La infrascrita Secretaria del Comité de Apelaciones del Sistema Financiero certifica: que la reso Gio

de las quince horas treinta minutos del dieciséis de mayo de dos mil dieciséis, pronunciada porél

Comité de Apelaciones, en el recurso de apelacién promovido por Manufacturas Plasticas, Sociedad
Anénima de Capital Variable, en el expediente CA-1-2016, y que literalmente dice:

“CA-01-2016

COMITE DE APELACIONES DEL SISTEMA FINANCIERO: San Salvador, a las quince horas

con treinta minutos del dia dieciséis de mayo de dos mil dieciséis.

Por agregado el escrito presentado el once de abril del corriente afio, mediante el cual el sefior
Superintendente del Sistema Financiero emite opinién sobre el presente recurso de apelacion (folios 189

al 191), junto con la documentacion que obra a folios 192 y 193.

Vistos en apelacion el acto pronunciado a las nueve horas con cuarenta y siete minutos del
veintiuno de enero del afio en curso por el Superintendente del Sistema Financiero, en el procedimiento
administrativo sancionador con referencia PAS-03/2013, promovido contra MANUFACTURAS
PLASTICAS, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, que se abrevia
MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., mediante el cual se sanciona a la referida sociedad
con: i) multas por la cantidad total de un mil novecientos ochenta y ocho délares con dieciséis centavos
(US$1,988.16), por incumplimientos de la obligacion de declarar las cotizaciones de sus trabajadores,
de conformidad con los articulos 13 y 19 de la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones (en adelante,
LSAP), conductas tipificadas como infracciones en el articulo 159 de la misma ley; ii) multas por la
cantidad total de quince mil ochocientos sesenta y cuatro doélares con setenta y cuatro centavos
(US$15,864.74), més recargos moratorios por la cantidad total de cincuenta y cinco mil trescientos
cincuenta y tres dolares con veintisiete centavos (US$55,353.27), por incumplimientos de la obligacion
de pagar las cotizaciones de sus trabajadores, de conformidad con los articulos 13 y 19 de la LSAP,
conductas tipificadas como infracciones en el articulo 161 nimero 1 de la referida ley; y, iii) multas por
la cantidad total de tres ddlares con veintinueve centavos (US$3.29), mas recargos moratorios por la
cantidad total de treinta y nueve ddlares con cuarenta y seis centavos (US$39.46), por insuficiencia de
los pagos de las cotizaciones de sus trabajadores, conducta tipificada como infraccion en el articulo 161

numero 2 de la LSAP.
Y CONSIDERANDO:

I. Que MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V,, por medio de su representante legal,
sefior William Javier Nasser Hasbun, interpuso recurso de apelacidn contra el acto descrito, basando su

inconformidad en los siguientes motivos:




1) Violacion al Principio de legalidad por haber caducado la facultad sancionadora.

Indica la apelante que han transcurrido mas de. tres afios desde que ocurrieron los supuestos
incumplimientos, por lo que la facultad de aplicar sanciones por parte de la Superintendencia del

Sistema Financiero habria caducado, de conformidad con el articulo 153 de la LSAP.
2. Violacion al Derecho de defensa.

Alega la apelante que la Superintendencia del Sistema Financiero debié asegurarle la itrestricta

defensa técnica, lo cual no ocurrio previo a la emision de la resolucion apelada.
3. Determinacion de la sancion contra la prohibicion de atribucion de responsabilidad objetiva.

Argumenta la apelante que en el régimen sancionatorio administrativo deben cumplirse los
principios del Derecho penal; en este sentido, afirma que al no estar demostrado el dolo o culpa
incurrido en el supuesto incumplimiento administrativo, la determinacion de la sancion carece de
elemento factico por cuanto estd basado en el resultado material al que estd unido causalmente el hecho

realizado.

Especificamente, sefiala que, una vez advertidos los incumplimientos, realizé acuerdos de pago
y sufragd lo adeudado. Esto, a su consideracion, demuestra la carencia de dolo y culpa, hechos que no
fueron interpretados de esa manera por la autoridad administrativa. Agrega que fue objeto de
administracion fraudulenta, situacidén que explica la acumulacion de algunas obligaciones y un dafio al

flujo de caja de la empresa.

I1. Mediante la resolucién de las ocho horas cuarenta y cinco minutos del once de marzo de este
afio (folios 32 y 33), se dio intervencion al sefior William Javier Nasser Hasbiin en el cardcter en que
comparece; se admitio el recurso de apelacién interpuesto por MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A.
DE C.V., por medio de su representante legal; se suspendieron los efectos del acto impugnado; y, se
previno a la apelante que sefialara de manera clara y concreta los medios probatorios propuestos, su
contenido y los hechos que pretendia probar con cada uno de ellos, en los términos del articulo 66 inciso

3° de la Ley de Supervision y Regulacion del Sistema Financiero.

Con el fin de subsanar la referida prevencidn, el veintiuno de marzo del corriente afio, la
apelante presento un escrito (folios 38 al 41), con la documentacion que corre agregada de folios 43 al
184.



Por resolucion de las catorce horas cuarenta y cinco minutos del treinta de marzo del

\\h{r}l :
curso (folio 185), se tuvo por cumplida la prevencion efectuada a MANUFACTURAS PLASTICAS;= ¥
S.A. DE C.V., y por considerar innecesaria la apertura de una etapa probatoria en el presente
procedimiento, se mand6 a oir al sefior Superintendente del Sistema Financiero (en adelante, el sefior

Superintendente) sobre los argumentos expuestos en el escrito de apelacion y su respectiva subsanacion.

En respuesta a la audiencia conferida, el sefior Superintendente presenté un escrito el once de

abril del corriente afio (folios 189 al 191), en el que, esencialmente, manifesto:
1. Prueba no idonea.

Sefiala que la apelante ha presentado comprobantes de pago extemporaneo de cotizaciones a
AFP CONFIA, S.A., pero respecto de periodos que no estan contemplados en el Informe ISP-397/2012
que dio inicio al presente procedimiento administrativo sancionador. Asimismo, aclara que ni la nota
dirigida al Instituto de Prevision Social de la Fuerza Armada, ni los comprobantes de pago de
cotizaciones de dos empleados a dicho instituto son pruebas pertinentes al caso. Considera que con igual
suerte corre tanto la denuncia dirigida a la Fiscalia General de la Republica, como la copia dirigida al
Director General de Tesoreria del Ministerio de Hacienda, pues destaca el sefior Superintendente que en
ninguna de ellas se hace alusion a que el ex contador haya sido el responsable de la falta de pago de las

cotizaciones previsionales en las AFP.
2. Pago extempordneo de cotizaciones.

Indica que las copias de planillas previsionales canceladas a AFP CRECER, S.A. y a AFP
CONFIA, S.A., presentadas por la apelante no constituyen prueba de descargo, porque con éstas se
evidencia que el pago de las cotizaciones adeudadas se realizo fuera del plazo legal en que tuvieron que
haber sido canceladas; en tal sentido, la infraccion ya se habia cometido. Reitera que el pago posterior
reflejado en las solvencias y comprobantes presentados por la apelante no es causal eximente de
responsabilidad. Resalta que la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, no establece atenuantes ni
eximentes de responsabilidad por el cometimiento de las infracciones previstas en los articulos 159 y

161.
3. Sobre la caducidad.

Asegura que la facultad sancionadora de la Superintendencia no estd prescrita o caducada
porque la Ley procesal a aplicar en el caso conocido ante este Comité, es la Ley de Supervision y

Regulacion del Sistema Financiero (articulo 69) y no la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones




(articulo 153), por ser la prescripcion de cardcter procesal y no sustantivo. Agrega que debe tenerse en

cuenta que la LSRSF es posterior a la LSAP, ademés de tener el carécter de especial.

Explica que para mantener la coherencia del sistema juridico, los criterios para resolver las
antinomias o contradiccion entre dos normas son: 1) de jerarquia; 2) de competencia; 3) de la
prevalencia; 4) de la cronologia; y, 5) de la especialidad; y que atn en las llamadas antinomias de
segundo grado se acepta la combinacion de dos criterios o mds. Indica que el articulo 124 de la LSRSF
normativiza la solucion del legislador en caso de antinomias o conflictos de normas, disponiendo

expresamente el criterio de la especialidad y de la prevalencia de la LSRSF.

También cita el articulo 102 de la LSRSF, segun el cual “(...) cuando en las diferentes leyes se
haga referencia al procedimiento establecido en (...) la Ley Orgdnica de la Superintendencia de
Pensiones que por esta Ley se derogan, deberd entenderse que se hace referencia al procedimiento
establecido en el capitulo VII del Titulo II de la presente ley”, e interpreta que la expresion
“procedimiento establecido en (...) la Ley Orgc:."nfca de la Superintendencia de Pensiones ", comprende
a todas las normas del procedimiento sancionador tramitado por la extinta superintendencia que han sido
derogadas por la LSRSF.

Asi, explica que el articulo 153 de la LSAP es una disposicién de naturaleza procesal por
referirse al plazo de prescripcion de la facultad sancionadora en materia de pensiones, misma que ahora
concurre en el Superintendente del Sistema Financiero; por lo que, tratindose de una norma procesal
relacionada a la imposicion de sanciones, debe estarse a lo que la LSRSF disponga en el capitulo
mencionado por el articulo 102, dentro del cual se encuentra el articulo 69 sobre la prescripcion (diez
afios) que se contrapone al plazo del articulo 153 de la LSAP (tres afios). En consecuencia, en el
presente caso, asegura el sefior Superintendente, la facultad sancionadora fue ejercida conforme a

derecho.
4. Derecho de defensa.

Advierte que el apelante asegura de forma genérica que ha existido una violacion de su derecho
de defensa, pero no hace referencia a los motivos que sustentan tal afirmacion. Agrega que este Comité
puede verificar que en el procedimiento administrativo sancionador se concedieron al apelante los
plazos de ley para pronunciarse y aportar prueba; habiéndose otorgado en todo momento la garantia de
audiencia para ejercer su derecho de defensa, lo cual queda comprobado, ademads, con los escritos y la

prueba que presento el apelante en su oportunidad.




Por todas las razones apuntadas, el sefior Superintendente solicita a este Comité confirma Jas '
sanciones impuestas a MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V. Lows 027
Recibida la opinién del sefior Superintendente, se procede a emitir la resolucién final que (Z ;

corresponde.

IIL. EI acto objeto del presente recurso de apelacion es el descrito en el predmbulo de esta
resolucion, mediante el cual, basicamente, se imponen a MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE
C.V., multas y recargos moratorios por el cometimiento de las infracciones previstas en los articulos
159, 161 nimero 1 y 161 nimero 2 de la LSAP, respecto de los periodos detallados en el memorando
nimero ISP-021/2013 y sus anexos, que dio inicio al correspondiente procedimiento administrativo

sancionador.

La apelante fundamenta su disconformidad con el acto impugnado en los tres motivos descritos

en el romano I de esta resolucion, en cuyo orden este Comité realizard el anélisis pertinente.
1°. Sobre la “caducidad” del ejercicio de la potestad sancionadora alegada por la apelante.

Segin el memorando nimero ISP-021/2013 y sus anexos (folios 31 al 56 del expediente con
referencia PAS-03/2013), MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., al dieciséis de enero de
2013, reportaba mora en las administradoras de fondos de pensiones en los siguientes conceptos y ‘

montos:

a. Enla AFP Confia, S.A.:

1) La cantidad de US$21,782.82, en concepto de cotizaciones no declaradas y no pagadas,
correspondientes a los periodos de devengue de junio de 2002, de septiembre de 2002 a
febrero de 2006, y de enero de 2008 a noviembre de 2012 (anexo I-A, folios 34 y 35).

2) La cantidad de US$31,269.61, en concepto de cotizaciones declaradas y no pagadas,
correspondientes a los periodos de devengue de enero y marzo de 2005, diciembre de
2006, de enero de 2008 a mayo de 2009, y de julio de 2009 a mayo de 2010, y de julio a !
diciembre de 2010 (anexo II-A, folio 38).

3) La cantidad de US$34.15, en concepto de insuficiencia en el pago de cotizaciones,

correspondientes al periodo de devengue de enero de 2011 (anexo III-A, folio 40).

b. Enla AFP Crecer, S.A.:
1) La cantidad de US$729.89, en concepto de cotizaciones no declaradas y no pagadas ’_

correspondientes a los periodos de devengue de agosto de 1999, de octubre a diciembre
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de 2004, noviembre y diciembre de 2005, enero de 2006, y de marzo a junio de 2006
(anexo IB, folio 36).

2) La cantidad de US$55,987.32, en concepto de cotizaciones declaradas y no pagadas,
correspondientes a los periodos de devengue de enero de 2009 a mayo de 2010, y de

julio de 2010 a octubre de 2011 (anexo II-B, folio 39).

c. Enla AFP Profuturo, S.A., Liquidada:
La cantidad de US$36.75, en concepto de cotizaciones no declaradas y no pagadas,
correspondiente al periodo de devengue de febrero de 1999 (anexo I-C, folio 37); mora que
se encuentra dividida entre AFP Confia, S.A. y AFP Crecer, S.A.

La sociedad apelante no logré desvirtuar los datos establecidos en dichos documentos durante el
procedimiento sancionador; en consecuencia, la Superintendencia, mediante la resolucién definitiva
objeto de estudio, impuso a MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., las siguientes sanciones:
a) multas por la cantidad total de US$1,988.16, por incumplimientos a la obligacién de declarar dentro
del plazo legalmente establecido las cotizaciones de sus trabajadores; b) multas por la cantidad total de
US$15,864.74, mas los recargos moratorios por la cantidad total de US$55,353.27, por incumplimientos
de la obligacién de pagar en el plazo que sefiala la ley las cotizaciones de sus empleados; y, ¢) multas
por la cantidad total de US$3.29, més los recargos moratorios por la cantidad total de US$39.46, por los

pagos insuficientes de las cotizaciones de sus empleados.

En esta oportunidad, la apelante alega que el sefior Superintendente actud contraviniendo el
principio de legalidad, porque no estaba facultado para imponer las multas y cargos moratorios previstos
en los articulos 159 y 161 nimeros 1 y 2 de la LSAP, al haber transcurrido mas de tres afios desde el
supuesto cometimiento de los incumplimientos que se le atribuyen; es decir, asegura que la facultad

sancionadora ya habia caducado, de conformidad con el articulo 153 de la LSAP.
Al respecto, este Comité realiza las siguientes consideraciones:

i) Aspectos preliminares sobre la caducidad o prescripcion prevista en la LSAP.

Tal como lo ha indicado la Sala de lo Contencioso Administrativo, si bien la Administracién
tiene la facultad constitucional para ejercer el ius puniendi del Estado, esta capacidad estd limitada por
la sujecion a la ley (principio de legalidad en su vertiente positiva, articulo 86 inciso final de la
Constitucion); es decir, para que tal despliegue de control coercitivo sea juridicamente eficaz, es

necesario que los hechos sujetos de control se encuentren tipificados como un ilicito y que el accionar




nueve minutos del diecinueve de junio de dos mil catorce, en el proceso con referencia 251-2010). %

La Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones, bajo el acépite “Caducidad de la accién
sancionatoria”, en el articulo 153 ordena que: “La facultad para la aplicacion de sanciones por
infracciones caducard en el plazo de tres afios, contados desde la fecha en que se cometiere la

infraccion”.

El tema de la “caducidad” que establece dicha disposicion, ya ha sido abordado en otras
resoluciones de este Comité, en las cuales ha declarado, en primer lugar, que la LSAP es un cuerpo legal
especial (en razén de la materia) que goza de aplicacién preferente respecto de otras leyes, de
conformidad con el articulo 235 de la LSAP, de manera que sus preceptos prevalecen en caso de que
otra norma la contrarie y Unicamente se tendran como derogados o modificados cuando el legislador

expresamente lo disponga.

La LSAP, marco normativo que regula el sistema de ahorro para pensiones en El Salvador,
comprende el conjunto de instituciones, normas y procedimientos mediante los cuales se administran los
recursos destinados a pagar las prestaciones para cubrir los riesgos de invalidez comun, vejez y muerte
(articulo 1 inciso 2°). Dicho cuerpo legal desarrolla lo relativo a las infracciones y sanciones en el
sistema previsional, incluida la caducidad (o prescripcion como mas adelante se detallard) aplicable a
dicho régimen, por lo que se descarta completamente la existencia de una “antinomia o conflicto” entre
la LSAP y la LSRSF en cuanto a los aspectos resaltados. Dicho de otra manera, el &ambito de aplicacion

de la prescripcidn en la primera ley no coincide plenamente con el de la prevista en la segunda.

Aunque el articulo 124 de la LSRSF establece —en términos similares al articulo 235 de la
LSAP- su prevalencia sobre otras normas que la contrarien, para arribar a una solucién que armonice la
voluntad del legislador expresada tanto en la LSAP como en aquélla (interpretacion integrativa o
sistemdtica), debe considerarse, en primer lugar, la especialidad de la materia regulada en la LSAP, en
los términos sefialados en el parrafo que antecede (sobre la cual gravita la figura de la caducidad y que
en el fondo se trata de la prescripcién que se analiza); y, en segundo lugar, que en el articulo 121 de la
LSRSF, que detalla las normas que se derogan con la entrada en vigencia de ésta, no aparece sefialada
la LSAP ni alguno de sus articulos, cuando, por el citado articulo 235, esta ley Unicamente puede ser

modificada o derogada por una norma expresa.

Por otro lado, a juicio de este Comité, no es posible interpretar que el articulo 102 de la LSRSF

deja sin efecto al articulo 153 de la LSAP. La primera disposicion alude a leyes especificas (no da



cabida a una interpretacion extensiva) porque el objetivo de la misma no es derogar sin méas a un
conjunto indeterminado de normas previas referidas a aspectos procedimentales, como sostiene el sefior
Superintendente, sino adecuar al nuevo régimen instaurado por la LSRSF a todas aquellas normas ain
vigentes que expresamente remiten en su texto a los procedimientos para imponer sanciones contenidos
en las leyes organicas de las extintas superintendencias, las cuales fueron expresamente derogadas por el
articulo 121 de la LSRSF. De manera que, a partir del articulo 102, debe entenderse que esa remision da
ahora lugar a la aplicacién del procedimiento previsto en la LSRSF. Adicionalmente, cabe aclarar que ni
la derogada Ley Orgénica de la Superintendencia de Pensiones era la encargada de regular la figura de
la prescripcion en materia de pensiones, sino la vigente LSAP, la cual, como se ha explicado, no ha sido

modificada, ni afectada por la LSRSF en dicho aspecto.

En definitiva, ante el tratamiento normativo diferenciado de la LSRSF y la LSAP (ambas
vigentes) en relacion a la prescripcién, la hermenéutica juridica nos indica que la prioridad
corresponde a la segunda. Dicho en otras palabras, a diferencia de lo alegado por el sefior
Superintendente, no puede ser desestimado el articulo 153 de la LSAP como la norma aplicable al

presente caso en lo relativo a la extincion de la facultad sancionadora.

Por ofra parte, se ha determinado que el articulo 153 de la LSAP, fija un plazo dentro del cual la
autoridad competente est4 habilitada para la aplicacién de sanciones por infracciones a dicho cuerpo
legal. De ahi que, aun cuando la ley hace referencia a la caducidad, este Comité entiende que se trata del
plazo limite para ejercer la facultad de determinar una situacion juridica concreta por infracciones
cometidas a dicha ley; por lo que, tal figura corresponde a la extincion del ejercicio del ius puniendi
para sancionar infracciones debido al transcurso del tiempo y que, en el dmbito de la potestad

sancionatoria, se denomina “prescripcion”.

Como es sabido, la prescripcion se configura como aquella limitacién que persigue que se
declare la extincion de la facultad punitiva ante la inactividad o laxitud de la autoridad competente para
gjercerla, por dejar transcurrir el tiempo legal méximo previsto para perseguir las conductas

consideradas ilicitas, con la finalidad de proscribir persecuciones potencialmente perpetuas.

En este sentido, en el ambito del Derecho administrativo sancionador, 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 deberfa ser enjuiciado ni mucho menos
reprimido, manifestandose, asi, la seguridad juridica en el marco del ius puniendi. Se trata, entonces, de
una causa que impide el ejercicio del poder sancionador por el simple transcurso del tiempo establecido

por el legislador.




el ius puniendi del Estado; sin embargo, debido a las caracteristicas propias de la materia, las referidas

categorias se aplican al primero con ciertos matices respecto del segundo.

Dentro de las figuras de aplicacion comin (con los elementos diferenciadores intrinsecos de
cada materia), encontramos la prescripcion como forma de extincién de la facultad de perseguir y
sancionar a los presuntos responsables de ilicitos cometidos. Asi, la prescripcion en materia
sancionatoria tiene caracteristicas que difieren de las atribuidas a la prescripcién en materia civil, en
vista que el interés protegido tanto en materia penal como en los procedimientos sancionatorios es de
orden publico, no privado. Por tal razon, no es posible aplicar las reglas civilistas a la prescripcién que

nos ocupa.

En cuanto a la obligacién del funcionario a pronunciarse sobre la prescripcion, la Sala de lo

Contencioso Administrativo ha declarado que “(...) la existencia de la prescripcion es apreciable de

oficio (...) y si habiendo prescrito la accion disciplinaria es dictada una resolucion definitiva y de

fondo, en la futura fase de impugnacion dicha deficiencia serd la que deba analizarse inicialmente. Lo

anterior encuentra su fundamento en razones de orden publico, interés general y seguridad juridica” —
el subrayado es propio— (sentencia del tres de mayo de dos mil trece, en el proceso con referencia 326-
2008).

Asimismo, en la citada sentencia y en la sentencia del diecinueve de junio de dos mil catorce en
el proceso con referencia 251-2010 (apartado B, nimero 3.3), la referida Sala ha dispuesto que “(...) la

misma_autoridad debe de oficio cerciorarse que la aplicacion de su actividad punitiva estd siendo

ejercida dentro de los limites que el derecho prevé, ya que imponer una pena fuera de los limites
Jjuridicos, se concreta en la imposibilidad de exigir responsabilidades al presunto infractor” (el
subrayado es propio). Precisamente, no estamos ante una prescripcion 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

publico.

Y al pronunciarse la Sala de lo Contencioso Administrativo sobre actuaciones del Tribunal
Sancionador de la Defensoria del Consumidor, con relacion al tema que nos ocupa, afirmé que: “la
prescripcion puede y debe ser declarada de oficio, tanto en sede administrativa como en judicial, en
vista que se estdn tutelando derechos de orden publico” (sentencia del diecinueve de junio de dos mil

catorce, en el proceso con referencia 251-2010).



Los principios y lineamientos jurisprudenciales antes sefialados, sientan las bases para afirmar
que, ante el supuesto de prescripcién de la accién para efectos sancionatorios —como en el presente
caso—, su eventual declaratoria por el ente revisor no rompe en forma alguna el principio de congruencia
regulado en el articulo 68 inciso 2° de la LSRSF. Asi, cuando una sancién es impugnada via recurso de
apelacion, este Comité esta facultado y obligado para verificar que haya sido aplicada dentro del limite
temporal que dispone la LSAP, inclusive de oficio, porque el administrado al haber impugnado una
resolucién sancionatoria abre la posibilidad de que se examine tal actuacién como un aspecto de mero
derecho, y se determine si la autoridad que impuso la sancién contaba o no con la competencia temporal

para tales efectos.

Al analizar la prescripcion en los términos de la LSAP, importa destacar que si bien el plazo de
tres afios regulado en el articulo 153 del referido cuerpo normativo puede considerarse breve (a
diferencia del que prevé, por ejemplo, el articulo 69 LSRSF), debe puntualizarse que ello tiene una
razon de ser. A juicio de este Comité, responde a la importancia que el legislador otorgo a la eficiencia
con la cual la autoridad administrativa debe actuar en esta materia; es decir, con la debida diligencia
ante la advertencia de un incumplimiento 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), o ante la concurrencia de cualquier otra infraccién prevista en la LSAP.

En ese marco, la disposicion en estudio impone un deber de celeridad a la autoridad
administrativa en tutelar el bien juridico que considere en riesgo, en virtud del cual no puede perseguir
conductas ilicitas para aplicar sanciones después de transcurridos tres afios desde el cometimiento de las
mismas. Lo anterior guarda relacion 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 las cotizaciones al ser objeto de las multas y

recargos moratorios, como los que estipula la LSAP.

Se aprecia, entonces, cémo el legislador opté por un sistema de proteccion al bien juridico
“seguridad social” en el cual el 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 (articulo
20 LSAP).

En definitiva, por razones de seguridad juridica, el articulo 153 de la LSAP, debe ser aplicado
en las condiciones ofrecidas por el mismo legislador; es decir, que la autoridad competente dispone de

tres aiios contados desde la fecha en que se cometiere la presunta infraccion para ejercer la facultad
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sancionadora; es decir, para que —previo procedimiento— determine la responsabilidad

comprobarse, aplique las sanciones por incumplimiento a las obligaciones contenidas en dicha ley.

Para el caso particular en el qué las sanciones impuestas derivan del cometimiento de
infracciones relacionadas con las obligaciones de declarar y pagar las cotizaciones de los empleados por
parte de los patronos dentro del plazo que la ley sefiala, es preciso destacar que la limitacion al ejercicio
del ius puniendi de la Administracién Publica por el transcurso del tiempo, mediante la prescripcion, en
nada afecta la exigibilidad de las obligaciones previsionales adeudadas, situacién que garantiza la
proteccion del fondo de pensiones y, en Gltima instancia, la seguridad social y dignidad de los
trabajadores. Y es que, paralelamente a la persecucién del ilicito, ante la mora en el pago de una
cotizacion previsional, el articulo 20 de la LSAP, impone la obligacidn a cargo de la Institucion
Administradora de Fondo de Pensiones correspondiente, de iniciar la accidn administrativa de cobro de
Jforma oficiosa en el plazo de diez dias hdbiles después de haber concluido el periodo de cumplimiento

de la obligacion a cargo del empleador.

Inclusive, si en el plazo de treinta dias después de iniciada la accion administrativa de cobro no
fuera posible la recuperacion de las cantidades adeudadas, el citado articulo dispone que la
administracion est4 legitimada para iniciar 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 favor del fondo de pensiones
es imprescriptible (articulo 20 inciso 6° de la LSAP), lo anterior con independencia del ejercicio de las

demas potestades conferidas a la Administracion Piblica.

En suma, este Comité reitera que la accion de cobro no depende del inicio del procedimiento
sancionador (por cometimiento de las infracciones previstas en los articulos 159 y 161 de la LSAP), ni
tampoco se ve obstaculizada ni disminuida por el no ejercicio del ius puniendi ni por la concurrencia de
la prescripcion. Por esta razon, la declaratoria de la prescripcion no debe considerarse, en estos casos,

como la exoneracion de la obligacion de pago de cotizaciones al empleador moroso.

En correspondencia con la intencién manifiesta del legislador de darle preponderancia al cobro
de cotizaciones previsionales, no existen razones que justifiquen que una Administradora de Fondo de
Pensiones, una vez transcurrido el plazo de ley, no haya iniciado el procedimiento de cobro
administrativo contra el empleador moroso o bien, subsecuentemente, no haya promovido el
correspondiente proceso ejecutivo, porque como se ha sefialado, el articulo 20 de la LSAP confiere estas
acciones como un mandato imperativo y no de ejecucién voluntaria o sujeta a la discrecién (o al

arbitrio) de las Administradoras de Fondos de Pensiones.
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Del mismo modo, la Superintendencia del Sistema Financiero como ente supervisor juega un rol
fundamental en cuanto a la exigencia del cumplimiento de la obligacion de cobro a cargo de las
administradoras en mencion, porque tiene la facultad de exigir a los integrantes del sistema financiero el
acatamiento irrestricto de sus obligaciones legales. En esta linea de analisis, el articulo 2 de la LSRSF
inciso segundo letra a) sefiala: “(...) Al efecto compete a la Superintendencia: a) Cumplir y hacer
cumplir, en el ambito de su competencia, las leyes, reglamentos, normas técnicas y demds disposiciones

aplicables a los supervisados (...)"

En el caso en estudio, la trascendencia de la referida supervision se evidencia en el articulo 175
de la LSAP, al grado que la Superintendencia tiene la potestad de sancionar a las Administradoras de
Fondos de Pensiones por incumplimientos a la obligacion de iniciar el tramite de las cotizaciones en los

plazos establecidos.

En sintesis, las Administradoras de Fondos 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, desatendiendo el tiempo que
haya transcurrido y 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

(articulo 245 del Codigo Penal).
ii) Aplicacién de la prescripcion al caso concreto.

El plazo de tres afios para declarar la prescripcion del ejercicio de la facultad sancionadora por
infracciones a la LSAP —denominada caducidad en la norma—, de conformidad con el articulo 153 del
citado cuerpo normativo, comienza a contarse desde la fecha en que se comete la presunta infraccion.
Por tanto, es menester determinar la fecha de comisién de las infracciones atribuidas a la apelante, a
partir de la normativa que regula las obligaciones de declaracion y de pago del monto total de las
cotizaciones previsionales, asi como de aquella que califica el incumplimiento a dichas obligaciones
como contravenciones. A partir de esa fecha se comenzaré a contar el plazo dentro del cual la autoridad

administrativa esta habilitada para ejercer la potestad sancionatoria.

En la LSAP, en el acapite “Obligatoriedad de las cotizaciones”, en la parte pertinente al caso,
el articulo 13 establece “Durante la vigencia de la relacion laboral deberdn efectuarse cotizaciones
obligatorias en forma mensual al Sistema por parte de los trabajadores y los empleadores™ —el

resaltado es propio—
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Sobre la declaracion y pago de las cotizaciones, el articulo 19 inciso 3° de la LSAP di X

“La declaracion y pago deberdn efectuarse dentro de los diez primeros dias hdbiles del mes siguiente

a aquél en que se devengaron los ingresos (...) " —el resaltado es propio-—.

Por su parte, bajo el epigrafe “Incumplimiento a la obligacién de declarar”, el articulo 159 de

la LSAP establece: “Constituye infraccion para el empleador el incumplimiento de la obligacion de

presentar la declaracion de las cotizaciones al Sistema, lo cual serd sancionado de acuerdo a las

siguientes disposiciones:

a) Si la declaracicén se presentare después de vencido el plazo legal para hacerlo, hasta por

un mdximo de veinte dias, se sancionard con una multa equivalente al cinco por ciento de

las cotizaciones; y,

b) Sila declaracion se presentare posteriormente al plazo sefialado en el literal anterior, se

sancionard con una multa equivalente al diez por ciento de las cotizaciones”.

Asimismo, bajo el epigrafe “Incumplimiento de la obligacién de pagar”, el articulo 161 de la

LSAP establece que “Constituye infraccion para el empleador el incumplimiento de la obligacion de

pago de las cotizaciones, en los siguientes casos:

1.

“La_omision_absoluta del pago de la cotizacion, dentro del plazo legal sefialado, se

sancionard con_una multa del veinte por ciento de la cotizacion no pagada mds un recargo

moratorio del dos por ciento por cada mes o fraccidn, sin perjuicio de que deberd pagar las

mismas y las rentabilidades dejadas de percibir en las respectivas cuentas de los afiliados
afectados (...)

Pagar una suma inferior a la cotizacién que corresponde dentro del plazo legal

establecido, serd sancionado con una multa del diez por ciento de dichas cotizaciones

dejadas de pagar mds un recargo moratorio del cinco por ciento de dichas cotizaciones por
cada mes o fraccion, sin perjuicio de que deberd pagar las mismas y las rentabilidades
dejadas de percibir en la respectiva cuenta de dfiliados afectados” —el subrayado es

propio—

Segun los articulos 159 y 161 LSAP, las respectivas faltas se cometen llegado el undécimo dia

del mes subsiguiente al de devengue de los ingresos afectos sin que se haya declarado o las

Administradoras de Fondos de Pensiones hayan recibido la totalidad del pago de las cotizaciones de los

trabajadores por parte del patrono, sin perjuicio de que el agravio provocado a aquéllos perdure hasta el

cumplimiento de las obligaciones del Gltimo.
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Entonces, de las citadas normas se colige que las infracciones atribuidas a la apelante tienen las

siguientes caracteristicas:

a) Son conductas omisivas (la no declaracién y el no pago de las cotizaciones previsionales en
su monto total);

b) Son de ejecucion inmediata, porque se verifican el undécimo dia del mes posterior al de
devengue de los ingresos afectos; y,

c) Tienen efectos permanentes o efectos que trascienden a la consumacion de la falta, los

cuales cesaran hasta la cancelacién total de las cotizaciones dejadas de pagar.

Con relacién al plazo de prescripcion, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que: “como resultado del principio de seguridad juridica y de legalidad, la accion 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 cualquier estado de la causa, toda vez 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 el cumplimiento del término sefialado en la

respectiva ley, ello tiene lugar cuando se ha dejado vencer el plazo dispuesto por el legislador para el
ejercicio de la accion penal sin haber adelantado las gestiones necesarias tendientes a determinar la
responsabilidad del infractor de la ley penal, lo cual implica que la autoridad judicial competente
pierde la potestad de seguir una investigacion” —el subrayado es propio— (sentencia de las ocho horas

con treinta minutos del diecisiete de junio de dos mil diez, en el proceso con referencia 37-CAS-2008).

Ademas, importa resaltar el andlisis de la Sala de lo Penal, en la citada sentencia, sobre el
momento de consumacion del delito de “APROPIACION O RETENCION DE CUOTAS
LABORALES?”, previsto en el articulo 245 del Cédigo Penal: «(...) el tiempo de prescripcion de la
accion penal, constituye un punto de discusion planteado por la representante fiscal, en tanto que ella

aduce que "no ha cesado la accion delictuosa pues al no haber sido pagadas las cuotas a las

Instituciones referidas, se continia vulnerando el bien juridico tutelado". A criterio de esta Sala. tal

vision es completamente equivoca, 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, va ha cesado en el

tiempo. es decir, materialmente no se continmia ejecutando el delitor (el resaltado es propio).

Y agrega la referida Sala, en la misma sentencia: “En ese sentido, la ultima accion delictiva, fue
consumada en el afio dos mil dos y pretender prolongar en el tiempo la ejecucion del delito, durante

mas de cinco aiios y mdxime cuando la negligencia de acudir al ente jurisdiccional para iniciar la
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accion penal ha pendido vnicamente de la Fiscalia General de la Repiiblica, excede todo pardmeiro

legalidad, razonabilidad del proceso y seguridad juridica (...)"

Aunado a lo anterior, en la sentencia de las quince horas cincuenta minutos del diecisiete de
diciembre de dos mil doce, en el recurso de casacién con referencia 389-CAS-201 1, la Sala de lo Penal
afirma que el delito de “APROPIACION O RETENCION DE CUOTAS LABORALES” (articulo 245
del Codigo Penal), es alternativo, al contemplar varios supuestos: la apropiacién y la retencion; y que,
segin el angulo desde el cual quede evidenciada la conducta, ésta puede ser una accién u omision.
Concretamente, indica que: “(...) si se trata de apropiarse puede ser de accion, la simple retencion de

las cuotas laborales es de OMISION PROPIA o SIMPLE, de mera actividad, ly] requeriria para su

configuracidn tipica objetiva y subjetiva el incumplimiento deliberado del deber de pagar.

Justamente este tipo de conductas omisivas son las que se conocen en esta sede: que el patrono
no haya declarado o no haya pagado el monto total de las cotizaciones de sus trabajadores en el plazo
establecido en la ley. Asi las cosas, la lgica expuesta en la primera sentencia citada de la Sala de lo
Penal sobre la consumacion inmediata del ilicito también es aplicable a las infracciones de los articulos
159 y 161 de la LSAP, aun cuando se trate de omisiones. Ademas, como se ha advertido, la LSAP prevé
un elemento temporal crucial para definir el momento de la consumaciéon de la conducta omisiva
reprochable: el solo transcurso del plazo legal sin haber cumplido las obligaciones previsionales

respectivas.

Los pronunciamientos de la Sala de lo Penal, entonces, son claros y aleccionadores;
principalmente porque establecen la diferencia entre la comisién del delito (en este caso, falta o
infraccién) y sus efectos —siendo estos ltimos los que trascienden en el tiempo al primero—, y porque a
una conducta omisiva —retencion de cotizaciones— equivalente a las que se imputan a la apelante en el
presente caso —no declarar y no pagar las cotizaciones en el monto total dentro del plazo que la ley
sefiala— se le considera de consumacion inmediata. Se reitera, en consecuencia, que los efectos
permanentes derivados de la no declaracién y del no pago de las cotizaciones en su monto total dentro
del plazo legalmente establecido, no inciden ni modifican la naturaleza de las infracciones de ejecucion

inmediata; es decir, no las convierten en faltas permanentes para el computo de la prescripcion.

Establecido lo anterior, también importa destacar que, en el caso en estudio, se estd frente a una
multiplicidad de infracciones y no a una uUnica y continuada en el tiempo. Al analizar la LSAP,
especificamente lo relativo a las infracciones tipificadas en los articulos 159 y 161, se advierte que las
obligaciones surgen mes a mes. Consecuentemente, su incumplimiento (infraccién) se configura

periodicamente, lo cual se confirma al estar asi disefiada la ley para sancionar cada una de estas
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infracciones de forma individual (articulo 151 de la LSAP). Bajo este esquema, en el supuesto factico
que proceda la multa y los recargos moratorios, éstos se calculan en base a la cotizacién no declarada
y/o no pagada por periodo mensual infringido. En ese sentido, el plazo para establecer la prescripcion
del ejercicio de la potestad sancionatoria para cada una de las infracciones comienza a computarse en el

mes que se configura el incumplimiento, segln los anteriores lineamientos.

El ejercicio de la potestad sancionatoria por las infracciones de los articulos 159 y 161 de la
LSAP, es legitimo cuando se verifica dentro de los tres afios que prevé el articulo 153 de la LSAP,
contados a partir del cometimiento de la respectiva infraccién en los términos indicados. Ahora bien,
para tal computo es indispensable también considerar la interrupcién del plazo de la prescripcion. Esta
consiste en la supresién o anulacién del tiempo transcurrido desde el cometimiento del ilicito, a
consecuencia de la ocurrencia de cierto o ciertos eventos antes de cumplirse el plazo de prescripcion
previsto en la ley. Tales eventos pueden estar definidos expresamente en la norma o, en su defecto,
establecerse a partir de la naturaleza de la prescripcion. En el caso del articulo 153 de la LSAP, éste se

limita a expresar que: “La facultad para la aplicacion de sanciones por infracciones caducard en el

plazo de tres afios, contados desde la fecha en que se cometiere la infraccion” (el subrayado es propio).

Ante esta llana estructura normativa, en anteriores resoluciones referidas a la prescripcion en el
régimen de pensiones, excepto en el acto definitivo del recurso de apelacion con referencia CA-10-
2015, este Comité interpretd que el término “aplicacion” era sindnimo de “imposicion” de la sancion,
situacion que se verifica con la notificacion del acto de gravamen al administrado; de manera que el
término de los tres afios se considerd interrumpido con la ocurrencia de este evento. Sin embargo, luego
de analizar detenidamente la disposicion en comento dentro del marco de la potestad sancionatoria, este
Comité ha advertido que tal interpretaciéon no concuerda con los fundamentos y naturaleza de la

prescripcion, ni con el alcance del ejercicio de la potestad sancionadora en el régimen de pensiones.

Y es que, si se parte de la premisa de que la prescripcion tiene por fundamento la seguridad
juridica (proveer certeza al administrado de hasta cuando es perseguible un ilicito) y la eficacia
administrativa (que la Administracion actie con celeridad ante el cometimiento del ilicito),
naturalmente el evento que interrumpe y deja sin efecto el tiempo que ha transcurrido antes de cumplirse
los tres afios (ante el silencio del legislador) es, precisamente, el ejercicio de la potestad en cuestion por

parte de la Administracion con conocimiento del administrado.

Desde esa linea de andlisis, es claro que la notificaciéon del acto sancionatorio es solamente el
ultimo eslabdn de una cadena de actuaciones desplegadas por la Administracion en pleno ejercicio de su

facultad sancionatoria. Es innegable la unidad que existe entre el procedimiento y la sancién, porque el
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una garantia constitucional previa a cualquier limitacién de derechos. Por tanto, la manifestacion inicial
y por excelencia del ejercicio de la potestad sancionatoria es la apertura de un procedimiento
sancionador, con conocimiento del interesado, como requisito sine qua non para la determinacion de la

responsabilidad administrativa y su eventual castigo.

Esta importante premisa se omite con la interpretacion del articulo 153 de la LSAP, que da a la
emision del acto sancionatorio (notificado al administrado) el efecto de interrumpir el plazo de
prescripcion, imponiendo a la Administracion la carga de iniciar el procedimiento y también de
finalizarlo en el mismo plazo de tres afios para evitar los efectos de la prescripcion (acortindose el
tiempo con que cuenta para perseguir eficazmente al administrado); soslayando que esta figura, en razén
de su naturaleza, sélo debe operar ante la laxitud o inactividad de la autoridad administrativa en el

marco de su potestad sancionadora.

La Sala de lo Constitucional, en la sentencia dictada en el proceso de inconstitucionalidad con
referencia 1-2010/27-2010/28-2010, a las catorce horas con quince minutos del veinticinco de agosto de
dos mil diez, declara que un cambio de precedente es posible en los siguientes supuestos: a) error
interpretativo; b) cambios en la realidad normada; y, ¢) cambio de la conformacién subjetiva del
tribunal. En consecuencia, este Comité considera que, al haberse detectado un error en la interpretacion
del articulo 153 LSAP (en los términos sefialados) y al ser necesario precisar el momento de
interrupcion del plazo de prescripcion, es procedente modificar el criterio esbozado en las anteriores
resoluciones relativas a la prescripcion en el régimen de pensiones, para ahora armonizarlo con los
lineamientos expuestos. De esta manera, se entenderd que el término de la prescripcién debe computarse
a partir de la comision del ilicito y se verd interrumpido con la comunicacion del auto de inicio del

procedimiento sancionatorio respecto de las conductas ilicitas atribuidas al presunto infractor.

Dicho en otros términos, se tendran por prescritas todas aquellas infracciones respecto de las
cuales no se haya ejercido la potestad sancionatoria dentro de tres afios contados a partir de su
cometimiento, entendiendo ejercida tal potestad con la apertura del procedimiento sancionador con

conocimiento del administrado, esto es, por medio del emplazamiento respectivo.

Al trasladar este criterio al caso en estudio, se advierte que, segin el acta de folio 59 del
expediente PAS-03/2013, MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., fue emplazada del inicio
del procedimiento administrativo sancionador el dia veintiuno de febrero de dos mil trece, por el
presunto cometimiento de las infracciones, consistentes en la no declaracion de las cotizaciones de sus

trabajadores y el no pago de las cantidades totales de las cotizaciones en cuestion dentro del plazo
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legalmente establecido, durante los periodos que fueron detallados previamente en esta resolucion. Por
tanto, respecto de cada periodo, debe tomarse en cuenta que tal emplazamiento podré tener el efecto de

interrumpir el correspondiente plazo de prescripcion.

En aplicacion de los pardmetros establecidos, se procede a identificar los periodos respecto de
los cuales el ejercicio de la potestad sancionatoria habia prescrito (o caducado, siguiendo la
terminologia de la LSAP) antes de la fecha del emplazamiento (veintiuno de febrero de dos mil trece), a
partir de los anexos del memorando ISP-021/2013 de fecha dieciséis de enero de dos mil trece,
agregados de folios 34 al 56 del expediente PAS-03/2013.

Periodos en los que se encontraba prescrito el ejercicio de la facultad sancionadora relativa a la

infraccion de no declaracién de las cuotas previsionales
AFP Confia, S.A.

(Tomado del Anexo I-A del Memorando ISP-021/2013, folios 34 y 35)

VENCIMIEN- | FECHA DE Prescribid el 2004-04 17/05/2004 18/05/2004 18/05/2007
ANOYMES | TODPLAZO | COMISION | ejerciciodela :
i diis == s 2004-05 14/06/2004 | 15/06/2004 15/06/2007
CION PARA INFRAC- sancionadora 2004-06 14/07/2004 | 15/07/2004 15/07/2007
DECLARAR CION de la SSF
2004-07 19/08/2004 | 20/08/2004 20/08/2007
2002-06 12/07/2002 13/07/2002 13/07/2005
2004-08 14/09/2004 15/09/2004 15/09/2007
2002-09 14/10/2002 | 15/10/2002 15/10/2005
2004-09 14/10/2004 | 15/10/2004 15/10/2007
2002-10 14/11/2002 | 15/11/2002 15/11/2005
2004-10 15/11/2004 16/11/2004 16/11/2007
2002-11 13/12/2002 14/12/2002 14/12/2005
2004-11 14/12/2004 | 15/12/2004 15/12/2007
2002-12 15/01/2003 16/01/2003 16/01/2006
2004-12 14/01/2005 15/01/2005 15/01/2008
2003-01 14/02/2003 15/02/2003 15/02/2006
2005-01 14/02/2005 | 15/02/2005 15/02/2008
2003-02 14/03/2003 | 15/03/2003 15/03/2006
2005-02 14/03/2005 15/03/2005 15/03/2008
2003-03 14/04/2003 15/04/2003 15/04/2006
2005-03 14/04/2005 15/04/2005 15/04/2008
2003-04 15/05/2003 16/05/2003 16/05/2006
2005-04 17/05/2005 18/05/2005 18/05/2008
2003-05 13/06/2003 14/06/2003 14/06/2006
2005-05 14/06/2005 | 15/06/2005 15/06/2008
2003-06 14/07/2003 | 15/07/2003 15/07/2006
2005-06 14/07/2005 | 15/07/2005 15/07/2008
2003-07 19/08/2003 | 20/08/2003 20/08/2006 5
2005-07 17/08/2005 | 18/08/2005 18/08/2008
2003-08 12/09/2003 13/09/2003 13/09/2006 v _
2005-08 14/09/2005 15/09/2005 15/09/2008
2003-09 14/10/2003 | 15/10/2003 15/10/2006
2005-09 14/10/2005 15/10/2005 15/10/2008
2003-10 14/11/2003 15/11/2003 15/11/.2006
2005-10 15/11/2005 | 16/11/2005 16/11/2008
2003-11 12/12/2003 | 13/11/2003 13/11/2006
2005-11 14/12/2005 | 15/11/2005 15/11/2008
2003-12 15/01/2004 16/01/2004 16/01/2007 S %
2005-12 13/01/2006 14/01/2006 14/01/2009
2004-01 13/02/2004 | 14/02/2004 14/02/2007
2006-01 14/02/2006 | 15/02/2006 15/02/2009
2004-02 12/03/2004 | 13/03/2004 13/03/2007
2006-02 14/03/2006 | 15/03/2006 15/03/2009
2004-03 19/04/2004 | 20/04/2004 | 20/04/2007
2008-01 14/02/2008 | 15/02/2008 15/02/2011
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2008-02 14/03/2008 | 15/03/2008 15/03/2011
2008-03 14/04/2008 | 15/04/2008 15/04/2011
2008-04 15/05/2008 | 16/05/2008 16/05/2011
2008-05 13/06/2008 | 14/06/2008 14/06/2011
2008-06 14/07/2008 | 15/07/2008 15/07/2011
2008-07 19/08/2008 | 20/08/2008 20/08/2011
2008-08 12/09/2008 | 13/06/2008 13/09/2011
2008-09 14/10/2008 | 15/10/2008 15/10/2011
2008-10 14/11/2008 | 15/11/2008 15/11/2011
2008-11 12/12/2008 | 13/12/2008 13/12/2011
2008-12 15/01/2009 | 16/01/2009 16/01/2012
2009-01 13/02/2009 | 14/02/2009 14/02/2012

2009-02 13/03/2009 | 14/03/2009

2009-03 17/04/2009 | 18/04/2009 18/04/2012
2009-04 15/05/2009 | 16/05/2009 16/05/2012
2009-05 15/06/2009 | 16/06/2009 16/06/2012
2009-06 14/07/2009 | 15/07/2009 15/07/2012
2009-07 21/08/2009 | 22/08/2009 22/08/2012
2009-08 11/09/2009 | 12/09/2009 12/09/2012
2009-09 14/10/2009 | 15/10/2009 15/10/2012
2009-10 16/11/2009 | 17/11/2009 17/11/2012
2009-11 14/12/2009 | 15/12/2009 15/12/2012
2009-12 15/01/2010 | 16/01/2010 16/01/2013
2010-01 12/02/2010 | 13/02/2010 13/02/2013

AFP Crecer, S.A.

(Tomado del Anexo I-B del Memorando ISP-021/2013, folio 36)

Preseribid el
VENCIMIENTO
_ FECHA DE ejercicio de la
ANOYMESDE | PLAZO LEGAL
COMISION DE facultad
COTIZACION PARA Z
INFRACCION sancionadora de la
DECLARAR
SSF

1999-08 14/09/1999 15/05/1999 15/09/2002
2004-10 15/11/2004 16/11/2004 16/11/2007
2004-11 14/12/2004 15/12/2004 15/12/2007
2004-12 14/01/2005 15/01/2005 15/01/2008
2005-11 14/12/2005 15/12/2005 15/12/2008
2005-12 13/01/2006 14/01/2006 14/01/2009
2006-01 14/02/2006 15/02/2006 15/02/2009
2006-03 19/04/2006 20/04/2006 20/04/2009
2006-04 16/05/2006 17/05/2006 17/05/2009
2006-05 14/06/2006 15/06/2006 15/06/2009
2006-06 14/07/2006 15/07/2006 15/07/2009

AFP Profuturo, S.A., Liquidada.

(Tomado del Anexo I-C del Memorando ISP-021/2013, folio 37)

. Prescribid el
ANO Y MES ;EEETESIE FECHA DE cjercicio de Ia
DE i COMISION DE facultad
COTIZACION DECLARAR INFRACCION sancionadora de la
SSF
1999-02 12/03/1999 13/03/1999 13/03/2002
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Periodos en los que se encontraba prescrito el ejercicio de la facultad sancionadora relativa a la

infraccion de no pagar las cuotas previsionales.
AFP Confia, S.A.

(Tomado del Anexo II-A del Memorando ISP-021/2013, folio 38)

Prescribié el ejercicio
omnan, | MAIOLSGAL | cowstonps | Sel e
PARA PAGAR INFRACCION Py
2005-01 14/02/2005 15/02/2005 15/02/2008
2005-03 14/04/2005 15/04/2005 15/04/2008
2006-12 15/01/2007 16/01/2007 16/01/2010
2008-01 14/02/2008 15/02/2008 15/02/2011
2008-02 14/03/2008 15/03/2008 15/03/2011
2008-03 14/04/2008 15/04/2008 15/04/2011
2008-04 15/05/2008 16/05/2008 16/05/2011
2008-05 13/06/2008 14/06/2008 14/06/2011
2008-06 14/07/2008 15/07/2008 15/07/2011
2008-07 15/08/2008 20/08/2008 20/08/2011
2008-08 12/09/2008 13/09/2008 13/09/2011
2008-09 14/10/2008 15/10/2008 15/10/2011
2008-10 14/11/2008 15/11/2008 15/11/2011
2008-11 12/12/2008 13/12/2008 13/12/2011
2008-12 15/01/2008 16/01/2008 16/01/2011
2009-01 13/02/2009 14/02/2009 14/02/2012
2009-02 13/03/2009 14/03/2009 14/03/2012
2009-03 17/04/2009 18/04/2009 18/04/2012
2009-04 15/05/2009 16/05/2009 16/05/2012
2009-05 15/06/2009 16/06/2009 16/06/2012
2009-07 21/08/2009 22/08/2009 22/08/2012
2009-08 11/09/2009 12/09/2009 12/09/2012
2009-09 14/10/2009 15/10/2009 15/10/2012
2009-10 16/11/2009 17/11/2009 17/11/2012
2009-11 14/12/2009 15/12/2009 15/12/2012
2009-12 15/01/2010 16/01/2010 16/01/2013
2010-01 12/02/2010 13/02/2010 13/02/2013

AFP Crecer, S.A.

(Tomado del Anexo II-B del Memorando ISP-021/2013, folio 39)
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Prescribid el
Gsimne (ORI | | IR
PARA PAGAR INFRACCION sancionadora de la
SSF.

2009-01 13/02/2009 14/02/2009 14/02/2012
2009-02 13/03/2009 14/03/2009 14/03/2012
2005-03 17/04/2009 18/04/2009 18/04/2012
2009-04 15/05/2009 16/05/2009 16/05/2012
2009-05 15/06/2009 16/06/2009 16/06/2012
2009-06 14/07/2009 15/07/2009 15/07/2012
2009-07 21/08/2009 22/08/2009 22/08/2012
2009-08 11/09/2009 12/09/2009 12/09/2012
2009-09 14/10/2009 15/10/2009 15/10/2012
2009-10 16/11/2009 17/11/2009 17/11/2012
2009-11 14/12/2009 15/12/2009 15/12/2012
2009-12 15/01/2010 16/01/2010 16/01/2013
2010-01 12/02/2010 13/02/2010 13/02/2013

A continuacion, se muestra el detalle de los periodos respecto de los cuales el ejercicio de la
facultad sancionadora se encontraba prescrito a la fecha de emplazamiento, con los correspondientes

montos en concepto de mora, multas y recargos moratorios:

Detalle de la mora y las multas relativas a las infracciones de no declaracion de las cotizaciones
previsionales en AFP Confia, S.A., AFP Crecer, S.A. y AFP Profuturo, S.A., Liquidada,
correspondientes a los periodos respecto de los cuales el ejercicio de la facultad sancionadora se

encontraba prescrito a la fecha del emplazamiento (veintiuno de febrero de dos mil trece).

Multa por 2003-03 67.24 672

I G
no pago declarar, art. 159 2003-05 67.24 672

LEATR 2003-06 67.24 6.72

e i 54 2003-07 67.24 6.72
Shenls 21,13 212 2003-08 6724 6.72
2002-06 116.30 1163 e P o=
et 6724 6.72 2003-10 67.24 672
fhoa-1o 5o 612 2003-11 6724 672
2002-11 6724 672 s e e
2002-12 6724 672 P T, e
2003-01 6724 6.72 i s po=s
2003-02 6724 6.72 spops e pics
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2004-04 67.24 6.72 2008-01 82.07 8.21
2004-05 67.24 6.72 2008-02 82.07 821
2004-06 67.24 6.72 2008-03 82.07 821
2004-07 67.24 6.72 2008-04 82.07 8.21
2004-08 67.24 6.72 2008-05 145.82 14.58
2004-09 6724 6.72 2008-06 14582 14.58
2004-10 402.68 40.27 2008-07 145.82 14.58
2004-11 402.68 40.27 2008-08 145.82 14.58
2004-12 329.11 3291 2008-09 145.82 14.58
2005-01 67.24 6.72 2008-10 145.82 14.58
2005-02 67.24 6.72 2008-11 145.82 14.58
2005-03 67.24 6.72 2008-12 145.82 14.58
2005-04 67.24 6.72 2009-01 200.64 20.06
2005-05 67.24 6.72 2009-02 200.64 20.06
2005-06 67.24 6.72 2009-03 200.64 20.06
2005-07 67.24 6.72 2009-04 200.64 20.06
2005-08 67.24 6.72 2009-05 29398 29.40
2005-09 67.24 6.72 2009-06 31421 31.42
2005-10 6724 6.72 2009-07 93.34 9.33
2005-11 86.82 8.68 2009-08 93.34 9.33
2005-12 86.82 8.68 2009-09 93.34 9.33
2006-01 59.19 5.92 2009-10 93.34 9.33
2006-02 27.63 2.76 2009-11 93.34 9.33
2006-03 19.58 1.96 2009-12 93.34 933
2006-04 19.58 1.96 2010-01 21040 21.04
2006-05 19.65 1.96 TOTAL 7,663.74 766.38
2006-06 19.65 1.97

Detalle de la mora, multas y recargos relativos a la infraccién de no pago de las cotizaciones
previsionales en AFP Confia, S.A. y AFP Crecer, S.A., correspondientes a los periodos respecto
de los cuales el ejercicio de la facultad sancionadora se encontraba prescrito a la fecha del

emplazamiento (veintiuno de febrero de dos mil trece).

Multa por
Mora por ) T Recargo
Afio y mes de . incumplimiento a la :
T declaracion y no i moratorio por no
cotizacion obligacion de pago, il
ey art. 161 #1 LSAP e
2005-01 149.79 2996 28760
2005-03 164.13 32.83 308.56
2006-12 50.07 10.01 73.10
2008-01 670.56 134.11 804.67
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2008-02 633.80 126.76 74788
2008-03 743 34 148.77 862.85
2008-04 75230 150.46 857.62
2008-05 770.65 154.13 863.13
2008-06 728.70 145.74 801.57
2008-07 706.47 141.29 748.86
2008-08 655.02 131.00 694.32
2008-09 704.94 140.99 733.14
2008-10 77742 155.48 792.97
2008-11 736.17 147.23 736.17
2008-12 953.60 180.72 934.53
2009-01 1,984.15 396.83 1,904.78
2009-02 2,046.01 409.20 1,923.25
2009-03 2,296.52 45930 2,066.87
2009-04 2,619.01 523.80 2.357.11
2009-05 2.,329.37 465.89 2,049.85
2009-06 1,335.32 267.06 1,148.38
2009-07 2,279.98 456.00 1,869.58
2009-08 2,368.24 473.65 1,941.96
2009-09 2,532.01 506.40 2,025.60
2009-10 2,212.03 442 41 1,681.14
2009-11 2,317.87 463.57 1,761.58
2009-12 2,959.56 591.91 2,190.07
2010-01 2,227.08 44542 1,603.50
TOTALES 38,704.61 7,740.92 34,770.64

Al sumar los montos de las multas por los incumplimientos de la obligacion de declarar en
APF Confia, S.A., AFP Crecer, S.A. y AFP Profuturo, S.A., Liquidada, las cotizaciones
previsionales en los periodos respecto de los cuales se encontraba prescrito el ejercicio de la
potestad sancionatoria, se obtiene que el monto total es de setecientos sesenta y seis ddlares con
treinta y ocho centavos (US$766.38). Por su parte, por los incumplimientos de la obligacion de
realizar el pago de las cotizaciones previsionales en AFP Confia, S.A., y AFP Crecer, S.A.,
correspondientes a los perfodos respecto de los cuales se encontraba prescrito el ejercicio de la
potestad sancionatoria, resulta una multa total de siete mil setecientos cuarenta délares con noventa
y dos centavos (US$7,740.92) més los recargos moratorios totales de treinta y cuatro mil setecientos

setenta dolares con sesenta y cuatro centavos (US$34,770.64).

Por tanto, debido a que el ejercicio de la facultad sancionadora se encontraba prescrito a la

fecha de emplazamiento del inicio del procedimiento sancionador respecto de los periodos
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previamente relacionados, resulta procedente la revocacion de las multas impuestas y los recargos

relacionados con los mismos.

Este Comité considera necesario reiterar que la prescripcion del ejercicio de la facultad
sancionadora respecto de los incumplimientos incurridos —no declarar ni hacer efectivo el pago del
monto total de las cotizaciones en el plazo legalmente establecido— para los meses y afios sefialados,
de modo alguno implica que la sociedad apelante quede exenta de cumplir sus obligaciones
previsionales, si es que aln no han sido satisfechas a la fecha; debido a que, por regulacion expresa

del articulo 20 de la LSAP, éstas son imprescriptibles.

A continuacién se detallan los periodos cuyas cuotas previsionales no fueron declaradas y/o
no pagadas en su totalidad en el plazo de ley, incurriendo la apelante en las infracciones previstas en
los articulos 159 y 161 de la LSAP, y respecto de las cuales la potestad sancionadora fue ejercida

dentro del plazo previsto en el articulo 153 de la citada ley.

Periodos en los que es vilido el ejercicio de la facultad sancionadora relativa a la infraccion de

no declaracion dentro del plazo de las cuotas previsionales.
AFP Confia, S.A.

(Tomado del Anexo I-A del Memorando ISP-021/2013, folios 34 y 35)

VENCIMIEN. | FECHA DE 2011-04 16/05/2011 | 17/05/2011
ANO YMES | TopPLAZO | COMISION - =
DE COTIZA- S v 2011-05 14/06/2011 15/06/2011
CION PARA INFRAC- 5

DECTLGAE pi 2011-06 14/07/2011 15/07/2011
2011-07 17/08/2011 18/08/2011

2010-02 12/03/2010 13/03/2010
2 2011-08 13/09/2011 14/09/2011

2010-03 16/04/2010 17/04/2010
2011-09 14/10/2011 15/10/2011

2010-04 17/05/2010 18/05/2010 _

2011-10 15/11/2011 16/11/2011

2010-05 14/06/2010 15/06/2010
2011-11 14/12/2011 15/12/2011

2010-06 14/07/2010 15/07/2010
2011-12 13/01/2012 14/01/2012

2010-07 19/08/2010 | 20/08/2010
2012-01 14/02/2012 15/02/2012

2010-08 14/09/2010 15/09/2010
2012-02 14/03/2012 15/03/2012

2010-09 14/10/201 15/10/2010
vd 2012-03 18/04/2012 19/04/2012

2010-10 15/11/2010 1 12010
ol 2012-04 15/05/2012 16/05/2012

2010-11 14/12/2010 15/12/2010
2012-05 14/06/2012 15/06/2012

2010-12 14/01/2011 15/01/2011
2012-06 13/07/2012 14/07/2012

2011-01 14/02/2011 15/02/2011 :

2012-07 16/08/2012 17/08/2012

2011-02 14/03/2011 15/03/2011
2012-08 14/09/2012 15/09/2012

2011-03 14/04/2011 15/04/2011
2012-09 12/10/2012 13/10/2012
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2012-10 [ 151112012 | 16/11/2012 ‘ | 2012-11 141212012 | 15/12/2012 ‘

Periodos en los que es vilido el ejercicio de la facultad sancionadora relativa a la infraccion de no

pagar las cuotas previsionales.
AFP Confia, S.A.

(Tomado del Anexo II-A del Memorando ISP-021/2013, folio 38)

ASOVMESDE | LG NEGAL | COMISION D

PARA PAGAR INFRACCION
2010-02 12/03/2010 13/03/2010
2010-03 16/04/2010 17/04/2010
2010-04 17/05/2010 18/05/2010
2010-05 14/06/2010 15/06/2010
2010-07 19/08/2010 20/08/2010
2010-08 14/09/2010 15/09/2010
2010-09 14/10/2010 15/10/2010
2010-10 15/11/2010 16/11/2010
2010-11 14/12/2010 15/12/2010
2010-12 14/01/2011 15/01/2011

AFP Crecer, S.A.

(Tomado del Anexo II-B del Memorando ISP-021/2013, folio 39)

soxsagpy; | TBCNIGY |, Mt

PARA PAGAR INFRACCION
2010-02 12/03/2010 13/03/2010
2010-03 16/04/2010 17/04/2010
2010-04 17/05/2010 18/05/2010
2010-05 14/06/2010 15/06/2010
2010-07 19/08/2010 20/08/2010
2010-08 14/09/2010 15/09/2010
2010-09 14/10/2010 15/10/2010
2010-10 15/11/2010 16/11/2010
2010-11 14/12/2010 15/12/2010
2010-12 14/01/2011 15/01/2011
2011-01 14/02/2011 15/02/2011
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2011-02 14/03/2011 15/03/2011
2011-03 14/04/2011 15/04/2011
2011-04 16/05/2011 17/05/2011
2011-05 14/06/2011 15/06/2011
2011-06 14/07/2011 15/07/2011
2011-07 17/08/2011 18/08/2011
2011-08 13/09/2011 14/09/2011
2011-09 14/10/2011 15/10/2011
2011-10 15/11/2011 16/11/2011

Periodo en el que es vilido el ejercicio de la facultad sancionadora relativa a la infraccion de pago

insuficiente de las cuotas previsionales.

AFP Confia, S.A.

(Tomado del Anexo III-A del Memorando ISP-021/2013, folio 40)

= VENCIMIENTO FECHA DE Prescribio el ejercicio
(::Nc?[:’z:glso?f PLAZO LEGAL COMISION DE de la facultad de la
PARA PAGAR INFRACCION SSF (art, 153 LSAP)
2011-01 14/02/2011 15/02/2011 15/02/2014

Sobre los anteriores periodos y sus respectivas multas seran analizados los restantes motivos de

inconformidad contra la resolucién objeto de apelacion.
2°, Sobre la supuesta violacion al Derecho de Defensa.

Con relacién a este motivo, MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., afirma que: “(...)
por lo tanto el Estado, actuando en este caso por medio de la Superintendencia del Sistema Financiero,
previo a privar a mi representada debio asegurarle la irrestricta defensa técnica, lo cual no ha
ocurrido previo a la emision de la resolucion que en esta ocasion se apela” (folio 8); y, ademas, que:
“es evidente la ausencia de actos administrativos encaminados a garantizar la defensa técnica de mi

representada” (folio 38 vuelto).

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia afirma que el derecho de defensa
(en términos generales), previsto en el articulo 12 de la Constitucion, “implica que toda persona objeto
de imputacion ante una autoridad judicial o administrativa se presume inocente y debe asegurarse que

el proceso se instruya con todas las garantias necesarias para ejercer su defensa. En ese sentido, el
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€

referido derecho se concretiza a través de actuaciones especificas del propio imputado: defen%ii
material, y por medio de actuaciones a cargo de un técnico del derecho: defensa técnica” (sentencia de A
las doce horas con cincuenta y cinco minutos del dia veintiocho de abril de dos mil diez emitida en el
proceso de Habeas Corpus con referencia 33-2010). Tal concepcion es aplicable al ambito del Derecho

administrativo sancionador.

Asimismo, la referida Sala, en la citada sentencia, define las subcategorias del derecho de
defensa de la siguiente manera: “La primera [defensa material], consiste en la intervencion directa y
personal del imputado en el proceso, realizando actividades encaminadas a preservar su libertad,
impedir la condena u obtener la minima sancién penal posible. La segunda [defensa técnica], es la
confiada a un profesional del derecho, que interviene en el proceso penal para asistir y representar al
imputado, rebatiendo los argumentos contrarios, interviniendo en las pruebas, o bien Sformulando

conclusiones”.

En el presente caso, la apelante realiza una simple denuncia en abstracto del derecho de defensa
en una de sus categorias: la defensa técnica; es decir, no expone las razones concretas que sustentan su
postura y sobre las cuales este Comité tendria que realizar su anélisis. Esta queja deficiente, por regla
general, impediria un pronunciamiento de fondo. Sin embargo, por estar relacionada la violacién del
derecho de defensa con un motivo de nulidad de pleno derecho -articulo 71 letra ) de la Ley de
Supervision y Regulacion del Sistema Financiero (en adelante, LSRSF)—, este Comité ha revisado el
expediente del procedimiento administrativo sancionador con referencia PAS-03/2013, con el fin de
analizar si en tal procedimiento se verificaron todas las etapas previstas en la ley (principalmente los
actos de comunicacion) y si se otorgaron las herramientas pertinentes para que la apelante ejerciera su
derecho de defensa; asi como, si los argumentos y prueba que ésta haya expuesto u ofrecido

oportunamente, fueron o no valorados por la Superintendencia.

En este orden, se aprecia que la Superintendencia del Sistema Financiero, en el acto mediante el
cual ordend dar inicio al procedimiento sancionador (folio 58), concedié un plazo de diez dias habiles a
partir del siguiente al de la notificacién respectiva, para que MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE
C.V., compareciera a ejercer sus derechos, de conformidad con el articulo 58 de la LSRSF. El
emplazamiento en cuestion se llevo a cabo en legal forma, el veintiuno de febrero de dos mil trece, tal
como consta en el acta firmada y sellada por la apelante (folio 59), en cumplimiento del articulo 59 de la
LSRSF; de manera que el plazo para que aquélla presentara su escrito de defensa finalizo el siete de

marzo del afio en cuestion.
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No obstante la oportunidad conferida por la Superintendencia, se advierte que
MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., no presentd escrito alguno en el término sefialado,
decision que no pende de la Administracién Publica ni, por tanto, le es imputable. Consecuentemente, a
tenor del articulo 60 inciso 1° de la LSRSF, la Superintendencia tuvo por contestados negativamente los
hechos imputados (manteniendo la carga de comprobarlos), y ordend la apertura de la etapa probatoria
por el plazo de diez dias habiles (folio 60). Este acto administrativo fue notificado a la sociedad apelante

el veintinueve de noviembre de dos mil trece (folio 61).

En esta ocasion, la impetrante presentd dos escritos el trece de diciembre de dos mil trece
(Gltimo dia del plazo), por medio de su representante legal. En el primero (con fecha nueve de diciembre
de dos mil trece, folio 62) solicité que la etapa probatoria se ampliara diez dias habiles a partir de tal
fecha, pero no justificé tal peticion; razon por la que no se evidencia la concurrencia de un motivo para
dispensar el efecto de la preclusion procesal. Con el segundo escrito (de fecha doce de diciembre de dos
mil trece, folios 64 y 65), la apelante ofrecié sus argumentos de descargo y la prueba documental que
obra de folios 87 al 176, consistentes en planillas de pago, hojas de calculo de mora, constancias de
liquidacion de calculo de mora, entre otras. En este orden, la Superintendencia tuvo por recibidos los
escritos y la prueba documental relacionados y solicitd prueba para mejor proveer (folio 177), de
conformidad con el articulo 60 inciso 4° de la LSRSF; lo cual también fue comunicado a la apelante, el

veintiocho de enero de dos mil catorce (folio 178).

Posteriormente, mediante la notificacién del acto de las nueve horas treinta minutos del seis de
octubre de dos mil catorce (folio 190), que consta en el acta de folio 194, se hizo del conocimiento de
MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., la recepcién de la informacion requerida a las
Administradoras de Fondos de Pensiones (como prueba para mejor proveer) y la solicitud realizada a la
Intendencia del Sistema de Pensiones. Durante este tiempo la apelante no presentd ningun escrito ni

otros documentos.

Por tltimo, en la resolucion definitiva del veintiuno de enero de dos mil dieciséis (folios 214 al
217), especificamente en el apartado “FUNDAMENTOS DE DERECHO”, la Superintendencia del
Sistema Financiero valoré la prueba y los argumentos presentados por la apelante, y expuso los motivos
por los cuales no eran capaces de desvirtuar los incumplimientos atribuidos y que fueron comprobados

con otra documentacion.

En definitiva, se evidencia que la apelante tuvo las oportunidades reales para ejercer su derecho
de defensa, tanto en su manifestacion material como técnica, cumpliendo la Superintendencia su deber

constitucional. Sin embargo, MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., optd por no hacer uso
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de la primera audiencia conferida (decision que pende Gnicamente de su voluntad y diligenci}}'ﬁf?y'
durante el procedimiento no aporté argumentos ni elementos de juicio que desvirtuaran la prueba de los

incumplimientos imputados. Por esta razén, no es procedente atender el motivo de apelacion alegado.

3°. Sobre la supuesta determinacién de la sancién contra la prohibicién de atribucién de

responsabilidad objetiva.

La apelante asegura que no ha existido dolo ni culpa de su parte en el cometimiento de las
infracciones atribuidas, por los siguientes hechos: a) porque celebré acuerdos con las Administradoras
de Fondos de Pensiones y pago las deudas previsionales; y, b) porque fue objeto de administracion

fraudulenta.

Este Comité es consciente de que un hecho es sancionable sélo cuando se encuentra tipificado
como infraccion y, ademds, ha existido, por lo menos, negligencia en el actuar del administrado (para
serle imputable). Por esta razén, el articulo 54 inciso 4° de la LSRSF prevé que no puede atribuirse
responsabilidad administrativa cuando ha existido un justo impedimento para el cumplimiento de las
obligaciones que a los supervisados le son exigibles; es decir, en los casos de fuerza mayor o caso
fortuito. Se trata de acontecimientos previsibles o imprevisibles imposibles de evitar capaces de impedir
el cumplimiénto de la obligacion especifica de que se trate; entendiendo, por tanto, que, en este caso, no

es imputable una responsabilidad administrativa.

La apelante, en primer lugar, asegura haber pagado las cotizaciones previsionales de sus
trabajadores por cuyo incumplimiento fue sancionada, y que, por esta situacién, no ha existido dolo ni
culpa en el cometimiento de las infracciones atribuidas. Debe aclararse, en primer lugar, que los
aludidos pagos fueron realizados fuera del plazo de los diez dias hdbiles del mes préximo al de
devengue de cada periodo en estudio, inclusive en fechas posteriores al inicio del respectivo
procedimiento administrativo sancionador, tal como lo expone y detalla la misma impetrante a folios 39
y 40 del expediente del presente recurso de apelacion. Por otro lado, de la documentacién que obra de
folios 61 al 181 del expediente de apelacion, se advierte que algunos de ellos corresponden a periodos
por los que no ha sido sancionada MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., (por ejemplo, del

afio dos mil trece).

A diferencia de lo alegado por la apelante, los pagos extemporaneos de las cuotas en estudio
solo confirman que ha existido una inobservancia de la norma, siendo evidente que no constituyen un
supuesto de fuerza mayor (no es un hecho humano inevitable para cualquier deudor) ni de caso fortuito

(no es un evento natural inevitable, al cual no es posible resistir), por el que sea posible negar la
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concurrencia de, por lo menos, negligencia en el actuar de la apelante al no haber declarado y pagado en

tiempo las cotizaciones previsionales a su cargo.

Debe insistirse que, tal como lo ha sefialado el Superintendente, basta con que llegue el
undécimo dia del mes proximo al de devengue y no haber declarado o no haber pagado las cotizaciones
previsionales en su monto total, para ser acreedor de una sancion. Los pagos extemporaneos Unicamente
evitan la acumulacion de los recargos moratorios que forman parte de la cuantificacion de la multa por
la infraccion de no pago o pago insuficiente (articulo 161 nimeros 1y 2 de la LSAP), pero no eximen
de responsabilidad administrativa. Otra cosa es la responsabilidad civil, por la cual el patrono se
encuentra en la obligacién de pagar la deuda previsional a favor de las Administradoras de Fondos de
Pensiones en cualquier momento, y en cuyo caso el pago extemporaneo voluntario evitard que se inicie
un proceso judicial (ejecutivo) en su contra y se incremente el monto de los recargos moratorios, los

cuales se aplican al momento de hacer efectivo el pago de las cotizaciones.

Por otra parte, la apelante sefiala que fue objeto de administracién fraudulenta por parte de la
persona que, segun ella, tenia delegado el cumplimiento de las obligaciones empresariales (con el cargo
de contador) y que eso explica la acumulacion de algunos compromisos. Con el fin de comprobar esta
afirmacion, la apelante presenta una copia de “constancia de relacion de hechos acerca de la factura de
exportaciénl-9265 ", suscrita por el contador y el auditor externo de MANUFACTURAS PLASTICAS,
S.A. DE C.V,, el dieciocho de marzo de dos mil catorce (folios 45 y 46 del expediente del recurso de
apelacion), y una copia de la denuncia interpuesta ante la Fiscalia General de la Reptblica por la
referida sociedad por los supuestos delitos de estafa agravada y administracion fraudulenta contra el ex
contador de la misma, el tres de abril de dos mil catorce (folios 47 al 53 del expediente del recurso de

apelacion).

Segtin estos documentos, el hecho especifico por el cual la apelante se siente ofendida es la
realizacién, sin su consentimiento, de una compra de material polipropileno a PACIFIC LTD. CORP.,
con intervencién de su ex contador, el seis de abril de dos mil doce; transaccién por la cual, a la fecha de
la denuncia, tenia una deuda pendiente. Sin embargo, tal situacion es ajena o no guarda relacién con el
incumplimiento de las obligaciones previsionales a cargo de MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A.
DE C.V., durante los periodos en estudio. No es posible inferir que por la anterior compra (calificada
como “fraudulenta”) el ex contador fuere el responsable de la falta de pago de las cotizaciones
previsionales en estudio y menos atn que €l pudiere obviar esta obligacion sin que ello significare
verdadera negligencia de parte de los restantes administradores de la apelante (encargados de aplicar los

controles internos necesarios). Inclusive, las infracciones por las que fue sancionada la apelante (tanto
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las que serdn revocadas por la prescripcion, como las restantes) datan desde mil novecientos n venta’
nueve, mientras que la supuesta administracion fraudulenta por parte del ex contador ocurri6 en el afio

dos mil doce.

Por otro lado, la apelante presenta una copia del escrito dirigido a la Direccién General de
Tesoreria, con fecha veintinueve de enero de dos mil quince (folios 56 al 58), solicitando,
reiteradamente, la reposicion de unas notas de crédito. Tampoco esta documentacion se encuentra
relacionada con las obligaciones previsionales en estudio. No es capaz de comprobar la existencia de un
justo impedimento del cumplimiento de las obligaciones a cargo d¢ MANUFACTURAS PLASTICAS,
S.A. DE C.V., de declarar y pagar la totalidad del monto de las cotizaciones de sus empleados en el
plazo legal. De ahi que no le exime de la responsabilidad por las infracciones por las que ha sido

sancionada por la Superintendencia.

En consecuencia, también resulta impropio atender este motivo de apelacién; por lo cual es
procedente confirmar las multas objeto de analisis en éste y el anterior apartado, cuyo detalle es el

siguiente:

Detalle de la mora y las multas relativas a las infracciones de no declaracion de las

cotizaciones previsionales en AFP Confia, S.A. y AFP Crecer, S.A., que se procederdn a confirmar.

Multa por -

e P il Ky v

Sapae pago declarar, art. 159
LSAP
2010-02 21040 21.04
2010-03 210.40 21.04
2010-04 210.40 21.04
2010-05 21040 21.04
2010-06 93.34 9.33
2010-07 179.66 17.97
2010-08 179.66 17.97
2010-09 : 179.66 17.97
2010-10 218.86 21.89
2010-11 396.42 39.64
2010-12 396.42 39.64
2011-01 439.11 43.91
2011-02 439.11 43.91
2011-03 439.11 43.91
2011-04 439.11 4391




2011-05 43911 4391
2011-06 396.20 3962
2011-07 396.20 3962
2011-08 396.20 39.62
2011-09 436.71 43.67
2011-10 436.71 43.67
2011-11 396.20 3962
2011-12 396.20 39.62
2012-01 396.20 39.62
2012-02 396.20 39.62
2012-03 396.20 3962
2012-04 396.20 3962
2012-05 396.20 39.62
2012-06 425.67 42.57
2012-07 455.13 4551
2012-08 455.13 4551
2012-09 455.13 4551
2012-10 455.13 45.51
2012-11 455.13 4551
TOTAL 12,217.91 1,221.78

Detalle de la mora, multas y recargos relativos a las infracciones de no pago y de pago insuficiente de

las cotizaciones previsionales en AFP Confia, S.A. y AFP Crecer, S.A., que se procederdn a

confirmar.
sy | | ooy | compimigno s | PR | R | R
cotizacion insuficiente obligacién de pago, 2 .
pago art. 161 #1 LSAP 161 #2 LSAP pago pago insuficiente

2010-02 2,381.04 0.00 476.21 0.00 1,666.73 0.00
2010-03 2.532.00 0.00 506.40 0.00 1,671.12 0.00
2010-04 2,194.84 0.00 438.97 0.00 1,404.70 0.00
2010-05 235118 0.00 470.24 0.00 1,504.76 0.00
2010-07 2,198.20 0.00 439.64 0.00 1,274.96 0.00
2010-08 2.194.54 0.00 43891 0.00 1,272.83 0.00
2010-09 226744 0.00 453.49 0.00 1,269.77 0.00
2010-10 2,505.42 0.00 501.08 0.00 1,352.93 0.00
2010-11 2,353.54 0.00 470.71 0.00 1,223 84 0.00
2010-12 2.984.04 0.00 596.81 0.00 1,492.02 0.00
2011-01 1.751.04 32.88 35021 329 840.50 3946
2011-02 1,711.82 0.00 34236 0.00 787.44 0.00
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2011-03 1,717.01 0.00 343.40 0.00 75548
2011-04 1,516.33 0.00 303.27 0.00 606.53
2011-05 1,741.50 0.00 34830 0.00 696.60
2011-06 1,668.70 0.00 333.74 0.00 634.11 0.00
2011-07 1,638.92 0.00 32778 0.00 55723 0.00
2011-08 1,632.47 0.00 32649 0.00 555.04 0.00
2011-09 1,616.28 0.00 32326 0.00 517.21 0.00
2011-10 1,662.77 0.00 332.55 0.00 498.83 0.00
TOTAL 40,619.08 32.88 8,123.82 3.29 20,582.63 39.46

Al sumar los montos de las multas a confirmar por los incumplimientos de la obligacion de
declarar en APF Confia, S.A. y AFP Crecer, S.A., se obtiene la cantidad total de un mil doscientos
veintiin dolares con setenta y ocho centavos (US$1,221.78). Por su parte, por los incumplimientos de la
obligacion de realizar el pago de las cotizaciones previsionales en AFP Confia, S.A., y AFP Crecer,
S.A., resulta una multa total de ocho mil ciento veintitrés délares con ochenta y dos centavos
(USS$8,123.82) més los recargos moratorios totales de veinte mil quinientos ochenta y dos délares con
sesenta y tres centavos (US$20,582.63); mientras que, por las infracciones consistente en el pago
insuficiente de las cuotas previsionales en AFP Confia, S.A., resulta una multa total de tres dolares con
veintinueve centavos (US$3.29), més el recargo moratorio de treinta y nueve délares con cuarenta y seis

centavos (US$39.46).

POR TANTO: con base en los razonamientos expuestos y en los articulos 66, 67 y 68 de la Ley
de Supervision y Regulacion del Sistema Financiero, 13, 19, 153, 159, 161 y 235 de la Ley del Sistema
de Ahorro para Pensiones, 2, 14 y 86 inciso final de la Constitucion, este Comité RESUELVE:

L. Modifiquese la resolucién de las nueve horas con cuarenta y siete minutos del veintiuno de
enero del afio en curso, pronunciada por el Superintendente del Sistema Financiero en el procedimiento
administrativo sancionador con referencia PAS-03/2013, promovido contra MANUFACTURAS
PLASTICAS, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, que se abrevia
MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., en el siguiente sentido:

A) Declérase prescrito el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de las infracciones
cometidas por MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., consistentes en: (i)
incumplimientos de la obligacion de declarar en tiempo las cotizaciones previsionales en
AFP Confia, S.A., correspondientes a los perfodos de junio de dos mil dos, de septiembre
de dos mil dos a febrero de dos mil seis, y de enero de dos mil ocho a enero de dos mil
diez; (ii) incumplimientos de la obligacion de declarar en tiempo las cotizaciones

previsionales en AFP Crecer, S.A., correspondientes a los periodos de agosto de mil
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B)

novecientos noventa y nueve, de octubre a diciembre de dos mil cuatro, de noviembre y
diciembre de dos mil cinco, de enero de dos mil seis, y de marzo a junio de dos mil seis;
(iii) incumplimientos de la obligacion de declarar en tiempo las cotizaciones previsionales
en AFP Profuturo, S.A., Liquidada, correspondientes al periodo de febrero de mil
novecientos noventa y nueve; (iv) incumplimientos de la obligacion de pagar en tiempo las
cotizaciones previsionales en AFP Confia, S.A., correspondientes a los periodos de enero y
marzo de dos mil cinco, de diciembre de dos mil seis, de enero de dos mil ocho a mayo de
dos mil nueve, y de julio de dos mil nueve a enero de dos mil diez; y, (v) incumplimientos
de la obligacién de pagar en tiempo las cotizaciones previsionales en AFP Crecer, S.A.,
correspondientes a los perfodos de enero de dos mil nueve a enero de dos mil diez. Por
consiguiente, REVOQUENSE las multas que ascienden a un monto total de setecientos
sesenta y seis délares con treinta y ocho centavos (US$766.38), por el cometimiento de la
infraccion prevista en el articulo 159 de la LSAP; y las multas que ascienden a un monto
total de siete mil setecientos cuarenta ddlares con noventa y dos centavos (US$7,740.92)
mas los recargos moratorios por la cantidad total de treinta y cuatro mil setecientos setenta
ddlares con sesenta y cuatro centavos (US$34,770.64), por el cometimiento de la infraccion
prevista el articulo 161 nimero 1 de la LSAP.

CONFIRMANSE las multas impuestas a MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE
C.V. en los siguientes montos y conceptos: (i) por un monto total de un mil doscientos
veintitn ddlares con setenta y ocho centavos (US$1,221.78), por los incumplimientos de la
obligacion de declarar en tiempo las cotizaciones previsionales en AFP Confia, S.A.,
correspondientes a los periodos de febrero de dos mil diez a noviembre de dos mil doce,
conductas tipificadas como infraccion en el articulo 159 de la LSAP; (ii) por un monto total
de ocho mil ciento veintitrés dolares con ochenta y dos centavos (US$8,123.82) mds los
recargos moratorios totales de veinte mil quinientos ochenta y dos d6lares con sesenta y
tres centavos (US$20,582.63), por los incumplimientos de la obligacién de pagar en tiempo
las cotizaciones previsionales en AFP Confia, S.A., correspondientes a los periodos de
febrero a mayo de dos mil diez y de julio a diciembre de dos mil diez, y por los
incumplimientos de la obligacion de pagar en tiempo las cotizaciones previsionales en AFP
Crecer, S.A., correspondientes a los periodos de febrero a mayo de dos mil diez, y de julio
de dos mil diez a octubre de dos mil once, conductas tipificadas como infracciones en el
articulo 161 nimero 1 de la LSAP; y, (iii) por un monto total de tres dolares con
veintinueve centavos (US$3.29), mas el recargo moratorio de treinta y nueve dolares

cuarenta y seis centavos (US$39.46), por el pago insuficiente de las cotizaciones




(2

previsionales en AFP Confia, S.A., correspondientes al periodo de enero de dos mil &Eﬂ;

—

conducta prevista como infraccion en el articulo 161 nimero 2 de la LSAP.

IL. Al haberse confirmado algunas de las multas impuestas, el Superintendente y la infractora
deberan dar cumplimiento, respectivamente, a lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley de Supervision y
Regulacion del Sistema Financiero.

IIL. Publiquese la presente resolucién por parte de la Superintendencia del Sistema Financiero
en su sitio de internet, en el plazo que seifiala el articulo 68 inciso altimo de la Ley de Supervision y
Regulacion del Sistema Financiero.

IV. Devuélvase oportunamente el expediente con referencia PAS-03/2013 a la
Superintendencia del Sistema Financiero.

V. Archivese el presente expediente de apelacion.

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

agotada la via administrativa, en consecuencia no admite recurso alguno en esta sede. Notifiquese.-

--- Mlarios --- RMarion --- JZ PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROS DEL COMITE QUE LA
SUSCRIBE.

~CEL~

VO-

TO RAZONADO DEL PRESIDENTE DEL COMITE DE APELACIONES DEL SISTEMA
FINANCIERO, FRANCISCO ANTONIO PENA RODRIGUEZ, Y DE LA VOCAL
SECRETARIA, CAROLINA ELIZABETH LOPEZ ROMERO.

En virtud de lo previsto en el inciso 6° del articulo 65 de la Ley de Supervision y Regulacion del
Sistema Financiero (LSRSF), por este medio expresamos nuestra discrepancia con el parecer
mayoritario de los miembros de este Comité reflejado en algunos de los criterios que fundamentan la
resolucién definitiva en el presente recurso de apelacién con referencia CA-1-2016, mediante la cual,

entre otros, se resuelve:
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“I. Modifiquese la resolucién de las nueve horas cuarenta y siete minutos del veintiuno de
enero del afio en curso, pronunciada por el Superintendente del Sistema Financiero en el
procedimiento administrativo sancionador con referencia PAS-03/2013, promovido contra
MANUFACTURAS PLASTICAS, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, que se
abrevia MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE C.V., en el siguiente sentido:

C) Decldrase prescrito el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de las infracciones
cometidas por MANUFACTURAS PLASTICAS, S.A. DE CV. consistentes en: (i)
incumplimientos de la obligacion de declarar en tiempo las cotizaciones previsionales en
AFP Confia, S.A., correspondientes a los periodos de junio de dos mil dos, de septiembre
de dos mil dos a febrero de dos mil seis, y de enero de dos mil ocho a enero de dos mil
diez; (ii) incumplimientos de la obligacion de declarar en tiempo las cotizaciones
previsionales en AFP Crecer, S.A., correspondientes a los periodos de agosto de mil
novecientos noventa y nueve, de octubre a diciembre de dos mil cuatro, de noviembre y
diciembre de dos mil cinco, de enero de dos mil seis, y de marzo a junio de dos mil seis;
(iii) incumplimientos de la obligacion de declarar en tiempo las cotizaciones previsionales
en AFP Profuturo, S.A., Liquidada, correspondientes al periodo de febrero de mil
novecientos noventa y nueve; (iv) incumplimientos de la obligacion de pagar en tiempo las
cotizaciones previsionales en AFP Confia, S.A., correspondientes a los periodos de eneroy
marzo de dos mil cinco, de diciembre de dos mil seis, de enero de dos mil ocho a mayo de
dos mil nueve, y de julio de dos mil nueve a enero de dos mil diez; y, (v) incumplimientos
de la obligacion de pagar en tiempo las cotizaciones previsionales en AFP Crecer, S.A.,
correspondientes a los periodos de enero de dos mil nueve a enero de dos mil diez. Por
consiguiente, REVOQUENSE las multas que ascienden a un monto total de setecientos
sesenta y seis dolares con treinta y ocho centavos (US$766.38), por el cometimiento de la
infraccion prevista en el articulo 159 de la LSAP; y las multas que ascienden a un monto
total de siete mil setecientos cuarenta dolares con noventa y dos centavos (USS7,740.92)
mds los recargos moratorios por la cantidad total de treinta y cuatro mil setecientos
setenta délares con sesenta y cuatro centavos (US834,770.64), por el cometimiento de la

infraccion prevista el articulo 161 numero 1 de la LSAP.”

Previo a pronunciarnos sobre el punto que disentimos, queremos hacer la aclaracion que
coincidimos con el cambio de criterio desarrollado por la mayoria del Comité en la resolucion que
antecede en cuanto a reconocer que el computo de la prescripcion (cuando este haya iniciado) de la
facultad de la potestad sancionatoria se interrumpe con la notificacién del auto de inicio del

procedimiento sancionatorio, lo cual es una regla propia de la figura de la prescripcion. Sin embargo, no
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coincidimos con lo resuelto en la letra A) del fallo de la mencionada resolucion, ya que considerefﬁl'..__
que las infracciones tipificadas en los articulos 159 y 161 de la LSAP son permanentes y por lo tanto el g

dies a quo para el cémputo de la prescripcion debe seguir la regla de dicho tipo de infracciones.

I

il

i
i

La anterior resolucién declara prescrita la facultad sancionatoria del Superintendente por las
siguientes infracciones:

Infraccion por no declaracién de cotizaciones previsionales

AFP Confia, S.A.

Junio, septiembre a diciembre de 2002; enero a diciembre de 2003: enero a diciembre de 2004;
enero a diciembre de 2005; enero y febrero de 2006; enero a diciembre de 2008; enero a diciembre de
2009; y enero de 2010.

AFP Crecer, S.A.

Agosto de 1999; octubre a diciembre de 2004; noviembre y diciembre de 2005; enero, marzo a junio
de 2006.

AFP Profuturo, S.A.

Febrero de 1999.
Infraccion por no pago de cotizaciones previsionales
AFP Confia, S.A.

Enero y marzo de 2005; diciembre de 2006; enero a diciembre de 2008; enero a mayo, julio a
diciembre de 2009; enero de 2010.

AFP Crecer, S.A.
Enero a diciembre de 2009 y enero de 2010.

Disentimos con el criterio de la mayoria del Comité, en cuanto al andlisis realizado a partir de las
sentencias 37-CAS-2008 y 389-CAS-2011, ambas de la Sala de lo Penal, y que sirvié como fundamento
para considerar las infracciones de no declaracion —establecida en el articulo 159 LSAP-, no pago de
cotizaciones —que corresponde al articulo 161 de la misma ley como infracciones de “ejecucion

inmediata con efectos permanentes”, y en consecuencia, que el plazo de prescripcion se inicie a




computar el dia habil siguiente en que el término para la declaracion y/o pago de la cotizacion

respectiva venciese.

No compartimos dicho criterio porque consideramos que las referidas infracciones son de caracter
permanente, como hemos sostenido en precedentes, y, por lo tanto, el inicio del computo del plazo de la

prescripeion debe iniciar cuando la conducta antijuridica ha cesado.

El razonamiento que fundamenta nuestra posicion presenta el siguiente orden logico: 1) la
regulacion de la extincion de la potestad sancionatoria en la Ley SAP; 2) la clasificacion de las
infracciones administrativas, con atencion a las infracciones permanentes; y, 3) la descripcion de la

conducta tipica y los hechos atribuidos a Manufacturas Plasticas, S.A. de C.V.

1. La regulacién de la extincién de la potestad sancionatoria en la LSAP

El articulo 153 de la Ley SAP establece lo siguiente:
“Caducidad de la accion sancionatoria

Art. 153.- La facultad para la aplicacion de sanciones por infracciones caducard en el plazo de tres

afios, contados desde la fecha en que se cometiere la infraccion”. (Resaltado es propio).

Tal como se expresa en la resoluciéon que antecede, de la lectura de la anterior disposicion se
entiende que estamos ante la extincién de la potestad sancionatoria del Estado por la inactividad de la
administracion, por lo que en realidad, a pesar que la LSAP hace alusion al término de la caducidad,

estamos frente a la prescripcion.

A nuestro criterio el articulo 153 de la LSAP es una regulacion insuficiente para determinar el inicio
del computo de la prescripcion de todas y cada una de las infracciones administrativas previstas en dicha
ley, tomando en consideracion que, ademas, se debe de realizar un andlisis ajustado al tipo de infraccién
administrativa que prevé la norma. En este punto resulta ilustrativa la postura del autor espafiol Gomez
Tomillo que en los siguientes términos se refiere a una disposiciéon similar que opera en ese
ordenamiento juridico ibérico: “El articulo 132.2 pdrrafo primero, de la Ley 30/1992 dispone que «El
plazo de prescripcion de las infracciones comenzard a contarse desde el dia en que la infraccion se
hubiera cometido.» (...)En definitiva, como dia “a quo” debe considerarse el mismo en el que se

cometié la infraccion, sin quedar éste excluido del computo. (...) En cualquier caso, se trata de una
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para las de resultado, pero no para miiltiples otros supuestos (...)"".

Segun el anlisis de la mayoria del Comité, el dies a guo como dia uno para iniciar el computo de la

prescripcion de las infracciones tipificadas en los articulos 159 y 161, ambos de la LSAP, es el dia
décimo primero del mes siguiente de cada periodo, y en razén de ello declara la prescripeion de la

postead de la Superintendencia de imponer sanciones para los periodos antes mencionados.

No compartimos que las infracciones sean inmediatas, y en razén de ello, procederemos a
desarrollar la clasificacion de las infracciones para fines del computo del dies a quo de la prescripcion,
lo cual ya ha sido tratado en el voto razonado de los suscritos en los expedientes de apelacion con

referencia CA-8-2015, CA-12-2015, CA-14-2015, CA-21-2015, CA-26-2015 y CA-27-2015.

2. Clasificacion de las infracciones administrativas, con atencion en las infracciones
permanentes.

La Sala de lo Contencioso Administrativo’, con base en el articulo 33 del Codigo Procesal Penal,

clasifica las infracciones administrativas de la manera siguiente:

a) “Las _infracciones consumadas —también llamadas doctrinariamente instantineas— 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 prescripcion 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 precepltos 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 plazo de

prescripcion corre a partir del dia en que se realizé el dltimo ilicito (...)"

¢) “Finalmente, tenemos las infracciones permanentes donde la conducta constitutiva de un vinico

ilicito se perpetiia a lo largo de la dindmica comisiva, es decir que la realizacién del tipo sancionador

—accion u omision— persiste en el transcurso del tiempo, hasta que cese el comportamiento

! GOMEZ TOMILLO, MANUEL, Derecho Administrativo Sancionador, Parte General, segunda ed., editorial
Aranzadi, p. 644.
? SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, sentencia 251-2010, del 19 de junio de 2014,
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antijuridico, ya que éste es el mismo acto que aun no ha dejado de ser antijuridico; en estas

infracciones el plazo de prescripcion empieza el dia que cese la realizacion tipica de la sancién (...)”

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 instantaneas, es de considerar
que en la primera el cometimiento de la conducta tipica va mas alla del momento consumativo, es decir,
mientras la accién u omisién perdure en el tiempo, la infraccién se continua cometiendo; en estas, el
infractor tiene el poder de continuar o cesar la situacion antijuridica a su voluntad; en cambio en las
instantineas, no se crea una conducta antijuridica que se mantenga en el tiempo, como tampoco existe la
posibilidad de continuar o cesar la conducta antijuridica por parte del infractor, independientemente de

los efectos que esta ocasione.

En cuanto a las infracciones continuadas, se diferencian de las permanentes, segin José Garberi
Llobregat, en que las primeras no entrafian la comision de un tnico ilicito que se prolonga en el tiempo,
sino que es una pluralidad de hechos homogéneos entre si, infractoras de la misma disposicién legal que

opera como ficcién juridica de haberse cometido una tnica infraccion.

La anterior clasificacion en la practica puede generar confusion, especialmente entre las
infracciones instantineas 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 encontrarnos ante esta
dificultad, tal como lo expone De Diego Diaz, habrd que acudir a la accion u omisién tipica que
compone la conducta infractora y comprobar si dicho comportamiento se puede prolongar en el tiempo
o lo que se prolonga son solamente sus efectos’, siendo indispensable partir dicho estudio desde el verbo
rector’. Anélisis que a continuacion se realizard en cuanto a las infracciones contenidas en los articulos
159 y 161 de 1a LSAP.

? Esta clasificacion se encuentra regulada en el art. 33 del Cddigo Procesal Penal.

* GARBERI LLOBREGAT, JOSE Y BUITON RAMIREZ, GUADALUPE, Op. Cit., p. 182.

° De Diego Diez, L. Alfredo, Prescripcion y caducidad en el Derecho administrativo sancionador, segunda ed., Editorial
Bosch, p.82 y 83.

® En Derecho Penal se define la tipicidad como la adecuacion de la conducta realizada por una persona al tipo penal,
constituyendo este tltimo la descripcién de la conducta hecha por el legislador en la norma penal; esta tipicidad contiene
elementos objetivos y subjetivos (Sentencia del Tribunal Primero de Instancia de San Miguel referencia 46-2014 dictada el 24
de abril de 2014). Dentro del estudio de los elementos objetivos, se encuentra la conducta tipica que puede consistir en una
accién u omisién basada en uno o varios verbos rectores cuyos cometimientos constituirdn la o las conductas punibles. Por lo
cual “basta la realizacion de alguno de los verbos utilizados por el legislador al describir las conductas tipicas (...) para que el
ilicito surja a la vida juridica”. (Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia referencia 76-C-2012 dictada
el 12 de octubre de 2012). Por ejemplo, en el caso del art. 128 del Codigo Penal que tipifica el delito de homicidio, el verbo
rector (conjugado) es “matare™, por ello en los casos que se analice la tipicidad de esta conducta el elemento primordial que se
tiene que observar es si se le ha quitado la vida a una persona.

40




3. Descripcion de la conducta tipica y los hechos atribuidos a Manufacturas Pldsticas,
S.A.de C.V.

La conducta tipica o tipo, segtin Francisco Mufioz Conde, “se formula con expresiones lingiiisticas
que, con mayor o menor acierto, intentan describir, con las debidas notas de abstraccion y generalidad,
la conducta prohibida (...) para cumplir su funcion de garantia, el tipo tiene que estar redactado 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 —verbigracia, acreedor, insolvencia, entre otros— como

elementos descriptivos que cualquiera pueda apreciar —por ejemplo, matar, daiios, lesiones, entre otros—

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

forma o manera en que se ejecuta un ilicito.

En la resolucion pronunciada por la mayoria del Comité se relacionan las sentencias 37-CAS-2008
y 389-CAS-2011, ambas emitidas por la Sala de lo Penal, respecto a que el delito de Apropiacion o
retencion de cuotas laborales tipificada en el articulo 245 del Codigo Penal, se trata de un delito de
naturaleza instantdnea (37-CAS-2008) y de omisién simple (389-CAS-2011), respectivamente. Dichas
sentencias sirvieron a la mayoria del Comité como sustento para concluir que las infracciones tipificadas
en los articulos 159 y 161 de la Ley SAP tienen la naturaleza de instantinea y omisiva, pese a que sus

efectos pudieran considerarse como permanentes.

A diferencia de la mayoria del Comité, no estamos de acuerdo que las sentencias relacionadas
puedan ser aplicadas al presente caso, en primer lugar porque ambas analizan el articulo 245 del Cédigo
Penal, cuya configuracion del tipo difiere en gran medida con los tipos previstos en los articulos 159 y
161 de la LSAP; en segundo, porque ambas sentencias desarrollan de manera aislada el articulo 245 del
Cddigo Penal, ya que una determina que tal delito es inmediato con efectos permanentes y la otra que es
un delito por omisién simple, pasando por alto la relacion que existe entre las infracciones por omisién y

las infracciones permanentes.

i Diferencia en la configuracion entre el articulo 245 del Cédigo Penal y los articulos

159y 161 de la Ley SAP

El articulo 245 del Cédigo Penal expresa:

” MuNoz CONDE, FRANCISCO, Derecho Penal, Parte General, octava ed., Editorial Tirant Lo Blanch, p.256.
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“Art. 245.- El patrono, empleador, pagador institucional, o cualquier 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 bancarios, intermediarios financieros bancarios o no bancarios,
o instituciones de asistencia social, seguridad social o sindical o no los ingrese a tales instituciones
en el plazo y monto determinado en la ley, en el contrato correspondiente o en la orden de

descuento, serd sancionado con prision de cuatro a ocho aitos...” (resaltado nuestro).

A consideracion de los suscritos, no puede soslayarse cudl es la conducta tipica que prevé el tipo
penal transcrito, el cual, segtin la Camara Tercera de lo Penal, consiste en un “apoderamiento de un bien
del cual se tiene la obligacion de devolver o entregar a una tercera persona distinta a la del que
inicialmente la otorga” (sentencia pronunciada por la Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccién

del Centro el 15 de diciembre de 2014 en el expediente referencia Inc.206-2014).

En la precitada sentencia, la Camara Tercera de lo Penal ha establecido como precedente que los
verbos rectores de la disposicion penal en comento son “apropiarse”, lo cual consiste en tomar para si
alguna cosa o derecho con el animo de convertirse en duefio; y “no ingresar”; es decir, que las
cotizaciones no son percibidas por las instituciones encargadas para tal prestacién. A partir del anélisis
de los mencionados verbos rectores se concluye que estamos ante un delito instanténeo siendo
materialmente imposible que su ejecucion se prolongue en el tiempo, porque ya no estd en la voluntad
del sujeto activo el continuar o cesar el cometimiento del delito debido a que la apropiacion ya se
produjo y se mantienen Unicamente sus efectos, los cuales obviamente —tal como estd configurada la

conducta del articulo 245 Cédigo Penal- consisten en el no pago de las cotizaciones previsionales.

En concreto, la conducta tipica del articulo 245 del Cédigo Penal se comete cuando el sujeto activo
(puede ser el patrono, empleador, pagador institucional o cualquier otra persona responsable a la
retencion) por mandato legal descuenta las aportaciones de los trabajadores de sus salarios y no las
remite a las instituciones correspondientes en el plazo legal, apropidndose indebidamente de tales
montos. Asimismo, mientras que en las infracciones administrativas en estudio el responsable ante la
Superintendencia del Sistema Financiero es el patrono o empleador; en materia penal el responsable

perfectamente puede ser otra persona.

En la conducta tipica del articulo 245 del Cadigo Penal, una vez realizada no es posible sostener que
el sujeto activo contintia apropidndose de la cotizacion durante el tiempo que sigue, por ser un delito de
resultado; ademas, no depende de la voluntad del sujeto dejar de cometer el delito, pues éste ya se

consumo.
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Como se evidencia, el legislador le dio a la precitada disposici6n penal una conﬁgura\ﬁ\iﬁﬂ;_}j_;_

completamente distinta a las sefialadas en los articulos 159 y 161 de la Ley SAP. La conducta tipica en

el articulo 159 de la Ley SAP es “incumplir la obligacién de presentar la declaracion de las
cotizaciones” y la conducta tipica en el articulo 161 de esa misma ley es “el incumplimiento de la
obligacion de pago” (ambas obligaciones establecidas en los articulos 13 y 19 de la Ley SAP), siendo el
verbo rector de las dos normas “incumplir”. Para el caso, las conductas infractoras son las omisiones
que se continuaran realizando mientras el patrono no observe su obligacion de declarar o pagar las

cotizaciones (seglin sea el caso), siendo tal situacion la que le otorga la naturaleza de permanente.

En este orden de ideas, a pesar que la sociedad empleadora incurra en alguno de los
incumplimientos mencionados en el décimo primer dia hdbil del mes siguiente al del devengo, tiene la
posibilidad de cesar la conducta antijuridica en cualquier momento, mediante el cumplimiento de la
obligacién de declarar y/o pagar; es decir, realizando la declaracion y/o el pago de la cotizacién
previsional adeudada por cada empleado y el rendimiento dejado de percibir en la cuenta individual de
estos. Por esta razon se trata de una infraccion de cardcter permanente. Cesar el cometimiento de la

infraccion no debe confundirse con revertir el cometimiento de esta.

ii. Relacion entre las infracciones por omisién y la naturaleza de permanencia.

La mayoria del Comité, relaciona la mencionada sentencia 37 —CAS —2008 con la sentencia 389 —
CAS- 2011, también pronunciada por la Sala de lo Penal. Es de sobresaltar que la sentencia 389 —CAS
—2011 es posterior a la 37 —~CAS 2008, y que a diferencia de ésta Gltima, la primera unicamente se
limita a mencionar que cuando se trata de retenciones laborales, la conducta tipificada en el articulo 245
del Cédigo Penal, es de omision pura o simple, sin embargo no lo hace a la luz de la prescripcion, ni trae

a consideracion su naturaleza en cuanto a si se estd ante delitos permanentes o instantaneos.

Para el caso, resulta oportuno traer a consideracion la tesis del autor Gémez Tomillo, en cuanto a
que las infracciones administrativas consistentes en una pura omision, de omisién propia, el plazo de
prescripcion debe entenderse que comienza en el preciso momento en que decae el deber de actuar’.
Dicho jurista, expone que tanto en las infracciones por omisién como en las infracciones permanentes
existe una “prolongacion de la situacién antijuridica a lo largo del tiempo”. Para el caso, dicho autor
hace referencia a la autora Angeles de Palma de Teso, quien cita la sentencia del Tribunal Supremo de

Espafia del 17 de mayo de 1999 (RJ 1999, 4147), ante una infraccién en dicho ordenamiento juridico

® GOMEZ TOMILLO, MANUEL, Derecho Administrativo Sancionador, Parte General, segunda ed., editorial
Aranzadi, p. 649.




consistente en la no comunicacién al Banco de Espaila de las variaciones en los oOrganos de

administracion de ciertas entidades. En dicha sentencia, el Tribunal Supremo expresa:

“(...) es rechazable la alegacién de prescripcion de la infraccion pues, tratdndose de un deber
positivo de comunicacién que subsiste mientras el administrador desempefia su cargo, el
incumplimiento persiste -y, por tanto, no prescribe —hasta que es notificada la variacion”
“Obviamente, la situacién no implica la ausencia de posibilidad alguna de prescripcion, sino que el
plazo comenzaria cuando cesase el deber de comunicacion, lo que, probablemente, debe situarse en que
el nombramiento no comunicado deja de tener que notificarse, por ejemplo, porque el sujeto cesa en su

19
cargo.”

Asi, la autora Angeles de Palma de Teso expresa que el plazo de prescripcion, para las infracciones
permanentes, “sélo podrd comenzar a computarse desde el momento en que se ha cesado la situacion

i s 1. - s e nall)
antijuridica, ya que es entonces cuando se consuma la infraccion”".

En este sentido, las infracciones permanentes se caracterizan porque la conducta, no obstante de
haberse consumado en un momento determinado (el dia décimo primero del mes siguiente al del
devengo, en las infracciones contenidas en los articulos 159 y 161 numeral 1 de la Ley SAP), crea un
estado infractor que se dilata y se extiende en el tiempo al no declarar o no pagar las cotizaciones
previsionales, de tal manera que la infraccién se sigue cometiendo hasta que, por voluntad del infractor,
se le ponga término a la conducta ilicita (incumplimiento de la obligacion de declarar y/o pagar las
cotizaciones previsionales), es decir la omision prosigue durante un determinado tiempo y esto hace que
se prorrogue la conducta antijuridica. El cometimiento no cesa al consumarse o perfeccionarse la accion
tipica sino que perdura en el tiempo, de modo que todo el perfodo de su duracién se imputa como

cometimiento de la infraccion.
En el analisis de las infracciones permanentes se deben cumplir dos elementos basicos:

a) Que la infraccion cometida prosiga de modo ininterrumpido, méas alld del momento
consumativo inicial, es decir mientras la accién o conducta antijuridica persista, la infraccion se
produce en cada instante en su accion.

b) El segundo elemento a cumplir se refiere a que el infractor tenga a su voluntad el poder de

continuar o cesar la conducta antijuridica, o sea, su cometimiento. Por lo que el término de la

® GOMEZ TOMILLO, MANUEL, Derecho Administrativo Sancionador, Parte General, segunda ed., editorial
Aranzadi, p. 649.

'® De Palma del Teso, Angeles. Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones permanentes, las
infrracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: distincion a efectos del computo del plazo de
prescripcion.
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prescripeion empieza a correr solo cuando se le pone fin al estado infractor (la declaracion yro.

el pago de la cotizacion previsional segin corresponda).

Por todo lo anteriormente expuesto consideramos que las infracciones tipificadas en los articulos
159 y 161 de la LSAP son permanentes, y bajo esta légica se procederd a analizar cada una de las
conductas tipicas atribuidas a la sociedad apelante, con el objetivo de reforzar los argumentos que

sustentan su naturaleza de infracciones permanentes.

a. La conducta tipica prevista en la infraccién por incumplimiento de la obligacion de

presentar declaraciones de las cotizaciones previsionales, articulo 159 Ley SAP.

El articulo 159 Ley SAP dispone que: “Constituye infraccion para el empleador el incumplimiento

de la obligacion de presentar la declaracion de las cotizaciones al Sistema.”

Los articulos 13 y 19 Ley SAP establecen el deber positivo de declarar las cotizaciones dentro de

los diez primeros dias habiles del mes siguiente al devengo.

Como ya se expreso, la conducta tipica es, entonces, incumplir la_obligacién_de presentar la

declaracion de las cotizaciones al sistema, la infraccion se comete a partir del décimo primer dia habil

del mes posterior al mes del devengo de ingresos afectos.

No obstante lo anterior, el deber de declarar las cotizaciones persiste después del décimo primer dia

hébil del mes siguiente a aquel en que se devengaron los ingresos afectos y, por lo tanto, si el empleador
continia incumpliendo su deber de declarar las cotizaciones, la conducta ilicita se mantiene en el
tiempo, independientemente de sus efectos (el principal efecto que tiene el cometimiento de esta
infraccion serd que el afiliado o sus beneficiados no contardn con disponibilidad de efectivo en su
cuenta individual al momento de su jubilacién, incapacidad o muerte; aunque la resolucién de la
mayoria del Comité declare que la Ley SAP dispone que la deuda previsional es imprescriptible); es
decir, el cometimiento de la infraccion se extiende hasta que se declaren las mencionadas cotizaciones a
las administradoras de fondos de pensiones correspondientes. Por este motivo, se trata de una infraccion

permanente.

Ademas, se debe aclarar que la obligacion de presentar la declaracién de las cotizaciones nace
desde el inicio de la relacién laboral con cada trabajador; es decir, que la cotizacién se declara de forma
individual por cada trabajador. Por esta razon, para calcular los aportes del trabajador y el patrono se
utiliza como base el salario mensual que devenga el primero. Ambos aportes (uno por descuento del
salario y el otro directamente del patrimonio del empleador) deben ser enterados a la administradora de

pensiones por el patrono.

45




Dicho lo anterior, no debe confundirse la obligacion de declarar las cotizaciones individuales que
establecen los articulos 13 y 19 de la Ley SAP, con la presentacion de la planilla, siendo esta ultima el
documento o formulario que los patronos remiten a las administradoras del fondo de pensiones a efecto
de declarar todas las cotizaciones de los trabajadores que devengaron un salario en el mes anterior, y

donde se establecen los dias laborados y los salarios.

En este sentido, el incumplimiento de la obligacién de declarar las cotizaciones puede darse cuando
la empleadora no presenta la planilla o, bien, cuando habiéndola presentado omite reportar las
cotizaciones previsionales individuales de uno o algunos de sus empleados que devengaron el salario del

mes anterior.

Se tuvo a la vista el informe de fecha 16 de enero de 2013 (fs.31-56 del expediente PAS 03-2013,
Memorando ISP -021/2013), en el cual se identifica en los Anexos IA, IB y IC (£5.34-36), que
Manufacturas Plasticas, S.A. de C.V. incurri6é en la infraccién de no declaracion en los periodos de
junio, septiembre a diciembre de 2002; enero a diciembre de 2003; enero a diciembre de 2004; enero a
diciembre de 2005; enero y febrero de 2006; enero a diciembre de 2008; enero a diciembre de 2009;
enero a diciembre de 2010; enero a diciembre de 2011; enero a noviembre de 2012, para AFP Confia;
los periodos de agosto de 1999; octubre a diciembre de 2004; noviembre y diciembre de 2005; enero,

marzo a junio de 2006, para AFP Crecer, S.A. y febrero de 1999 para AFP Profuturo, S.A.

Como primer argumento de apelacion, Manufacturas Plasticas, S.A. de C.V., alega violacién al
principio de legalidad por hacer caducado la facultad sancionadora del Superintendente, en vista que
han pasado mas de tres afios que ocurrieron los supuestos hechos. Tal como se expreso en la resolucion
pronunciada por la mayoria del Comité, por la propia naturaleza de la prescripcién, el computo de dicho
plazo deberia interrumpirse con el emplazamiento del procedimiento sancionatorio; sin embargo, en el
caso en particular, por ser la infraccion tipificada en el articulo 159 LSAP permanente el dies a quo de
la prescripcion inicia cuando la conducta infractora cesa, es decir, al momento que el empleador realiza

la declaracion de todos sus empleados.

Durante el presente recurso de apelacion la sociedad impetrante presentd comprobantes de
declaraciéon y pago extempordneo de los periodos de octubre a diciembre de 2004, enero y marzo de
2005, enero a diciembre de 2008, enero a diciembre de 2009, enero a mayo, de julio a diciembre de
2010 y enero de 2011, en AFP Confia, S.A. por lo que se entiende que la sociedad apelante ya declard
dichos periodos. Sin embargo, como consta en los mencionados recibos (fs. 61 — 181 del expediente de
apelacion referencia CA-1- 2016), los pagos se realizaron a partir del afio 2013, cuando ya habia

iniciado el procedimiento administrativo sancionador (en el folio 59 del expediente PAS - 03 -2013
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consta que Manufacturas Plasticas, S.A. de C.V. fue emplazada el dia 21 de febrero de 2013):.'
que, a pesar que la conducta infractora cesé para los mencionados periodos, el plazo de prescripcion ni
siquiera pudo comenzar a computarse, ya que las declaraciones se hicieron cuando Manufacturas
Plasticas, S.A. de C.V. ya habia sido emplazada, acontecimiento que genera la interrupcion del computo

de prescripcion.

Respecto a los periodos restantes, es decir, junio, septiembre a diciembre 2002, enero a diciembre
de 2003, enero a septiembre de 2004, febrero, abril a diciembre de 2005, enero y febrero de 2006, junio
de 2010, febrero a diciembre de 2011, y enero a noviembre de 2012 para AFP Confia, S.A.: los periodos
de agosto de 1999, octubre a diciembre de 2004, noviembre y diciembre de 2005, enero, marzo a junio
de 2006 para AFP Crecer, S.A.; y febrero de 1999 para AFP Profuturo, S.A., no existe prueba que la
sociedad apelante haya realizado las declaraciones respectivas, por lo que, al persistir las conductas

ilicitas, ni si quiera puede iniciarse el cémputo de la prescripcion.

En base al anélisis realizado se puede concluir que la facultad de la potestad sancionatoria de la
Superintendencia, al emplazar a la sociedad apelante no habia prescrito, por lo tanto no era procedente
que el Comité revocara las multas derivadas de la infraccién por no declaracion (articulo 159 LSAP)
respecto a los periodos de junio, septiembre a diciembre de 2002; enero a diciembre 2003; enero a
diciembre 2004; enero a diciembre 2005; enero y febrero 2006; enero a diciembre 2008; enero a
diciembre 2009; y enero 2010 para AFP Confia, S.A. ; los perfodos de agosto de 1999; octubre a
diciembre 2004; noviembre y diciembre 2005; enero, marzo a junio 2006 para AFP Crecer, S.A.; y
febrero de 1999 para AFP Profuturo, S.A. En consecuencia, correspondia conocer sobre los demés

argumentos de ilegalidad expuestos por la sociedad apelante respecto de dichos periodos.

b. La conducta tipica prevista en el articulo 161 de la Ley SAP, consistente en el
incumplimiento de la obligacién del pago de las cotizaciones previsionales.

La resoluciéon que antecede también declara la prescripcion del ejercicio de la facultad para
sancionar las infracciones por incumplimiento a la obligacién de pagar las cotizaciones previsionales
para los periodos de enero y marzo 2005, diciembre 2006, enero a diciembre 2008, enero a mayo, julio a
diciembre 2009 y enero 2010 en AFP Confia, S.A. y los periodos de enero a diciembre 2009 y enero
2010 en APF Crecer, S.A.

Los articulos 13 y 19 de la Ley SAP también establecen el deber positivo de pagar las cotizaciones

dentro de los diez primeros dias habiles del mes siguiente al devengo; siendo que de acuerdo al articulo
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161 de esa misma norma “Constituye infraccion para el empleador el incumplimiento de la obligacion

de pago de las cotizaciones (...)".

Por lo que, como ya se expreso, la conducta tipica en este caso es incumplir la obligacion de
realizar los pagos de las cotizaciones, en consecuencia, en el décimo primer dia habil sin realizar el
pago respectivo se inicia la comision de la infraccion y su cometimiento se extiende hasta que se paguen
las cotizaciones del mes correspondiente a los fondos individuales de los trabajadores que administran

las AFP.

El cometimiento se extiende en el tiempo hasta que la deuda previsional de cada periodo por
individuo sea totalmente pagada (cotizacién, comision de la AFP y rentabilidad del Fondo Individual de

Pensiones).

Por 1ltimo, resulta oportuno volver a mencionar la errénea analogia que hizo la mayoria del Comité
con el articulo 161 de la LSAP y el articulo 245 del Codigo Penal. Como ya se explico, la infraccion
tipificada en el articulo 161 de la LSAP prevé el incumplimiento de la obligacion de pago que genera
una deuda previsional; por lo tanto, solo puede ser objeto de una sancién pecuniaria y no con una pena

privativa de libertad (articulo 27 inciso 2° de la Constitucion).

Los verbos rectores del articulo 245 del C6digo Penal son “apropiarse” y “no ingresar” donde la
conducta sancionable es apoderarse, con base en la ley, de un bien del que se tiene la obligacion legal de
devolver o enterar a un tercero y no hacerlo. Esta conducta tipica no prevé la generacion de una deuda
en si y, por lo tanto, admite la imposicién de sanciones de caracter pecuniario asi como pena privativa

de la libertad.

Por todas las razones expuestas, no es procedente considerar —como lo hace la mayoria del Comité-
que la infraccion regulada en el articulo 161 de la Ley SAP es una falta de ejecucion inmediata con
efectos permanentes, debido a que el incumplimiento de la obligacién de pagar la cuota previsional es

en si el comportamiento infractor y solo cesard el cometimiento hasta que se realice debidamente el

pago.

En consecuencia, no se comparte el criterio de la mayoria de los miembros en cuanto a que el dies
a quo del plazo de la prescripcion de la facultad para imponer sanciones (en los términos expresados por
el articulo153 Ley SAP) es a partir del dia décimo primero del mes siguiente a aquel en que se
devengaron los ingresos afectos; sino que el dies a gquo sera cuando cese la conducta antijuridica; es
decir al realizar el pago de cada cotizacién individual del trabajador y la correspondiente rentabilidad

dejada de percibir.
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Los firmantes identificamos el décimo primer dia del mes siguiente de los ingresos afectos como

momento de la consumacién de la infraccion de no pago (cuando ésta se perfecciona) y es a partir de

este dia cuando inicia su cometimiento, el cual se extiende en el tiempo y cesard hasta que la deuda

previsional sea pagada.

Bajo esta logica, se tuvo a la vista los anexos II-A, II-B y ITI-A del Memorando ISP-021/2013 (fs.
38-40 del PAS 03/2013), en el cual se identifica que Manufacturas Plésticas, S.A. de C.V. incurrié en la
infraccién de no pago de las cotizaciones previsionales correspondientes a los periodos de enero, marzo
2005, diciembre 2006, enero a diciembre 2008, enero a mayo, julio a diciembre 2009, enero a mayo,
julio a diciembre 2010, con AFP Confia, S.A.; enero a diciembre 2009, enero a mayo, julio a diciembre
2010, enero a octubre 2011, con AFP Crecer, S.A. y en la infraccién de no pago total (insuficiencia) en
el mes de enero 2011 con AFP Confia, S.A. Asimismo, se tuvo a la vista el escrito presentado de
subsanacion de prueba y la prueba documental presentada por Manufacturas Plésticas, S.A. de C.V. (fs.
43 al 184 CA-1-2016), en el cual se evidencia que esta realizé extemporédneamente los pagos de las

cotizaciones previsionales de los todos los periodos antes mencionados.

Al igual que en el caso de las infracciones por no declaracion (desarrollado en la letra a. de este

aparto), los pagos extempordneos se hicieron una vez se inicié el procedimiento administrativo -

sancionador, por lo cual el computo del plazo de prescripcion no pudo ni siquiera iniciarse.

En vista de lo anterior, no era procedente que la mayorfa del Comité declarara la prescripcion y
revocara las multas impuestas ni los recargos moratorios sobre ninguno de los periodos antes
relacionados, teniéndolos que haber incluido en el andlisis de los demas argumentos planteados por

Manufacturas Plasticas, S.A. de C.V..

Por tltimo, consideramos oportuno aclarar que las sanciones previstas en el articulo 161 de la Ley SAP,
el veinte por ciento de la cotizacién no pagada mas un recargo moratorio del dos por ciento, cuando la
omisién del pago haya sido absoluta (numeral 1) y el diez por ciento de la cotizacién no pagada mas un
recargo moratorio del cinco por ciento, cuando la omision haya sido parcial, corresponde a cada periodo
individual de cotizacién. Asi por ejemplo, la Superintendencia determind que por no haber pagado la
cotizacion correspondiente a enero 2005, la sociedad apelante era merecedora de una multa
independiente de veintinueve dblares con noventa y seis centavos (US$29.96) més un recargo moratorio
de doscientos ochenta y siete dblares con sesenta centavos (US$287.60), calculados al ocho de enero de
dos mil trece. En este sentido los montos que constan en el fallo de la resolucién definitiva emitida por

la Superintendencia en ninglin momento representan una sola sancién, sino que es el resultado de la
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suma de las sanciones individuales a las infracciones independientes que se le imputaron a

Manufacturas Plasticas, S.A. de C. V.

— FA Pefia R — CEL --- PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROS DEL COMITE QUE LA
SUSCRIBEN.

B, A

Es conforme con su original, con el cual se confrontd. Y para los efectos legales, extiéndase la presente
certificacion que consta de veinticinco folios, para ser entregada al Superintendente del Sistema
Financiero, de la resolucion antes transcrita a las dieciséis horas diez minutos del dieciséis de mayo de
dos mil dieciséis.

Secretaria del Cgnrité de Apelacipnes del Sistema Financiero
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