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   DECENIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PERÚ  -  AÑO DEL CENTENARIO DE MACHU PICHU PARA EL MUNDO
Resolución CONASEV

N° 002-2011-EF/94.01.1


Lima, 04 de enero de 2011

VISTOS: 

El Expediente N° 20060015645, el Memorando Nº 1191-2010-EF/94.04.1 de fecha 11 de  octubre de 2010 de la Oficina de Asesoría Jurídica y oídos los informes orales;  

CONSIDERANDO:

Que, mediante Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV Nº 060-2009-EF/94.01.3, se resolvió sancionar a  Pandero S.A. EAFC (Pandero), Miguel Ángel Arata Huapaya (señor Arata), Liliana Chicot Luna (señora Chicot) y Jose Antonio Valdez Sánchez-Gutiérrez (señor Valdez) con multa de       35.63 UIT, 5.42 UIT, 20.14 UIT y  15.49 UIT, respectivamente; 

Que, a Pandero se le sancionó por “Disponer de los recursos del fondo y darle un uso distinto al que corresponde legalmente”, “Realizar actividades incompatibles con la administración del fondo”, “No efectuar el depósito en una cuenta bancaria generadora de intereses a favor del asociado en los casos en que no hubiese cumplido con constituir las garantías o elegido el bien”, “Negar o dilatar la entrega de libros, documentos y demás información requerida por CONASEV durante las inspecciones o investigaciones, así como no otorgar las facilidades que CONASEV solicite en la ejecución de las acciones de supervisión y control que disponga”, “No presentar cualquier otra información de acuerdo con lo requerido por CONASEV y “Presentar información financiera o estadística distorsionada”;

Que, al señor Arata se le sancionó por “Realizar actividades incompatibles con la administración del fondo” y por “Presentar información financiera o estadística distorsionada”;

Que, al señor Arata se le sancionó por “Disponer de los recursos del fondo y darle un uso distinto al que corresponde legalmente.” y por “No efectuar el depósito en una cuenta bancaria generadora de intereses a favor del asociado en los casos en que no hubiese cumplido con constituir las garantías o elegido el bien”. Al señor Valdez se le sancionó por “Disponer de los recursos del fondo y darle un uso distinto al que corresponde legalmente.”;

Que, mediante escritos de fechas 18 y 19 de marzo de 2009, Pandero, la señora Chicot y el señor Valdez interpusieron recursos de apelación contra la precitada resolución, solicitando que se revoque la misma en base a lo siguiente:

1) Argumentos del recurso de apelación presentado por Pandero

a. Pandero no ha realizado ninguna disposición ilegal de fondos del Fondo Colectivo que administra; por el contrario ha sido víctima directa de una sustracción de dinero del fondo.

Pandero afirmó que la disposición ilegal de fondos por la que ha sido sancionada resulta un acto ilícito perpetrado exclusivamente por algunos de sus ex funcionarios, y por tanto, siendo que Pandero no ha dispuesto de ningún dinero del fondo, no corresponde atribuirle responsabilidad alguna; por el contrario, Pandero se ha visto afectada y ha sido víctima de la referida disposición de fondos.

Señaló que se está sancionando a Pandero sin prueba alguna, ya que no existen pruebas que acrediten que Pandero haya dispuesto del dinero del fondo o que alguno de sus órganos haya acordado u ordenado tal disposición o que el dinero sustraído haya ingresado a Pandero; en ese sentido, afirma que lo único que está probado en forma indubitable es que ex funcionarios de Pandero sustrajeron para su propio beneficio dinero del fondo que Pandero administra, prueba de ello es la existencia de un proceso penal, tramitado ante el Primer Juzgado Penal de Lima, bajo el Expediente Nº 60-2008 en el cual se abre instrucción contra algunos ex funcionarios de la empresa por delitos de “Hurto Agravado” y “Fraude contra la Administración de Personas Jurídicas”.

Añadió que carece de sentido sancionar a Pandero como responsable de la sustracción por el simple hecho que la misma haya sido efectuada por algunos de sus ex funcionarios de manera individual, en su propio beneficio y al margen de cualquier disposición emanada de los órganos administrativos de Pandero.

b. El Procedimiento administrativo debería ser suspendido en vista de que existe un proceso penal en trámite.

Pandero señaló que existe en trámite un proceso penal ante el Primer Juzgado Penal de Lima en el cual es parte agraviada y los inculpados son  los señores Miguel Ángel Arata Huapaya, Liliana Chicot Luna, entre otros ex funcionarios,  por la presunta comisión de Hurto Agravado y Fraude en la Administración de Personas Jurídicas, siendo Pandero considerado como parte agraviada.

Afirmó que a la fecha se está tramitando el referido proceso penal de forma paralela al presente procedimiento administrativo lo que genera el riesgo de que se emitan sentencias o resoluciones contradictorias.

Sostuvo que CONASEV está obligada a aguardar el resultado del fallo que expida el Poder Judicial, para recién encontrarse habilitada a emitir un pronunciamiento sobre el fondo del procedimiento administrativo que se viene tramitando, procedimiento que además debe estar en concordancia con lo resuelto en la sede judicial, de este modo, si el Poder Judicial declara que una persona es agraviada de una sustracción, la administración debería declarar lo mismo y no lo contrario.

Sostuvo que en el presente procedimiento se configura la triple identidad del artículo 64.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG), ya que en ambos procedimientos participan las mismas partes (Pandero, la señora Chicot y el señor Arata); se discuten o se ventilan exactamente los mismos hechos (la disposición de fondos) los cuales han dado origen a la misma controversia en sede administrativa como en sede judicial; y, se exponen los mismos fundamentos de hecho y derecho.

Finalmente, Pandero consideró que en virtud de lo señalado anteriormente, el procedimiento administrativo debería suspenderse en lo que a la sustracción de fondos del Fondo Colectivo se refiere, hasta que exista un pronunciamiento firme por parte del Poder Judicial.

c. Respecto a la “Teoría del Órgano” empleada por el Tribunal Administrativo para determinar la responsabilidad de Pandero.

Pandero sostuvo que si bien está de acuerdo que los administradores son portadores o formadores de la voluntad de la sociedad, la Teoría del Órgano no es absoluta, pues es falso que bajo cualquier circunstancia los administradores son portadores de la voluntad social. Agregó que la Teoría del Órgano tiene matices o excepciones que no han sido analizados o considerados por el Tribunal Administrativo al momento de determinar la responsabilidad de Pandero y motivar la resolución bajo impugnación.

Señaló que si bien es cierto que los administradores expresan la voluntad de la persona jurídica mediante la celebración de diversos actos con terceros o incluso con la misma sociedad, para que estos actos puedan ser considerados como actos propios de la voluntad de la persona jurídica deben dirigirse a alcanzar su objeto social, o por lo menos, guardar relación con éste, con el estatuto y con la Ley.

En ese sentido, señaló que los actos sucedidos no son actos de administración y, por tanto, no les resulta aplicable la Teoría del Órgano, puesto que para que se pueda emplear la Teoría del Órgano, el administrador debe actuar o realizar gestiones destinadas a desarrollar el objeto social, ello dentro del marco de la Ley y el estatuto. De lo contrario, cualquier acción que realice un gerente general o cualquier otro gerente sería atribuida a la voluntad de la sociedad donde labora el gerente por el simple hecho de ser parte de la administración de ésta.

Sostuvo que el hecho de que la sustracción haya sido efectuada por ex gerentes y/o ex funcionarios de Pandero, ello no necesariamente corresponde a la voluntad de la sociedad, por el contrario, la sustracción ha sido un acto contrario a la voluntad y al objeto de la sociedad, perpetrada al margen de ésta, de manera individual,  presuntamente por ciertos ex funcionarios de Pandero.

Respecto a lo regulado por el artículo 190 de la Ley General de Sociedades (LGS), afirmó que la LGS distingue los actos propios de la sociedad de los actos propios de sus gerentes; por lo que, la sociedad sólo responde por los actos de sus gerentes cuando éstos corresponden a la voluntad social. 

En lo referente al principio de causalidad de la LPAG, señaló que el referido principio establece que la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de la infracción sancionable.

Señaló que de acuerdo con Morón
 “(...) la Administración no puede hacer responsable a una persona por un hecho ajeno, sino solo por los propios (...)”. En ese sentido reiteró que no existe prueba alguna que acredite que Pandero participó en la disposición del Fondo Colectivo.

Finalmente, señaló que Pandero ha sido sancionada por la disposición realizada por algunos de sus ex funcionarios y sobre esa base el Tribunal Administrativo extiende la responsabilidad de las personas naturales a la empresa donde estos trabajaban y que en este caso Pandero es sancionada por los actos cometidos por otros, lo cual viola el principio de causalidad.

Escrito presentado el 19 de mayo del 2010

Con fecha 19 de mayo del 2010 Pandero presentó un escrito en el cual adjunta copia simple del Dictamen Fiscal Nº 128-10 emitido por el fiscal Provincial Penal de la Primera Fiscalía Provincial Penal de fecha 15 de abril del 2010, emitido en el marco del proceso penal seguido ante el Primer Juzgado Penal de Lima –Expediente Nº 60-2008 mediante el cual se formula acusación penal contra el señor Arata y la señora Chicot por los delitos contra el patrimonio – Fraude contra la Administración de Personas Jurídicas y Hurto Agravado solicitando una pena privativa de libertad de cinco años para cada uno de los denunciados. 

En dicho escrito recalcó el hecho de que Pandero ha sido comprendida como agraviada, lo que supondría que no ha dispuesto de los dineros del fondo ya que ni la junta de accionistas ni el Directorio ha llevado acción alguna para disponer de dichos fondos y que funcionarios engañaron con documentación que simulaban órdenes de compra de una manera altamente organizada y con suma destreza cometiendo los ilícitos, hecho por el cual a ningún director se le ha incluido en la denuncia.  Asimismo, se mencionó que los hechos en el proceso penal y en el administrativo son los mismos y por lo tanto la autoridad administrativa debería resolver en el mismo sentido.

2) Argumentos del recurso de apelación presentado por la señora Chicot

La señora Chicot sostuvo que no se aprecia en la parte resolutiva de la resolución apelada un pronunciamiento claro y definitivo sobre la prescripción planteada oportunamente. Agregó que no se ha llegado a determinar en qué fecha se produjeron las infracciones por las que se le pretende sancionar y de aplicarse a éstas las consideraciones del “delito continuado”, debió determinarse la fecha en que cesó la actividad infractora punible.

Por otro lado, afirmó que el hecho que el Tribunal Administrativo haya señalado que las actividades infractoras hayan continuado hasta el mes de diciembre del año 2005, no es fundamento suficiente para que se rechace  la prescripción planteada.

Señaló que en la Resolución del Tribunal Administrativo no se ha dado una debida valoración de la prueba actuada, lo que ha generado que se le asigne una responsabilidad mucho mayor de la que en realidad le toca y consecuentemente se le imponga una sanción desproporcionada, de acuerdo a lo siguiente:

(i) Señaló que desde la fecha de su nombramiento inicial, hasta la fecha del cambio de estructura propuesto por el propio Gerente General, señor Arata, estuvo bajo el control y vigilancia tanto de él como del Directorio de la empresa, en una relación de subordinación que no permitía más que obedecer disposiciones internas, tan es así que firmaba cheques conjuntamente con un Director de Pandero.

(ii) Afirmó que se le impone una sanción más alta que las impuestas  al Gerente General y a uno de los Directores, como si ella hubiera decidido todo lo sucedido en Pandero, de manera única e independiente, asignándosele de esta manera poderes omnipotentes con responsabilidades mayores a las que efectivamente tuvo, cuando la realidad es que todos y cada uno de los actos realizados obedecían a estrategias diseñadas por el Gerente General, señor Arata y que estas fueron aprobadas por el Directorio en pleno, tan es así que el único beneficiado con la utilización indebida de los fondos intangibles, fue única y exclusivamente Pandero.

Sostuvo que la sanción dispuesta por el Tribunal, no cumple con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, aplicables en todo procedimiento administrativo, porque dichos principios imponen a la autoridad administrativa el criterio de que sus decisiones, cuando creen obligaciones, califiquen obligaciones, impongan sanciones o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los límites de la facultad atribuida manteniendo la debida proporción entre los medios a emplear y los fines públicos que deba tutelar, a fin de que respondan estrictamente a lo necesario para la satisfacción de su cometido. Más aún si como se dice en la propia Resolución, las infracciones cometidas no repercutieron en el mercado, al haber sido repuesto el faltante en el fondo colectivo y haberse adoptado acciones correctivas, a lo que habría que agregar el hecho de que ella no tenga sanciones anteriores por infracciones similares y/o diferentes.

También señaló que se estaría vulnerando el principio de veracidad material en el proceso administrativo, al no haberse hecho una verificación idónea sobre el inicio y fin de las conductas que se pretende sancionar. 

Mencionó que adicionalmente debe tenerse en cuenta que la Ley impone a la autoridad administrativa, la obligación de verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones y éstos deben ser, de acuerdo al Código Procesal Civil, de aplicación supletoria en el presente caso, debiendo establecerse claramente la motivación que soporta la decisión tomada.

Escrito de fecha 18 de abril del 2010.

Con fecha 18 de abril de 2010, la señora Chicot presentó un escrito adicional a su recurso de apelación con la finalidad de demostrar su grado de responsabilidad en la comisión de las infracciones que se le imputan.

En dicho escrito señaló que dentro de las responsabilidades asignadas por el Gerente General, estaba la de ser la única persona autorizada de efectuar retiros de dinero de caja. Por ese motivo, la gran mayoría de los documentos que se encuentran en el proceso de investigación tienen su firma, es decir, ella no retiraba dinero por decisión propia sino que todos los retiros efectuados eran de acuerdo a los requerimientos de cualquier área de cualquiera de las gerencias, incluida la Gerencia General.

En esa misma línea, afirmó que el cargo que se le asignó como Sub Gerente General funcionaba simplemente como un órgano de apoyo sin ninguna autoridad sobre las otras gerencias de línea. Dicho cargo sólo entraba en funcionamiento cuando el Gerente General, señor Arata se ausentaba y aún así él le dejaba claras instrucciones de no tomar ninguna decisión administrativa o financiera que resultara sustancial para la marcha de la empresa.

Por otro lado, indicó que resulta peculiar que Pandero, a pesar de considerar que la señora Chicot cometió una falta grave al disponer de los fondos indebidamente, nunca le requirió una explicación y menos aún inició en su contra un proceso de despido por falta grave, lo que evidencia que su gestión siempre tuvo el aval de la Gerencia General y el Directorio de la empresa. Señaló que es importante tener en cuenta que a la fecha CONASEV ya tenía conocimiento de las infracciones encontradas y Pandero sabía que Chicot no era responsable personal de dicha situación.

Además, afirmó que el sistema que en la empresa se conocía como “Pre-facturación” era el que se utilizaba para desviar los fondos del sistema a la empresa a través de los cheques a proveedores, dicho proceso fue diseñado y creado por el señor Arata, entonces Gerente General de Pandero, tal como lo señalan las manifestaciones en el juicio penal de los señores Pánfilo Flores y Miguel Flores.

Con respecto al dinero que supuestamente retiró para su beneficio a través de vouchers de efectivo, mencionó que eran los gastos exclusivos de la compañía, pago de sueldos, gratificaciones, premios, pago de dividendos, gastos comerciales, etc. Sostuvo que era lógico que en la mayoría de documentos apareciera su firma porque fue orden directa del Gerente General que todas las salidas de dinero debían ser firmadas por su persona.

Por último sostuvo como una prueba adicional de que el Gerente General tenía conocimiento de la situación antes descrita, es el hecho que el mismo tenía participación activa en los estados financieros de la empresa, debido a que revisaba y discutía los estados financieros para que con su conformidad pasen a las agendas del Directorio.

3) Argumentos del recurso de apelación presentado por el señor Valdez y de los escritos adicionales presentados posteriormente.
Como ya se ha mencionado el señor Valdez con fecha 19.03.09 interpuso recurso impugnativo contra la Resolución del Tribunal Administrativo Nº 060-2009-EF/94.01.3. Posteriormente con fechas 12.08.09 y 06.01.2010, el señor Valdez presentó escritos adicionales con diversas argumentaciones que resumidamente se mencionan a continuación:
(i) De su condición de Director y Apoderado – no empleado – de Pandero.

El señor Valdez sostuvo que el Tribunal Administrativo ha confundido su doble función en Pandero, así como las responsabilidades que asumió en virtud de cada una de ellas, razón por la cual el Tribunal Administrativo le exige de manera excesiva y arbitraria, un estándar de diligencia superior al que se exige a cualquier otro Director o apoderado de la Sociedad o incluso a los auditores externos de Pandero o a los propios auditores de CONASEV.

Señaló que el análisis confuso y poco claro de sus responsabilidades en Pandero queda demostrado al momento en que el Tribunal Administrativo decide imponerle la sanción por las presuntas infracciones cometidas. En dicho sentido, parece que el Tribunal Administrativo considera como un agravante el hecho que, además de Apoderado, sea Director de Pandero, y por ello se le haya impuesto una sanción incluso mayor a la impuesta al señor Arata, ex Gerente General de Pandero, que sí participó directamente en la afectación del Fondo Colectivo y quien, además, en el proceso penal que se sigue por la disposición del Fondo es inculpado, condición que él no tiene.

Consideró que el razonamiento del Tribunal Administrativo resulta deficiente ya que debió considerar que sus responsabilidades como Director son distintas de aquellas asumidas en su condición de Apoderado, por lo que en el análisis de las infracciones imputadas en su contra debió centrarse en el ejercicio de cada una de esas funciones y verificar si cumplió o no con los estándares de conducta correspondientes. Añadió que el hecho que, como persona natural ejerciera dos funciones diferenciadas en Pandero no implica que el nivel de diligencia exigida a una de ellas deba ser aplicado también a la otra, o que por ello deba asumir una responsabilidad mayor a la que por ejemplo asume el ex gerente general, quien, a diferencia de él, laboraba en la empresa y ejecutaba la política diaria de la misma.

(ii) De su actuación diligente como Director de Pandero.

Señala que los actos por los cuales el Tribunal Administrativo le imputa responsabilidad en la disposición del Fondo Colectivo fueron realizados en su condición de Apoderado y no en calidad de Director de Pandero.

Con relación a lo señalado por el Tribunal Administrativo respecto a la responsabilidad de los directores en el desarrollo de una Empresa Administradora de Fondos Colectivos (considerando 305) indicó que en su condición de Director de Pandero nunca contó con facultades asociadas a la gestión directa, administración y/o disposición de fondos de Pandero; ni tampoco ostentó facultades individuales para llevar las finanzas y contabilidad de la Sociedad o del Fondo Colectivo, sino que siempre actuó de manera conjunta con los demás miembros del Directorio, quienes al interior de dicho órgano colegiado se avocan a adoptar únicamente las directrices y políticas generales de administración de la Sociedad. Señaló que éstas fueron las únicas funciones que asumió como Director de Pandero y son las que en tal condición desempeñó.

Afirmó que, conforme lo indicado por el Tribunal Administrativo, su responsabilidad como Director debería limitarse a verificar si en el desarrollo de tales funciones siguió el estándar de diligencia exigido por el artículo 171 de la LGS
.

En esa misma línea, sostuvo que el artículo 177 de la LGS contempla como únicos supuestos en los cuales los directores asumen responsabilidad a aquellos casos en los cuales:

(i) Adopten acuerdos o realicen actos contrarios a la ley o al estatuto;

(ii) Adopten acuerdos o realicen actos con dolo, abuso de facultades o negligencia grave, o;

(iii) Incumplan los acuerdos adoptados por la junta general de accionistas.

En consecuencia, señaló que no basta el incumplimiento del estándar de diligencia establecido en el artículo 171 de la LGS para que un director asuma responsabilidad frente a la sociedad, sino que, además, esta actuación debe corresponder a alguno de los supuestos descritos en el artículo 177 de la LGS; es decir, que la conducta infractora del Director debe producirse como consecuencia de los acuerdos adoptados al interior del Directorio.

Afirmó que no se ha acreditado que el Directorio, como órgano colegiado, ni su persona como miembro integrante del mismo, haya adoptado algún acuerdo destinado a disponer del Fondo Colectivo y darle un uso distinto al que corresponde legalmente, o cualquier otro que incurra en alguno de los supuestos establecidos en el artículo 177 de la LGS.

Señaló que al pertenecer al Directorio de Pandero, intervino únicamente en la gestión y administración indirecta del Fondo Colectivo, a través de la adopción de las políticas generales de administración; sin embargo,  fue la Gerencia, integrada por el señor Arata y la señora Chicot quien se encargó de manera directa de la ejecución de los negocios de la sociedad, y, por tanto, de la administración y disposición del Fondo Colectivo y de las cuentas propias de Pandero.

Sostuvo que al enterarse conjuntamente con los demás directores de los hechos, procedieron a través de su participación como órgano colegiado a adoptar las medidas correctivas correspondientes, con el fin de reintegrar los fondos sustraídos, lo cual demuestra el cabal y leal cumplimiento de sus funciones como Director de Pandero.

En esa misma línea señaló que el Directorio, como órgano colegiado, actuó dentro del marco de sus funciones y prueba de ello es que no ha sido comprendido en el presente procedimiento ni en el procedimiento penal seguido por Pandero contra los ex miembros de la Gerencia de la sociedad, así que no se comprende por qué el Tribunal Administrativo le imputa responsabilidad individual como Director, más aún si conforme al artículo 177 de la LGS la responsabilidad individual de los directores corresponde a los casos en los cuales en el seno del Directorio se adoptan acuerdos contrarios a la Ley, al estatuto o que atentan contra la sociedad, y que ello no se ha producido ni ha sido determinado en el presente procedimiento. 

Sostuvo que la labor de supervisión no es función exclusiva de uno de los miembros del Directorio, sino del órgano colegiado. Señaló que no se le ha delegado ninguna función de supervisión y que en todo caso dicha función correspondería al Directorio en pleno y no a los directores de manera individual.

Afirmó que el Directorio y cada uno de sus integrantes cumplieron con su labor de supervisión de manera diligente prueba de lo cual es que solicitaron a la Gerencia los informes correspondientes y se realizaron las auditorías externas por profesionales en la materia, ninguna de las cuales detectó la sustracción de fondos realizada presuntamente por la ex Gerencia de Pandero, lo cual tampoco detectó CONASEV a través de sus inspectores en las múltiples auditorias e inspecciones que efectuó a la empresa.

Señaló que no existe motivo para que se le exija un nivel de diligencia mayor del exigido a los otros miembros del Directorio; mucho menos si ni siquiera los auditores externos de Pandero y los funcionarios de CONASEV, personas especializadas en la revisión de las finanzas y contabilidad de las sociedades, se percataron de la sustracción de fondos.

(iii) De su actuación diligente como apoderado de Pandero.

En relación a las facultades de disposición de fondos con las que contaba y que han sido mencionadas por el Tribunal Administrativo como un elemento adicional para imputarle responsabilidad, precisa que éstas no fueron otorgadas a su persona para que las ejerza de manera individual, sino que fueron otorgadas a los miembros de la Gerencia de Pandero – el señor Arata, ex Gerente General de la sociedad, y la señora Chicot, ex Sub Gerente General y Gerente de Administración y Finanzas de Pandero –para que sean ejercidas con la firma conjunta de otros apoderados (entre los cuales se le incluye).

Sostuvo que su intervención en el ejercicio de dichas facultades, así como la de los demás apoderados, era secundaria, pues únicamente constituía la segunda firma y con ella se validaba la operación que iba a ejecutar la Gerencia, más no era el autorizado a disponer de los fondos.

Señaló que como apoderado de Pandero sus funciones se limitaban a verificar que la documentación anexada a los cheques en los que se requería su firma, en calidad de segunda firma, acreditara de manera suficiente la adquisición de los vehículos como destino final de los fondos. Mencionó que si la documentación presentada era suficiente y hacía prever en forma razonable que los fondos serían destinados conforme a los fines sociales, entonces procedía a firmar el cheque correspondiente. En dichos casos, su actuación había cumplido con el estándar de diligencia requerida.

Declaró que todos los cheques firmados por su persona correspondían, en apariencia a la adquisición de vehículos, lo cual constituye un objeto lícito que además se encuentra dentro de las operaciones propias del giro del negocio de Pandero, asimismo se debe tener en cuenta que todos los cheques iban acompañados de la documentación sustentatoria correspondiente.

Sostuvo que firmaba los cheques como segunda firma, basándose en el Principio de Confianza en la actuación de la Gerencia de Pandero, puesto que la gerencia era quien se dedicaba a la administración ordinaria de la empresa y no existían motivos razonables ni antecedentes de una actuación desleal por parte de los miembros de la Gerencia. De la misma forma, confió en los auditores externos contratados por Pandero, quienes nunca levantaron ninguna observación y también en los auditores de CONASEV, quienes nunca reportaron ninguna irregularidad, por lo cual no se le puede exigir un nivel de supervisión que la entidad supervisora no cumplió, ni tampoco un nivel de diligencia superior al de cualquier otro funcionario de Pandero.

Sostuvo que el hecho de que, guiado bajo el Principio de Confianza, haya firmado junto con los miembros de la Gerencia los cheques a través de los cuales sustrajeron fondos de Pandero, no lo hace cómplice de ellos ni responsable por su actuación, más aún cuando no existe relación de causalidad que justifique tal responsabilidad.

Por otro lado mencionó que de acuerdo con los antecedentes sobre supuestas infracciones cometidas por personas jurídicas, el directorio de CONASEV, a través de la Resolución signada con el número 021-2009-EF/94.01.1 exoneró de responsabilidad a Scotia SAB teniendo en cuenta que dicho intermediario adoptó diversas acciones ante un caso de defraudación.

Adicionalmente a los argumentos mencionados anteriormente, el señor Valdez señaló que el Directorio de CONASEV al momento de  resolver el presente recurso de apelación, debería tener en cuenta las siguientes circunstancias:

a)
Los padres del señor Valdez son los principales accionistas de Pandero.

b)
El señor Valdez no ha sido incluido en el procedimiento penal que se sigue contra ex funcionarios de Pandero.

c)
Se repuso el monto faltante.

d)
Se procedió a adoptar las medidas correctivas del caso.

e)
Entre el año 1997 y el 2005 Pandero giró 42,801 cheques por la suma de 277 millones de dólares.

Escrito presentado el 12 de mayo del 2010

Con fecha 12 de mayo de 2010 el señor Valdez presentó un escrito en el cual adjunta copia simple del Dictamen Fiscal Nº 128-10 emitido por el fiscal Provincial Penal de la Primera Fiscalía Provincial Penal de fecha 15 de abril del 2010, emitido en el marco del proceso penal seguido ante el Primer Juzgado Penal de Lima –Expediente Nº 60-2008, mediante el cual se formula acusación penal contra el señor Arata y la señora Chicot por los delitos contra el patrimonio – Fraude contra la Administración de Personas Jurídicas y Hurto Agravado solicitando una pena privativa de libertad de cinco años para cada uno de los denunciados. 

En dicho escrito se recalcó el hecho de no haber sido comprendido en el proceso penal y que Pandero ha sido comprendida como agraviada, asimismo señaló que dicho dictamen estaría confirmando que fue engañado con documentación que simulaban órdenes de compra por parte de funcionarios quienes de una manera altamente organizada y con suma destreza cometieron los ilícitos ocultando la situación a los directores,  accionistas de la empresa, auditores externos y a los propios inspectores de CONASEV. Adicionalmente señaló que dicho dictamen estaría revelando la contradicción entre el procedimiento administrativo sancionador donde es sancionado y el proceso penal donde no ha sido incluido.

Que, de conformidad con lo dispuesto por los artículos 207° y 211° de la LPAG, el término para la interposición de los recursos administrativos, como el de apelación, es de quince (15) días hábiles, el mismo además debe ser autorizado por letrado y cumplir con los requisitos que señala el artículo 113º de la mencionada ley.  En el presente caso, los recursos de apelación han observado los requisitos antes citados;

Recurso de apelación presentado por Pandero

Que, en relación con lo mencionado por Pandero en el sentido que dicha persona jurídica no ha realizado ninguna disposición ilegal de fondos del Fondo Colectivo que administra sino que por el contrario Pandero ha sido la víctima directa de una sustracción de dinero del fondo debemos señalar que de acuerdo con el artículo 10 de la Ley Nº 22014, los fondos que son entregados por los asociados para la adquisición de bienes constituyen recursos que se entregan a una Empresa Administradora de Fondos Colectivos para su administración. Dicha entrega, genera la obligación fiduciaria de dicha persona jurídica de cuidar por ellos y responsabilizarse por la correcta administración de los mismos, por lo que cualquier circunstancia que pueda presentarse en relación con dichos fondos y que pudiera estar dentro de la esfera de control o administración de Pandero son de responsabilidad de dicha sociedad administradora;

Que, en relación con lo sostenido respecto del principio de causalidad contenido en la LPAG, debemos señalar que es posible atribuir responsabilidad a la persona jurídica debido al deber fiduciario con el que cuenta Pandero respecto de los fondos de terceros. Dicha obligación implica una responsabilidad directa en relación con la existencia y el manejo de los fondos, dentro de los márgenes razonables de control de los órganos de Pandero. Respecto de dicho control, queda claro que las personas que dispusieron de dichos fondos y que por tanto violaron las normas pertinentes sobre la administración de fondos colectivos eran personas que, en los momentos en los que se dieron los hechos, fungían como funcionarios de dicha sociedad administradora, lo que implica a la vez un deber de control y fiscalización por parte de la sociedad sobre sus propios funcionarios;

Que, la disposición contenida en el artículo 152 de la LGS  señala que la administración de la sociedad está a cargo del directorio y uno o más gerentes, lo que significa que la sociedad actúa a través de sus órganos, es decir, a través de sus administradores y gerentes lo que implica que la persona jurídica es la representada y que a ella deben imputarse las conductas de sus representantes por lo que es la persona jurídica la que debe responder directamente por los ilícitos realizados por las personas naturales que han actuado en su nombre y por su cuenta;

Que, discrepamos del argumento de Pandero en el sentido de que al ser una persona jurídica el acto ilícito ha sido perpetuado exclusivamente por sus funcionarios;

Que, en relación con el argumento en virtud del cual se señala que Pandero no ha dispuesto de dinero alguno y que no existen pruebas de ello, debemos señalar que si bien los actos fueron ejecutados por los funcionarios de Pandero, en este caso por su Gerente General y por su Gerente de Administración y Finanzas, es a través de dichos órganos que se expresa la voluntad de la sociedad, es decir, la imputación de los hechos cometidos deben corresponder a la sociedad. De acuerdo con lo establecido en los considerandos 24 y 26 de la Resolución impugnada, Pandero ha consentido en la modalidad utilizada para transferir los fondos del sistema a cuentas de la sociedad, dicha disposición de fondos genera un beneficio económico a la sociedad que se refleja contablemente;

Que, las personas que actuaron realizando los hechos materia de imputación de los cargos contra Pandero fueron funcionarios que fueron debidamente designados para representarla. El señor Arata y la señora Chicot estaban facultados para actuar en representación de Pandero desde las fechas en que fueron nombrados como Gerente General y Gerente de Administración y Finanzas (octubre de 1994 y febrero de 1996, respectivamente) y desde ese momento la sociedad estaba obligada a asumir la responsabilidad por sus actos; 

Que, en relación con el argumento en virtud del cual Pandero señala que el procedimiento administrativo debe suspenderse hasta que el proceso penal culmine, con la finalidad que no exista riesgo de la emisión de resoluciones contradictorias, por el hecho de darse la triple identidad de la LPAG, dicho argumento es improcedente por lo siguiente:

a) De conformidad con el artículo 13 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, para que la autoridad que conoce un procedimiento administrativo lo suspenda a fin de que el Poder Judicial declare el derecho que defina el litigio, se deberán cumplir los siguientes requisitos:

(i) Que en el procedimiento administrativo surja una cuestión contenciosa 

(ii) Que para resolver dicha cuestión contenciosa se requiera de un pronunciamiento previo de manera que sin dicho pronunciamiento previo no pueda ser resuelto el asunto que se tramita en la administración pública.

b) El artículo 64.1 de la LPAG menciona que para que la Administración se inhiba del conocimiento, suspender el procedimiento y transferirlo al Poder Judicial con la finalidad de que declare el derecho definitorio del litigio, es necesario que se cumplan con los siguientes supuestos:

(i) Que exista una cuestión contenciosa entre dos particulares dentro de un procedimiento administrativo, es decir, que durante el procedimiento administrativo surja un conflicto y que en ambas vías se tramiten simultáneamente dos procesos que mantienen vinculación y por ende prevalece la instancia judicial a la administrativa. 

En el presente caso, no nos encontramos frente a un conflicto que haya surgido durante el desarrollo del presente procedimiento administrativo, sino que por el contrario, la causa de ambos procedimientos surgen simultáneamente a raíz de la comisión de una serie de conductas infractoras por parte de Pandero y sus administradores y representantes.

Por otro lado, no estamos frente a procedimientos que mantienen vinculación ya que la administración no necesita del pronunciamiento del  Poder Judicial para resolver el procedimiento administrativo por los motivos que explicaremos más adelante.

(ii) Que la relación litigiosa verse sobre relaciones de derecho privado, es decir que el contenido esencial de la materia discutida sea inherente al derecho privado y regulado conforme a sus normas y no de derecho público.
Al respecto, para que CONASEV se inhiba del conocimiento del procedimiento administrativo, la cuestión litigiosa tendría que versar sobre una relación de derecho privado y no sobre una de derecho administrativo cuyo objetivo de protección y finalidad es distinto de cualquier relación de derecho privado. Dicha condición no se aplica al caso en cuestión, toda vez que se trata de un proceso penal en el cual se resuelven conflictos inherentes al derecho público en tanto se regula la intervención de los órganos estatales en la persecución, investigación y sanción de los delitos.

(iii) Necesidad objetiva de obtener el pronunciamiento judicial previo para  poder resolver el asunto planteado ante la administración. En este caso se requiere no sólo que la materia civil del conflicto y el asunto administrativo sometido al conocimiento de la autoridad, tengan vinculación o sean relativos a un mismo tema, sino que tengan una relación de interdependencia de modo que lo resuelto en la vía judicial sea supuesto de hecho para la resolución del caso administrativo.
En relación a este tercer supuesto, es pertinente señalar que CONASEV no requiere del pronunciamiento del Poder Judicial para resolver sobre el caso en cuestión en vista que lo investigado por el Poder Judicial en el proceso penal no es condición para que la administración se pronuncie ya que ésta cuenta con los presupuestos necesarios para que, en ejercicio de su poder pueda resolver el caso materia de análisis. En conclusión CONASEV no se encuentra condicionada al pronunciamiento del Poder Judicial porque lo que es materia de evaluación en el procedimiento administrativo es de naturaleza distinta a lo evaluado en el proceso penal, no existiendo interdependencia entre ambos procedimientos que requiera que CONASEV tenga que esperar que el Poder Judicial se pronuncie para que en función a ello ésta pueda dar por resuelto el caso en trámite.

c) Por otro lado, Pandero sostiene que la triple identidad se configura en el  procedimiento administrativo y el proceso penal tramitado ante el Primer Juzgado Penal de Lima, ya que en ambos participan las mismas partes, se discuten o se ventilan exactamente los mismos hechos, los cuales han  dado origen a la misma controversia en sede administrativa como en sede judicial y, las partes exponen los mismos fundamentos de hecho y derecho a efectos de ejercer su derecho de defensa ante las imputaciones que se les atribuye tanto en sede administrativa como en sede judicial.

En relación con dicha argumentación debemos tener en cuenta que el fundamento del principio non bis in idem es impedir que una persona pueda ser sancionada de manera sucesiva o simultánea por un hecho que fue sancionado por otra autoridad administrativa o una judicial. Este tipo de dualidad se presenta cuando existe una doble sanción establecida en el ámbito administrativo y penal.

En relación con la triple identidad debemos señalar lo siguiente:

(i) Identidad subjetiva: En este caso, no existe identidad de sujetos ya que, sobre las personas jurídicas no cabe ejercitar acción criminal menos aún por delitos cometidos por sus representantes legales, lo que implica que Pandero en su calidad de persona jurídica no puede ser pasible de ser procesado penalmente, por lo que no hay posibilidad de sancionar administrativa y penalmente a la misma persona.

(ii) Identidad objetiva: Importa que los hechos constitutivos de la infracción deben ser los mismos en ambos procedimientos, es decir, los acontecimientos suscitados deben ser penados o sancionados tanto por el órgano jurisdiccional como por la autoridad administrativa. 
(iii) Identidad causal o de fundamento: La identidad causal se refiere a la identidad entre los bienes jurídicos protegidos y los intereses tutelados por las distintas normas sancionadoras, de suerte tal que si los bienes jurídicos que se persigue proteger en los distintos ordenamientos, resultan ser heterogéneos existirá diversidad de fundamento.
En el proceso penal seguido por el delito de fraude en la administración de personas jurídicas el bien jurídico que busca protegerse es el patrimonio social, incluido el de la persona jurídica y el de los accionistas, el mismo que se encuentra afectado por la administración desleal del patrimonio generando perjuicio a la sociedad y a sus funcionarios.

En materia de fondos colectivos el bien jurídico que se pretende proteger mediante la tipificación de la infracción por la disposición ilegal de fondos del sistema, es el patrimonio de terceros y no el de la empresa, en ese sentido, no existe identidad entre los bienes jurídicos protegidos y los intereses tutelados en el procedimiento administrativo y el proceso penal por lo que no habría identidad causal o de fundamento entre ambos procesos, no existiendo razones para suspender el procedimiento administrativo.

Que, en relación con el argumento sostenido por Pandero mediante el cual menciona que en el proceso penal la sociedad administradora es parte agraviada y que dicha circunstancia puede darnos la idea del nivel de culpabilidad de Pandero, dicha argumentación no puede ser tomada como defensa por las razones señaladas anteriormente;

Que, en relación con el argumento en virtud del cual Pandero señala que cuando ocurren hechos de fraudes contra las empresas del sector financiero, la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones no sanciona a las sociedades que intervienen en dicho mercado y que su actividad se circunscribe únicamente a sancionar a las personas naturales que cometieron los hechos considerando a la persona jurídica como agraviada de los hechos, de una revisión de las últimas sanciones impuestas por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones a personas jurídicas por hechos realizados por sus representantes, encontramos multas impuestas a sus supervisados en calidad de personas jurídicas;

Que, la Teoría del Órgano implica que la voluntad de la persona jurídica, al ser un ente abstracto, se transmite a través de la actuación de sus funcionarios, a través del órgano que la persona jurídica actúa en nombre propio. Para que la actuación de los directores, gerentes o dependientes sea vinculante con la empresa, es necesario que el órgano se encuentre legalmente constituido y que además dicho órgano actúe dentro de las funciones que le han sido conferidas; 

Que, el señor Arata como la señora Chicot estaban facultados para actuar en representación de Pandero al ser nombrados como Gerente General y Gerente de Administración y Finanzas  en octubre de 1994 y febrero de 1996, respectivamente, de igual manera, el señor Valdez estaba debidamente nombrado como  apoderado de la empresa. De esta manera se verifica que los funcionarios antes mencionados sí contaban con las facultades para actuar en nombre y representación de Pandero obligando a la empresa frente a terceros;

Que, haciendo uso de esas facultades y con ocasión de las funciones que desempeñaban cometieron infracciones apartándose de su objeto social, lo cual, siguiendo el principio de los actos ultra vires, no es eximente de responsabilidad, por que como hemos señalado la sociedad responde por los actos de sus representantes, gerentes o apoderados siempre que éstos hayan actuado con facultades aunque dichos actos no estén comprendidos dentro de su objeto social; 

Que, en relación con la responsabilidad de la persona jurídica en función de la actuación de sus órganos, resulta inconveniente e injusto distinguir status internos dentro de la persona jurídica y si se genera un daño (en ejercicio o con ocasión de las funciones), una interpretación sistemática, forzosamente, nos hace llegar a la conclusión que se debe unificar el régimen de responsabilidad de la persona jurídica. Si la persona jurídica se vale del órgano, representante o del dependiente para su actuar jurídicamente relevante, debe responder (en igualdad de condiciones y sin distingos) por los daños que se causen por ese actuar;

Que, el criterio de imputación lo constituye la relación existente entre la empresa y el subordinado que ocasionó el daño en tanto ésta se beneficia económicamente con la actividad realizada por el subordinado bajo su cargo. La disposición de fondos del sistema de fondos colectivos a favor de Pandero mediante el depósito de los fondos en las cuentas de la sociedad administradora de por sí constituye capital ingresado a la sociedad que genera un beneficio contable reflejado en una mejoría de su solvencia, al margen de intereses que dichos depósitos pudieran haber generado abonados en las cuentas de Pandero; 

Que, en relación al argumento en que hace referencia al artículo 190 de la LGS, en el sentido que afirma que la LGS distingue los actos propios de la sociedad de los actos propios de su gerente; por tanto, la sociedad no responde en cualquier circunstancia por los actos de su gerente, a menos que éstos correspondan con la voluntad social, es pertinente señalar que, de conformidad con lo establecido por la  teoría del órgano, la sociedad responde por los actos de sus gerentes siempre que éstos tengan facultades para actuar aunque lleven a cabo operaciones no comprendidas dentro de su objeto social. Como ya se mencionó anteriormente, la señora Chicot y el señor Valdez estaban facultados para llevar a cabo la disposición de los fondos del sistema contando con la debida representatividad siendo titulares de plenos poderes inscritos en los Registros Públicos en la partida de la sociedad administradora, lo que sin lugar a dudas genera un conocimiento público de dichos poderes;

Que, en relación con los argumentos contenidos en el escrito presentado con fecha 19 de mayo de 2010 en el que señala que Pandero ha sido comprendida como agraviada, lo que supondría que no ha dispuesto del dinero del fondo ya que ni la junta de accionistas ni el Directorio ha realizado acción alguna para disponer de dichos fondos y que funcionarios engañaron con documentación que simulaban órdenes de compra de una manera altamente organizada y con suma destreza cometiendo los ilícitos, hecho por el cual a ningún director se le ha incluido en la denuncia así como que los hechos en el proceso penal y en el administrativo son los mismos y por lo tanto la autoridad administrativa debería resolver en el mismo sentido, reiteramos lo señalado anteriormente cuando afirmamos que el non bis in idem no es aplicable debido a la falta de la triple identidad exigida para la aplicación de dicho principio, ya que los bienes jurídicos que ambos sistemas buscan proteger son distintos;

Que, esa diferencia en el enfoque de los bienes jurídicos a proteger explica el hecho que en un procedimiento se considera a Pandero como responsable por la ineficiencia en el cuidado de los fondos de terceros asociados y en otro procedimiento se le incluya como parte agraviada por cuanto que la explicación del delito busca proteger el patrimonio de la sociedad administradora; 

Recurso de apelación presentado por el señor Valdez
Que, en relación con el argumento sostenido por el señor Valdez que señala que el Tribunal Administrativo ha tomado en consideración su doble función de Director y Apoderado de Pandero como un agravante para sancionarlo, y que ello no debe implicar que el nivel de diligencia exigida a una de ellas deba ser aplicado también a la otra función, debemos señalar que dicha argumentación no es correcta por cuanto que el Tribunal Administrativo lo ha sancionado de manera objetiva al haber determinado las infracciones cometidas al sistema de administración de fondos colectivos, verificando que la conducta del administrado responde a una relación de causalidad entre la infracción y su conducta;

Que, los incisos 3, 4 y 8 del artículo 230 de la LPAG consignan los parámetros de actuación que la Administración debe tomar en cuenta para la determinación de la responsabilidad del administrado en la comisión de  infracciones, así como de la imposición de las sanciones. Dicho marco establece que será materia de sanción aquel administrado  que contravenga con sus actos las disposiciones de la Ley teniendo en cuenta los principios de razonabilidad, tipicidad y causalidad;

Que, el Principio de razonabilidad regula los criterios que las autoridades deberán observar al momento de graduar la sanción con la finalidad de que las mismas sean proporcionales al incumplimiento. Es pertinente rescatar que dichos criterios subjetivos son aplicables al momento de graduar la sanción mas no al momento de determinar si existe responsabilidad o no por parte del administrado. Dicho criterio se aplica una vez que se ha determinado que existe la comisión de una infracción por parte del administrado; 

Que, el Principio de tipicidad señala que sólo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de Ley mediante su tipificación como tales. Por ello entendemos que, para que la conducta de un administrado pueda ser sancionada debe estar expresamente tipificada. En conclusión, un administrado será sujeto pasible de sanción cuando incurra en una infracción previamente tipificada; 

Que, el Principio de causalidad señala que la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infracción sancionable. Por ello debe existir un nexo causal entre el autor y la conducta sancionable administrativamente;

Que, el tratamiento que se debe seguir para la determinación de la infracción y el que se debe seguir para la graduación de la sanción tienen procesos distintos; 

Que, el causante de la infracción responderá ante la verificación de la relación de causalidad entre la configuración de esta última y su conducta, lo que significa que la determinación de responsabilidad no puede estar estructurada sobre la base de un patrón de conducta estándar, como en el caso de la responsabilidad subjetiva, sino por la simple ocurrencia del hecho dañoso, de manera que será responsable el administrado infractor siempre y cuando medie una relación fáctica entre éste y su conducta sancionable; es decir, que no se haya presentado algún supuesto de ruptura del nexo causal que lo libere de responsabilidad;

Que, el análisis en términos diligencia-negligencia acontecerá en la etapa de la imposición de la sanción, pues en esta etapa bastará la constatación de la comisión de la infracción y la imputación a alguien de dicha conducta;

Que, para que exista responsabilidad debe mediar una relación entre la actuación del administrado y la comisión de una infracción debidamente tipificada; relación ante la cual debe apreciarse el vínculo causal verificándose que la comisión de la infracción se configuró como resultado de la actividad del administrado, si dicho examen resulta positivo existirá relación de causalidad y por tanto, un responsable pasible de sanción; 

Que, podemos apreciar la existencia de una relación de causalidad que se da entre la conducta del apelante y la configuración de la infracción, siendo que ésta se configura por el hecho de haber participado mediante la firma de los cheques lo que permitió disponer del dinero proveniente del fondo colectivo en forma irregular, produciéndose la infracción materia de sanción;

Que, con respecto al  argumento mencionado por el señor Valdez referido a que su intervención en la disposición del dinero se circunscribió únicamente como segunda firma debido a que los poderes de disposición de fondos no los podía ejercer de manera individual, sino de manera conjunta con otros apoderados, debemos señalar que si bien es cierto que el señor Valdez ejerció los mencionados poderes de manera conjunta, para que Pandero dispusiera de los fondos del sistema, dicha forma de ejercer los poderes no implica una graduación ni una subordinación en relación con la responsabilidad que deben observar y asumir ambos firmantes, en ese sentido ambos firmantes asumen igual grado de responsabilidad respecto de la disposición de los fondos; 
Que, conforme se puede apreciar de los poderes otorgados para la disposición de los fondos, siempre se requería de la firma conjunta de un gerente y de un apoderado, es decir, existía un régimen de doble firma, lo que obligaba a que para disponer del fondo siempre sea necesaria la firma del gerente de administración y finanzas y la de un apoderado, en este caso, el señor Valdez;

Que, con relación al argumento en virtud del cual el señor Valdez señala que como apoderado de Pandero, sus funciones se limitaban únicamente a verificar que la documentación anexa a los cheques en los que se requería su firma, dicha argumentación no constituye un motivo para que se le pueda exonerar de responsabilidad, por cuanto que como ya se ha mencionado, la circunstancia que se requiera doble firma para llevar a cabo ciertas operaciones, no implica que una firma sea secundaria o de mero trámite, sino que, por el contrario, se trata de funcionarios de confianza que son designados para que efectúen el debido control sobre los fondos del sistema, lo que supone una cierta diligencia en su actuación;

Que, respecto de la argumentación sostenida por el señor Valdez referida al Principio de Confianza mediante el cual el señor Valdez procedía a colocar su firma en los cheques basado en la confianza depositada en los demás funcionarios involucrados en los procesos de disposición de los fondos del sistema, dicha argumentación no constituye causal eximente de responsabilidad;

Que, el régimen de doble firma tiene como objetivo compartir la responsabilidad entre las personas firmantes y no trasladar la misma a una sola; en ese sentido el apoderado firmante no deja de ser responsable por confiar en que el otro firmante lleva la operación conforme a derecho. Por dichos motivos, el señor Valdez no puede liberarse de responsabilidad argumentando que sus acciones se ejecutaron basadas en el mencionado principio; 

Que, con relación al argumento en virtud del cual cuestiona el hecho que el Tribunal Administrativo le impute responsabilidad individual como Director, pues conforme al artículo 177 de la LGS la responsabilidad individual de los directores corresponde a los casos en los cuales en el seno del Directorio se adoptan acuerdos contrarios a la Ley, al estatuto o que atentan contra la Sociedad, debemos señalar que el Tribunal Administrativo lo sanciona por haber dispuesto de los recursos del fondo y por haberle dado un uso distinto al que corresponde legalmente, infracción que se concretó a través de la emisión irregular de cheques que fueron utilizados para disponer de dichos fondos;

Que, la participación del señor Valdez en la emisión irregular de cheques utilizados para la disposición de fondos se llevó a cabo actuando en ejercicio de las facultades que le habían sido otorgadas en su calidad de apoderado, por esa razón el Tribunal Administrativo lo sanciona por los actos desempeñados en su condición de apoderado;

Que, con respecto a lo mencionado por Valdez sobre que el nivel de diligencia exigida en su calidad de director no debía ser aplicado también a su actuación como apoderado, debemos señalar que, de conformidad con lo señalado anteriormente la responsabilidad se determina en función a las obligaciones que tenía que cumplir, hecho por el cual no se analiza para dicho fin la calidad de director con la que cuenta. De esta manera el análisis de la responsabilidad pasa por analizar el nexo de causalidad entre la conducta y la consecuencia acontecida. Por tanto, el señor Valdez es sancionado por haberse determinado la relación de causalidad entre la infracción tipificada en el Reglamento de Sanciones (disposición de fondos en forma irregular) y la conducta infractora, la misma que se llevó a cabo en calidad de apoderado y no de director; 

Que, con relación al argumento en virtud del cual señala que el Tribunal Administrativo ha considerado su calidad de director como un agravante al momento de valorar y enjuiciar su actuación como apoderado de Pandero, ya que se le ha impuesto una sanción mayor a la impuesta al ex gerente general de Pandero, debemos señalar que dicho argumento no es correcto debido que de conformidad con lo consignado en el considerando 372 el ex gerente general ha obtenido una rebaja de la sanción debido a que no cuenta con antecedentes de sanción, no ha existido ni perjuicio ni repercusión en el mercado y la infracción muy grave en la que ha incurrido está relacionada únicamente a aspectos formales y no a la disposición de los fondos;

Que, en relación con las circunstancias que el señor Valdez señala con relación al caso como es el hecho que: (i) los padres del señor Valdez son los principales accionistas de Pandero; (ii) que el señor Valdez no ha sido incluido en el procedimiento penal que se sigue contra ex funcionarios de Pandero;   (iii) que se repuso el monto faltante; (iv) que se procedió a adoptar las medidas correctivas del caso; y (v) que, entre el año 1997 y el 2005, Pandero giró 42,801 cheques por la suma de 277 millones de dólares; dichas circunstancias no justifican la reducción de la sanción impuesta por el Tribunal Administrativo;

Que, por otro lado, en relación con lo mencionado respecto a las disposiciones contenidas en la Resolución CONASEV Nº 021-2009-EF/94.01.1, mediante la cual el Directorio tomó en cuenta para exonerar de responsabilidad a Scotia Bolsa SAB el hecho que dicho intermediario haya adoptado diversas acciones ante un caso de defraudación, debemos señalar que dicho antecedente no puede ser tomado en consideración como un precedente de observancia obligatoria debido a que dicho supuesto se trata de un caso distinto y no sobre temas de disposición de fondos por lo que mal se haría al considerar una Resolución como un precedente de observancia obligatoria cuando la misma no señala dicha situación, más aún como sabemos los precedentes de observancia obligatoria deben señalar expresamente en la misma resolución que tienen dicha condición;

Que, en relación con el argumento que señala que todos los cheques iban acompañados de la documentación sustentatoria correspondiente, concordamos con lo manifestado con el Tribunal Administrativo quien en su considerando 329 alude que la mínima diligencia era la de exigir previo desembolso un documento que no tuviera la calidad de documento interno de Pandero calificado como una “orden de compra” sino que creemos que la diligencia que debió corresponder debió ser el de asegurarse que el documento que sustentara la disposición de los fondos deba ser por lo menos un documento emitido por el proveedor, o por lo menos efectuarse el canje con un documento del proveedor, con lo cual existiría un compromiso real del proveedor de los vehículos a favor de Pandero;

Que, dicho documento sería una garantía del proveedor de entregar los vehículos a Pandero quien colocaría los mismos entre sus adjudicados. Dicho documento es fundamental en el negocio de Pandero por lo que era indispensable que el documento que sustente la liberación de fondos asegure la entrega de los vehículos por parte del proveedor;

Que, en relación con los argumentos contenidos en el escrito presentado con fecha 12 de mayo de 2010 en el que sostiene que tal como lo señala el dictamen él fue engañado con documentación que simulaban órdenes de compra por parte de funcionarios de Pandero quienes cometieron los ilícitos ocultando la situación a los directores, accionistas de la empresa, auditores externos y a los propios inspectores de CONASEV así como el argumento según el cual el dictamen estaría revelando la contradicción entre el procedimiento administrativo sancionador donde es sancionado y el proceso penal donde no ha sido incluido, reiteramos la posición sostenida en el análisis de los argumentos esgrimidos por Pandero en el sentido de la no aplicabilidad del non bis in idem debido a la no existencia de la triple identidad por que los bienes jurídicos que se buscan proteger son distintos tal como ha sido desarrollado anteriormente, no existiendo razones para suspender el procedimiento administrativo;

Recurso de apelación presentado por la señora Chicot

Que, en relación con el argumento de la señora Chicot acerca que no se aprecia en la parte resolutiva de la resolución apelada un pronunciamiento claro y definitivo sobre la prescripción planteada y que no se determina en qué fecha se produjeron las infracciones por las que se le pretende sancionar, es pertinente señalar que, tal como lo ha indicado por el Tribunal Administrativo, al tratarse de una infracción continuada, para efectos de determinar el plazo de prescripción, es necesario tener en cuenta el periodo de tiempo durante el cual se vinieron realizando las conductas infractoras. En ese sentido, de las investigaciones realizadas por la Dirección de Patrimonios Autónomos en junio del 2006, se confirmó la existencia de faltantes y desbalances contables en el Sistema del Fondo Colectivo al 31 de diciembre de 2005 lo que confirma la disposición ilegal de los fondos hasta dicha fecha. Por lo tanto, no corresponde atender la prescripción invocada por la señora Chicot en tanto no han trascurrido los tres años a los que hace referencia el artículo 7° del Reglamento de Sanciones;

Que, en relación con el argumento propuesto por la apelante, según el cual su actuación se llevó bajo el control y la supervisión del Gerente General y del Directorio y que se originó como consecuencia de órdenes directas y disposiciones internas que debía cumplir en razón de la relación de subordinación existente con la co-denunciada Pandero, se debe señalar que los actos ilícitos e infracciones cometidos por un administrado bajo una relación de subordinación, no lo liberan de su responsabilidad; es decir, el hecho que su conducta haya respondido a órdenes superiores, no constituye un factor de exoneración de responsabilidad administrativa, no configura la ruptura de nexo causal ni deja de calzar en el supuesto de hecho tipificado como infracción; 

Que, el sólo hecho de tener conocimiento de las irregularidades que se llevaban a cabo en el sistema y participar en la ejecución de las mismas sin efectuar la denuncia correspondiente, advertir a la Junta General de Accionistas o al Directorio, denotan la existencia de dolo en su conducta, toda vez que existía conciencia en la intencionalidad en la comisión de la infracción, pues conocía que la disposición de los fondos constituía una conducta infractora que acarreaba responsabilidad administrativa, tal es así que los estados financieros de la empresa no respondían a lo que realmente acontecía en la realidad, esto a efectos de evitar que CONASEV pueda percatarse del faltante contable;

Que, de acuerdo a lo establecido por los numerales 3,4 y 5 de la LGS los gerentes tienen la obligación legal de observar que las informaciones que se proporcionen al directorio y la junta general sean veraces, así como son responsables por el ocultamiento de las irregularidades que observe en las actividades de la sociedad y por la conservación de los fondos sociales a nombre de la sociedad;

Que, en relación con el argumento que sostiene que se le impone una sanción más alta que la impuesta al Gerente General y a uno de los Directores, como si ella hubiera decidido todo lo sucedido en Pandero, debemos señalar que el Tribunal Administrativo sustentó la sanción impuesta al señor Arata señalando que no existían suficientes elementos para determinar que debía responder por la disposición del fondo, ya que no se había acreditado su participación de manera directa en dicha infracción, de manera que, en base a las pruebas con los que contó el Tribunal Administrativo debió sancionarlo por realizar actividades incompatibles con la administración del fondo y por presentar información financiera distorsionada. Por dichos motivos, debemos señalar que no es congruente comparar la sanción impuesta a la señora Chicot con las sanciones impuestas al señor Arata y Valdez ya que las infracciones que tienen como base las multas son distintas en los casos de los que trata la Resolución materia de impugnación;

Que, se puede apreciar que de acuerdo con los hechos aludidos en la Resolución del Tribunal Administrativo la señora Chicot participa activamente de la desviación de dichos fondos al haber firmado los cheques que se utilizaron para dicho fin; 

Que, en relación con el argumento que sostiene que se le sanciona de manera desproporcionada, sin tener en consideración el Principio de Razonabilidad, es pertinente señalar que la multa impuesta a la señora Chicot responde a una relación de proporción con la gravedad de la infracción cometida toda vez que en su calidad de Sub Gerente General y Gerente de Administración y Finanzas, era responsable directa del manejo contable y financiero de la empresa y de la administración de los fondos colectivos, tal como se desprende de lo establecido por la Ley General de Sociedades, el Estatuto de la sociedad así como el Manual de Funciones de la Sub Gerencia General en el cual se señala que el sub gerente reemplaza al Gerente General en ausencia de éste y del Manual de Funciones de la Gerencia de Administración y Finanzas en el cual se señala que era responsable de autorizar toda salida de dinero de las cuentas bancarias de la sociedad; 

Que, con relación a los documentos presentados por la señora Chicot, a través de sus escritos presentados el 21 de abril y 10 de mayo de 2010, es pertinente señalar que no constituyen medios de prueba fehacientes por cuanto no se encuentran firmadas por ningún representante de Pandero, requisito fundamental para imputar responsabilidad a las  personas que intervinieron en la disposición de fondos;

Que, sin perjuicio de los documentos presentados y que constituirían declaraciones de parte por la señora Chicot mediante escritos presentados el 21 de abril y 10 de mayo de 2010, debemos reiterar nuestra opinión en el sentido que el hecho de que la documentación presentada por la señora Chicot tenga como objetivo acreditar que ella sólo obedecía órdenes de la Gerencia General, no la exime de la responsabilidad que la Ley General de Sociedades, el Estatuto Social y los correspondientes manuales de la sociedad le imponían, hecho por el cual los argumentos sostenidos por la señora Chicot no deben ser amparados; y

Estando a lo dispuesto por los numerales 1 y 7 del Decreto Ley Nº 21907, así como a lo acordado por el Directorio de CONASEV reunido en su sesión del 22 de noviembre de 2010; 

SE RESUELVE:

Artículo 1°.-
Declarar infundado el recurso de apelación presentado por Pandero S.A. EAFC contra la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 060-2009-EF/94.01.3.

Artículo 2°.-
Declarar infundado el recurso de apelación presentado por la señora Liliana Chicot Luna contra la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 060-2009-EF/94.01.3.

Artículo 3°.-
Declarar infundado el recurso de apelación presentado por el señor Jose Antonio Valdez Sánchez-Gutiérrez contra la Resolución del Tribunal Administrativo de CONASEV N° 060-2009-EF/94.01.3. 

Artículo 4°.-
Dar por agotada la vía administrativa.

Artículo 5°.-
Transcribir la presente resolución a Pandero S.A. EAFC, a la señora Liliana Chicot Luna y al señor José Antonio Valdez Sánchez-Gutiérrez.

Artículo 6°.-
Disponer la difusión de la presente Resolución en el Portal de CONASEV. 

Regístrese, comuníquese y archívese
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Manuel Choy Vicente

Vicepresidente

� Morón Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Editorial Gaceta Jurídica. Lima.


� “Artículo 171º.- Los directores desempeñan el cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal. (...)”
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