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Resumen: El autor analiza los cambios normativos introducidos por la Ley N°
29307 (sobre los delitos de administracion fraudulenta; ocultamiento, omisién
o falsedad de informacion; e informes de auditoria distorsionados), los mismos
que apuntan a establecer la responsabilidad de los auditores y los alcances de

la asuncion de préstamos para la persona juridica.

Palabras clave: auditoria interna, auditoria externa, administracion fraudulenta,

responsabilidad.

1. Introduccion.-

El Gltimo dia del afio 2008 fue publicada en el Diario Oficial El Peruano la Ley N°
29307 que modifica los articulos 198 y 245 del Cddigo Penal e incorpora el articulo
198-A al mismo texto legal. El articulo 198, circunscrito a los delitos de fraude en la
administracion de personas juridicas, regula la norma basica de ‘“administracién
fraudulenta”. Por su parte, el articulo 245, ubicado dentro de los delitos financieros,
tipifica el “ocultamiento, omision o falsedad de informacion”. Finalmente, el articulo
198-A, ahora también en materia de delitos de fraude en la administracién de personas
juridicas, legisla los “informes de auditoria distorsionados”. En concreto, tales cambios
normativos apuntan a establecer la responsabilidad de los auditores y los alcances de la
asuncion de préstamos para la persona juridica. Sin embargo, para analizar la
penalizacién de la administracion societaria a la luz de la citada Ley N° 29307 es
menester retroceder en el tiempo y detenernos en algunos acontecimientos mundiales de

la escena empresarial.
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2. Lanorma originaria.-

Cuando el 8 de abril de 1991 se publico en el Diario Oficial El Peruano el Decreto
Legislativo N° 635 que promulgaba un nuevo Cédigo Penal en el Per(, éste contenia los

articulos 198 y 245 con los siguientes textos:

“Articulo 198. Administracién fraudulenta.-

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
cuatro afios el que, en su condicién de fundador, miembro del directorio o del
consejo de administracién o del consejo de vigilancia, gerente, administrador o
liquidador de una persona juridica, realiza, en perjuicio de ella o de terceros,

cualquiera de los actos siguientes:

1. Ocultar a los accionistas, socios, asociados o terceros interesados, la
verdadera situacién de la persona juridica, falseando los balances,
reflejando u omitiendo en los mismos beneficios o pérdidas o usando

cualquier artificio que suponga aumento o disminucion de las partidas

contables.
2. Proporcionar datos falsos relativos a la situacion de una persona juridica.
3. Promover, por cualquier medio fraudulento, falsas cotizaciones de

acciones, titulos o participaciones.

4. Aceptar, estando prohibido hacerlo, acciones o titulos de la misma

persona juridica como garantia de credito.



D) X, i P L,
f/l),(wo/(( de (@r///zum/cym e 6}{‘/((‘((0) f/}/z//wwm'/m)’
Conselho Penitenciario do Estado - COPEN

ANO 2 - n? 01
Margo/2012

As idéias e opinibes expressas nos artigos sdo de exclusiva responsabilidade dos
autores, nédo indo, nec z , as opinibes do Conselho Editorial.

ISSN: 2238-1678

5. Fraguar balances para reflejar y distribuir utilidades inexistentes.

6. Omitir comunicar al directorio, consejo de administracion, consejo
directivo u otro 6rgano similar, acerca de la existencia de intereses

propios que son incompatibles con los de la persona juridica.

7. Asumir préstamos para la persona juridica.

8. Usar, en provecho propio o de otro, el patrimonio de la persona.”

“Articulo 245. Ocultamiento, omisién o falsedad de informacion.-

El director, gerente, administrador, representante legal o funcionario de una
institucién bancaria, financiera u otra que opere con fondos del publico, que con
el proposito de ocultar situaciones de iliquidez o insolvencia de la institucion,
omita o niegue proporcionar informacion o proporcione datos falsos a las
autoridades de control y regulacion, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a

trescientos sesenta y cinco dias-multa.”

3. El caso Enron.-

El 2 de diciembre del 2001, es decir diez afios después de haberse promulgado nuestro
Cadigo Penal, el mundo corporativo se estremecia con la solicitud de sometimiento a la
legislacion de proteccion por bancarrota de la hasta entonces monstruosa compafiia
estadounidense Enron, la misma que era resultado de la fusion protagonizada en 1985
entre Houston Natural Gas e InterNorth, empleaba a mas de 21 mil trabajadores,

actuaba en cerca de 40 paises y poseia unas envidiables credenciales corporativas en
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Estados Unidos de América: la séptima empresa mas grande, uno de los 100 mejores
empleadores y la empresa mas innovadora durante cinco afios consecutivos (1996-
2000).

Nadie se explicaba como una corporacion con tales caracteristicas podia quebrar, lo que
finalmente sucedi6. En el posterior juicio seguido a los ejecutivos de la firma se
determiné el fraude financiero sustentado en ilegales précticas contables, como el
magquillaje de las pérdidas y la exageracion de los beneficios. No se habian observado
las practicas de gobierno corporativo que afios atras venian difundiéndose en Europa
(como el Informe Olivencia, de Espafia), en cuanto a, por ejemplo, no aglutinar en las
mismas manos la propiedad y la administracion de la empresa. El fallo judicial resulto
historico: el ex presidente ejecutivo de Enron, Jeffrey Skilling, una de las emblematicas
figuras de Wall Street, fue condenado a 24 afios de prision en el 2006. Es de precisar
que Kenneth Lay, fundador de la firma, fallecid tres meses antes de la sentencia; él

arriesgaba una pena de hasta 45 afios de prision.

Pero el escandalo Enron no quedd dentro de los muros de la compafiia sino que se
extendio fuera de ella y alcanzé a la que por entonces era la mayor empresa de auditoria
del mundo: Arthur Andersen, una organizacion de servicios profesionales integrados,
con cerca de 90 afios de historia y presencia en méas de 100 ciudades en el mundo, se
habia encargado de auditar la informacién contable de Enron. El 16 de junio del 2002
fue condenada por los delitos de obstruccion a la justicia y de destruccion y alteracion
de documentos relacionados con la quiebra de Enron y las irregularidades cometidas por
dicha compafiia, imponiéndosele el pago de una multa ascendente a medio millén de
ddlares y, lo mas trascendente, la prohibicion de seguir ejerciendo sus funciones de
auditoria y asesoria a las empresas registradas en la Bolsa de Valores de Estados Unidos

de América. Esto ultimo marcé su final: Arthur Andersen se disolvid.
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El caso Enron fue una leccién de aprendizaje con sangre. Recién a partir de entonces se
presté atencion a la teoria del corporate governance, a la supervision estatal de las
empresas cotizadas, a la funcion de los administradores, al rol de los auditores y a la
importancia de la contabilidad. En Estados Unidos de América se dict6 el 30 de julio del
2002 la Ley de Reforma de la Contabilidad Publica de Empresas y de Proteccion al
Inversionista, también conocida como Sarbanes-Oxley Act, la cual procura monitorear a
las empresas que cotizan en el mercado bursatil, evitando que sus acciones sean
alteradas de modo dudoso, mientras que su valor sea menor, para asi evitar fraudes y
riesgos de bancarrota; resulta aplicable a todas las compariias que cotizan en la New
York Stock Exchange. En el Per(, la Resolucion CONASEV de Gerencia General N°
096-2003-EF/94.11 del 27 de noviembre del 2003 reguld, respecto a las sociedades
anonimas emisoras de valores inscritos en el Registro Publico del Mercado de Valores,
la exigencia de presentar “Informacion sobre el cumplimiento de los Principios de Buen
Gobierno Corporativo para las Sociedades Peruanas” y, en el ambito penal, se dicto la
Ley N° 28755, publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el 6 de junio del 2006,
mediante la cual se modificaron los articulos 198 y 245 del Cddigo Penal para
incorporar a los auditores (internos y externos) como sujetos activos de los delitos de
administracion fraudulenta y de ocultamiento, omision o falsedad de informacion,

respectivamente.

4. El caso La Polar

Un caso reciente donde se acusa a una empresa auditora de certificar datos falsos es el
caso de la empresa chilena La Polar, donde la Superintendencia de Valores y Seguros
(SVS) de Chile presentd cargos contra la auditora externa PricewaterhouseCoopers
(PwC) por certificar datos falsos de dicha empresa. Fernando Coloma, Superintendente
de Valores y Seguros, de Chile, sefialé que “las formulaciones de cargos son por haber

proporcionado y certificado informacion no veraz sobre la situacién financiera de la
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empresa a esta Superintendencia y al mercado en general”®. Sin embargo los cargos
presentados por la SVS no solo alcanzaron a la auditora, sino también a 18 ex directivos
y ejecutivos de La Polar, por uso de informacion privilegiada, cuando éstos vendieron

paquetes de acciones de la empresa.

Por su lado, la empresa La Polar también ha iniciado acciones legales contra quienes
considera responsables de haberla hundido en una crisis, que la coloca al borde de la
bancarrota, por la refinanciacion ilegal de créditos. Asi, la empresa denuncio
penalmente a un conjunto de funcionarios y solicité el inicio de una accién civil contra
PricewaterhouseCoopers por no haber detectado lo que estaba sucediendo durante todos

los afios que audit6 a La Polar®.

5. Lanorma modificada.-

Con la citada Ley N° 28755, los articulos 198 y 245 del Codigo Penal mostraron los

siguientes nuevos textos:

“Articulo 198. Administracién fraudulenta.-

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
cuatro afios el que, en su condicion de fundador, miembro del directorio o del
consejo de administracion o del consejo de vigilancia, gerente, administrador,
auditor interno, auditor externo o liquidador de una persona juridica, realiza,

en perjuicio de ella o de terceros, cualquiera de los actos siguientes:

Cfr. “Regulador chileno acus6 al auditor de minorista La Polar”. El Comercio, 14 de julio

de 2011. Lima — Perd. Disponible en Internet: http://elcomercio.pe/impresa/notas/regulador-
chileno-acuso-al-auditor-minorista-polar/20110714/864072

Cftr. “La Polar enjuicia a PwC por no advertir mal manejo financiero”. Gestion, 30 de

junio de 2011. Lima- Perq, p. 14.
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Ocultar a los accionistas, socios, asociados, auditor interno, auditor
externo, segun sea el caso o a terceros interesados, la verdadera
situacion de la persona juridica, falseando los balances, reflejando u
omitiendo en los mismos beneficios o pérdidas o usando cualquier

artificio que suponga aumento o disminucion de las partidas contables.

Proporcionar datos falsos relativos a la situacién de una persona juridica.

Promover, por cualquier medio fraudulento, falsas cotizaciones de

acciones, titulos o participaciones.

Aceptar, estando prohibido hacerlo, acciones o titulos de la misma

persona juridica como garantia de crédito.

Fraguar balances para reflejar y distribuir utilidades inexistentes.

Omitir comunicar al directorio, consejo de administracion, consejo
directivo u otro 6rgano similar, o al auditor interno o externo, acerca de
la existencia de intereses propios que son incompatibles con los de la

persona juridica.

Asumir préstamos para la persona juridica.

Usar, en provecho propio o de otro, el patrimonio de la persona juridica.

Emitir informes o dictdmenes que omitan revelar, o revelen en forma

distorsionada, situaciones de falta de solvencia o insuficiencia
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patrimonial de la persona juridica, o que no revelen actos u
omisiones que violen alguna disposicion que la persona juridica esta
obligada a cumplir y que esté relacionada con alguna de las
conductas tipificadas en el presente articulo.” [El resaltado es nuestro

y corresponde a las modificaciones al texto original]

“Articulo 245. Ocultamiento, omisidn o falsedad de informacion.-

El director, gerente, administrador, representante legal, miembro del consejo de
administracion, miembro del consejo de vigilancia, miembro del comité de
credito, auditor interno, auditor externo, liquidador o funcionario de una
institucion bancaria, financiera u otra que opere con fondos del publico, que con
el proposito de ocultar situaciones de iliquidez o insolvencia de la institucion,
omita o niegue proporcionar informacién o proporcione datos falsos a las
autoridades de control y regulacion, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.” [El resaltado es nuestro y corresponde a

las modificaciones al texto original]

Respecto al articulo 198, los cambios se dieron en el primer parrafo al incorporar como
sujetos activos del delito de administracion fraudulenta al auditor interno y al auditor
externo; en el inciso 1 al establecer, como sujetos pasivos de la conducta tipica de
ocultamiento de la verdadera situacién de la persona juridica, también al auditor interno
y al auditor externo; en el inciso 6 al estipular, como sujetos pasivos de la conducta
tipica de omisién de comunicar la incompatibilidad de intereses, al auditor interno y al
auditor externo; en el inciso 8 al precisar que se refiere al patrimonio de la persona
juridica; y afiadiendo el inciso 9 que alude a la conducta tipica de emitir informes o

dictamenes que no se ajustan a la verdad.
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En cuanto al articulo 245, los cambios se dieron, por un lado, al incorporar como sujetos
activos del delito de ocultamiento, omision o falsedad de informacion al miembro del
consejo de administracion, al miembro del consejo de vigilancia, al miembro del comité
de crédito, al auditor interno, al auditor externo y al liquidador; y, por otro lado, al
elevar la pena privativa de libertad que antes oscilaba entre los dos y los seis afios,

mientras que ahora lo es entre los cuatro y los ocho afios.

6. Las reacciones contra la norma modificada.-

Las reacciones contra la mencionada Ley N° 28755 no se hicieron esperar. Asi, por
ejemplo, el decano del Colegio de Contadores Publicos de Lima, Pedro Ramirez Rossel,
criticd que la norma sub-examine “incorpore a los contadores en funcion de auditores
internos y externos como si fuesen parte o empleados de la empresa que auditan”,
agregando que, en tal sentido, “los auditores podrian ser culpados por los malos estados
financieros de las empresas que auditan, lo cual no tiene razén de ser”. Por su parte, el
20 de julio del 2006 el Colegio de Contadores Publicos del Cusco emitié un
pronunciamiento en el cual concluye solicitando la derogatoria de tal dispositivo
juridico al considerarlo un atentado contra la profesion contable y “los legitimos

derechos de los profesionales contadores publicos del Cusco que ejercen la auditoria”.

Lo anterior desembocé en el Proyecto de Ley N° 01332/2006-CR, presentado ante el
Congreso de la Republica el 23 de mayo del 2007 y segun el cual se propone modificar
el articulo 198 del Cédigo Penal para, por un lado, eliminar del primer parrafo, como
sujetos activos del delito de administracion fraudulenta, al auditor interno y al auditor

externo; y, por otro lado, eliminar el inciso 9 que contiene la conducta tipica de emitir

Cfr. Comunicado del Colegio de Contadores Publicos de Cuzco. Comunicado entregado de
manera directa (no publicado).

Cfr. Comunicado del Colegio de Contadores Publicos de Lima. Comunicado entregado

de manera directa (no publicado).

10
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informes o dictdmenes que no se ajustan a la verdad. Asimismo, plantea modificar el
articulo 245 del mismo texto legal para eliminar como sujetos activos del delito de

ocultamiento, omision o falsedad de informacion al auditor interno y al auditor externo.

Posteriormente, el 18 de marzo del 2008 se presentd ante el Congreso de la Republica el
Proyecto de Ley N° 02225/2007-CR para modificar el articulo 198 del Cédigo Penal en
el sentido que la conducta tipica de asumir préstamos para la persona juridica, contenida
en el inciso 7, sea “sin la debida autorizacidén, o por sumas dinerarias superiores a las

autorizadas, o contraviniendo la via establecida para ello”.

7. Lanuevanhorma.-

Los Proyectos de Ley N° 01332/2006-CR y N° 02225/2007-CR dieron lugar a la dacién
de la Ley N° 29307, publicada recientemente en el Diario Oficial El Peruano el 31 de
diciembre del 2008, mediante la cual se modifican los articulos 198 y 245 del Cédigo

Penal e incorpora el articulo 198-A al mismo texto legal, como siguen:

“Articulo 198. Administracién fraudulenta.-

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
cuatro afos el que, ejerciendo funciones de administracion o representacion
de una persona juridica, realiza, en perjuicio de ella o de terceros, cualquiera de

los actos siguientes:

1. Ocultar a los accionistas, socios, asociados, auditor interno, auditor
externo, segun sea el caso o a terceros interesados, la verdadera situacion

de la persona juridica, falseando los balances, reflejando u omitiendo en

11
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los mismos beneficios o pérdidas o usando cualquier artificio que

suponga aumento o disminucion de las partidas contables.

Proporcionar datos falsos relativos a la situacion de una persona juridica.

Promover, por cualquier medio fraudulento, falsas cotizaciones de

acciones, titulos o participaciones.

Aceptar, estando prohibido hacerlo, acciones o titulos de la misma
persona juridica como garantia de crédito.

Fraguar balances para reflejar y distribuir utilidades inexistentes.

Omitir comunicar al directorio, consejo de administracion, consejo
directivo u otro 6rgano similar, o al auditor interno o externo, acerca de
la existencia de intereses propios que son incompatibles con los de la

persona juridica.

Asumir indebidamente préstamos para la persona juridica.

Usar, en provecho propio o de otro, el patrimonio de la persona juridica.”
[El resaltado es nuestro y corresponde a las modificaciones al texto por

entonces vigente]

“Articulo 245. Ocultamiento, omision o falsedad de informacidn.-

12
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El que ejerce funciones de administracion o representacion de una
institucion bancaria, financiera u otra que opere con fondos del pablico, que con
el proposito de ocultar situaciones de iliquidez o insolvencia de la institucion,
omita o niegue proporcionar informacién o proporcione datos falsos a las
autoridades de control y regulacion, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.” [El resaltado es nuestro y corresponde a

las modificaciones al texto por entonces vigente]

“Articulo 198-A. Informes de auditoria distorsionados.-

Sera reprimido con la pena sefialada en el articulo anterior el auditor interno o
externo que, a sabiendas de la existencia de distorsiones o tergiversaciones
significativas en la informacién contable-financiera de la persona juridica, no las

revele en su informe o dictamen.”

Respecto al articulo 198, los cambios se dieron en el primer parrafo al establecer un

sujeto activo genérico del delito de administracion fraudulenta: aquel que ejerza

funciones de administracion o representacion de una persona juridica; en el inciso 7 al

agregar la palabra “indebidamente” en cuanto a la conducta tipica de la asuncion de

préstamos para la persona juridica; y eliminando el inciso 9 que contemplaba la

conducta tipica de emitir informes o dictamenes que no se ajustan a la verdad.

En el articulo 245, el cambio se dio al establecer, igual que en el caso anterior, un sujeto

activo genérico, ahora para el delito de ocultamiento, omisién o falsedad de

informacién: aquel que ejerza funciones de administracion o representacion de una

institucion bancaria, financiera u otra que opere con fondos del publico.
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Finalmente, el articulo 198-A legisla la responsabilidad penal de los auditores (interno y
externo) por emitir informes o dictdmenes distorsionados, siendo la conducta tipica de
caracter omisivo (no revelar), de naturaleza dolosa (a sabiendas) y de grado gravoso

(distorsiones o tergiversaciones significativas).

8. Analisis juridico-societario-penal.-

Sin lugar a dudas, el caso Enron (y, mas recientemente, La Polar) significé un llamado
de atencion para que, como afirmamos anteriormente, se preste debida atencion a la
teoria del corporate governance, la supervision estatal de las empresas cotizadas, la
funcién de los administradores, el rol de los auditores y la importancia de la
contabilidad. No obstante, la técnica legislativa exige que la regulacion normativa no
sea antojadiza y, menos ain, en materia penal donde la presuncién de inocencia (toda
persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su

responsabilidad) subyace como axioma universal.

En tal sentido, nos parece equivocado que la Ley N° 28755 incorporase, al primer
parrafo del articulo 198 del Cddigo Penal, como sujetos activos del delito de
administracion fraudulenta al auditor interno y al auditor externo. Basta analizar cada
una de las conductas tipicas reguladas en dicho articulo para apreciar su impertinencia
respecto al auditor interno y al auditor externo. Veamos. Ni el auditor interno ni el
auditor externo pueden falsear los balances (inciso 1), ya que ni siquiera los elaboran;
ello le corresponde a los contadores. Ni el auditor interno ni el auditor externo pueden
proporcionar datos falsos relativos a la situacion de una persona juridica (inciso 2)
porque no son competentes ni siquiera para proporcionar datos verdaderos; ello le
corresponde al directorio y la gerencia. Ni el auditor interno ni el auditor externo

pueden promover falsas cotizaciones de acciones, titulos o participaciones (inciso 3)
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puesto que no estan posibilitados de promover cotizacion alguna; ello sera labor de una

sociedad agente de bolsa.

Asimismo, ni el auditor interno ni el auditor externo puede aceptar, estando prohibido
hacerlo, acciones o titulos de la misma persona juridica como garantia de crédito (inciso
4), ya que en ningun caso ellos disponen cuales son las garantias que respaldan el
crédito otorgado por la persona juridica; ello le corresponde al directorio. Ni el auditor
interno ni el auditor externo puede fraguar balances (inciso 5) porque ni siquiera los
elaboran; ello le corresponde a los contadores. Ni el auditor interno ni el auditor externo
pueden asumir préstamos para la persona juridica (inciso 7) puesto que no estan
facultados; ello le corresponde al directorio y la gerencia. Ni el auditor interno ni el
auditor externo pueden usar, en provecho propio o de otro, el patrimonio de la persona
juridica (inciso 8), ya que no estan facultados para ejercer la facultad juridica de usar el
patrimonio de la persona juridica; ello podria recaer en un socio, un director o un

gerente.

Como puede apreciarse, los incisos 1, 2, 3, 4, 5, 7 y 8 del mencionado articulo 198
resultan inaplicables para el auditor interno y el auditor externo porgue se trata de
imposibles facticos y juridicos. S6lo podrian configurarse las conductas tipicas de omitir
comunicar la existencia de intereses propios que con incompatibles con los de la
persona juridica (inciso 6) y de emitir informes o dictamenes que omitan revelar, o
revelen en forma distorsionada, situaciones de falta de solvencia o insuficiencia
patrimonial de la persona juridica, o que no revelen actos u omisiones que violen alguna
disposicion que la persona juridica esta obligada a cumplir (inciso 8). Sin embargo, lo
primero es una cuestion ética (tan igual como sucederia con un abogado, cuyos intereses
se muestren incompatibles con los de la persona juridica que es su cliente), lo que no
requiere ser penalizada; y para lo segundo son aplicables las normas del Codigo Penal

referentes a los delitos de falsificacion de documentos en general (articulos 427 y
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siguientes), debiendo mas bien establecerse que el informe y/o el dictamen de un auditor

interno o auditor externo tiene la calidad de documento publico (articulo 433).

En cuanto a las modificaciones al articulo 245 del Codigo Penal, realizadas a través de
la citada Ley N° 28755, nos parece acertado incorporar como sujetos activos del delito
de ocultamiento, omision o falsedad de informacién al miembro del consejo de
administracion, al miembro del consejo de vigilancia, al miembro del comité de crédito,
al auditor interno, al auditor externo y al liquidador. Si el auditor interno o el auditor
externo de una institucion bancaria, financiera u otra que opere con fondos del publico
(como una administradora privada de fondos de pensiones) omiten o se niegan a
proporcionar informacion o proporcionan datos falsos a las autoridades de control y
regulacion si son penalmente responsables porque, al tratarse de entidades publicas (en
el sentido que operan masivamente no con fondos propios, sino con fondos de terceros)
que estan sometidas a la regulacién del Estado (el cual vela tuitivamente por los

participantes), demandan mayor rigurosidad en el tratamiento de la informacion.

No obstante, debemos tener en cuenta que, para la imputacion de responsabilidad penal,
es menester que el agente cuente con el dominio de la situacion o, dicho de otro modo,
que actuando con la diligencia ordinaria hubiese podido evitarla. Si, por el contrario, a
pesar de actuar con la mencionada diligencia ordinaria, resulte responsable por acciones
u omisiones que estan fuera de su area de dominio, entonces asistiriamos a una

incorrecta imputacion de responsabilidad penal.

La Ley General de Sociedades, aprobada mediante Ley N° 26887 y publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 9 de diciembre de 1997, establece que los estados
financieros y los libros de contabilidad son responsabilidad del directorio y la gerencia,
respectivamente, tal como puede apreciarse en los articulos 221 y 190 incisos 1 y 2.
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“Articulo 221. Memoria e informacién financiera.-

Finalizado el ejercicio [econdmico], el directorio debe formular la memoria, los
estados financieros y la propuesta de aplicacién de las utilidades en caso de
haberlas. De estos documentos debe resultar, con claridad y precision, la
situacion econémica y financiera de la sociedad, el estado de sus negocios y los

resultados obtenidos en el ejercicio vencido.

Los estados financieros deben ser puestos a disposicion de los accionistas con la
antelacion necesaria para ser sometida, conforme a ley, a consideracion de la

junta obligatoria anual.”

“Articulo 190. Responsabilidad.-

(..)

El gerente es particularmente responsable por:

1. La existencia, regularidad y veracidad de los sistemas de contabilidad, los
libros que la ley ordena llevar a la sociedad y los demas libros y registros

que debe llevar un ordenado comerciante.

2. El establecimiento y mantenimiento de una estructura de control interno
disefiada para proveer una seguridad razonable de que los activos de la
sociedad estén protegidos contra uso no autorizado y que todas las
operaciones son efectuadas de acuerdo con autorizaciones establecidas y

son registradas apropiadamente.”
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En cuanto al deber de informacién, éste recae en el directorio, a tenor del articulo 175

de la citada norma societaria:

“Articulo 175. Informacién fidedigna.-

El directorio debe proporcionar a los accionistas y al pablico las informaciones
suficientes, fidedignas y oportunas que la ley determine respecto de la situacién

legal, econdmica y financiera de la sociedad.”

Finalmente, la propia Ley General de Sociedades estipula que la responsabilidad del
directorio y la gerencia trasciende a la aprobacion de las cuentas sociales por parte de la

junta de socios. Al respecto, véase el articulo 225:

“Articulo 225. Efectos de la aprobacion por la junta general.-

La aprobacion por la junta general de los documentos mencionados en los
articulos anteriores no importa el descargo de las responsabilidades en que

pudiesen haber incurrido los directores o gerentes de la sociedad.”

Queda claro de las normas societarias transcritas que la responsabilidad por los estados
financieros y los libros de contabilidad de las sociedades recae en el directorio y la
gerencia, no extendiéndose a los auditores, a pesar que si regula la auditoria externa
(articulo 226), las auditorias especiales (articulo 227), la auditoria anual (articulo 260),

etc.

En materia financiera, la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras

Privadas de Fondos de Pensiones (SBS) ha dictado, por ejemplo, el Reglamento de
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Auditorfa Interna, aprobado mediante Resolucién SBS N° 11699-2008° de fecha 28 de

noviembre de 2008, cuyos articulos 3 y 8 prescriben:

“Articulo 3. Responsabilidad del directorio y del Comité de Auditoria.-

El directorio es responsable de adoptar las acciones necesarias para que la
unidad de auditoria interna pueda realizar sus funciones de acuerdo con las
disposiciones del presente Reglamento y con la naturaleza y complejidad de las

operaciones de la empresa. (...)”

“Articulo 8. Infraestructura y otros recursos.-

La UAI [Unidad de Auditoria Interna] debera contar con una infraestructura
apropiada, y con los recursos humanos, técnicos y logisticos, adecuados a la
magnitud y complejidad de las operaciones de la empresa, asi como a los riesgos

que ésta enfrenta.

El Directorio es responsable de asegurar las condiciones apropiadas para el

desarrollo de la funcién de auditoria interna.

El jefe de auditoria interna y demas auditores internos deben recibir capacitacion

permanente en materias relacionadas a sus funciones, para lo cual corresponde al

6 Cabe sefialar que el 26 de noviembre de 1999, mediante Resolucién SBS N° 1041-99 de fecha,
se aprobd el Reglamento de Auditoria Interna; sin embargo, luego se aprecié la necesidad de
incluir ciertos aspectos dentro del &mbito de aplicacion de este Reglamento (como por ejemplo:
incluir a las empresas supervisadas por la Superintendencia, empresas del sistema financiero, de
seguros y administradoras privadas de fondos de pensiones; tomar en cuenta el area de auditoria
interna de los sujetos obligados a informar a la Unidad de Inteligencia Financiera del Per( (UIF-
Per() supervisados por la Superintendencia y el rol independiente de la auditoria interna en la
Gestion Integral de Riesgos), por lo que resultdé necesario emitir un nuevo Reglamento de
Auditoria Interna, el mismo que fue aprobado por Resolucion SBS N° 11699-2008.
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jefe de auditoria interna presentar las necesidades de capacitacion con relacion a
los miembros de la UAL, indicando las principales areas de capacitacion y el

numero de horas requeridas anualmente.”

Puede percibirse que el espiritu de la norma es que la atribucion de funciones al auditor
interno -y, por ende, las responsabilidades que se le adjudican- sea acorde con la

informacion y los recursos que aquél recibe.

Por su parte, el Reglamento de Auditoria Externa, aprobado mediante la Resolucion
SBS N° 17026-2010 de fecha 10 de diciembre de 2010, indica en el primer parrafo de

su articulo 5:

“Articulo 5. Responsabilidad de la empresa en los examenes de auditoria

externa.-

El directorio, el comité de auditoria, cuando exista, y la gerencia son
directamente responsables de proporcionar a la sociedad de auditoria contratada,
la informacion y facilidades necesarias para que ésta pueda realizar su labor de

manera adecuada, independiente y oportuna. (...)".

Posteriormente se le imputa responsabilidad a la sociedad de auditoria respecto a la

rotacion del socio y el equipo auditor (articulo 12), los examenes aplicables a las

Cabe sefialar que el 26 de noviembre de 1999, mediante Resolucién SBS N° 1042-99, se aprob¢ el
Reglamento de Auditoria Externa. Sin embargo, viendo la necesidad de incluir a las AFP’s dentro
del ambito de aplicacién del Reglamento de Auditoria Externa; apreciando el apoyo en las
sociedades de auditoria externa para que la Superintendencia ejerza su funcion de supervision del
sistema de prevencidn de lavado de activos y financiamiento del terrorismo y; teniendo en cuenta la
labor de las sociedades de auditoria externa como mecanismo de apoyo a la supervision y control
que realiza la Superintendencia, y un medio de proteccion al ahorrista, al asegurado y a los afiliados
de las AFP; resulté necesario emitir un nuevo Reglamento de Auditoria Externa, el mismo que fue
aprobado por Resolucion SBS N° 17026-2010.
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empresas (articulo 6), el dictamen de los estados financieros (articulo 19), el informe
sobre el sistema de control interno (articulo 20), los informes complementarios (articulo
21), el plazo de presentacion de los informes (articulo 22), la informacion de hechos
significativos (articulo 13) y la conservacion de documentos (articulo 16), entre otros
asuntos, pero todo a partir de la informacién brindada por el directorio, el comité de

auditoria (cuando exista) y la gerencia de la empresa.

Especificamente en torno a las cooperativas, la propia Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones dictd el Reglamento de
Auditoria Externa para las Cooperativas de Ahorro y Crédito no autorizadas a operar
con Recursos del Publico, aprobado mediante Resolucion SBS N° 741-2001 de fecha 5
de octubre del 2001, y en él estatuye en el primer parrafo de su articulo 7:

“Articulo 7. Responsabilidad de la cooperativa en los examenes de auditoria

externa.-

El consejo de administracion y la gerencia son directamente responsables de
proporcionar a la sociedad de auditoria [externa] contratada, la informacion y
facilidades necesarias para que ésta pueda realizar su labor de manera adecuada,

independiente y oportuna.”

Posteriormente se le imputa responsabilidad a la sociedad de auditoria respecto a la
rotacion del socio y el equipo auditor (articulo 10), los examenes aplicables a las
cooperativas (articulo 11), el dictamen de los estados financieros (articulo 12), las notas
a los estados financieros (articulo 13), el informe sobre el sistema de control interno
(articulo 14), los informes complementarios (articulo 15), el plazo de presentacién de

los informes (articulo 16), la informacion de hechos significativos (articulo 17) y la
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conservacion de documentos (articulo 20), entre otros asuntos, pero todo a partir de la

informacion brindada por el consejo de administracion y la gerencia de la cooperativa.

Igual sucede con el Reglamento de Auditoria Interna para las Cooperativas de Ahorro y
Crédito no autorizadas a operar con Recursos del Pudblico, aprobado mediante
Resolucion SBS N° 742-2001 de fecha 5 de octubre del 2001, donde se establece en su

articulo 3 in fine:

“Articulo 3. Responsabilidad de la asamblea general y del consejo de

administracion.-

(...). El consejo de administracion es responsable de proporcionar los recursos y
demaés facilidades que resulten necesarias para el desarrollo de dichas funciones

[del consejo de vigilancia que se encarga de la auditoria interna].”

Toda la responsabilidad que se le adjudica al consejo de vigilancia (articulo 6) reposa en

la informacion ofrecida por el consejo de administracion de la cooperativa.

Por ultimo, en el plano estrictamente de la auditoria existe la Norma Internacional de
Auditoria 240 titulada “Responsabilidad del auditor de considerar el fraude y error en
una auditoria de estados financieros”. Como aqui se sostiene, al planear la auditoria, el
auditor debera hacer investigaciones con la administracion para obtener una adecuada
comprension de la evaluacion de la administracion del riesgo de que los estados
financieros puedan estar presentados en forma erronea significativamente, como
resultado de fraude; para obtener conocimiento de la comprension de la administracion
respecto a los sistemas de contabilidad y de control interno establecidos para prevenir y
detectar errores; para determinar si la administracion esta al tanto de algin fraude

conocido que haya afectado a la entidad o presunto fraude que este investigando la
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entidad; o, para determinar si la administracion ha descubierto algin error de
importancia. Volvemos entonces a lo que ya hemos afirmado: el auditor interno y el
auditor externo deben actuar con la diligencia ordinaria que exige su rol de auditores,
pero sin que ello signifiqgue imputarles responsabilidad penal por los ilicitos que
pudieran haber cometido los directores, los gerentes u otros agentes, los mismos que
resultaren ajenos a los auditores. Estos no ejercen funciones de administracion de la

persona juridica ni la representan; sélo la auditan.

En ese orden de ideas, estamos de acuerdo en que la Ley N° 29307 haya eliminado del
primer parrafo del articulo 198 del Codigo Penal la referencia al auditor interno y al
auditor externo como sujetos activos del delito de administracion fraudulenta, utilizando
mas bien una expresion genérica y, por lo mismo, de mayor alcance: aquel que ejerza
funciones de administracion o representacion de una persona juridica (sin atisbo de duda
ahora si alcanza al titular-gerente de una empresa individual de responsabilidad
limitada). EI mismo comentario lo hacemos extensivo para la nueva redaccion del
articulo 245 del Codigo Penal que también elimina la referencia al auditor interno y al
auditor externo como sujetos activos del delito de ocultamiento, omision o falsedad de

informacion.

Respecto a que en el inciso 7 del articulo 198 del texto penal se haya agregado la
palabra “indebidamente” en cuanto a la conducta tipica de la asuncion de préstamos
para la persona juridica, opinamos que es acertado porque “asumir préstamos para la
persona juridica” no puede calificar como un delito en contra de los administradores, en
tanto es practica comercial ordinaria; de ahi que Percy Cavero Garcia comenta: “... los

actos de endeudamiento por parte del administrador son actos de administracion
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normales en la vida societaria, ya que un administrador sin la capacidad de endeudarse

) ; 8
simplemente no podria desenvolverse como tal™™.

Sin embargo, esos préstamos asumidos por la persona juridica deben ser en procura de
la satisfaccion del interés social y conforme a la legislacion de la materia. Por ejemplo:
el financiamiento de la sociedad via la emision de obligaciones requiere la aprobacion
por la junta de socios, a tenor de lo estipulado en el articulo 115 inciso 4 de la Ley
General de Sociedades. En consecuencia, es correcto que la norma sub-examine haya

anadido el término “indebidamente” al momento de tipificar la conducta sancionada.

Finalmente, el articulo 198-A recoge con mayor propiedad lo que antes estaba
confinado en el inciso 9 del articulo 198 del Cdédigo Penal, en cuanto a la
responsabilidad penal de los auditores (interno y externo) por emitir informes o
dictimenes distorsionados®. No obstante, postulamos ampliar el abanico de conductas
tipicas de esta figura delictiva, a efectos de penalizar, por ejemplo, la inobservancia de
las Normas Internacionales de Auditoria, la omision de notas a los estados financieros,
la utilizacion del trabajo de otro auditor como si fuese propio, la no conservacion de los
documentos utilizados en la auditoria y la negativa a exhibir judicialmente dichos
documentos, entre otros asuntos. Ademas, como lo estipula la Resolucion N° 3/2004 de
la Unidad de Informacion Financiera de Argentina, imponerles la obligacion de reportar

operaciones sospechosas que puedan configurar delito de lavado de activos.

9. Corolario.-

GARCIA CAVERO, Percy. Fraude en la administracion de personas juridicas. Lima: Palestra
Editores, 2005, p. 198.

’ Cfr. PRAT WESTERLINDCH, Carlos. “Responsabilidad penal de los auditores. El informe de
auditoria falso”. La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario. Madrid, N°
54, 2008.
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En un emblematico caso argentino, la Sala “B” de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Penal-Econdmico dictamind en los autos "Seguridad y Custodia SRL", mediante
la sentencia’® de fecha 30 de mayo del 2005, la responsabilidad penal del auditor por
dolo eventual, disponiendo prisién preventiva y embargo, por haber sido participe
necesario. Ante ello se pronuncié la Federacion Argentina de Consejos Profesionales de
Ciencias Econdémicas (FACPCE) en términos que merecen anotarse: admite que al
auditor actuante se le impute una responsabilidad a titulo de dolo directo (probada que
sea su participacion en el ilicito), pero no admite su imputacion a titulo de dolo
eventual, porque ello implica juzgarlo por “portacion de titulo” (se lo estaria juzgando

11
“por lo que es” y no “por lo que hace™)™".

Para concluir hacemos nuestras las palabras de Adolfo Fernandez Oubifia, quien

formula sus comentarios a la luz de la legislacion espafola:

Problemas de bis in idem aparte, los auditores pueden incurrir, ademas,
en responsabilidad penal por cooperacion necesaria con los
administradores de hecho o de derecho de la sociedad en el delito de
falsedad societaria del articulo 290 del Codigo Penal, cuando no incluyan
dolosamente las notas y reservas correspondientes en sus informes o,
simplemente, emitan su informe pese a las falsedades contables
apreciadas, confirmando asi que la contabilidad ofrece una imagen fiel de
la situacion juridica o econdmica de la sociedad.

10 Cfr. el texto integro de la sentencia en TRIBUTUM. Periddico Tributario. 30 de junio de 2005.
Argentina.

Cfr. “Prision a auditor externo por evasion fiscal de su cliente”. Noticias CPCESIla: Boletin
electronico del Consejo Profesional de Ciencias Economicas de Salta. N° 209, 04 de julio de
2005. Salta - Argentina.
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Naturalmente, los auditores pueden ser engafiados por los directivos y
administradores de las sociedades a la hora de realizar sus funciones de
revision y verificacion, pero es poco creible que esto pueda suceder
cuando la divergencia entre la verdadera situacion patrimonial, financiera
0 de resultados y la contabilidad y su soporte documentario es de gran

envergadura, como ha ocurrido en casos de gran trascendencia publica.

Cuando la incompetencia de los auditores va mas all4 de la negligencia
profesional que es penalmente atipica y, por tanto, impune en este ambito
y la conducta puede ser calificada como dolosa, se tipifica, entonces, una
cooperacion necesaria en la falsedad, de acuerdo con la trascendencia
real y juridica de los informes emitidos.*?
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