciones consumadas —también liamadas doctrinariamente instantaneas— se

caracterizan porque la lesion del bien juridico protegido se produce mediante una actividad
que se consuma en el momento en que se realiza el comportamiento tipico, y el plazo de
prescripeion comienza a correr desde el mismo dia en que se realiza la conducta tipica, pese a

que sus efectos se prolonguen o no en el tiempo (...)

b) Las infracciones continuadas son una pluralidad de ilicitos homogéneos entre si,
infringiendo el mismo o semejantes preceptos administrativos, que por una ficcion legal se
tratan como una sola infraccion legal, a pesar que cada ilicito en forma separada, podria ser
una infraccion independiente, de no existir la situacion concursal entre las partes; en este tipo
de infracciones, el placo de prescripcion corre a partir del dia en que se realizo el Ultimo ilicito

(.

c) Finalmente, tenemos las infracciones permanentes donde la conducta constitutiva de un

tunico ilicito se perpetiia a lo largo de la dindamica comisiva. ¢s decir que la realizacion del tipo
sancionador —accion u omision— persiste en el transcurso del tiempo, hasta que cese el
comportamiento antijuridico, ya que éste es el mismo acto que aiin no ha dejado de ser
antijuridico; en estas infrucciones el pluzo de prescripcion empieza el dia que cese la

realizacién tipica de la suncion. ™

Ahora bien, es esencial para fundamentar nuestra tesis, el diferenciar las infracciones

permanentes, instantaneas y continuadas’.

Con respecto a la distincion entre las infracciones permanentes y las instantdneas, es de
considerar que en la primera el cometimiento de la conducta tipica va mas alla del momento
consumativo, es decir, mientras la accion u omisién perdure en el tiempo, la infraccidon se

continua cometiendo; en estas, el infractor tiene el poder de continuar o cesar la situacion

4 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, sentencia 251-2010, del diecinueve de junio de
2014,
* Esta clasificacién se encuentra regulada en el art. 33 del Cédigo Procesal Penal.
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antjuridica a su voluntad; en cambio en las instantineas, no se crea una conducta antijuridica
Vo

que s¢ mantenga en el tiempo, como tampoco existe la posibilidad de continuar o cesar 1a, " .

conducta antijuridica por parte del infractor. Independientemente de los efectos que esta

ocasione.

En cuanto a las infracciones continuadas, segun José Garberi Llobregat, se diferencian de
las permanentes en que las primeras no entrafian la comisién de un tnico tlicito que se prolonga
en el tiempo, sino que es una pluralidad de hechos homogéneos entre si, infractoras de la
misma disposicion legal que opera como ficcidn juridica de haberse cometido una tnica

infraceion.’

Tal clasificacton en la practica puede generar confusion, especialmente entre las
infracciones instantaneas con efectos permanentes y las infracciones permanentes, pues en
muchos casos no se logra diferenciar la conducta antijuridica y sus efectos. Por lo que, al
encontramnos ante esta dificultad se debe identificarse cudl es la conducta infractora tipifica,

partiendo su analisis desde el verbo rector.

3. Descripcion de la conducta tipica v los hechos atribuidos a la sociedad
SERVICIOS INTEGRALES MEDICOS, S.A. de C.V.

La conducta tipica o tipo, segiin Francisco Mufioz Conde. “se formula con expresiones
lingiiisticas que. con mavor o menor acierto. imtentan describirv, con las debidas notas de
abstraccion y generalidad, la conducta prohibida (...} para cumpliv su funcion de garantia, el
tipo tiene que estar reductado de tal modo que de su texto se pueda deducir con claridad la
conducta prohibida.”” En la conducta tipo se pueden utilizar tanto elementos normativos como
acreedor, insolvencia. entre otros; asi como elementos descriptivos que cualquiera pueda
apreciar como matar, daiios, lesiones. entre otros.

Por otra parte, los hechos imputables. son las acciones u omisiones que se atribuyen al
presunto infractor y se¢ adecuan a la conducta tipica previamente descrita por el legislador, es

decir, es la forma o manera en que se gjecuta un ilicito.

3.1 La conducta tipica prevista en la infraccién por el incumplimiento de la obligacion

del pago de las cotizaciones previsionales (art. 161 Ley SAP).

® GARBER] LLOBREGAT, JOSE Y BUITON RAMIREZ. GUADALUPE, Op. Cit., p. {82,
? MuNOZ CONDE, FRANCISCO, Derecho Penal, Parte General, octava ed., Edttorial Tirant Lo Blanch, p.256.
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La sancién que.impuso ¢l Superintendente por la infraccion al incumplimiento de la
obligacidn de pagar las cotizaciones previstonales se encuentra tipificada en el art. 161 de la
Ley SAP. Tal disposicion regula dos modalidades de infraccidn: 1) la omisidn absoluta del
pago y 2) el pago de una suma inferior a la cotizacion que corresponde.

De la lectura de la anterior disposicién, vemos que ésta prevé una infraccion de carcter
omisivo, pues ordena un mandato de accion (pago de las cotizaciones previsionales segin lo
establecido en los arts. 13 y 19 de la Ley SAP), siendo su ingjecucién (es decir, el
incumplimiento de ésta) la que acarrea las consecuencias pumtivas, Es asi, que la conductas

tipica del art. 161 Ley SAP es: incumplimiento de la obligacion de pago de las cotizaciones,

que se comete a partir del deécimo primer dia habil del mes posterior al mes del devengo de
ingresos afectos, sin que realice el pago de la cotizacion.

Esta conducta es un ejemplo de infracciones de omision propia o pura omision®; segun
¢l autor Francisco Mufioz Conde “esta forma de omision consiste simplemente en la infraccion
de un deber de actuar™. Es ante estos tipos de infracciones omisivas, que el plazo de
prescripcion debe entenderse que comienza en el preciso momento en que decae el deber de
actuar'®.

En las infracciones de no pago, los arts. 13 y 19 de la Ley SAP establecen el deber
positivo de declarar v pagar las cotizaciones, las cuales deben realizarse al décimo dia habil
del mes siguiente al devengo, en consecuencia al momento de no cumplir con ese deber se
inicia la comisién de la infraccion y su cometimiento se extiende hasta que se declaren y
paguen las cotizaciones de ese mes a las Administradoras de Fondos de Pensiones
correspondientes.

Caso contranio sucede con el tipo descrito en el art. 245 del Codigo Penal, disposicion
que fue objeto de estudio en la sentencia referencia 37-CAS-2008 citada en la resolucion que
antecede. El art. 245 del Codigo Penal expresa:

“drt. 243.- El patrono, empleador, pagador institucional, o cualyuier otra persona
responsable de la retencion, que se apropiare o que retuviere ilegalmente fondos,
contribuciones, cotizaciones, cuotas de amortizaciones de préstamos de los trabajadores o
cuentas destinadas legalmente al Estado, instituciones de créditos o bancurios, intermediarios

Sfinancieros bancarios o no bancarios, o institiuciones de asistencia social, seguridad social o

¥ GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Op. cit., p. 649.
® MUN0Z CONDE, FRANCISCO, Op. cit., p.241.
1 GOMEZ TOMILLO, MANUEL, Op. cit., p. 649,
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v

sindical o no los ingrese u tales institnciones en el pluzo vy monto determinado en la ley, envel

contrato correspondiente o ¢n la orden de descuento, serd sancionado con prision de cuatro a -

ocho aios.., ” (Negrita nuestra).

En relaciéon a la anterior disposicion, es importante sefialar que la Camara Tercera de lo
Penal en su sentencia referencia Inc. 206-2014 ha expresado que la conducta tipica en el art.
245 CPn es el “apoderamiento de un bien del cual se tiene la obligacion de devolver o entregar
« una tercera persona distinta a la del que inicialmente la otorga. .

En tal reselucidn, fa Camara hace referencia a los verbos rectores del art. 245 CPn. Tal
observacion es oportuna y necesaria, pues tales verbos son los que liegan a definir el
comportamiento o conducta sancionable. En la referida sentencia, la Camara expresd que los
verbos rectores en la citada disposicion penal son “apropiarse”, lo cual consiste en “tomar
para si alguna cosa o derecho, con animo de convertirse duefio”; y “ne ingresar”, es decir que
las cotizaciones no son percibidas por las instituciones encargadas para tal prestacion. Al
analizar tal conducta vemos que éstas unicamente pueden cometerse de forma instantanea
siendo materialmente imposible que su ejecucidn se prolongue en el tiempo; pues ya no esta en
la voluntad del sujeto activo continuar o cesar ¢l cometimiento de la infraccion debido a que
ésta va se realizo, quedando unicamente los efectos, los cuales obviamente — segin como estd
configurada la conducta del art. 245 CPn. - llegan a ser el no pago de las cotizaciones

previsionales.

Por lo cual, coincidimos con lo expresado por la Sala de lo Penal en la sentencia 37-
CAS-2008, en cuando a que la conducta delictiva descrita en el art. 245 del Cédigo Penal,
consistente en la retencion de las cuotas laborales, se comete de manera instantanea, siendo

imposible materialmente que su jecucion se prolongue en ¢l transcurso del tiempo.

Sin embargo, el anterior analisis no puede ser equiparado en el caso de autos, pues el

legislador le dio a la precitada disposicion penal una configuracion completamente distinta a la

sefalada en el art. 161 de la Ley SAP. Como ya se expreso, la conducta tipica en ¢t art. 161 de
la Ley SAP es “incumplir la obligacion de pago™, siendo el verbo rector de esta norma
“incumplir”. Para el caso, la conducta infractora se continuaré realizando mientras €l patrono
no observe [a obligacion de pagar las cotizaciones, siendo tal situacion la que otorga la

naturaleza de permanente a la infraccién en comento. En esta linea, a pesar que ¢l empleador
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incurra en el incumplimiento, tiene la posibilidad de cesar la conducta antijuridica en cualquier
momento, mediante el pago de la cuota previsional adeudada y el rendimiento dejado de
percibir ¢n la cuenta individual.

En razon de lo anterior, no es procedente considerar ~- como el resto de los miembros
del Comité -que la infraccion regulada en el art. 161 de la Ley SAP es una falta de ejecucion
inmediata con efectos permanentes, debido a que el incumplimiento del pago de la cuota
previsional es en si el comportamiento infractor y solo cesara el cometimiento hasta que se

realice debidamente el pago.

Identificacion de periodos en los cuales se cometié la infracciéon del

incumplimiento de la obligacién de pagar las cotizaciones previsionales N~

Se tuvo a la vista el expediente PAS-10/2013 y en ¢l se encuentran los anexos (fs. 183-
186) en donde se identifica los periodos en el cual la sociedad apelante incurrid en las
infracciones de no pago e insuficiencias, y el calculo de la sancion que le corresponde.

Los hechos imputables a la sociedad Servicios Integrales Médicos, S.A. de C.V. lo
constituyen el omitir el pago de las cotizaciones en la AFP CONFIA, S.A. en los periodos
comprendidos desde noviembre 2010, abril a septiembre y diciembre 2011 y enero a julio 2012,
y, por el incumplimiento de pago total (insuficiencias) en esa misma Administradora de Fondos
de Pensiones por los periodos de enero a abnil 2007, segun ¢l detalle siguiente:

Tipo de mora Sancion
Art. 161 el

Ao y mes | Vencimiento Multa Recargo moratorio
de plazo legal | Declaracién v No Total a
cotizacion | para €l page | no pago Insuficiencia | pagado insuficiente | No pagado | Insuficiente | pagar
2010-11 14122010 | 247.02 49.40 194 .82 24422
2011-04 16/05:2011 | 344.51 678.90 236.56 305.47
2011-05 14/06/2011 |29.14 5.83 19.45 25.27
2011-06 14/07/2011 | 29.14 5.83 18.86 24.69
2011-07 17/08/20011 |29.14 5.83 18.20 24.03
2011-08 13/09/2011 | 373.65 74.73 226.68 301.41
2011-09 14/10/2011 | 373.65 74.73 218.96 293.69
2011-12 13/01/2012 | 373.65 74.73 196.29 271.02
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2012-01 14022012 | 365.25 . 73.05 184.09 | 257.14
201202 14032012 [ 405.56 81.11 196.56 -277.67- él
2012-03 18/04:2012 1438.07 87.61 202.10 286.71
2012-04 15/05/2012 | 438.07 87.61 194.21 281.83
2012-05 14/06/2012 1401.26 80.25 169.87 25012
2012-06 13/07/2012 [ 401.26 30.25 162.11 242.36
2012-07 16/08/2012 | 401.26 80.25 153.01 233.27
2007-01 14/02/2007 | © 453.89 45.39 1929.18 1974.57
2007-02 14/03/2007 |0 453.75 45.38 1907.67 1953.05
2007-03 18/04/2007 |0 452.96 45.30 1878.25 1923.55
2007-04 16:G3.2007 |0 450.97 45.10 1849.21 189431
TOTAL $4.650.63 $1.811.57 $930.13 1%$181.16 $2.391.77 | $7,564.32 | 811,067.37

Cometimiento de la infraccién del incumplimiento a la obligacién de pagar.

Como se establecio en €l apartado anterior, la conducta tipo descrita en el art. 161 de la Ley
SAP es el incumplimiento de lu vbligucion de pago, que se deriva implicitamente del deber

positivo de pagar las cotizaciones establecidas en los arts. 13 v 19 de la Ley SAP.

El cometimiento de un ilicito por el incumplimiento del pago de cotizaciones se consuma'’

al omitir el pago total o parcial (insuliciencias) de las cotizaciones al iniciar €]l décimo primer
dia habil del mes siguiente al del devengo; sin embargo, consideramos que la conducta
antijuridica (incumplimiento del deber de pagar) no cesa su cometimiento ese mismo dia, sino
que subsiste mientras el empleador no cumpla con el pago integro, por lo que las infracciones
se siguen consumando en el tiempo. en este sentido, el legislador previéd una infraccion de
caricter permanente. Se aclara. que una vez iniciado el cometimiento de la infraccién (del no
pago a partir del dia décimo primero del mes siguiente) el empleador se vuelve acreedor de la

sancidn dispuesta en el art. 161 Ley SAP.

A manera de ejemplo, la Supenntendencia sanciond a la sociedad Servicios Integrales
Médicos, S.A. de C.V. por incumplir el pago absoluto de sus cotizaciones del mes de
noviembre 2010 en AFP Contia, S.A.; la conducta tipica de incumplimiento de pago inici6 el

L5 de diciembre de 2010, pero el deber positive de pago subsiste en tanto se siga incumpliendo

" “Consumacién es la plena realizacion del tipo en todos sus elementos.” - MUROZ CONDE, FRANCISCO,
Derecho Penal, Parte General, octava ed., Editorial Tirant Lo Blanch, p.412.
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con la obligacion de pagar la cotizacion correspondiente al refende mes y la respectiva

rentabilidad del fondo.

La sancion prevista en el art. 161 numeral 1 para la infraccion del no pago es del veinte
(20%) de la cotizacion no pagada mas un recargo moratorio det dos por ciento (2%) por cada
mes o fraccion de mes, de la cotizacion no pagada. Utilizando el mismo ejemplo del apartado
anterior, por la infraccion de declarar y no pagar la cotizacion correspondiente a noviembre
2010, la Supenntendencia determind una sancion independiente que asciende al monto de
cuarenta y nueve délares con cuarenta centavos (USS49.40), mas los recargos moratorios de
ciento noventa y cuatro dolares con ochenta y dos centavos (US$194.82), calculados a la fecha

de 11 de marzo de 2014.

En este sentido, los montos que constan en el fallo de la resolucién definttiva emitida
por la Superintendencia que asciende a la cantidad de mil ciento once ddlares con veintiocho
centavos (US$1,111.28) mas los recargos moratorios de nueve mil novecientos cincuenta y seis
délares con nueve centavos (US$9,956.09) en ningin momento representan una sola sancion,
sino que es el resultado de la suma de las diecinueve sanciones individuales que ha cometido la

sociedad Servicios Integrales Médicos, S.A. de C.V.

En razén de todo lo anterior, se puede tener por comprobado que la infraccion de
declaracion y no pago constituye una infraccion permanente. Recapitulando, las infracciones
permanentes se caracterizan porque la conducta, no obstante de haberse consumado el dia
décimo primero del mes siguiente, crea un estado delictivo que se dilata y se extiende en el
tiempo, de tal manera que la infraccion se sigue cometiendo en cuanto no se le ponga término
al estado infraccionado (incumplimiento de la obligacion de pago de las cotizaciones
previsionales), es decir la omision prosigue durante determinado tiempo y esto hace que se
prorrogue la situacion antijuridica. La actividad consumativa no cesa al perfeccionarse la
accion tipica sino que perdura en ¢l tiempo. de modo que todos los momentos de su duracién se
imputan como cometimiento de la infraccion. En el analisis de las infracciones penmanentes se

deben de cumplir dos elementos basicos:

a} Que la infraccidon cometida prosiga de modo ininterrumpido, mds alla del momento
consumativo inicial, es decir mientras la accién o conducta antijuridica persista, la

infraccién se produce en cada instante en su accidén consumativa. En el caso en estudio
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consta que al 1'l de marzo de 2014 existe deuda previsional que aun no ha sido pagaaai;;'

por lo cual a esa fecha el cometimiento de [a infraccion persistia.

b} El segundo elemento a cumplir se reficre a que el infractor tenga el poder de continuar
o cesar la conducta antijuridica. Por lo que el témmino de la prescripcion empieza a
correr solo cuando se le pone término al estado delictivo (el pago de la cotizacion

previsional).

Finalmente, con base en todo lo anteriormente expuesto, se concluye que el computo del
plazo de la caducidad para este tipo de infracciones inicia en el preciso momento en que cesa el
deber de actuar, es decir, cuando el patrono pague la cotizacion. Para lo anterior, es opertuno
remitirnos al auto de las nueve horas del dia veintiocho de febrero de dos mil catorce (fs. 177
del PAS-10/2013), en el cual la Superintendencia del Sistema Financiero solicitd a la
Intendencia del Sistema de Pensiones la remisién de un nuevo calculo de mora y multa para la
sociedad apelante, en el cual se refleje la mora adeudada en APF Contfia, S.A. de los periodos
comprendidos de mayo 2007 a julio 2012 en concepto de declaracion y no pago; y, de los

periodos comprendidos de enero a abrnl 2007 en concepto de insuficiencias.

Segtin anexo II-A'" (fs. 183) v III-A (fs.184) del memorando ISP-058/2014 (fs. 181) se
determiné que, al 11 de marzo de 2014, todavia existia el incumplimiento de las obligaciones
de pago total de las cotizaciones previsionales con AFP Contia, S.A. de los periodos de:
noviembre 2010; abril a septiembre y diciembre 201 [; enero a julio 2012; ¢ incumplimiento por
pago insuficiente de las cotizaciones previsionales para los periodos de enero a abril 2007,
siempre con la mencionada Administradora de Fondos de Pensiones. En este sentido. s¢ puede
establecer que la conducta antijuridica persistia a la fecha del mencionado memorando (es
decir, || de marzo de 2014), y por lo tanto ni si quiera habia iniciado el computo del plazo de
la caducidad establecida en el art. 153 de la Ley SAP, siendo que somos del criterio que
procedia a confirmar por parte del Comité, las sanciones impuestas por el Superintendente del

Sistema Financiero pues ninguna infraccion habia caducado.

--- FA Pefia R CEL---PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROS DEL COMITE DE
APELACIONES DEL SISTEMA FINANCIERO QUE LA SUSCRIBEN.

---CEL---

12 . . . o
“Quod nonest in actis, non in mundo
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Es conforme, la cual se confrontd con su original, y para los efectos fegales, extiéndase la presente
certificacién para ser entregada al Superintendente det Sistema Financiero, de la resolucién antes

transcrita a las trece horas y treinta minutos del dia veintidés de octubre de dos mil quince.

del Sistema F})\ancwro '

IR Lot

Secretaria Comité de Apelacione

£
e

L
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