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INTRODUCCION

El incremento de la recaudacion a fin de obtener los recursos necesarios para
cumplir su rol es uno de los principales objetivos del Estado. En esta linea de
accion, se crean leyes con fines de maximizar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, delegando el control del pago de los impuestos a la
Administracion Tributaria, pero estas medidas de ningun modo deben

vulnerar los principios que la Constitucion y las leyes establecen.

En el contexto actual, la figura del responsable solidario adquiere especial
importancia como potencial fuente recaudadora, sin embargo, la
Administracion sin mediar proceso previo para determinar tal calidad, le
impone el pago de los impuestos generados por su representada, sin que
éste tenga la oportunidad de réplica, recortando de esta forma el derecho de

defensa, entre otros derechos constitucionales y legales.

En la busqueda de dar solucion al problema observado, el presente trabajo
tiene como objetivo desarrollar y proponer un procedimiento para la
atribucion de responsabilidad solidaria de los representantes legales de las
personas juridicas, que regule la aplicacion del segundo parrafo del articulo
16° del Cdédigo Tributario, ante la presuncién de dolo, negligencia grave o

abuso de facultades por parte de la Administracion Tributaria.

En la Seccion I, se exponen los principios e instituciones juridicas, que
sustentan la necesidad de un procedimiento especifico de atribuciéon de
responsabilidad solidaria tributaria. Con especial relevancia, los principios
constitucionales, tales como el debido proceso y la presuncién de inocencia

sustentan la presente investigacion.

En la Seccién Il, desarrollamos la figura del representante legal, desde sus
origenes, destacando las responsabilidades asociadas a su gestion, en el
ambito societario, tributario y penal. Analizamos el deber de garante de los

representantes legales en el cumplimiento de las obligaciones tributarias de
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sus representados y el nacimiento de la responsabilidad solidaria cuando se

quiebra este deber.

En la Seccion 111, examinamos los conceptos y supuestos que permiten a la
Administracion Tributaria presumir el dolo, negligencia grave o abuso de
facultades de los representantes y la necesidad de actuarse medios
probatorios de defensa. En seguida, desarrollamos el procedimiento de
atribucion de responsabilidad solidaria propuesto, identificando sus objetivos,
documentos a emitirse, elementos probatorios que deberan ser valorados
por el ente recaudador, etapas, incluyendo la actuacion probatoria del
representante, el cual podra presentar sus descargos, antes de ser notificado
con la Resolucion de Determinacion que lo declare responsable solidario
como resultado del ejercicio de las facultades de fiscalizacion del ente

recaudador.

La Seccion IV aborda ley penal tributaria incidiendo en la valoracion de los
medios probatorios que sustenten la actuacion intencional del representante
legal, donde a partir de ello se propone que, en los casos de indicios
razonables de conductas dolosas, se trate de forma conjunta la calificacion
de responsabilidad solidaria y la presunta autoria de delitos tributarios. En
tales casos la atribucion de responsabilidad solidaria de las deudas tributarias

quedara supeditada a los resultados del proceso penal en el ambito judicial.

Finalmente, cabe mencionar que en el desarrollo del trabajo se han expuesto
los criterios aplicados por el Tribunal Fiscal, Tribunal Constitucional, asi como
la legislacibn comparada, lo cual permitira al lector conocer directamente las
fuentes que sustentan los principios del procedimiento de atribuciéon de
responsabilidad solidaria propuesto, donde los representantes legales de las

personas juridicas puedan ejercer plenamente su derecho a la defensa.
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Seccion |I.

MARCO TEORICO DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA TRIBUTARIA

El presente trabajo se desarrolla a partir de las siguientes hipoétesis:

¢ La falta de un procedimiento para la atribucion de responsabilidad solidaria
tributaria a los representantes legales de las personas juridicas, puede

conllevar al menoscabo injustificado de su patrimonio personal.

e La falta de un procedimiento para desvirtuar la presuncion de haber
actuado con dolo, negligencia grave o abuso de facultades, recorta el
derecho de defensa de los representantes legales ante la atribucion de

responsabilidad solidaria por deudas tributarias de sus representadas.

e La presuncion de dolo, sin permitir actuar prueba en contrario, conllevara
posibles imputaciones de la comision de delito tributario sin el debido

sustento.

Las propuestas desarrolladas en este trabajo se sustentan en los principios y

conceptos de las siguientes areas del conocimiento:

1. Derecho Constitucional General.

1.1. El debido procedimiento

Este principio implica el respeto a los plazos y mecanismos previstos para
poder ejercer el derecho a la defensa, de tal modo que se garantice

plenamente su ejercicio, con la rigurosidad debida.

Consideramos que para la atribucibn de responsabilidad solidaria el
representante debe tener la oportunidad de un procedimiento previo en el
que tenga un plazo y las garantias necesarias para la presentacién de sus

descargos.
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1.2 El derecho a la defensa

El derecho a exponer sus argumentos, “ser oido”, de tal modo que los
pronunciamientos de las entidades administrativas o judiciales se emitan
luego de un examen riguroso de las pruebas ofrecidas por el presunto

responsable, con criterio de conciencia, en forma razonada y justa.

Consideramos que este derecho debe respetarse en todas las etapas del

procedimiento de atribucion de responsabilidad solidaria.

Ambitos del derecho de defensa:

El derecho de defensa en la etapa de investigacién policial

El Tribunal Constitucional ha sefialado que si bien una interpretacion literal
de la primera parte del inciso 14 del articulo 139° de la Constitucion Politica
del Peru pareceria circunscribir el reconocimiento del derecho de defensa al
ambito del proceso judicial:

(...) una interpretacion sisteméatica de la Ultima parte del mismo
precepto constitucional permite concluir que ese derecho a no ser
privado de la defensa debe entenderse, por lo que hace al dmbito
penal como comprensivo de la etapa de investigacion policial, desde su
inicio, de manera que el derecho a ser asesorado por un defensor,
libremente elegido, no admite que, por ley o por norma con valor de
ley, este ambito pueda reducirse y, en ese sentido, disponerse que el
derecho a ser asistido por un profesional del derecho no alcance el
momento previo a la toma de la manifestacion?.

El derecho a la defensa en los procedimientos administrativos

1 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 4 de enero de 2003. Expediente N° 010-
2002-Al/TC.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




WTENER,

§ + of "'(,?‘ PONTIFICIA
TESIS PUCP s gs g;l_:_\éELI}gIEAD

DEL PERU

Para el Tribunal Constitucional, cuando se alega la vulneracién del derecho
de defensa en sede administrativa, “corresponde efectuar la verificacion de
que el administrado haya hecho un ejercicio formal de su derecho de defensa
(ofrecer y actuar medios de prueba e inclusive de promover la pluralidad de

instancias administrativas)”?.

2. Derecho Constitucional Tributario.

El Estado al ejercer su potestad tributaria, en el procedimiento propuesto
para atribuir responsabilidad solidaria, debe respetar los siguientes

principios:

2.1. Principio de legalidad

Es la base de la potestad tributaria, por cuanto “nullum tributum sine lege”,
los tributos encuentran su origen en leyes emitidas por el drgano elegido por

el voto ciudadano, que legitima la aplicacion de los tributos.

2.2. Principio de reserva de ley

La hipotesis de incidencia tributaria es el presupuesto de hecho previsto en la
norma, que da nacimiento a la obligacién tributaria y sus elementos
esenciales deben estar previstos en la ley, como garantia de un sistema

tributario legal y justo.
El responsable solidario es un elemento esencial de la obligacién tributaria,

en su calidad de deudor tributario, por lo que la ley que lo incluye como tal

debe ser lo suficientemente precisa.

2.3. Principio de no confiscatoriedad

2 gSentencia del Tribunal Constitucional de fecha 25 de abril de 2002. Expediente N° 374-
2001-AA/TC.
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Este principio a su vez tiene dos aspectos:

. La no confiscatoriedad cualitativa.- Los tributos deben gravar la
manifestacion de capacidad contributiva, evidenciada a través de las

ganancias obtenidas, consumos realizados o patrimonio adquirido.

. La no confiscatoriedad cuantitativa.- En referencia al quantum de los
tributos, la alicuota debe ser soportable, de modo tal que no prive
significativamente al sujeto obligado de poder ejercer su derecho a la

propiedad privada3.

En la atribucién de responsabilidad solidaria debe respetarse el principio
de no confiscatoriedad, siendo deber de la Administraciéon Tributaria
probar con todos los elementos de prueba necesarios que el
representante legal debe responder con su patrimonio personal por las
deudas de la empresa. De no haberse seguido un procedimiento riguroso
para tal atribucion, se estaria exigiendo a los representantes el pago de
deudas sin mayor fundamento, privandoles de ejercer plenamente su
derecho a la propiedad, y reduciendo su patrimonio personal sin causa

justa.

Cabe anotar que el responsable solidario debera pagar las deudas por
hecho ajeno, es decir donde es un tercero, el contribuyente, el generador
de la obligacion tributaria y poseedor de la capacidad contributiva que la

norma tributaria pretende gravar.

3 Como ejemplo podemos mencionar que la Corte Suprema Nacional Argentina “ha fijado en

33% como tope de validez constitucional de ciertos tributos, asi ha declarado inconstitucional

el impuesto inmobiliario que insume mas del 33% de la renta calculada segun el rendimiento

normal medio de una correcta y adecuada explotacion. también ha declarado inconstitucional

el impuesto sucesorio que excede del 33% del valor de los bienes recibidos por el

beneficiario”.

ROBLES MORENO, Carmen del Pilar

2006 Comentario del 25 de enero. A propdsito de la “no confiscatoriedad” en materia
tributaria. Consulta: 19 de julio de 2009.
<http://tributoydogma.blogspot.com/2006/01/propsito-de-la-no-confiscatoriedad-
en.htm|>
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Cuando el responsable solidario paga las deudas tributarias de un tercero,
finalmente su capacidad contributiva se ve reducida, pues el origen de su
responsabilidad no se encuentra en hecho generador propio, debiendo
asumir con su patrimonio personal las obligaciones que gravan la

capacidad contributiva del contribuyente.

3. Derecho Civil.

En el ambito civil tenemos que mediante la figura de la responsabilidad
solidaria se protege el legitimo interés de los acreedores ante la falta de
cumplimiento del pago oportuno por los deudores. Esta figura hace recaer en
determinados sujetos la obligacion de cumplir con la prestacion pactada en
lugar del obligado principal, garantizando el cumplimiento de las clausulas

contractuales referidas al pago de las obligaciones.

Observamos que en materia tributaria se recogen estos conceptos, lo cual
consideramos justo, cuando el obligado principal trata de evadir el pago de

los tributos a su cargo.

Cabe anotar que en materia civil la responsabilidad solidaria tiene rasgos

distintos a la responsabilidad en materia tributaria.

Asi podemos mencionar algunas diferencias:

- En el ambito civil la responsabilidad solidaria civil es de derecho privado,

mientras que la responsabilidad solidaria tributaria nace por mandato de

ley.

- En el ambito civil la responsabilidad puede ser solidaria o0 mancomunada?,

en el ambito tributario sélo es solidaria.

4 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU

1990 Decreto Legislativo N°© 295. Cadigo Civil. 8 de setiembre.
“Articulo 1182°.- Régimen legal de las obligaciones mancomunadas.
Las obligaciones mancomunadas se rigen por las reglas de las obligaciones divisibles.

12
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- En materia civil, los responsables solidarios lo son por hecho propio,
mientras que materia tributaria, la responsabilidad solidaria implica
asumir deudas generadas por hecho ajeno, donde la hipdtesis de

incidencia tributaria recae en el contribuyente.

- En el ambito civil debe probarse la intencionalidad del sujeto®, en materia

tributaria se puede presumir la intencionalidad.

En cuanto a la relacion juridica entre los responsables solidarios,
compartimos lo sefialado por el profesor Diego Gonzalez®:

Para diferenciar la solidaridad que se produce entre los codeudores de
una misma relacién juridica obligatoria, obligados por un mismo titulo
juridico, y la solidaridad entre personas obligadas por diferente titulo
juridico distinto, se ha introducido por la doctrina cientifica la distincion
entre la solidaridad propia o paritaria y la solidaridad impropia,
dependiente o accesoria. En ambas podria exigir el acreedor
indistintamente a una pluralidad de personas la realizacion de una
misma prestacion, pero, mientras que en la solidaridad propia habria
una sola relacion juridica y un mismo régimen juridico aplicable a
todas ellas, correspondiente a la naturaleza del presupuesto de hecho
realizado, en la solidaridad impropia habria distintas relaciones
juridicas, una principal y otra accesoria, nacidas de la realizacion de
diferentes presupuestos de hecho, y diferentes regimenes juridicos,
mas alla de lo que es comun a todos los supuestos de solidaridad. A la
primera categoria corresponderian los supuestos de realizacion
conjunta del hecho imponible o realizacién conjunta de un presupuesto
de hecho de responsabilidad tributaria. Como supuesto de solidaridad

Articulo 1183°.- Caracter expreso de la solidaridad.
La solidaridad no se presume. Soélo la ley o el titulo de la obligacion la establecen en
forma expresa”.

5 [dem.“Articulo 1330°.- Prueba del dolo o culpa inexcusable.

La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la
inejecucion de la obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

6 GONZALEZ ORTIZ, Diego

1997 La figura del responsable tributario en el derecho espafol. Tesis de doctorado.
Valencia: Universidad de Valencia, Facultad de Derecho. Consulta: 19 de julio 2009.
pp- 65.
<http://www.cibernetia.com/tesis_es/CIENCIAS_JURIDICAS_Y_DERECHO/DERECHO _
Y_LEGISLACION_NACIONALES/1> <http://vozme.com/text2voice.php>
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impropia, en cambio, se encontraria la solidaridad entre los sujetos
pasivos y los responsables tributarios.

4. Derecho Tributario Sustantivo.
Por su parte en el ambito tributario encontramos los siguientes fundamentos

de la investigacion:

4.1. Obligacion tributaria

Es el vinculo juridico entre el deudor tributario y el acreedor tributario, que
puede ser exigido coactivamente por el acreedor tributario en uso de su ius
imperium. La obligacion tributaria tiene una expresion pecuniaria en tanto
debe efectuarse el pago del tributo, significa para el deudor tributario
disponer de parte de sus ganancias para entregarlas al acreedor tributario, a
fin de contribuir al sostenimiento del Estado, en base al principio de
solidaridad, donde todos tenemos el deber de contribuir con los gastos

publicos.

4.2. Responsabilidad del representante legal de la persona juridica

La persona juridica como ente abstracto, encuentra en la figura del
representante legal a la persona responsable del cumplimiento de sus
deberes formales y sustanciales. En caso de incumplimiento la persona

juridica seria plausible de sanciones tributarias.

4.3. Responsabilidad solidaria del representante legal de la persona juridica

En esta figura nos encontramos ante la responsabilidad del pago de la
obligaciéon tributaria, la cual en principio debe recaer en el sujeto que dio
nacimiento a la obligaciéon tributaria, es decir el sujeto obligado por
naturaleza. Sin embargo, por excepcidn, y en base a razones justificadas, a
fin de tutelar el derecho de cobro del acreedor tributario, surge la figura del
responsable solidario, el cual asumira con su patrimonio personal el pago de

las obligaciones tributarias de su representada.
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5. Derecho Procesal Tributario

En este &mbito podemos resaltar lo siguiente:

5.1. Facultades de Ila Administracion Tributaria para determinar la

responsabilidad solidaria

El 6rgano recaudador del tributo, es el encargado de velar por el
cumplimiento de las normas tributarias por parte de los contribuyentes. Para
poder cumplir sus objetivos, debe estar dotado de las prerrogativas
necesarias que le permitan verificar que las obligaciones tributarias han sido

cumplidas conforme a las normas vigentes.

Encontramos en las facultades de fiscalizacion que ostenta la Administracion
Tributaria, los mecanismos necesarios para detectar el incumplimiento de
las obligaciones tributarias, combatir la evasion y detectar casos de posible

responsabilidad solidaria.

Observamos que la Administracion cuenta con facultades amplias para
probar las causales para atribuir responsabilidad solidaria son amplias, por lo
cual no deberia emitir pronunciamientos sin la debida investigacion vy

examen de todos los elementos de prueba necesarios.

5.2. El procedimiento de fiscalizacion

Mediante el procedimiento de fiscalizacion la Administraciéon verifica la
correcta determinacion de las obligaciones tributarias de los deudores

tributarios (contribuyentes o responsables).

Como resultado de la fiscalizacion, la Administraciobn emite Resoluciones de

Determinacion de la deuda tributaria.
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Consideramos que el procedimiento de atribuciéon de responsabilidad
solidaria debe formar parte del procedimiento de fiscalizacion, y armonizar el
uso de los documentos previstos en la norma, tales como los
Requerimientos, mediante los cuales se brinda la oportunidad al sujeto

fiscalizado de efectuar sus descargos.

Cabe indicar que en el desarrollo del actual procedimiento de fiscalizacibn no

se ha incorporado la figura del responsable solidario’.

6. Derecho Administrativo Sancionador

6.1. La presuncion de inocencia

Consideramos que todo sujeto que sea fiscalizado por la Administracion
Tributaria debe tener la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa,
exponer sus argumentos, y que se desvirtle la presuncion de inocencia a la

que tiene derecho.

Debe probarse la intencionalidad del infractor, en este caso, del presunto

responsable solidario.

En base a este principio no serdn declarados responsables tributarios los
representantes que no hayan intervenido en la adopcion de los acuerdos de

no cumplir con el pago de tributos.

La participacion del representante en la comision de infracciones y el no
pago de los tributos determinara si es sujeto de responsabilidad solidaria. En
la doctrina se considera necesario establecer la participacion del sujeto a fin

de declararlo responsable solidario®:

7 El procedimiento de fiscalizacién se encuentra desarrollado en el Articulo 62°-A del Cédigo

Tributario y en el Reglamento del Procedimiento de Fiscalizacion de la SUNAT aprobado por
D.S. 085-2007-EF.

8 GONZALEZ ORTIZ, Diego. Op. cit, pp. 197—198.
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(...) en el ordenamiento juridico espafiol, el articulo 38.1 de la LGT
declara responsables solidarios de las obligaciones tributarias a todas
las personas que sean causantes o colaboren en la realizacion de una
infraccion tributaria.

Por tanto, ahora, el actual tenor literal del articulo 38.1 de la LGT
declara responsables de las obligaciones tributarias a todas las
personas que causen o colaboren en la realizacién de una infraccion
tributaria, sin precisar, como hacia el anterior enunciado, la clase de
infraccion, la relacién entre la infraccion y las obligaciones tributarias
de las que se responde, si se exige algun grado de culpabilidad para
ello, si la causacion o colaboracion debe ser directa y principal, o si la
responsabilidad se extiende también a personas a las que no afectaren
directamente las respectivas obligaciones.

6.2. La motivacién en el Derecho administrativo

En aplicacion de este principio, el ente administrativo debe valorar las
pruebas aportadas por los administrados para sus descargos respectivos, de

modo que sus decisiones sean suficientemente sustentadas.

7. Derecho Penal Tributario.

En el &mbito penal destacamos los siguientes principios:

7.1. Presuncién de inocencia

En el ambito penal quien acusa debe probar plenamente sus argumentos,
por cuanto en principio se presume gue no hubo delito. El delito debe ser
probado, y como elemento esencial del delito tenemos a la imputabilidad o
reproche de la conducta antijuridica al presunto autor. No se admite la
responsabilidad objetiva basada en el resultado alcanzado, se debe tener en
cuenta el grado de conciencia y voluntad, la intencién con la que actud el
agente del delito. Esto es muy importante en materia penal tributaria, por
cuanto la comisién del delito debe manifestarse en el incumplimiento del
pago de la obligacion tributaria mediante la comisibn de conductas

fraudulentas, intencionales.
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7.2. Debido proceso
A su vez en el derecho penal tributario los presuntos autores deben tener
derecho a que se valoren sus argumentos y pruebas que puedan ofrecer en

su defensa.

Al respecto consideramos que el dolo que permite atribuir responsabilidad
solidaria, es un elemento comun a la figura del delito de defraudaciéon
tributaria, por ello, la prueba del dolo y la posibilidad de su descargo deben
quedar claramente establecidos para el representante legal, para evitar que
arbitrariamente y sin mayor sustento pueda ser calificado como responsable

solidario.

8. Investigaciones existentes sobre la responsabilidad solidaria

tributaria

Existen algunos planteamientos relacionados con el tema de la
Responsabilidad Solidaria segun pasamos a mencionar en sus aspectos mas
significativos, los cuales nos sugieren la necesidad de modificar o

complementar las normas sobre responsabilidad solidaria. Asi tenemos:

Pronunciamiento del Instituto Peruano de Derecho Tributario.

Considerando: (..) 9. Que las causales que permiten presumir la
existencia de dolo, negligencia grave o abuso de facultades deben ser
reguladas adecuadamente, restringiendo la discrecionalidad de la
Administraciéon Tributaria. (UNANIMIDAD).

ACORDO FORMULAR LAS SIGUIENTES CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES:

5. El Cbédigo Tributario, a partir de la abundante jurisprudencia del
Tribunal Fiscal, deberia regular cuidadosamente los requisitos que
permitan atribuir responsabilidad a los representantes de personas
juridicas. El Tribunal Fiscal, en su caso, deberia fijar mediante
jurisprudencia de observancia obligatoria, los criterios con arreglo a los
cuales se puede atribuir responsabilidad por dolo, negligencia grave o
abuso de facultades a los representantes a que se refieren los
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numerales 2, 3 y 4 del articulo 16 del Cdédigo Tributario.
(UNANIMIDAD)?®.

Posicién de otros investigadores.

Los investigadores observan la necesidad de desarrollar el tema:

En ese sentido consideramos que resulta necesario incluir causas
claras que permitan identificar que el representante legal ha actuado
exento de aquel dolo, negligencia grave y/o abuso de facultades,
posibilitando la consideracion de factores econdmicos que hagan
peligrar la existencia de una empresa o de contribuyentes como tal, y
que hayan conllevado el hecho de dejar de cumplir con las
obligaciones tributarias sustanciales, siendo mas precisos, al pago
efectivo de los tributos™®.

En la jurisprudencia

El Tribunal sefiala que la Administracion debe tener pruebas de la
participacion del representante en la decision del no pago de impuestos, y
gue colabor6 a tal fin', lo cual nos indica que en el procedimiento de

atribucion de responsabilidad solidaria deberia incorporarse este criterio.

9 INSTITUTO PERUANO DE DERECHO TRIBUTAIRO.

2007 “Resolucion de las IX Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. Los Sujetos Pasivos
Responsables en materia tributaria”. Conclusiones de las Ponencias.

10 SAMHAN SALGADO, Fiorella.

2006 “Alcances de la responsabilidad solidaria de los representantes legales en materia
tributaria”. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad San Martin de
Porres. Consulta: 19 de julio de 2009.
<http://74.125.47.132/search?q=cache:F8NdcmETZb8J:www.derecho.usmp.edu.pe/
instituto/revista/articulos/RESPONSABILIDAD_SOLIDARIA_DE_REP_LEGALES_EN_M
ATERIA_TRIBUTARIA_ARTICULO_F_SAMHAN.doc+ALCANCES+DE+LA+RESPONSABI
LIDAD+SOLIDARIA+DE+LOS+REPRESENTANTES+LEGALES+EN+MATERIA+TRIBUTA
RIA&cd=1&hl=es&ct=cInk&gl=pe=>

11 Resoluciones del Tribunal Fiscal N© 20702, 19223, 19509, 20001, 23265, 10855, 21018,
319-3-97, 078-3-97, 19148, 19233.
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Del mismo modo, el Tribunal enfatiza o fundamenta sus decisiones en el
Informe General sobre Responsabilidad Solidaria (por parte de la SUNAT),
considerando que el representante legal por tener tal calidad, es

suficientemente diligente?!?

Pronunciamientos de la Administracion Tributarial®

La Administracion se pronuncia sélo sobre algunos aspectos generales de la
atribucion de responsabilidad solidaria, que nos sugieren algunas pautas a
tener en cuenta en la atribucion de responsabilidad solidaria, pero a falta de
procedimiento el tema queda sujeto a la discrecionalidad de los

fiscalizadores, asi tenemos:

e Directiva N°© 011-99/SUNAT 4

En este documento se enfatiza en la verificacion del periodo de la gestion del
representante legal y el periodo en que vencio el plazo para el pago del
tributo son determinantes para poder atribuirle responsabilidad solidaria. En
sus instrucciones finales sefala que la responsabilidad surge por los actos
vinculados a la gestion, lo cual nos permite deducir que no solo importa el
periodo en el cual el representante legal tenia poderes, sino que se trate de

actos vinculados con esos poderes.

e Directiva N° 004-2000/SUNAT

En este documento se sefiala en el punto 4.5 que “(...) la responsabilidad

solidaria no se adquiere “per se” (por la calidad de representante” sino que

12 Res. T.F. N° 6189-4-2014, y 19981-9-2012.

13 Los documentos mencionados pueden encontrarse en la siguiente direccion:

http://www.sunat.gob.pe/leqgislacion/direc/index.html.

14 Superintendencia Nacional de la Administracién Tributaria.
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debe probarse que el no pago de tributos se debié a un acto imputable a

dichos representantes”.

Este parrafo nos sugiere que para configurar la responsabilidad solidaria
debe tenerse en cuenta la intencion del representante, no basta el aspecto

objetivo.

e Informe N° 339-2003-SUNAT/2B0000

Respecto a la probanza del dolo, la Administracion Tributaria concluye que el
representante legal, en el caso de que el domicilio fiscal de su representado
haya sido declarado no habido, tendra derecho a probar que no se presento
dicha situacion, y también que no actud con dolo, negligencia grave ni abuso

de facultades.

Este pronunciamiento nos deja ver que el presunto responsable solidario
deberia tener la oportunidad de efectuar su descargo, presentando las

pruebas en contrario antes de ser notificado como tal.

Sin embargo, observamos que la redaccion que utiliza la SUNAT no es del

todo clara, cuando sefiala en el ultimo parrafo del citado informe:

La frase "salvo prueba en contrario" contenida en el tercer parrafo del
articulo 16° del Cdédigo Tributario permite al sujeto que tiene la
representacion del contribuyente omiso, acreditar que pese a la
condicién de no habido de su representado, actué con dolo [deberia
decir: sin dolo], diligencia [deberia decir: con diligencia] y/o dentro de
los limites de sus facultades.

En base a lo indicado anteriormente, consideramos que el tema de esta tesis

abarca un aspecto nuevo, pendiente de analisis doctrinario y normativo.
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Seccion 1.

RESPONSABILIDAD DE LOS REPRESENTANTES LEGALES DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

1. Naturaleza y origen de la representacion legal

1.1. Evolucioén histérica de la Junta General

Para hallar los antecedentes historicos de la Junta General de accionistas que
es el punto de partida para que se pueda otorgar poder hacia quienes van a
dirigir la empresa, debemos de remontarnos a los origenes de las primeras

formas societarias antes de la Sociedad Anénima.

Durante los siglos XVII y XVIII, es que empieza a tomar forma la

participacion de los socios en las decisiones de la sociedad?®®.

Antonio Brunetti estudiéo detenidamente las formas societarias antiguas de
las organizaciones antecesoras, tratando segun él mismo, de no confundir
aquéllas que presentan solamente algunas afinidades de estructura con las
que si configuran un real precedente. Asi analiza las societatis
publicanorum de origen romano, en las que encuentra personalidad
juridica, diferencia entre participes y socios y titulos de participacion
transferibles y las commenda también de origen romano pero que

contienen formas de responsabilidad limitada.

En las legislaciones del siglo XX la Junta General de accionistas se ha

mantenido, sin grandes variantes, conforme al modelo del siglo anterior. La

15 ELIAS LAROZA, Enrique

2003 Derecho Societario Peruano. La Ley General de Sociedades del Perd. Trujillo:
Editora Normas Legales, p. 243.
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doctrina ha contribuido a precisar su naturaleza juridica y sus elementos
esenciales, asi lo encontramos en lo expuesto por el autor antes mencionado
Antonio Brunetti:

(...) no se puede decir que las legislaciones modernas hayan innovado
radicalmente este régimen. La asamblea fue concebida por los
legisladores del siglo XIX como instrumento de formacién vy
manifestacion de la voluntad social y, por consiguiente, como maximo
o6rgano de actividad juridica, pero la participacion directa en la vida
econdmica de la empresa ha seguido siempre en manos de los
administradores que el 6rgano maximo soOlo puede nombrar vy
eventualmente revocar. Los duefios de la sociedad son
sustancialmente los administradores. En la gestion del patrimonio los
accionistas ejercen un control a posteriori que es el de la aprobacién
del balance anual. No tienen ninguna facultad de disposicién sobre el
patrimonio (...).

Podemos apreciar que existen dos aspectos muy importantes sobre el tema,
el primero, se refiere a la naturaleza juridica de la propia Junta General de
accionistas, el segundo trata de dilucidar la naturaleza juridica de las

acciones tomadas por ella.

Para tratar el primer punto, que es lo que nos interesa, podemos sefialar que
la Junta General de accionistas es un 6rgano de la sociedad, ello significa que
hay una evidente distincion entre la voluntad que emana de dicho 6rgano,
que es parte inseparable de la sociedad misma y la voluntad individual del

socio o de los socios®®.

En ese sentido, la Junta General tiene toda la potestad de otorgar facultades

gue se fundamentan en la Ley General de Sociedades?’.

1.2. Naturaleza juridica de los acuerdos de la Junta General

16 ELIAS LAROZA, Enrique. idem, p. 247.

17 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU
1997 Ley N° 26887. Ley General de Sociedades. 9 de diciembre.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T g;l_:_\éELF:gIEAD

DEL PERU

La Junta General de accionistas esta conformada por distintos accionistas
que integran la sociedad, pero al ser ésta un Organo colegiado, los
accionistas al votar pueden hacerlo por unanimidad o por mayoria, donde al
final debe existir una sola voluntad, para ejecutar diferentes actos que

tengan relevancia juridica para la empresa.

Después de la evolucion del capitalismo y la necesidad de competir y
administrar eficientemente los medios de produccidon, se origin6 un
desplazamiento de la administracion hacia personas que, sin ser
necesariamente los titulares del capital, tuviesen las condiciones
profesionales suficientes, de esta forma la teoria del mandato dejo lugar a la

teoria del 6rgano®®.

En cualquier caso, la administracion societaria se expresa en dos formas, de
un lado por las relaciones que la sociedad debe entablar con otros agentes
econdmicos y, de otro lado, por la accién de los distintos 6rganos que la
conforman. En ambas facetas, la amplitud de los actos de administracion
estd necesariamente determinada por las atribuciones y potestades que el
estatuto y la ley otorguen a los administradores. Es por ello que se dice que
los administradores son organo de representacion y de gestion social y que

ambas son, en esencia, las funciones que deben realizar?'®.

1.3. Responsabilidad de los directores

18 “Conforme a la teoria del 6rgano, la sociedad tiene una estructura interna compleja, en la

que las funciones de representacion, gestion y actuacion empresarial deben ser reguladas
por ley y atribuidas a distintos 6rganos, a través de los cuales la sociedad se expresa. En tal
sentido, los administradores sociales, a diferencia de los representantes, no expresan su
propia voluntad sino que son formadores de la voluntad de la persona juridica”.

OTAEGUI, Julio César

1979 Administracion Societaria. Buenos Aires: Abaco, p. 43.

19 OTAEGUI, Julio César. idem, p. 328.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T g;l_:_\éELF:gIEAD

DEL PERU

Encontramos su fundamento legal en el articulo 177° de la Ley General de
Sociedades?®°, el cual sefiala:

Los directores responden ilimitadamente y solidariamente ante la
sociedad, los accionistas y los terceros por los dafios y perjuicios que
causen por los acuerdos o actos contrarios a ley (...).

Los directores son asimismo solidariamente responsables con los
directores que los hayan precedido por las irregularidades que éstos
hubieran cometido si, conociéndolas, no las denunciaren por escrito a
la junta general.

Para Ricardo Beaumont?!, la Junta General es el 6rgano encargado de la
formacion y expresion de la voluntad social, cuyas decisiones obligan al
directorio y a todos los accionistas. Y si nos encontramos ante el caso de
acuerdos de Junta de accionistas que violen o contrarien el pacto social o el
estatuto, si el directorio procede a ejecutarlos, incurre en responsabilidad por
los dafios que se produzcan como consecuencia de ello, por cuanto estaria
faltando a su deber de actuar como un diligente y leal representante de la

sociedad.

El cumplimiento de las funciones por parte de los directores supone que
deben ajustar su conducta a las disposiciones de la ley, de los estatutos, a
los acuerdos de la Junta General y a todo lo que se deduce de la propia
condicion de gestores y representantes de la sociedad. Cuando la ley impone
a los directores el cumplimiento de los acuerdos de la Junta General, debe
entenderse que se trata de acuerdos legitimos, pues si asi no fuera, los
directores se harian complices de violacién de la ley, no pudiendo servirles

de excusa el cumplimiento del acuerdo de la Junta General.

20 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU
1997 Ley N° 26887. Ley General de Sociedades. 9 de diciembre.

21 BEAUMONT GALLIRGOS, Ricardo

1998 Comentarios a la nueva ley General de Sociedades. Tercera edicion. Lima: Gaceta
Juridica, p. 406.
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Por ello, consideramos que la responsabilidad de los directores debe ser
legislada con el maximo rigor, desde que conforman un érgano depositario
de la confianza del conjunto de los socios, cuya Unica actuacion como tales
en el &mbito social es en una Junta que se relne esporadicamente y que, por
su propia naturaleza, no tiene mecanismos agiles para una fiscalizacion

efectiva de los administradores.

En la opinién de Enrique Elias?? , es necesario evitar el abuso del poder por
parte de directores o administradores, que puede agravarse si la ley no
establece claramente normas rigurosas sobre la responsabilidad, pero
tampoco se puede propugnar disposiciones que permitan una amplitud
excesiva de exigencias de responsabilidad que generen incertidumbre e
injusticia al propiciar un juzgamiento apresurado, reiterativo y a veces
malicioso de la conducta de los administradores en su siempre dificil y

muchas veces arriesgada labor administrativa.

1.4. Naturaleza juridica de la responsabilidad

Encontramos los origenes de la responsabilidad en la figura del mandato,
donde los administradores eran considerados mandatarios de los socios, y
posteriormente esta concepcion ha evolucionado en la nueva Ley General de
Sociedades, el derecho comparado y la doctrina moderna, donde la
calificacion de la responsabilidad de los administradores surge como

consecuencia de su gestion al interior de la persona juridica.

1.4.1. Responsabilidad subjetiva

Para Enrique Elias?® la Ley General de Sociedades establece un sistema que
no estad basado en la responsabilidad objetiva de los directores ni gerentes,
por el contrario, en dicha norma legal se establece que la responsabilidad se

origina en diversos supuestos de culpa, la toma de acuerdos o la realizacion

22 ELJAS LAROZA, Enrique. Op. cit, p. 367.

23 |bidem.
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de actos contrarios a la ley o al estatuto, los tomados o llevados a cabo con
dolo, abuso de facultades o negligencia grave, el incumplimiento de acuerdos
de la Junta General, la celebracibn de actos o contratos violatorios del
articulo 179° de la misma ley, la violacion de las normas del articulo 180°,
los actos que lesionen los intereses de la sociedad y aquéllos que vulneren,

en forma directa, a los accionistas y a los terceros.

Cabe mencionar que la Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada, se
rige por los acuerdos de los socios que representen la mayoria del capital,
conforme al articulo 286° de la Ley General de Sociedades. No cuentan con

un Directorio.

Por su parte en el caso de las Empresas Individuales de Responsabilidad
Limitada, el titular es el 6rgano maximo de la empresa y tiene a su cargo la
decision sobre los bienes y actividades de ésta, conforme al articulo 37° de
la Ley 2162124,

1.4.2. Responsabilidad por dafios y perjuicios

El articulo 177° de la Ley General de Sociedades condiciona la
responsabilidad de los administradores a la existencia efectiva de dafios y
perjuicios. En el primer parrafo de este articulo se establece literalmente que
ellos responden por los dafios y perjuicios que causen, después de ello se

sefialan las causales de responsabilidad.

Queda asi determinado el nexo causal que necesariamente debe existir entre
los actos y acuerdos de los administradores, que originan responsabilidad, y

la existencia de dafios o0 perjuicios, para que se pueda demandar la

24 pPRESIDENTE DE LA REPUBLICA

1976 Decreto Ley N°© 21621. Ley de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada.
14 de setiembre.
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responsabilidad de éstos. Es asi como nuestra ley adopta una posicion
intermedia entre una fijacion extrema de la responsabilidad de los

administradores y una limitacion a los casos de dafios o perjuicio efectivo.

1.4.3. Responsabilidad personal, solidaria e ilimitada

Los articulos 177° al 184° de la Ley General de Sociedades regulan con todo
detalle la responsabilidad civil de los directores y los procedimientos
correspondientes. También sefialan a las personas legitimadas para invocar
las causales de responsabilidad, que son la propia sociedad, los accionistas y

los terceros.

1.4.4. Responsabilidad civil y penal

Los directores asi como los administradores y de ser el caso, los gerentes,
pueden ser sujetos de proceso civil y objeto de sancion penal, por la
irregularidad de los manejos y acuerdos que adopten si estos atentan contra
los derechos de los terceros y de la propia persona juridica.

En el ambito penal, el articulo 198° del Cédigo Penal®® sefiala los actos que
implican la aplicacion de una sancion penal, en el caso de directores,

gerentes o administradores.

25 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU
1991  Decreto Legislativo N° 635. Codigo Penal. 8 de abril.

Articulo 198°.- Administracion 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 administracion 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 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 disminuciéon
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 crédito.

5. Fraguar balances para reflejar y distribuir utilidades inexistentes.
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Si el representante de la sociedad realiza actos antijuridicos como el ocultar
a los accionistas, socios o asociados o terceros la verdadera situacion de la
persona juridica, falseando los balances, reflejando u omitiendo los mismos
beneficios o pérdidas, o usando cualquier artificio, serd sancionado
penalmente.

De la misma forma, dicha norma sefiala que el que promueve, por cualquier
medio fraudulento, falsas cotizaciones de acciones, o0 acepta estando
prohibido de hacerlo, acciones de la misma persona juridica como garantia
de préstamo, o fragua balances, o asume préstamos para la persona juridica,

en perjuicio de la sociedad o de terceros, sera sancionado penalmente.

2. Responsabilidad tributaria de los representantes legales de las

personas juridicas, segun el articulo 16.2 del Cédigo Tributario?®®
2.1. Obligaciones de las personas juridicas como contribuyentes

En la obligacion tributaria, las personas juridicas intervienen como el sujeto
pasivo que debe cumplir con el pago de la prestacion tributaria, es decir del
tributo.
Ello podemos visualizarlo en el siguiente esquema:

OBLIGACION TRIBUTARIA

-

ENTREGA

Pago del . .
Sujeto Activo:

i [ (
l Sujeto Pasivo: t Tributo . | Acreedor tributario,
8.

Deudor Tributario, 'recm Ist:f;m
Persona Juridica prop Estado

ra Ia pe
Usar en provecho proplo o de otro el patrimonio de la persona.

26 pRESIDENTE DE LA REPUBLICA
1999 Decreto Supremo N° 133-2013-EF.
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EX1JE

Elaboracion propia

A fin de garantizar el cumplimiento del pago del tributo, el acreedor
tributario, en uso de la potestad tributaria constitucional, esta facultado a
imponer el cumplimiento de deberes y condiciones para asegurar el pago

efectivo de los tributos.

El representante legal de las personas juridicas debe asumir el rol de
responsable de los deberes y condiciones impuestas por el Estado, para el

correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias de sus representadas.

Asi, el representante legal asume un rol de garantizar y velar por el correcto

cumplimiento de las obligaciones tributarias de las personas juridicas.

Del analisis de las normas tributarias, observamos que las personas juridicas
tienen que cumplir con deberes u obligaciones que permitan a la
Administracion Tributaria verificar el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias formales y sustanciales. Conforme a los articulos 173° al 178° del
Cddigo Tributario, podemos colegir que a efectos de no cometer infracciones,
las personas juridicas deberan cumplir principalmente las siguientes

obligaciones:

e Inscribirse en el Registro Unico de Contribuyentes y actualizar sus datos

como: domicilio fiscal, establecimientos anexos.

¢ Emitir comprobantes de pago por las operaciones que realicen.
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e Llevar los libros contables conforme a las normas sobre la materia.

e Presentar declaraciones juradas de los impuestos a los que resulten

afectos.

e Colaborar con la Administracién Tributaria en su labor de fiscalizacion y

control del cumplimiento de las obligaciones tributarias.

e Deberan incluir en sus declaraciones juradas de impuestos, todos los
ingresos que hayan obtenido, asi como los gastos y crédito fiscal que

realmente le corresponda, y pagar los tributos declarados.

2.2. Responsabilidad integral de los representantes legales por las

obligaciones tributarias de las personas juridicas.

Consideramos que la responsabilidad de los representantes legales por el
cumplimiento de los deberes tributarios de sus representadas, genera una
situacion de confianza por parte del Estado, el cual espera que estos
deberes sean cumplidos fielmente por dichos representantes. La posicion
que ocupan frente a las personas juridicas, como gestores del negocio
encargados de velar por la buena marcha de los negocios, cumplir y hacer
cumplir los compromisos pactados por la empresa frente a todos los
acreedores es en principio garantia de la buena marcha de los negocios y

para el fisco garantia del cumplimiento de las obligaciones tributarias.

En materia tributaria, la responsabilidad de los representantes legales debe
comprender todos los aspectos necesarios que hagan posible el

cumplimiento oportuno de todos los deberes tributarios de las empresas.

Asi, observamos que el Cddigo Tributario sefiala las obligaciones de los

representantes, en su articulo 16° numeral 2, cuando prescribe que:

Estan obligados a pagar los tributos y cumplir las obligaciones
formales en calidad de representantes, con los recursos que
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administren o que dispongan, las personas siguientes:

2. Los representantes legales y los designados por las personas
juridicas.

A su vez, el articulo 89° de la norma precitada establece que en el caso de
las personas juridicas, las obligaciones tributarias deberan ser

cumplidas por sus representantes legales.

Es asi que, los representantes legales se encuentran obligados a cumplir las
obligaciones tributarias tanto formales (presentacion de declaraciones,
actualizacion de datos en la ficha RUC, atender la fiscalizacion, entre otras)
como sustanciales (declarar y pagar el importe correcto de los tributos que

correspondan a la empresa).

3. Responsabilidad solidaria de los representantes legales de las
personas juridicas, segun el segundo parrafo del articulo 16° del

Cdédigo Tributario

El Estado espera que los representantes legales ejerciendo sus poderes
recibidos para actuar como tales?’, cumplan correctamente con las
obligaciones de las personas juridicas.

Pero ¢qué sucede cuando ese orden pre-establecido se quiebra, vy
transgrediendo la confianza depositada por el Estado, los representantes
legales valiéndose del poder que ostentan, deliberadamente incumplen con el

pago de la obligacién tributaria?.

Es en esa situacion que debe nacer la figura de la responsabilidad solidaria,

como mecanismo de proteccion para el Estado, para garantizar que los

27 “RTF 3259-4-2005: Para atribuir responsabilidad solidaria a los representantes legales no es

suficiente el nombramiento, existiendo condiciones adicionales, a saber, que se encuentren
encargados y/o participen en la determinacion y pago de tributos, puesto que los dispositivos
citados se refieren a las deudas que deben pagar o dejen de pagar”.

RUIZ DE CASTILLA PONCE DE LEON, Francisco Javier y otros.
2009 Cadigo Tributario. Doctrina y Comentarios. Lima: Pacifico Editores, p. 242.
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tributos indefectiblemente serdn pagados, esta vez ya no por la persona

juridica, sino por su responsable solidario.

Asi, observamos que los siguientes son rasgos caracteristicos de la

responsabilidad solidaria:

e Su fin es garantizar la recaudacion. Mediante la figura de la
responsabilidad solidaria el acreedor Estado maximiza su capacidad de
cobro de las deudas tributarias. En este analisis, compartimos lo sefialado
por el profesor Diego Gonzalez?2:

La responsabilidad tributaria, como obligacion de pagar una deuda
ajena, proporciona al acreedor tributario mayor seguridad en el cobro
de la deuda tributaria. Objetivamente, la existencia de una
responsabilidad tributaria refuerza las expectativas de conseguir el
cobro de la deuda tributaria. Con independencia de cual sea la
finalidad que se considere que el legislador ha pretendido alcanzar con
el establecimiento de un supuesto de responsabilidad tributaria o, lo
que es lo mismo, de cual sea el criterio de imputacion de la
responsabilidad tributaria a una determinada persona, la existencia de
un responsable tributario —por la misma estructura juridica de este
instituto juridico- aumenta las posibilidades reales de hacer efectivo el
crédito tributario.

e Se origina en un hecho distinto al hecho generador realizado por el
contribuyente. La responsabilidad solidaria por dolo, negligencia grave o
abuso de facultades se origina en el incumplimiento de un deber. Este es
el deber de garante frente al Estado de que las obligaciones tributarias de

sus representadas seran cumplidas.

Un sector de la doctrina considera que la responsabilidad solidaria
tributaria constituye una sanciéon por un comportamiento antijuridico?°:

En opiniéon de un sector de la doctrina espafiola, la responsabilidad
tributaria que tiene como presupuesto de hecho un acto de naturaleza
ilicita realizado por el responsable tributario, constituye una sancién
por la realizacion de un comportamiento contrario a Derecho. A la
responsabilidad tributaria nacida por la realizacion de actos ilicitos se
la considera como una sancion dotada de la estructura de una garantia

28 GONZALEZ ORTIZ, Diego. Op. cit, p. 157.
29 GONZALEZ ORTIZ, Diego. Op. cit, p. 160-161.
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personal del crédito tributario, lo que lleva a calificarla en ocasiones
como una sancioén indirecta o como una técnica sancionatoria.

(...) se trataria de una obligacion tributaria impuesta al deudor
principal como consecuencia de la realizacion del hecho imponible, y
una obligacion de pago de la deuda tributaria ajena impuesta como
sancion por la realizacion de un comportamiento antijuridico.

3.1. Efectos de la Responsabilidad Solidaria.

Como se sefala en doctrina®, “en definitiva, en virtud de la responsabilidad
tributaria, un tercero distinto del sujeto pasivo asume una obligacién cuyo
objeto es el cumplimiento de la prestacion debida por aquél, realizando por

él la prestacion que incumbe al sujeto pasivo”.

En el siguiente esquema podemos visualizar la intervencion del responsable

solidario:

EL RESPONSABLE SOLIDARIO

~ -

ENTREGA
Suieto Pasivo- /Pago del Tributo\ Acreedor
e Tase: con su Tributario:
RESPONSABLE | | o SONAL Estado
stado
SOLIDARIO s/

N /

EX1JE

__—

30 GONZALEZ ORTIZ, Diego. Op. cit, p. 78.
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Elaboracion propia

Conforme al articulo 20°-A, del Codigo Tributario, el efecto principal de la
responsabilidad solidaria es que la deuda tributaria de una empresa
puede ser exigida total o parcialmente a cualquiera de los deudores
tributarios o a todos ellos simultaneamente, es decir a la empresa o a los

responsables solidarios, segun lo decida la Administracion Tributaria.

El Cédigo Tributario sefiala cuales son las personas que estan obligadas al
pago de la deuda tributaria, concretamente sefala el sujeto pasivo que
puede ser a titulo de contribuyente u otro que designe éste, asi como
también los responsables del tributo. Segiin Diego Gonzalez3! , ningun otro
término sirve dentro del contexto del Codigo para designar a alguna
categoria del obligado al pago de la deuda tributaria, salvo el del deudor

tributario quien es el sujeto pasivo de la relacion tributaria.

Asi también tenemos al sujeto infractor que de manera similar al sujeto
pasivo tendrad que pagar la deuda tributaria. En consecuencia, los obligados
al pago de la deuda tributaria pueden serlo como ya dijimos el sujeto pasivo
asi como el infractor, o quien haga sus veces siempre y cuando sea

designado por la sociedad.

Lo sefialado se fundamenta en la Ley General de Sociedades, que, en su
articulo 185° sefala: “la sociedad cuenta con uno o mas gerentes designados
por el directorio, salvo que el estatuto reserve esa facultad a la junta

general".

31 GONZALEZ ORTIZ, Diego
2004 La responsabilidad tributaria en el ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Dykinson.
pp- 19-30.
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En ese sentido, el Directorio mediante acuerdo, designa a un gerente para
que represente a la sociedad en la marcha de la vida empresarial de ésta, el
cual al asumir dicho cargo, asume también responsabilidades civiles, penales
y tributarias, como lo sefiala el articulo 190° numeral 1 de la Ley General de
Sociedades:

“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”.

Como podemos apreciar, el Codigo Tributario con base en el citado articulo
de la Ley General de Sociedades impone la responsabilidad que tiene el

representante ante la Administracion Tributaria.

El Cbédigo Tributario sefiala que podra declarar responsables de la deuda
tributaria, junto a los sujetos pasivos o0 deudores principales, a otras

personas en forma solidaria.

Al respecto podemos mencionar lo que nos dice el autor espafiol:

La ley general tributaria, posiblemente influida por la clasificacion del
elemento subjetivo del tributo que en el momento de su aprobacion
realizaba la ordenanza tributaria alemana, introduce la contraposicion
entre deuda y responsabilidad, entre deudores y responsables, el
sujeto pasivo esta obligado al pago-debe y el responsable del tributo
responde de la deuda tributaria®?.

Por otro lado, la doctrina italiana comenta sobre la responsabilidad de los

representantes tributarios sefialando:

(...) la doctrina Italiana importé el término responsables del tributo, a
pesar de tratarse de una terminologia ajena a nuestra tradicidon
juridica tributaria, en vez del desarrollo de la institucion vy
denominacién espafola de los primeros y segundos contribuyentes, en
ese sentido, ya advirtié el autor que la expresion responsable del
impuesto parecia la mas espontanea a otra persona®.

32 |pidem.

33 GARCIA ANOVEROS, Jaime
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Encontramos que el Codigo Tributario, establece que sean determinadas
personas distintas de los sujetos pasivos o deudores principales quienes
tengan que asumir los pagos. La Administracion Tributaria puede declarar
quiénes son los responsables de la deuda tributaria, de modo que podra

exigirles el pago de la deuda debiendo observar formalidades legales.

La doctrina sefiala que “el responsable tributario, si esta obligado en via
subsidiaria, es sujeto pasivo de la obligacion subsidiaria, es decir, de una
obligacion distinta de la tributaria, aunque con el mismo objeto vy

dependiente de ella”34.

Entendiendo al autor, podemos sefalar que, cuando se refiere al obligado
subsidiario y deuda subsidiaria, encontramos que: el sujeto pasivo que haya
dejado el cargo de representante y haya originado responsabilidades frente a
la Administracion, debera de entenderse con dicha institucion, y de la misma
forma, cuando se refiere a deuda subsidiaria, podriamos entender a las
obligaciones consecuentes de los impuestos dejados de pagar, como son las
multas-infracciones, situacion que compartimos, ya que si es responsable de
la obligacion tributaria, es un verdadero sujeto pasivo que se encuentra
sometido al pago de las obligaciones tributarias, ya sea originales

(impuestos) como los derivados de éste (infracciones).

3.2. Supuestos de atribucion previstos en el Cédigo Tributario

Consideramos justo que el responsable solidario, cuando deliberadamente,
con animo de permitir que la persona juridica evada los impuestos a su
cargo, no cumpla con efectuar el pago de las obligaciones tributarias de su

representada, y como consecuencia de ello deba asumir la posiciéon de

1998 “Una Nueva Ley General Tributaria, Problemas Constitucionales”. Garantias
Constitucionales del Contribuyente. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, p. 94.

34 HERRERO MADARIAGA, Juan.

1980 “El Responsable Tributario”. Revista Espafiola de Derecho Financiero. Madrid,
namero 26, pp. 187-192.
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responsable solidario, se encuentre obligado a cumplir con dicho pago con

su patrimonio personal.

¢Cual es la razén de esta atribucion? La necesidad se sustenta en la
potestad tributaria del Estado para hacer cumplir los principios

constitucionales como son:

e Principio de solidaridad - La conducta del responsable solidario es
reprochable por cuanto vulnera el deber de contribuir, merma la
capacidad del Estado para obtener los recursos necesarios para cumplir

su rol.

e Principio de igualdad.- El responsable solidario vulnera el pago justo de
los tributos, pues con su conducta consigue ser tratado en forma

desigual, en provecho de su representada y probablemente el propio.

e Principio de capacidad contributiva.- El responsable solidario atenta
contra este principio de la tributacibn, por cuanto logra que su
representada no pague los tributos conforme a su capacidad para
contribuir, apropiandose de los recursos que por ley le corresponde

pagar a favor del Estado.

Asi observamos que conforme al articulo 16° del Cédigo Tributario:

Estan obligados a pagar los tributos y cumplir las obligaciones
formales en calidad de representantes, con los recursos que
administren o que dispongan, las personas siguientes:

)

2. Los representantes legales y los designados por las personas
juridicas.

)

En los casos de los numerales 2, 3 y 4 existe responsabilidad
solidaria cuando por dolo, negligencia grave o abuso de
facultades se dejen de pagar las deudas tributarias.
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Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de facultades,
salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario: (...)

Esta presuncion, se ha establecido para las conductas del deudor
tributario, es decir conductas atribuibles tanto al contribuyente (persona

juridica) como al responsable.

Asi tenemos que conforme al tercer parrafo del articulo 16° del Cdodigo
Tributario:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor
tributario:

1. No lleva contabilidad o lleva dos o mas juegos de libros o
registros para una misma contabilidad, con distintos asientos.

A tal efecto, se entiende que el deudor no lleva contabilidad, cuando
los libros o registros que se encuentra obligado a llevar no son
exhibidos o presentados a requerimiento de la Administracion
Tributaria, dentro de un plazo maximo de 10 (diez) dias habiles, por
causas imputables al deudor tributario.

2. Tenga la condicion de no habido de acuerdo a las normas que
se establezcan mediante decreto supremo.
3. Emite y/u otorga mas de un comprobante de pago asi como

notas de débito y/o crédito, con la misma serie y/o numeracion,
segun corresponda.

4. No se ha inscrito ante la Administracion Tributaria.

5. Anota en sus libros y registros los comprobantes de pago que
recibe u otorga por montos distintos a los consignados en dichos
comprobantes u omite anotarlos, siempre que no se trate de errores

materiales.

6. Obtiene, por hecho propio, indebidamente Notas de Crédito
Negociables u otros valores similares.

7. Emplea bienes o productos que gocen de exoneraciones o
beneficios en actividades distintas de las que corresponden.

8. Elabora o comercializa clandestinamente bienes gravados

mediante la sustraccion a los controles fiscales; la utilizacion indebida
de sellos, timbres, precintos y demas medios de control; la
destruccion o adulteracion de los mismos; la alteracion de las
caracteristicas de los bienes; la ocultacion, cambio de destino o falsa
indicacion de la procedencia de los mismos.

9. No ha declarado ni determinado su obligacion en el plazo
requerido en el numeral 4 del articulo 78°.
10. Omite a uno o mas trabajadores al presentar las declaraciones

relativas a los tributos que graven las remuneraciones de éstos.
11. Se acoge al Nuevo Régimen Unico Simplificado o al Régimen
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Especial del Impuesto a la Renta siendo un sujeto no comprendido en
dichos regimenes en virtud a las normas pertinentes.

En todos los demas casos, corresponde a la Administracion
Tributaria probar la existencia de dolo, negligencia grave o
abuso de facultades.

Observamos que en estas once conductas, la Administracion Tributaria puede
presumir tanto el dolo, como la negligencia grave o el abuso de facultades,
equiparando su significado. Sin embargo, como veremos a continuacion

tienen acepciones distintas.

3.3. El dolo

Conforme a la doctrina el dolo es el conocimiento y voluntad de realizar un

delito o una conducta punible.

“Se configura el dolo en el responsable solidario cuando se acredita que éste
supo de la existencia de la deuda tributaria y/o del hecho gravado; y que
pese a saberlo, incumpli6 o hizo incumplir deliberadamente dicha
obligacion”=°,

Segun la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 2723-2-20043¢:

“Se entiende que actua con dolo quien con conciencia, voluntad e intencion
deja de pagar la deuda tributaria, en tanto que actia con negligencia grave

quien omite el pago de dicha deuda debido a un comportamiento carente de

35 Encontramos estas definiciones en los procedimientos de Aduanas.

Procedimiento especifico IFGRA-PE.24: Responsabilidad Solidaria — Codigo Tributario.
<http://www.sunat.gob.pe/legislacion/procedim/recauda/procEspecif/ifgra-pe.24.htm=>
Consulta: 19 de julio de 2009.

36Resoluciéon N° 2723-2-2004. Expediente N°: 3840-2000. Asunto: Responsabilidad Solidaria.

Procedencia: Tacna. Fecha: Lima, 30 de abril de 2004. Vease también los expedientes: ,
1028-3-2012, 3388-3-2012, 7176-9-2012.
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toda diligencia sin que exista justificacion alguna, teniendo en consideracion

las circunstancias que rodean el caso en particular”.

Conforme al articulo 1318° del Cddigo Civil, procede con dolo, quien,

deliberadamente no ejecuta una obligacion.

De acuerdo al articulo 12° del Codigo Penal las penas establecidas por la ley
se aplican siempre al agente de infraccion dolosa. Por el contrario, el agente
de infraccidon culposa es punible en los casos expresamente establecidos por
la ley.

Las diversas resoluciones del Tribunal Fiscal que tipifican algunas acciones
como dolosas, toman como punto referencia de apoyo legal el Art. 1318 del
C.C., al calificar estas como acciones maliciosas diversas destinadas a
engafar o inducir a error, y consecuentemente no cumplir con pagar la
obligaciéon tributaria. Esta actuacion dolosa, que lleva a tipificar
responsabilidad solidaria, en la via administrativa, es independiente de ser
pasible de denuncia del delito de defraudacién tributaria en la via penal. Es
decir, se pueden realizar ambas. Entonces, se actla con dolo cuando hay el
incumplimiento de un supuesto de voluntad dafina, con intencion de

perjudicar a otros con astucia®’.

3.4. La negligencia grave

Conforme a lo definido por la Administracién Tributaria en su Procedimiento
especifico IFGRA-PE.24: Responsabilidad Solidaria — Cédigo Tributario:

“Se configura la negligencia grave en el responsable solidario, cuando no
cumple con las funciones o atribuciones que le han sido conferidas, pudiendo
prever los resultados de su accidn u omision y estando en condiciones de

poderlo evitar”.

37 RAMIREZ COICOCHEA, Luis Alberto. 2014 “Responsabilidad Solidaria de Gerentes y
Directores”. Editorial Corporacion Belén Graf. E.l1.R.L., Pag. 40.
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En aplicacion del articulo 1319° del Cdodigo Civil “incurre en culpa inexcusable
quien por negligencia grave no ejecuta la obligacion”.

La omisiéon del representante legal tiene como principal atencion a que debe
de prever en lo posible declarar y cumplir con los tributos establecidos por la

ley dentro de las fechas pactadas.

Como sefala Luis Alberto Ramirez Coicochea: en la tipificacion de negligencia
grave se dan los siguientes dos elementos:
¢ Que sea un acto previsible, que se pueda saber qué efectos tendréa el
omitir mi obligacion.
e Que se observe que ese acto es un evidente descuido y no hay otra
justificacion alguna para su conducta.
Es decir, se comete cuando los representantes legales actuan con una falta

de diligencia, que llegue a os extremos de descuido grave=s.

3.5. El abuso de facultades:

Conforme a lo definido por la Administracién Tributaria en su Procedimiento
especifico IFGRA-PE.24: Responsabilidad Solidaria — Codigo Tributario:

“Se configura el abuso de facultades en el responsable solidario cuando pese
a tener sus facultades delimitadas en un documento o en la ley, se excede

de las mismas por accion u omision o las usurpa deliberadamente”.

Por su parte la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 2723-2-20043° establece

que:

“El abuso de facultades se configura cuando los representantes realizan actos

para los cuales no han sido facultados o exceden tales atribuciones en

38 |dem.

39 |bidem.
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provecho propio o de terceros, o cuando usan indebidamente el cargo en

perjuicio de la sociedad y en su provecho”.

El Tribunal en el expediente N° 1028-3-2012, sefald tres lineamientos del

abuso de facultades, sin embargo, estos no son seguidos por la SUNAT:
“Si los mismos tienen tal calidad en los periodos por los que se le
atribuye responsabilidad solidaria; ii) si se encuentra encargados y/o
participan en la determinacion y pago de tributos por tales periodos; y
iii) si el incumplimiento de obligaciones tributarias ocurre por dolo,
negligencia grave o de facultades del representante ... (...)”

Ya que, en la resolucion del Tribunal Fiscal con Exp. N° 7176-9-2012, el

Tribunal resuelve revocar y dejar sin efecto la R.I.

3.6. Tipos de responsabilidad solidaria segun la carga de la prueba.

Como hemos sefalado existen once situaciones facticas que permiten a la
Administracion Tributaria presumir que esos hechos se originaron en el
actuar con dolo, la negligencia grave o el abuso de facultades, equiparando
el significado de estas tres conductas. Esta presuncidon objetiva le permitira
atribuir responsabilidad solidaria. Estamos pues ante un supuesto que
podemos denominar responsabilidad objetiva relativa, sujeta a la prueba en

contrario.

En los demas casos, es decir en cualquier otra situacion distinta a las once
previstas por el articulo 16° del Cdédigo Tributario, corresponde a la
Administracidon Tributaria probar el dolo, negligencia grave o abuso de
facultades. En este caso estaremos ante un supuesto de responsabilidad
subjetiva absoluta, donde la culpabilidad o imputabilidad de la conducta debe

estar totalmente probada por el ente recaudador.

La atribucidon de responsabilidad solidaria se basa pues en una conducta
intencional del sujeto imputado, conducta probada o conducta presunta, pero

siempre nos encontramos ante el elemento de conducta imputable al sujeto.
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observamos que no se puede atribuir

En materia tributaria,
responsabilidad solidaria objetiva absoluta, donde no se meritde la intencion

del sujeto.
Resumiendo, tenemos el siguiente esquema:

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA PRESUNTA

HECHO PREVISTO EN EL CODIGO TRIBUTARIO
11 supuestos del Articulo 16°

IMPUTACION OBJETIVA
RELATIVA

El 6rgano recaudador puede presumir el dolo,
negligencia grave o abuso de facultades, y no
requiere probar la intencionalidad del sujeto.

El imputado tiene derecho a presentar prueba en
contrario para enervar la presuncion.
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RESPONSABILIDAD SOLIDARIA SOBRE BASE CIERTA

HECHO NO PREVISTO
EN EL ARTICULO 16° DEL CODIGO TRIBUTARIO

IMPUTACION SUBJETIVA ABSOLUTA
El 6rgano recaudador debera probar la

intencionalidad del sujeto

Elaboracion propia

4. La responsabilidad solidaria en la legislacion comparada

En la legislacion espafiola encontramos dos tipos de responsabilidad:

Responsabilidad Solidaria

El responsable responde por el pago de la deuda tributaria u obligaciones
sustanciales. Se aplica cuando no sea posible imputar la responsabilidad

subsidiaria.

En doctrina sobre los tipos de responsabilidad*® se sefiala que:

Segun el articulo 40.1 de la LGT, de acuerdo con la redacciéon que la
Ley 10/1985, de 26 de abril, «seran responsables subsidiariamente de
las infracciones tributarias simples y de la totalidad de la deuda
tributaria en los casos de infracciones graves cometidas por las
personas juridicas, los administradores de las mismas que no
realizaren los actos necesarios que fuesen de su incumbencia para el
cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas, consintieren el
incumplimiento por quienes de ellos dependan o adopten acuerdos que
hicieran posibles tales infracciones».

40 GONZALEZ ORTIZ, Diego. Op. cit, p. 233.
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Responsabilidad Subsidiaria

El responsable responde por las infracciones menos gravosas o simples. Para
determinar la responsabilidad subsidiaria debe seguirse el procedimiento de
cobro primero con el contribuyente y los responsables solidarios, y de no
poder efectuarlo recién se ejercen las acciones de determinacion y cobro al
responsable subsidiario. Esta responsabilidad se aplica en forma preferencial

a la solidaria y se considera que es mas justa y menos gravosa.

El principio de proporcionalidad respalda la aplicacion de la responsabilidad

subsidiaria®*:
El legislador ha decidido denominar «responsabilidad subsidiaria» a la
responsabilidad tributaria, cuando la exigibilidad del pago de la deuda
tributaria ajena se encuentra condicionada a la insolvencia del sujeto
pasivo o deudor principal y de todos los demas responsables
tributarios. La responsabilidad subsidiaria, en sentido técnico-
tributario, fuerza a la Administraciéon a agotar las posibilidades de
cobro frente al sujeto pasivo y frente a los responsables solidarios v,
s6lo cuando resulta imposible realizar el crédito tributario frente a
aquéllos, permite dirigirse contra el «responsable subsidiario». En este
sentido, la responsabilidad subsidiaria parece ser la formula mas
respetuosa con el principio de proporcionalidad o de minima
intervencion y, ademas, con la funcién de garantia y reforzamiento del
crédito tributario principal. Por ello, el articulo 37 de la LGT establece
una preferencia por la responsabilidad subsidiaria frente a la
responsabilidad solidaria, de manera que si la norma legal que regule
un supuesto de responsabilidad tributaria no dice nada al respecto, se
presumira que la responsabilidad tributaria es de caracter subsidiario.

En nuestro ordenamiento no se aplica la responsabilidad subsidiaria.

41 GONZALEZ ORTIZ, Diego. Op. cit, p. 92.
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Seccion I11.

PROCEDIMIENTO PARA LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA DEL REPRESENTANTE LEGAL DE LA PERSONA
JURIDICA

1. Los hechos que permiten presumir que existié dolo, negligencia

grave o abuso de facultades y la prueba en contrario.

En este punto analizaremos los once hechos mencionados en el Cdédigo

Tributario y la factibilidad razonable de presentar prueba en contrario.

El tercer parrafo del articulo 16° del Coédigo Tributario sefiala que se
considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de facultades, salvo
prueba en contrario, en once situaciones facticas imputables al deudor

tributario.

En primer lugar cabe preguntarse si la prueba en contrario es respecto a los
hechos, o respecto a la intencion, o ambos. Consideramos que la posibilidad
de presentar prueba en contrario debe ser amplia y comprender tanto los
hechos como la intencionalidad de la conducta del presunto responsable.
Podemos afirmar que la prueba en contrario se refiere a probar que no se
presentaron las once situaciones, asi como la posibilidad de probar que a
pesar de haberse presentado alguna de las once situaciones, no se actud con

dolo, negligencia grave o abuso de facultades.

En segundo lugar, analizamos que el tercer parrafo del articulo 16° del
Cddigo Tributario sefala que las once situaciones que permiten presumir el
dolo, negligencia grave o abuso de facultades son imputables al deudor

tributario.
Como podemos observar, la norma precitada se refiere al deudor tributario el
cual puede recaer en la figura del contribuyente o del responsable. Por ello

podemos afirmar que se trata de once conductas que podria haberlas

47

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T g;l_:_\éELI}gIEAD

DEL PERU

cometido tanto el contribuyente como el responsable. La prueba en contrario
para el presunto responsable vendria a estar dada por demostrar que aun
cuando se han presentado alguna de las once conductas, éstas son
imputables al contribuyente pero no al representante legal como
responsable, por cuanto no tuvo pleno conocimiento de los hechos o no
particip6 directamente en las actividades de la empresa relacionadas con el

cumplimiento de las obligaciones tributarias.

En tal sentido se pronuncia el Tribunal Fiscal, cuando considera que para
determinar la responsabilidad solidaria la Administraciéon Tributaria debe
probar que el representante tuvo pleno conocimiento?’ de los hechos
relacionados con el incumplimiento de las obligaciones tributarias
sustanciales y que particip6 en la decision de no pagar los tributos

adeudados®®.

Esquema de la prueba para desvirtuar la presuncion:

Las 11 conductas a
pudieron El contribuyente
ser cometidas por: <

El responsable

\_ El administrador de hecho

/

Que no se realiz6é ninguna de las 11 conductas
Se podré probar: < Que no hubo dolo, negligencia grave,

ni abuso de facultades.

N—
Elaboracion propia

42 Criterio recogido en las RTFs N° 18020-1983, 7375-2-2003, 3259-4-2005.

43 Conforme a las RTFs N° 19424-1986, 339-1-1997, 319-3-1997, 369-3-1998, 729-3-1998,

739-3-1998, 064-3-2000, 070-5-2000, 6940-1-2002, 604-5-2003, 5345-4-2003, 2962-5-
2005.
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A continuacion analizaremos las once situaciones descritas en el tercer
parrafo del articulo 16° del Cédigo Tributario y la factibilidad de presentar

prueba en contrario en cada una de ellas.

1.1. Situacién N° 1. Articulo 16° tercer parrafo numeral 1:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

1. No lleva contabilidad o lleva dos o mas juegos de libros o registros
para una misma contabilidad, con distintos asientos.
A tal efecto, se entiende que el deudor no lleva contabilidad,
cuando los libros o registros que se encuentra obligado a llevar no
son exhibidos o presentados a requerimiento de la Administracion
Tributaria, dentro de un plazo maximo de 10 (diez) dias habiles,
por causas imputables al deudor tributario.

Comentario

En esta situacion la conducta de no llevar contabilidad debe referirse solo al
contribuyente no al responsable, porque si se tratara de la contabilidad del

responsable estariamos ante un hecho propio.

Observamos también que el periodo contable debe ser aquél en el cual el
representante legal ejercié sus funciones en la empresa relacionadas con el

control de la contabilidad.

En cuanto a la no exhibicion de los libros, podria ocurrir este hecho durante
un periodo en el cual el representante legal no tiene poderes vigentes, por
lo cual esta conducta se tipificaria so6lo durante una fiscalizacion de la

Administracién Tributaria.

1.2. Situacién N° 2. Articulo 16° tercer parrafo numeral 2:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:
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2. Tenga la condicion de no habido de acuerdo a las normas que se
establezcan mediante decreto supremo.

Comentario

Consideramos que esta situacion serd imputable al representante legal que
tuvo los poderes vigentes durante el periodo en que el contribuyente tuvo la
condicién de domicilio fiscal** no habido, y el responsable no cumplié con las

obligaciones tributarias a su cargo.

Las funciones del representante legal para efectos de imputarle
responsabilidad deben haber estado relacionadas con el cumplimiento de las

obligaciones tributarias.

1.3. Situacion N° 3. Articulo 16° tercer parrafo numeral 3:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

3. Emite y/u otorga méas de un comprobante de pago asi como notas
de débito y/o crédito, con la misma serie y/o numeracién, seguin
corresponda.

Comentario

Si la persona juridica incurre en esta situacion se habra configurado el
supuesto. El representante legal podra presentar pruebas adicionales que
desvirtuen el dolo, negligencia grave o abuso de facultades relacionadas con

su propia gestion en la empresa.

1.4. Situacion N° 4. Articulo 16° tercer parrafo numeral 4:

44 Conforme al articulo 11 del TUO del Cédigo Tributario:

“Los sujetos obligados a inscribirse ante la Administracion Tributaria de acuerdo a las normas
respectivas tienen la obligacion de fijar y cambiar su domicilio fiscal, conforme ésta lo
establezca.

El domicilio fiscal es el lugar fijado dentro del territorio nacional para todo efecto tributario”.
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Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

4. No se ha inscrito ante la Administracién Tributaria.

Comentario

Se trata de una empresa informal, es una conducta del contribuyente. El
responsable solidario podria o no estar inscrito en el RUC. Con respecto a la
intencionalidad con la que actud el sujeto, cabe preguntarse por el grado de
conocimiento de las normas tributarias que pudiera tener el sujeto. En
nuestro pais tenemos una alta tasa de informalidad, y no existe una

conciencia tributaria sélida.

En nuestra sociedad, si bien se castiga con sanciones administrativas y
hasta penales, el incumplimiento de obligaciones tributarias, consideramos
que la ciudadania no ha interiorizado el no pago de tributos como una

conducta totalmente antijuridica.

1.5. Situacion N° 5. Articulo 16° tercer parrafo numeral 5:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

Anota en sus libros y registros los comprobantes de pago que recibe u
otorga por montos distintos a los consignados en dichos
comprobantes u omite anotarlos, siempre que no se trate de errores
materiales.

Comentario

La anotacion habria sido realizada por la empresa, es decir por las personas
contratadas a tal fin. El representante legal, como por ejemplo el gerente
general debi6é actuar con la diligencia debida al contratar al personal de

contabilidad o estudio contable que directamente anot6 los comprobantes.
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Si el representante legal contraté a personal calificado, se entenderia
preliminarmente que actio con la diligencia ordinaria. Cabe resaltar que el
Tribunal Fiscal considera que la diligencia guarda relacion con el grado de
conocimiento contable del representante legal, no se puede exigir el dominio
de las normas internacionales de contabilidad o normas de informacion
financiera a un representante que no tenga estudios de contabilidad. Asi
tenemos que, en la RTF N° 2574-5-2002, el Tribunal Fiscal considera que:

Asimismo, se debe considerar que, la Administracion no ha probado
que pese a las mencionadas caracteristicas formales de las facturas
reparadas, el recurrente, utilizando su diligencia ordinaria, estando en
posibilidad de advertir su falsedad no lo haya hecho, teniendo en
cuenta que su facultad consistia en revisar una contabilidad elaborada
previamente por el contador de la empresa y que sus conocimientos
sobre la materia contable no eran profundos, al no ser de profesion
contador, sino chofer. No se ha acreditado tampoco que el recurrente
haya intervenido en el supuesto proceso de contratacion de los
servicios que le hubiesen permitido ver y analizar de manera mas
proxima la operacion.

En esta situacion el sujeto imputado podria demostrar que no actudé con
dolo, negligencia ni abuso de facultades si prueba que realiz6 los
procedimientos normalmente seguidos por la empresa para la contratacion

de servicios contables.

1.6. Situacion N° 6. Articulo 16° tercer parrafo numeral 6:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

6. Obtiene, por hecho propio, indebidamente Notas de Crédito
Negociables*®, 6rdenes de pago del Sistema financiero y/o abono en
cuenta corriente o de ahorros u otros similares*®.

45 Conforme al inciso a) del articulo 39 del TUO del Cédigo Tributario, en el caso de

devoluciones de tributos administrados por la SUNAT: “Las devoluciones se efectuaran
mediante cheques no negociables, documentos valorados denominados Notas de Crédito
Negociables, giros, 6érdenes de pago del sistema financiero y/o abono en cuenta corriente o de
ahorros”. Tal es el caso de los pagos indebidos o en exceso.

46 Numeral modificado por el articulo 4 del D. Leg. 1121.
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Comentario

En esta situacion la prueba esta relacionada con identificar a la persona o
personas que colaboraron con la empresa en la obtencion de estos
documentos. Debe probarse el conocimiento y participacion del
representante en la autorizacion de los documentos emitidos por la empresa

para solicitar las Notas de Crédito indebidas.

El supuesto incluye los casos en que no se tiene derecho a obtener estas
Notas de Crédito, pero donde mediante un artificio o fraude el contribuyente
logra engafar al fisco y obtener estos documentos. Esta conducta es a
nuestro parecer una de las mas gravosas, donde los sujetos que participan
en el procedimiento de solicitud de devolucion de tributos, habrian tenido

una conducta eminentemente dolosa.

Sin embargo, podria ocurrir el caso, que el representante hubiera realizado
una incorrecta interpretacion de las normas tributarias, y en base a ello,
considerado haber efectuado un pago indebido o en exceso de tributos,
luego solicitado la devolucion de lo pagado, y como resultado Ila
Administracion Tributaria le haya emitido una Nota de Crédito Negociable.
En tal caso las pruebas de la interpretacion errénea y del actuar sin dolo,
tendrian que estar debidamente sustentadas, para poder enervar la

presuncion que lo califigue como responsable solidario.

1.7. Situacién N° 7. Articulo 16° tercer parrafo numeral 7:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

7. Emplea bienes o productos que gocen de exoneraciones o
beneficios en actividades distintas de las que corresponden.

Comentario
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En esta situacion la Administracion debe acreditar que la empresa obtuvo
ventajas fiscales en forma indebida, donde el representante legal tuvo pleno
conocimiento y participacion en los hechos, para poder atribuir la

responsabilidad solidaria.

Consideramos que la factibilidad de presentar prueba en contrario sera
posible en el caso de interpretacion de normas tributarias realizadas en
forma incorrecta, como se indic6 en el caso anterior, lo cual debe estar

debidamente sustentado.

1.8. Situacion N© 8. Articulo 16° tercer parrafo numeral 8:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

8. Elabora o comercializa clandestinamente bienes gravados mediante
la sustraccion a los controles fiscales; la utilizacion indebida de sellos,
timbres, precintos y demas medios de control; la destruccién o
adulteracion de los mismos; la alteracién de las caracteristicas de los
bienes; la ocultaciéon, cambio de destino o falsa indicaciéon de la
procedencia de los mismos.

Comentario

En esta conducta eminentemente dolosa deben quedar probados los hechos,
asi como el conocimiento y participacion del representante legal en las
decisiones de elaborar o comercializar clandestinamente los bienes gravados

sustrayéndose a los controles fiscales.

1.9. Situaciéon N° 9. Articulo 16° tercer parrafo numeral 9:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

9. No ha declarado ni determinado su obligacién en el plazo requerido
en el numeral 4 del articulo 78°.

Comentario
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El plazo de 3 dias habiles contemplado en el numeral 4 del articulo 78° del
Cbédigo Tributario es aquél que la Administracion otorga mediante
requerimiento a los deudores tributarios que no declararon ni determinaron
su obligacion o que habiendo declarado no efectuaron la determinacion de la

misma, por uno o mas periodos tributarios.

En la situacion descrita, debe probarse que el representante legal a pesar de
haber tomado conocimiento de la notificacibn a la empresa del
requerimiento de la SUNAT otorgandole el plazo mencionado, no cumple con
determinar o pagar las obligaciones de la empresa en el plazo previsto en el

requerimiento indicado.

1.10. Situacion N°© 10. Articulo 16° tercer parrafo numeral 10:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

10. Omite a uno o mas trabajadores al presentar las declaraciones
relativas a los tributos que graven las remuneraciones de éstos.

Comentario

En esta situacion la prueba en contrario, para desvirtuar la presuncién de
conducta intencional, puede presentarse en el caso de error en el llenado de
la informacion, donde el representante demuestre que actud con la diligencia
debida.

1.11. Situacion N° 11. Articulo 16° tercer parrafo numeral 11:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, salvo prueba en contrario, cuando el deudor tributario:

11. Se acoge al Nuevo Régimen Unico Simplificado o al Régimen
Especial del Impuesto a la Renta siendo un sujeto no comprendido en
dichos regimenes en virtud a las normas pertinentes.

Comentario
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En esta situaciéon podria presentarse una incorrecta interpretacion de la
norma tributaria, lo cual no puede generar responsabilidad solidaria si no se
actuo con dolo, negligencia o abuso de facultades.

1.12. Oportunidad de la prueba en contrario

Como vemos, de acuerdo al analisis de las once situaciones facticas expuesto
anteriormente, la posibilidad de probar en contrario para los representantes
debe ser amplia, de tal manera que la responsabilidad solidaria sea

establecida en forma justa en base a elementos probatorios contundentes.

Si concordamos el tercer parrafo del articulo 16° con el numeral 4 del
articulo 20-A° del Cdédigo Tributario, se interpreta que de acuerdo a las
normas vigentes la “prueba en contrario”, solo podria ser presentada en la
etapa del procedimiento contencioso, es decir durante la Reclamacion y
Apelacion de la Resolucion de Atribucion de Responsabilidad Solidaria emitida

por el agente fiscalizador.

Es importante que se establezca y regule la posibilidad de oponerse a la
atribucion de responsabilidad solidaria, antes de culminada la fiscalizacion,
considerando que el agente fiscalizador cuenta con toda la evidencia
disponible para formular la atribucion, y sera él la persona idénea que deba

evaluar los argumentos de defensa del presunto responsable.

De no permitir esta oposicion se recortaria el derecho de defensa del
presunto responsable, el cual en un posterior procedimiento contencioso, y
ante un funcionario distinto, que se basard sé6lo en los documentos que
obren en el expediente de fiscalizacién, y no en todos los documentos

exhibidos por la empresa, recién podra defenderse.
2. Regulacion integral del procedimiento para la imputacién de
responsabilidad solidaria del representante legal de la persona

juridica

2.1 Justificacién de un procedimiento especifico
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En base al principio de seguridad juridica, se requieren reglas claras y
precisas, que permitan ejercer debidamente el derecho a la defensa a los
representantes legales, a fin de que no sean perjudicados con el menoscabo
de su patrimonio personal, por deudas tributarias no pagadas por razones no
imputables a ellos. Por ejemplo, consideramos que no actiua con dolo o
negligencia el representante de una sociedad que frente a dificultades
econOmicas, a sabiendas, decide postergar el pago de tributos y opta por
cancelar otras deudas que pudieran poner en peligro la marcha del negocio y

la estabilidad o subsistencia de la empresa.

Para establecer la responsabilidad solidaria deberia tomarse en cuenta la
situacion particular de cada representante, considerando la naturaleza
subjetiva de esta imputacion, y por lo tanto la atribucion de responsabilidad
sOlo deberia recaer sobre aquellos representantes que administran o
dispongan de los fondos de la empresa, y hayan cumplido tales funciones al
momento de producirse la infraccibn. De manera tal, que aquellos
representantes que por su funcion especifica fueran ajenos al manejo
administrativo o financiero de la sociedad, no puedan ser considerados

responsables solidarios.

La regla general, es que el patrimonio de las personas juridicas respalde el
cumplimiento del pago de las deudas con sus acreedores, incluido el Estado.
La excepcion es que el patrimonio personal de los representantes pueda

ser destinado al pago de las deudas de las empresas.

Sin embargo, la Administraciéon Tributaria podra trabar medidas cautelares
previas contra el deudor tributario, es decir contra el contribuyente o
responsable solidario, aun antes que le haya notificado la Resolucion de
Determinacion de Atribucién de Responsabilidad Solidaria, en aplicacion del
articulo 58° y del primer parrafo del articulo 56° del Cédigo Tributario, en
base al comportamiento del deudor tributario u “otras razones” que

establezca la Administracion.
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El comportamiento que faculta a la Administracion Tributaria a trabar
medidas cautelares, ha sido regulado en los incisos a) al k) del precitado
articulo 56°, sin embargo, las “otras razones”, no han sido reguladas
normativamente, quedando a criterio de la Administracién establecerlas.
Una vez trabadas las medidas cautelares, se mantendran por 1 afio, 0 2
afios si se desestima el reclamo del responsable solidario. Para el
levantamiento de la medida, el responsable solidario antes de ese periodo,
deberd otorgar carta fianza por 1 afo, debiendo renovarse por 2 afos,

segun sefiale la Administracion®’.

En cuanto al comportamiento del deudor tributario, (contribuyente o
responsable), observamos que los incisos a) al k) del articulo 56° contienen
supuestos que se relacionan o coinciden con los mismos comportamientos
que permiten presumir el dolo, negligencia grave o abuso de facultades,
para efectuar la atribucion de responsabilidad solidaria previstos en el

articulo 16° del Codigo Tributario.

La norma ha previsto estas conductas, como comportamientos del “deudor
tributario”, asi, estando la empresa obligada a cumplir obligaciones formales
(ejemplo: llevar la contabilidad), el no cumplir dichas obligaciones (ejemplo:
no llevar la contabilidad) constituye un comportamiento atribuible al
representante legal como responsable solidario, debido a que ambos,
empresa y representante tienen la calidad de deudor tributario. Tanto el
articulo 16° como el 56° usan el término “deudor tributario”, para referirse
a las conductas que permiten atribuir responsabilidad solidaria o trabar
medidas cautelares previas, respectivamente. En algunos casos, inclusive,

estas conductas han sido tipificadas como delito en la Ley Penal Tributaria“.

47 Conforme a lo dispuesto por el numeral 1 del articulo 57° del TUO del Cédigo Tributario.

48 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU
1996 Decreto Legislativo N© 813. Ley Penal Tributaria. 20 de abril.
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Entre los comportamientos del deudor tributario, previstos en el articulo 56°
del Coédigo Tributario, que facultan a la Administracion Tributaria a adoptar
medidas cautelares previas, tenemos:

b) Ocultar total o parcialmente activos, bienes, ingresos, rentas,
frutos o productos, pasivos, gastos o egresos; O consignar activos,
bienes, pasivos, gastos o egresos, total o parcialmente falsos.

c) Realizar, ordenar o consentir la realizacion de actos
fraudulentos en los libros o registros de contabilidad u otros libros y
registros exigidos por ley, reglamento o0 Resolucion de
Superintendencia, estados contables, declaraciones juradas e
informacion contenida en soportes magnéticos o de cualquier otra
naturaleza en perjuicio del fisco, tales como: alteracion, raspadura o
tacha de anotaciones, asientos o constancias hechas en los libros, asi
como la inscripcién o consignacién de asientos, cuentas, nombres,
cantidades o datos falsos.

d) Destruir u ocultar total o parcialmente los libros o registros de
contabilidad u otros libros o registros exigidos por las normas
tributarias u otros libros o registros exigidos por ley, reglamento o
Resolucion de Superintendencia o los documentos o informacion
contenida en soportes magnéticos u otros medios de almacenamiento
de informacion, relacionados con la tributacion. (...)

Q) Obtener exoneraciones tributarias, reintegros o devoluciones
de tributos de cualquier naturaleza o cualquier otro beneficio
tributario simulando la existencia de hechos que permitan gozar de
tales beneficios;

h) Utilizar cualquier otro artificio, engafio, astucia, ardid u otro
medio fraudulento, para dejar de pagar todo o parte de la deuda
tributaria;

1)) Haber demostrado una conducta de constante incumplimiento
de compromisos de pago;(...).

Estas causales que facultan a la Administracion a trabar medidas cautelares
previas, también le permiten presumir el dolo, negligencia grave o abuso de
facultades, por lo que seguido a la atribucién de responsabilidad solidaria el
ente recaudador en forma simultanea o inmediata podra trabar las medidas
cautelares ejerciendo sus facultades de recaudacion contra el responsable

solidario, aun antes que éste pueda presentar descargo alguno por las
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imputaciones y presunciones del ente fiscal que lo califican como responsable

solidario®®.

2.2. Principios que sustentan el nuevo procedimiento

2.2.1 La presuncioén de inocencia y la responsabilidad subjetiva

Conforme a los principios del derecho administrativo sancionador, que
recoge los principios del derecho penal, consideramos que es necesario
enervar la presuncion de inocencia para imputar la comisiéon de conductas

dolosas o intencionales para dejar de pagar los tributos.

Al respecto, el Tribunal Fiscal, en la Resolucion N° 7018-2-2002,

refiriéndose a la presuncion de inocencia sefiala que:

Que de otro lado, el informe del Fiscal Supremo que sustenta la
sentencia emitida sefala que si bien el recurrente es dirigente y
accionista de la empresa, también lo es que no existe evidencia
sustentatoria para considerarlo responsable de las acciones materia
de investigacion, pues ademéas de la negativa del procesado de
conocer y participar en los actos ilicitos, de la declaracion de (...)
reiterada en el juicio oral, se tiene que su “hermano que era gerente
administrativo casi no tomaba conocimiento de la empresa por sus
estudios”, en tal sentido concluye que la sola firma de documentos de
la empresa no resulta evidencia suficiente para quebrar la presuncion
de inocencia, por lo que la absolucidon se encuentra arreglada a ley;

Que de acuerdo con lo expuesto, no se habria acreditado la existencia
de dolo al dejar de pagar las deudas tributarias correspondientes a la
empresa (...) procediendo revocar la apelada;

49 En la RTF N° 2723-2-2004 se observa que los recurrentes sostienen que no se les atribuy6

responsabilidad solidaria al gerente general y dos apoderados de la empresa sin que exista un
proceso administrativo previo, en el cual hubieran podido ejercer su derecho de defensa y la
Administraciéon hubiera cumplido con acreditar fehacientemente la existencia de dolo,
negligencia grave o abuso de facultades de cada uno de los recurrentes.
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2.2.2. El debido proceso y el derecho a la defensa

Establecer normativamente un procedimiento de atribucion de
responsabilidad solidaria, donde los imputados puedan exponer sus
argumentos y presentar pruebas de descargo, encuentra respaldo en la
necesidad de un debido proceso, que es en principio deber del érgano
jurisdiccional, conforme al numeral 3 del articulo 139° de la Constitucion
Politica, pero que también resulta aplicable al ambito administrativo,
conforme a las Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los
expedientes N© 026-97-AA/TC>°, 08605-2005-AA/TC>, 4289-2004-AA/TC>?,
1461-2004-AA/TC®3, donde se sostiene que:

(...) el Debido Proceso Administrativo supone en toda circunstancia el
respeto por parte de la Administracion Publica de todos aquellos
principios y derechos normalmente invocados en el ambito de la
jurisdiccién comun o especializada y a los que se refiere el articulo
139° de la Constitucion del Estado (verbigracia: jurisdiccion
predeterminada por la ley, derecho de defensa, pluralidad de
instancia, cosa juzgada, etc.). Tales directrices o atributos en el
ambito administrativo general normalmente se encuentran
reconocidos por conducto de la ley a través de los diversos
procedimientos de defensa o0 reconocimiento de derechos vy
situaciones juridicas, por lo que su transgresibn impone como
correlato su defensa constitucional por conducto de acciones
constitucionales como la presente.

A su vez, la Ley del Procedimiento Administrativo General®*, en su Titulo

Preliminar articulo IV, numeral 1.2, establece como uno de los principios del

50 sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 2 de julio de 1998. Expediente N° 026-97-
AA/TC. Huanuco. Empresa de Transportes Andrés Avelino Céaceres.

51 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 14 de noviembre de 2005. Expediente N°
8605-2005-AA/TC. Lima. ENGELHARD PERU SAC (En Liquidacion).

52 gentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de febrero de 2005. Expediente N°
4289-2004-AA/TC. Lima. Blethyn Oliver Pinto.

53 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 23 de junio de 2004. Expediente N° 1461-
2004-AA/TC. Tumbes. Jorge Américo Pefia Dioses.

54 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU
2001 Ley N° 27444. Ley del Procedimiento Administrativo General. 11 de abril.
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procedimiento administrativo, el debido procedimiento, sefialando que los
administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido
procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus
argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision

motivada y fundada en Derecho.

Cabe observar que el responsable solidario no tendrd oportunidad de
interponer el Recurso de Queja® previsto en el articulo 155° del Cédigo
Tributario por cuanto no puede conocer que la Administraciéon Tributaria
presume su actuacion dolosa, sino que s6lo podra conocer el hecho de que
ha sido calificado como responsable solidario cuando se le notifique la
Resolucién de Determinacion contra la que soOlo cabe el recurso de

Reclamacion.

Como hemos analizado, en nuestro ordenamiento legal, vemos que una vez
iniciado el procedimiento de atribucion de responsabilidad solidaria, la
Administracion Tributaria tiene amplias facultades para trabar medidas
cautelares, a lo que podemos agregar, que también puede informar
simultanea o inmediatamente al Ministerio Publico sobre la posible comision
de delito tributario, en base a la presuncion de conductas dolosas, todo ello
sin que hasta ese momento el presunto responsable solidario, haya podido

exponer sus argumentos de defensa®®.

55 Conforme al articulo 155° del Cédigo Tributario: “El recurso de queja se presenta cuando

existan actuaciones o procedimientos que afecten directamente o infrinjan lo establecido en
este Coédigo (...)”. Por su parte el articulo 11° del D.S. 085-2007-EF sefiala que: “En tanto no
se notifique la Resoluciéon de Determinacion y/o de Multa, contra las actuaciones en el
Procedimiento de Fiscalizacion procede interponer el recurso de queja previsto en el articulo
155° del Cddigo Tributario”.

56 “No obstante cabe mencionar que segin la RTF 3009-4-2003, con relaciéon a lo

argumentado por el recurrente en el sentido que se pretende imputarle una conducta
dolosa pese a que existe resolucion firme dictada por el Poder Judicial en la que se ha
establecido que no ha existido conducta dolosa por su parte, cabe sefialar que el
pronunciamiento referido a la responsabilidad solidaria en via administrativa es
independiente del pronunciamiento de delito de defraudacion tributaria”.

RUIZ DE CASTILLA PONCE DE LEON, Francisco Javier y otros.
2009 Cadigo Tributario. Doctrina y Comentarios. Lima: Pacifico Editores.
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2.2.3.El derecho a la propiedad privada y el principio de no confiscatoriedad

Las medidas cautelares previas limitaran el derecho de los representantes
legales a disponer de los bienes de su propiedad, tal es el caso de los
embargos en forma de retenciéon de cuentas bancarias, y los embargos en
forma de inscripciéon sobre bienes muebles e inmuebles en los Registros

Publicos.

Notificada la Resoluciéon de Atribucibn de Responsabilidad Solidaria, el
representante legal tiene 20 dias habiles para presentar su Recurso de
Reclamacion sin pago previo de la deuda que se le atribuye. A partir del 21°
dia habil debera pagar la deuda (o presentar carta fianza bancaria o
financiera) para poder reclamar, de no proceder asi las medidas cautelares

previas se ejecutaran convirtiéndose en definitivas®’.

3. Propuesta de procedimiento integral para la atribucion de
responsabilidad solidaria del representante legal de la persona

juridica.

Proponemos un procedimiento integral con las siguientes caracteristicas:

3.1. Desarrollo del procedimiento de atribucion de responsabilidad solidaria

El procedimiento debe llevarse a cabo durante la fiscalizacion de las
obligaciones tributarias de los contribuyentes, en el ejercicio de las

facultades de fiscalizacion de la Administraciéon Tributaria.

Consideramos que en base al principio de inmediatez, la fiscalizacién es el
mejor momento en que el agente fiscalizador podra formarse un juicio de
valor sobre la participacion intencional de representante legal en la decision

de no pagar los tributos.

57 Conforme a lo dispuesto por el articulo 137° del TUO del Cédigo Tributario.
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En tal sentido, se sugiere que se modifique el Reglamento del Procedimiento
de Fiscalizacion de la SUNAT®8 incorporando el capitulo de: Procedimiento de
Atribucion de Responsabilidad Solidaria Tributaria, donde se regulen los

aspectos relacionados a dicho procedimiento como:

e Objetivo del procedimiento
El cual consistira en la verificacibn que efectie la Administracion
Tributaria para determinar si resulta aplicable la atribucion de
responsabilidad solidaria a los representantes legales ante el
incumplimiento de las obligaciones tributarias de los contribuyentes,
estableciendo si actuaron con dolo, negligencia grave o abuso de

facultades.

e Plazos
Indicando que el procedimiento debe iniciarse antes de culminar la
fiscalizacion del contribuyente principal, salvo hechos que sean conocidos

con posterioridad.

¢ Documentos a emitirse
En forma similar al procedimiento de fiscalizacion, se emitiran Cartas,

Actas, Requerimientos y Resultados de Requerimientos.

e Emisidon y cierre de los Requerimientos y sus resultados
Indicar los tipos de Requerimientos que pueden emitirse en este
procedimiento como: Requerimiento para efectuar el descargo de los
elementos probatorios que sustentan la atribucibn de responsabilidad

efectuada por la Administracion.

e Emisibn de la Resolucion de Determinacion de Atribucion de
Responsabilidad Solidaria

Oportunidad para su emision y notificacion.

58 D.S. 085-2007-EF. Loc. cit.
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e El Recurso de Queja
Indicando la oportunidad en que puede ser presentado por el presunto

responsable solidario.
3.2. Elementos probatorios
Al respecto el Tribunal Fiscal ha establecido que las conductas dolosas o
intencionales deben haber sido verificadas por la Administracion Tributaria,

probadas y contar con documentacién sustentatoria de sus imputaciones®®.

Por ello consideramos que el procedimiento propuesto considere los

siguientes elementos probatorios:

Elementos probatorios obligatorios

Son aquellos que garanticen un nivel minimo probatorio. El agente

fiscalizador debera valorar los siguientes documentos y pruebas:

e Acta de Junta General de Accionistas, donde se designan y establecen los
poderes de los representantes legales, estos documentos permitiran
confirmar el periodo de vigencia de los poderes de los representantes asi
como sus facultades, pues soOlo pueden ser sujeto de responsabilidad
aquellos que entre sus funciones han sido encargados de participar en el

control del cumplimiento de las obligaciones tributarias de la empresa®.

A efectos que proceda la imputacién de responsabilidad solidaria, debera
haberse acreditado que el representante legal tenia tal calidad por los
periodos fiscalizados, la existencia de su nombramiento, aceptacion,
permanencia y ejercicio efectivo del cargo de representacion. Asimismo,
deberd haberse probado que el representante legal se encargaba y

participaba en la determinacion de los tributos de su representada.

59 Criterio recogido en las RTFs N°© 19509-1986, 1178-1-2004, 655-A-2006, 1925-5-2006.

60 Criterio recogido en las RTFs N° 2132-5-2006 y 10581-A-2008.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T g;l_:_\éELF:gIEAD

DEL PERU

o Documentos emitidos por la empresa donde conste la firma o hayan sido

suscritos por el representante legal.

e Toma de manifestaciones de los representantes legales, para esclarecer lo

relacionado con las conductas que se le atribuyan.
e Requerimiento de sustentaciéon de la atribucibn de responsabilidad
solidaria, donde consten las imputaciones efectuadas y la oportunidad a

efectuar su descargo para el presunto responsable®!.

e Informe del agente fiscalizador, indicando los elementos probatorios

obtenidos y las conclusiones a las que arriba en base a cada uno de ellos.

Elementos probatorios supeditados a cada caso

Se recomienda segun las caracteristicas de cada caso en particular que el

agente fiscalizador sustente su expediente, adicionalmente con:

e Correspondencia interna de la empresa.

e Otros a criterio del agente fiscalizador, segun sea aplicable a cada caso®?.

3.3. Causas eximentes de responsabilidad solidaria.

61 Este documento propuesto es concordante con la RTF N° 282-1-1999 donde se indica que

en los resultados del Requerimiento no constan los motivos que llevaron a la Administracion
Tributaria a imputar responsabilidad solidaria al recurrente, apreciandose Unicamente el
resultado de la fiscalizacion iniciada al contribuyente, lo cual nos permite inferir que en los
Requerimientos de Fiscalizacion deben indicarse los motivos de la atribucion de
responsabilidad. Asimismo conforme a la RTF N°© 9539-3-2001, en los resultados de
Requerimiento se menciona la atribucion de responsabilidad solidaria aunque no se sefialaron
los motivos. Cabe indicar que los administradores de hecho no pueden ser considerados
responsables solidarios, criterio recogido por la RTF N° 7448-2-2003.

62De| analisis de la RTF N° 4168-1-2007 se desprende que deben adjuntarse los

Memorandums e informes donde consta la participacion del imputado.
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En el procedimiento de atribucion, debe considerarse la posibilidad que los
representantes sustenten hechos que los eximan de responsabilidad

solidaria, tales como:

0 No exhibir los libros o registros que se encuentra obligado a llevar

debido a caso fortuito o fuerza mayor debidamente probado.

o Acuerdos adoptados por mayoria, si el representante legal hubiera
expresado su opinidén en contrario. Por ejemplo en el Libro de Actas de

Directorio.

El derecho a salvar el voto es aplicable a los directores. Este criterio ha sido
recogido en la RTF 20001-1-1987 donde el Tribunal Fiscal indica que la
Administracién no tomdé en cuenta el articulo 172° de la Ley General de
Sociedades, por el cual los directores pueden salvar su voto cuando no estan
de acuerdo con las decisiones que se acuerden por mayoria en sesiones de

directorio.

En doctrina, se admite también la posibilidad de salvar el voto:

Dicho con otras palabras, responderan tributariamente quienes,
actuando como administradores de una persona juridica, realicen
materialmente las conductas tipificadas como infraccion tributaria.
Esto excluye, l6gicamente, cuando se trate de una decision colectiva,
la posibilidad de hacer responsables tributarios a aquellos
administradores que hubieran salvado su voto o no hubieran asistido a
la reunibn en que se tomdé la misma, tal y como sefalaba
expresamente la redaccion anterior a la reforma realizada por la Ley
10/1985. Asi se desprende, ademas, de lo dispuesto en el articulo 77.4
c) de la LGT, en el que se establece que no daran lugar a
responsabilidad por infracciéon tributaria las acciones u omisiones
tipificadas como infraccion tributaria, derivadas de una decision
colectiva, «para quienes hubieran salvado su voto o no hubieran
asistido a la reunion en que se tomoé la misma®3.

Conforme a la Ley General de Sociedades vigente, “los directores son

solidariamente responsables con los directores que los hayan precedido por

63 GONZALEZ ORTIZ, Diego. Op. cit, p. 252.
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las irregularidades que éstos hubieran cometido si, conociéndolas, no las

denunciaren por escrito a la junta general” %4.

Consideramos que este criterio puede ser recogido en el procedimiento de
atribuciobn de responsabilidad solidaria, pero siempre otorgando la

oportunidad al representante legal para efectuar sus descargos.

La Ley General de Sociedades en su articulo 170° sefiala que el director que
quiera salvar su responsabilidad por algun acto o acuerdo del directorio debe
pedir que conste en el acta su oposicion. Si ella no se consigna en el acta,
solicitara que se adicione al acta, segun lo antes indicado. El plazo para pedir
que se consignen las observaciones o que se incluya la oposicion vence a los

veinte dias Utiles de realizada la sesion.

En su articulo 178° sefala que no es responsable el director que habiendo
participado en el acuerdo o que habiendo tomado conocimiento de él, haya
manifestado su disconformidad en el momento del acuerdo o cuando lo
conocio, siempre que haya cuidado que tal disconformidad se consigne en

acta o haya hecho constar su desacuerdo por carta notarial.

Como vemos estas normas establecen un mecanismo para que los Directores
manifiesten su desacuerdo con las politicas de la empresa en forma
oportuna, y deslinden cualquier responsabilidad posterior. Consideramos que

estos criterios pueden ser recogidos para el ambito tributario.

Con respecto a la figura del gerente general, la Ley General de Sociedades

en su articulo 190°% es bastante severa por las responsabilidades que ostenta

64 Ley N° 26887. Articulo 177.- Responsabilidad

“Los directores responden, ilimitada y solidariamente, ante la sociedad, los accionistas y
los terceros por los dafios y perjuicios que causen por los acuerdos o actos contrarios a la
ley, al estatuto o por los realizados con dolo, abuso de facultades o negligencia grave.

Es responsabilidad del directorio el cumplimiento de los acuerdos de la junta general, salvo
que ésta disponga algo distinto para determinados casos particulares.

Los directores son asimismo solidariamente responsables con los directores que los hayan
precedido por las irregularidades que éstos hubieran cometido si, conociéndolas, no las
denunciaren por escrito a la junta general”.
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en su cargo. En nuestra opinion el gerente es el representante legal que
ostenta el mayor poder frente a la informacion contable, financiera y
tributaria de la empresa, es la persona con mayor posibilidad de que se le

inicie un procedimiento de atribucion de responsabilidad solidaria.

3.4. Propuestas de normas tributarias para la aplicacién del procedimiento

En cumplimiento del principio de legalidad y reserva de ley, es necesario
contar con las normas tributarias que permitan realizar el procedimiento
sugerido, por ello se sugieren las siguientes modificaciones a las normas

tributarias:

e Cdbdigo Tributario

Incorporese el articulo 20-B.- Procedimiento de Atribucion de
Responsabilidad Solidaria, con el siguiente texto:

La Administracion Tributaria, a efectos de imputar responsabilidad
solidaria, en uso de sus facultades de fiscalizacion previstas en el articulo

62° del Coédigo Tributario aplicara el procedimiento de atribucion de

65 Ley General de Sociedades. Ley N° 26887.

Articulo 190.- Responsabilidad

“El gerente responde ante la sociedad, los accionistas y terceros, por los dafios y perjuicios que

ocasione por el incumplimiento de sus obligaciones, dolo, abuso de facultades y negligencia grave.

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;

La veracidad de las informaciones que proporcione al directorio y la junta general;

El ocultamiento de las irregularidades que observe en las actividades de la sociedad;

La conservacion de los fondos sociales a nombre de la sociedad;

El empleo de los recursos sociales en negocios distintos del objeto de la sociedad;

La veracidad de las constancias y certificaciones que expida respecto del contenido de los libros y

registros de la sociedad;

. Dar cumplimiento en la forma y oportunidades que sefala la ley a lo dispuesto en los articulos 130
y 224y,

9. El cumplimiento de la ley, el estatuto y los acuerdos de la junta general y del directorio.

No ok~

[e¢]

Articulo 191.- Responsabilidad solidaria con los directores

El gerente es responsable, solidariamente con los miembros del directorio, cuando participe en actos
que den lugar a responsabilidad de éstos o cuando, conociendo la existencia de esos actos, no informe
sobre ellos al directorio o a la junta general”.
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responsabilidad solidaria que a tal efecto sefiale el Reglamento via

Decreto Supremo.

¢ Reglamento del Procedimiento de Atribucion de Responsabilidad Solidaria.

Ambito de aplicacion

El presente Reglamento rige el procedimiento a seguir en los casos

siguientes:

1. Cuando la Administracion Tributaria presuma la existencia de dolo,
negligencia grave o abuso de facultades conforme al segundo y tercer

parrafo del articulo 16° del Cédigo Tributario.

Objetivo

El presente procedimiento tiene como objetivo determinar si los
representantes sefialados en el numeral 2 del primer parrafo del articulo
16° del Codigo Tributario, actuaron con dolo, negligencia grave o abuso
de facultades en el ejercicio de sus funciones, dando lugar con su
comportamiento al incumplimiento de las obligaciones tributarias de los

contribuyentes representados.

Facultades de determinacion

Para el desarrollo del procedimiento de atribucion de responsabilidad
solidaria, la Administracion Tributaria podra ejercer sus facultades de
fiscalizacion previstas en el articulo 62° del Cédigo Tributario en todo lo

que resulte aplicable sobre el presunto responsable solidario.

Inicio del procedimiento

El procedimiento de atribucion se iniciara con la notificacion de la carta de
presentacion del agente(s) fiscalizador(es), donde se debera indicar:

e Denominacion del procedimiento
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o Nombre del (los) agente(s) fiscalizador(es)

e Datos de identificacion del contribuyente fiscalizado por el que se le
puede atribuir responsabilidad solidaria

e Periodo tributario sujeto a imputacion

e Tributo fiscalizado al contribuyente

El procedimiento de atribuciéon debera iniciarse antes de culminarse la
fiscalizacion al contribuyente, salvo que se trate de hechos que no
pudieron conocerse en la fiscalizacibn por razones imputables al

contribuyente.

Plazo del procedimiento

El procedimiento de atribucion tendra como plazo un afio, aplicandose lo
dispuesto al plazo del procedimiento de fiscalizacion del contribuyente,
previstos en el articulo 62-A% del Cédigo Tributario y el Reglamento del

Procedimiento de Fiscalizacion®”.

Fin del procedimiento

El procedimiento culminard con la notificacion de la Resolucion de
Atribucion de Responsabilidad Solidaria, la que debera contener, la

informacioén serialada en el articulo 77° del Cédigo Tributario, precisando

66 TUO del Cédigo Tributario. Op. cit.

Articulo 62°- A. — Plazo de fiscalizacion

1. Plazo e inicio del cémputo: El procedimiento de fiscalizacion que lleve a cabo la
Administraciéon Tributaria debe efectuarse en un plazo de un (1) afio, computado a partir de la
fecha en que el deudor tributario entregue la totalidad de la informacién y/o documentacion
que fuera solicitada por la Administracion Tributaria, en el primer requerimiento notificado en
ejercicio de su facultad de fiscalizacion. De presentarse la informacién y/o documentacion
solicitada parcialmente no se tendra por entregada hasta que se complete la misma.

67 D.S. 085-2007-EF. Loc. cit.

68 TUO del Cédigo Tributario. Op. cit.

Articulo 77°.- Requisitos de las Resoluciones de Determinacion y de Multa
La Resolucion de Determinacion sera formulada por escrito y expresara:
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adicionalmente los fundamentos féacticos y juridicos que sustentan la

atribucion de responsabilidad solidaria.

Documentos a emitir por la Administraciéon Tributaria

En el procedimiento de atribucién el 6rgano recaudador podra emitir:

e Actas
Para dejar constancia de hechos que no deban constar en

Requerimientos o Resultados de Requerimientos.

e Cartas
Para dejar constancia de la respuesta a solicitudes del sujeto
intervenido o de comunicaciones de oficio de la Administracion
Tributaria que no deban constar en Requerimientos o Resultados de

Requerimientos.

e Requerimientos

Se emitiran los siguientes:

» Requerimiento Inicial, para dar inicio al procedimiento de
atribucion, donde se solicitara la informacién correspondiente a
las funciones ejercidas por el representante, en el contribuyente

fiscalizado, respecto al periodo que se investiga.

1. El deudor tributario.

2. El tributo y el periodo al que corresponda.

3. La base imponible.

4. La tasa.

5. La cuantia del tributo y sus intereses.

6. Los motivos determinantes del reparo u observacion, cuando se rectifique la

declaracion tributaria.

7. Los fundamentos y disposiciones que la amparen.
Tratandose de Resoluciones de Multa contendran necesariamente los requisitos establecidos
en los numerales 1 y 7, asi como referencia a la infraccion, el monto de la multa y los
intereses.
La Administracion Tributaria podra emitir en un sélo documento las Resoluciones de
Determinacion y de Multa, las cuales podran impugnarse conjuntamente, siempre que la
infraccion esté referida a un mismo deudor tributario, tributo y periodo.
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» Requerimiento de Descargos, para dar oportunidad al
intervenido a presentar los medios probatorios que enerven la
presuncion de la Administraciéon Tributaria, de haber actuado

con dolo, negligencia grave o abuso de facultades.

En este Requerimiento el agente fiscalizador debera dejar
constancia de los fundamentos facticos y juridicos que sustentan

Su presuncion.

e Resultado de Requerimientos
En el resultado del Requerimiento Inicial, se dejarad constancia de la
calidad de representante del presunto responsable. Se indicaran los
documentos que evidencian el nombramiento en el cargo, vigencia de

los poderes, funciones, entre otros.
En el Requerimiento de Descargos, el agente fiscalizador confirmara o
desvirtuara su presuncion de responsabilidad solidaria, dejando

constancia de los argumentos que sustentan sus conclusiones.

Medio Impugnatorio durante el desarrollo del procedimiento

Contra las actuaciones del agente fiscalizador antes de notificar la
Resolucion de Atribucion, sélo cabe el Recurso de Queja, que se regira

por las reglas del articulo 155° del Cédigo Tributario®®.

4. El procedimiento de atribucion de responsabilidad solidaria en la

legislacion comparada.

69 TUO DEL CODIGO TRIBUTARIO. Loc. cit.

Articulo 155°.- RECURSO DE QUEJA

El recurso de queja se presenta cuando existan actuaciones o procedimientos que afecten
directamente o infrinjan lo establecido en este Cddigo; debiendo ser resuelto por:

a) El Tribunal Fiscal dentro del plazo de veinte (20) dias habiles de presentado el recurso,
tratdndose de recursos contra la Administracion Tributaria.
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En Espafa y en Alemania se permite al interesado efectuar sus descargos,

antes de notificarle el acto de atribucion de responsabilidad solidaria.

Como lo sefiala la doctrina espafiola, se dard audiencia al interesado, antes
de atribuirle la responsabilidad:

Iniciado de oficio el procedimiento administrativo dirigido a la
declaracion de la existencia de responsabilidad tributaria y de su
alcance, comienza la fase de instruccion, en la que la Administraciéon
comprobard la realizacion de alguno de los presupuestos de hecho que
dan lugar a la obligacion de pago de la deuda tributaria ajena. En
relacion con la fase de instruccion de dicho procedimiento, el articulo
37.4 de la LGT, reformado por la Ley 25/1995, establece que antes de
dictar el acto administrativo por el que se declare y se determine el
alcance de la responsabilidad tributaria, se dard audiencia al
interesado. De esta forma, la LGT trata de superar la posicion que la
Administracion habia mantenido respecto a la realizacion de un tramite
de audiencia previo a la resoluciéon del expediente, ante la falta de una
referencia expresa de la Ley al mismo, mostrandose siempre contraria
al mismo, incluso, después de la aprobacién de la Ley 30/1992, de
aplicacion subsidiaria a los procedimientos administrativos de gestion
tributaria’™.

En este sentido, el trdmite de audiencia previo a la declaracion de
responsabilidad tributaria, no sélo deberd ponerse a la vista del
interesado el expediente de declaracion de responsabilidad, es decir,
aquellos documentos en posesion de la Administracion que acreditan la
concurrencia de los presupuestos de hecho que dan lugar a la
responsabilidad, sino que también deberd mostrarse el expediente de
liguidacion de la deuda tributaria, cuando la deuda derivada haya sido
liguidada administrativamente, con tal de que posteriormente pueda
impugnar eficazmente la liquidacion tributaria. A la vista del
expediente, el responsable tributario podra presentar un escrito de
alegaciones, en el que trate de probar la falta de realizacion del
presupuesto de hecho de la responsabilidad o la inexistencia de la
deuda tributaria, sin que pueda formular alegacidon alguna, en este
momento, contra el contenido del acto de liquidacion tributaria. Este
tramite debera celebrarse en el momento inmediatamente anterior a la
adopcion del acuerdo, y su omision dara lugar a la anulabilidad del
acto de declaracion de responsabilidad’®.

70 GONZALEZ ORTIZ, Diego. Op. Cit, pp. 422-423

1 GONZALEZ ORTIZ, Diego. Op. Cit, pp. 424
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Seccion V.

RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS REPRESENTANTES LEGALES DE
LAS PERSONAS JURIDICAS EN MATERIA DE DELITOS
TRIBUTARIOS

1. Responsabilidad Solidaria en concurrencia con la Responsabilidad

Penal

La responsabilidad solidaria, que se fundamenta en las conductas dolosas de
los representantes, guarda intrinseca relacion con el proceso penal, respecto
de la calificacion de la conducta del sujeto, a fin de establecer si actu6 con
dolo, calificacibn que sb6lo podra realizarse en el ambito judicial en los

procesos penales por delitos tributarios.

El Tribunal Fiscal sustenta su dictamen favorable a la atribucién de
responsabilidad solidaria en base a la sentencia penal’? cuando en la RTF N°

7019-2-2002 sefiala que:

habiéndose acreditado en la via penal que el recurrente actué con dolo
al haber dejado de pagar las deudas tributarias correspondientes a la
Empresa (...), se concluye que la imputacion de responsabilidad
solidaria efectuada por la Administracion se encuentra conforme a ley,
por lo que procede confirmar la resolucion apelada.

72 Criterio recogido en las RTFs N°© 578-4-2002 y 4777-2-2003.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T g;l_:_\éELF:gIEAD

DEL PERU

Del mismo modo, cuando en el proceso penal se ha considerado no probadas
las conductas dolosas, el Tribunal Fiscal ha ordenado revocar la Resoluciéon

gue establece la responsabilidad solidaria’.

Asimismo, la Responsabilidad Solidaria puede quedar supeditada a lo que se
resuelva en el proceso penal”®, conforme a lo sefialado en la RTF 4168-1-
2007:
Que en virtud de lo expuesto y a la Resolucion de la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia que absuelve al recurrente
de los cargos por la comision de los delitos tributarios de defraudacion
tributaria y contra la fe publica (falsificacion de documentos y falsedad
ideoldgica), al no encontrarse acreditada la conducta dolosa de aquél,

procede que sea revocada la resolucion apelada.

La doctrina considera que en la determinacion de la responsabilidad solidaria
por acciones dolosas y fraudulentas, deben aplicarse las garantias del

proceso penal:

Asi, puesto que la responsabilidad tributaria por actos ilicitos es
entendida como una sancion, con la estructura de una garantia
personal del crédito tributario, desde este sector doctrinal se ha
considerado que deberian aplicarse a dicho instituto juridico los
principios de legalidad, de tipicidad, de culpabilidad y, desde el punto
de vista procedimental, las garantias previstas por el articulo 24 de la
Constitucion en relacion con el proceso penal, en especial la
presuncion de inocencia’.

En materia penal consideramos que es necesario establecer parametros
para delimitar la participacion dolosa de los representantes legales en la
comision del delito tributario. La responsabilidad sélo puede establecerse
enervando la presuncién de inocencia, por cuanto la pena requiere de la

responsabilidad penal del autor, quedando proscrita toda forma de

73 Criterio recogido en la RTF N° 2142-4-2002.

74 Criterios recogidos en las RTFs N° N° 2003-1-2003, 6775-5-2003, 7311-5-2003, 6776-5-
2003, 3291-1-2006 y 11953-1-2008.

75 GONZALEZ ORTIZ, Diego. Op. Cit, p. 162.
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responsabilidad objetiva, tal como lo establece el articulo VII del Codigo
Penal’®; considerando que toda persona es considerada inocente mientras
no se haya declarado judicialmente su responsabilidad, y es un principio de
la funcién jurisdiccional el no ser privado del derecho de defensa en
ningun estado del proceso, conforme al articulo 24° inciso e) y articulo

139° numeral 14 de la Constitucion Politica del Peru.

2. Responsabilidad penal de los representantes legales de personas

juridicas

Resulta importante el interés que va generando en la actualidad, y en el
marco de la sociedad la adaptacion del Derecho Penal al reto de hacer frente
a la creciente criminalidad econdmica y organizada combatiéndolas con leyes
mas severas y, de tal manera, la discusidon acerca de la responsabilidad
penal alcanza a las personas juridicas, siendo sus representantes o los que

actuan en nombre de este los que cometen los hechos descritos en la norma.

La opinidn doctrinaria mayoritaria aun sostiene que las sanciones punibles
deben afectar solo a las personas naturales y no a los entes corporativos o
mejor dicho, a las personas juridicas; por ello, si enfocamos el tema desde el
punto de vista - el dafio causado- y por ende, de la importancia de los
bienes juridicos que son objetos de proteccion, habria que tomar en cuenta
un nuevo Derecho Penal, en donde precisamente los sujetos activos con
mayor capacidad criminoldégica son las personas juridicas, sin embargo, lo
que ocurre en la realidad es que no se sancionan a las personas juridicas si
no a las personas fisicas y esto tiene relacién con el analisis del injusto, al
configurar ésta una categoria que siempre se ha reconocido como propia de

la condicion humana.

76 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU
1991 Decreto Legislativo N° 635. Codigo Penal. 8 de abril.
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Ahora bien, las actuaciones dolosas o culposas que realiza el representante
de una empresa o el que actia a nombre de esta, se encuentran bajo los

alcances de las sanciones del articulo 27° del Cédigo Penal, que sefiala:

El que actia como 6rgano de representacion autorizado de una
persona juridica o como socio representante autorizado de una
sociedad y realiza el tipo legal de un delito es responsable como autor,
aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de
este tipo no concurran en él, pero si en la representada.

Siendo esto asi, debemos de entender que la responsabilidad penal recae en
el representante legal de la persona juridica, y por tanto, los que ejercen esa
funcion deben asumir la responsabilidad por los hechos delictuosos en que se

haya incurrido.

Tradicionalmente, los que cometian los delitos s6lo eran las personas fisicas
es decir naturales, dependiendo del delito, y que por ficcion legal se
escudaban en crear estas personas juridicas con la finalidad de que el tipo

penal cometido, s6lo recaigan en éstas, es decir en su empresa creada.

Entre estos paises podemos mencionar a Gran Bretafia, Dinamarca, Holanda,
Francia, Portugal, Estados Unidos, Finlandia, Japén y Noruega, mientras que
en Estados como Alemania e Italia s6lo se aplican sanciones econémicas
contra las personas juridicas y en similar linea, paises como Espafia,
Bélgica, Grecia, Austria, Canada y en nuestro medio, se imponen sanciones
de caracter civil o administrativo a las personas Juridicas. Lo cierto es que en
relacion a este dogma del “Societas Delinquere Non Potest” las regulaciones
que contienen los grandes sistemas del Derecho Penal (como el sistema del
Common Law y la Codificacién de Europa Continental que halla sustento en
la legislacion Francesa y en el pensamiento dogmaéatico Aleman) tienden a
unificarse y por tal razén, la ya existente responsabilidad cuasi-penal de las
empresas a nivel de la comunidad Europea es frecuentemente tomada en
consideracion como modelo legislativo y juridico de varios de sus Estados

miembros”’.

77T LOPEZ WONG, ROSARIO SUSANA
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Las deficiencias y dificultades probatorias en materia de criminalidad

empresarial

Aqui es donde abarcamos los problemas de atribucién de responsabilidad
(imputacion) y de prueba que surgen dentro de la criminalidad de la empresa
y que tienen su origen fundamentalmente, en el hecho de que son personas

naturales, esto es, personas fisicas las que actian para la empresa.

Entendemos que la principal dificultad probatoria radica en identificar al
verdadero responsable de los hechos delictivos que se puedan cometer a
través de la actuacion de una empresa, de tal suerte que es posible formular

dos interrogantes:

e (Puede ser perseguido penalmente el representante legal de una
empresa?
e (Hasta donde puede alcanzar la responsabilidad penal al

representante legal de la empresa?

Estas dos situaciones que causan tanta preocupacibn en el ambito
empresarial nos llevan a analizar necesariamente el Principio Societas
Delinquere Non Potest que ha sido aceptado tradicionalmente en Espafa,
Alemania y parte de América Latina, segun el cual las personas juridicas no
tienen capacidad de actuar, por tanto, no son capaces de infringir normas de
conducta, es decir, tradicionalmente se ha partido siempre de la idea de que
las personas juridicas carecen de capacidad de accidn, por consiguiente, de
capacidad de culpabilidad. Ello nos conduce a una situaciéon tan simple como
real: y como lo deciamos, las personas juridicas no pueden ser sentadas en

el banquillo de los acusados ni ser enviadas a la céarcel, no siendo éstas las

2003 Acerca de la de responsabilidad penal de las personas juridicas. Determinacion de
la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias: ¢sancion penal o medida
administrativa?. Consulta: 10 de octubre 2009.

<http://www.amag.edu.pe/web/html/servicios/archivos_articulos/2003/respon_pe
nal_personas_juridicas.htm>
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Unicas razones que abonan a favor de la tesis de que no es posible atribuir
una responsabilidad penal a las personas juridicas; por consiguiente, se debe
recurrir en todo caso, a la imposicion de una sancidn accesoria, civil o

administrativa hacia la empresa.

Sobre el particular, debemos indicar que la sancién a la persona juridica no
debe ser interpretada como una medida de seguridad que tenga soélo efectos
para el futuro, sino que se debe complementar con una sancién por el hecho
pasado para realizar asi una funcién preventiva. No debe considerarsele
entonces como una verdadera pena, sino como una medida de prevencion y

represion a eventuales acciones futuras que configuren delitos.

3. Delitos tributarios imputables a los representantes legales de las

personas juridicas como presuntos autores.

Los representantes legales encargados de supervisar la correcta
determinacion de las obligaciones tributarias de empresas, asumen el
compromiso de cumplir con los deberes de declaracién y pago de los tributos

a su cargo.
Las empresas son entes abstractos que por ficcidon juridica son sujetos de
deberes y obligaciones, los cuales soOlo pueden ser cumplidos por las
personas fisicas que las administran y representan.

Asi, presentamos el siguiente esquema:

DELITO TRIBUTARIO

El Sujeto Activo comete el delito contra el Sujeto Pasivo

Sujeto Activo:
Deudor Tributario, .
Representantes legales Agraviado,

de las Personas Juridicas Estado

Sujeto Pasivo:
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El Estado aplica la sancién penal

Elaboracion propia

En nuestro derecho penal, para la configuracion de un delito deben

concurrir principalmente los siguientes elementos:

e Tipicidad.- Los delitos tributarios deben estar previstos expresamente

en la norma penal tributaria.

e Antijuridicidad.- Implica la vulneracion de la norma tributaria, el
incumplimiento deliberado de la declaracion y pago de los tributos.
Como hemos desarrollado en los capitulos anteriores, las normas
tributarias’® han establecido claramente cuéles son las obligaciones y
responsabilidades de los representantes legales de las empresas y las
consecuencias del incumplimiento de estas responsabilidades, tal

incumplimiento da origen a la figura del responsable solidario.

e Culpabilidad.- Significa el reproche hacia la conducta del agente del
delito. En delitos cometidos por las empresas cabe preguntarse si las

empresas como entes juridicos pueden tener por si mismas conductas

8 Articulos 16°, 87° y 89° del TUO del Cédigo Tributario.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




WTENER,

§ + of "'(,?‘ PONTIFICIA
TESIS PUCP s gs g;l_:_\éELI}gIEAD

DEL PERU

reprochables y por ende ser culpables de la comisién de delitos

tributarios.

Consideramos que la conducta para que sea reprochable debe ser
imputable a una persona fisica. En nuestra opinidon las personas
juridicas por si mismas no pueden ser agentes del delito, pero si

pueden ser sancionados sus representantes legales y administradores.

Nuestra norma penal se basa en un sistema de imputabilidad
subjetiva, donde el elemento culpabilidad, en cuanto conciencia de la

accion u omision es preponderante.

En materia penal tributaria consideramos que el elemento de
culpabilidad es esencial, pues estamos ante delitos que requieren de
una conciencia y voluntad determinadas hacia el engafio al fisco para

no pagar los tributos que corresponden.

A su vez el Juez Penal tendra en cuenta al momento de abrir instruccion

los siguientes principios:

e La presuncion de inocencia.- Se presumira que el representante legal

actuo con buena fe, a menos que se demuestre lo contrario.

e Carga de la prueba.- El representante del Ministerio Publico, titular de
la accidon penal, debera probar plenamente la comision del delito de

defraudacion tributaria. Los delitos no se presumen deben probarse.

e Debido proceso.- Deben cumplirse los procedimientos, plazos y
garantias establecidas para que los presuntos responsables puedan ser

investigados y procesados.

e Derecho a la defensa.- En todo momento, desde el inicio de la

investigacion administrativa del agente fiscalizador, el representante
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legal debe poder ofrecer las pruebas de descargo que considere

pertinentes ante las imputaciones de acciones dolosas.

3.1 Delitos tributarios imputables al representante legal

En nuestra legislacion, la Ley Penal Tributaria’® esta orientada a sancionar
al representante legal aunque no lo mencione expresamente, entonces no
todo sujeto que participa en la comisiéon del delito tributario sera
sancionado como autor sino soélo los representantes legales, la sancion se

establece en funcion de la calidad del sujeto.

Encontramos en la Ley Penal Tributaria cinco tipos penales:

Primer articulo: Tipo base

e Segundo articulo: Modalidades

e Tercer articulo: Modalidad atenuada

e Cuarto articulo: Modalidad agravada

e Quinto articulo: Delito relacionado con la contabilidad.
Primero, en el tipo base, se sanciona a aquel que en provecho propio o de un
tercero deja de pagar los tributos que establecen las leyes. Entonces

tenemos que formulamos las siguientes preguntas para iniciar el analisis:

e ;Quién debe pagar los tributos que establecen las leyes?

El representante legal.

7 Loc. cit.
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e ;Quién es el responsable por dejar de pagar los tributos que
establecen las leyes?

El representante legal.

e ;Quién puede actuar en provecho propio?
Una persona fisica como contribuyente o un represente legal y

accionista de una empresa.

e (Quién puede actuar en provecho de un tercero?
El representante legal que actia en provecho de la empresa a la cual

representa.

Como vemos, aunque la norma penal no es explicita al mencionar al
representante legal, consideramos que la ley penal s6lo puede incluir como

autor a aquél que tiene el deber juridico de cumplir con el pago.

Cabe resaltar que el tipo base considera como conductas delictivas, aquellas
realizadas utilizando cualquier artificio, engafio, astucia, ardid u otra forma
fraudulenta contra el fisco. Para llevar a cabo estas conductas es necesaria la
existencia del dolo, por lo que consideramos que el actuar con dolo de los
representantes legales con la consecuencia del dejar de pagar tributos, trae
como consecuencia también que sea sujeto imputable de responsabilidad
solidaria tributaria, ambos aspectos —penal y responsabilidad solidaria- estan

estrechamente ligados.

El no pago fraudulento, en materia penal, encuentra su complemento en el
ambito econdmico, donde el representante legal que cometié una conducta
fraudulenta con el propésito de reducir el tributo a pagar de su representada,
debera responder con su patrimonio personal por las deudas tributarias

dejadas de pagar.

Segundo, en las modalidades de defraudaciéon tributaria, se indican las

formas en que aquel (autor) gue actua en forma fraudulenta puede cometer
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el delito tributario, tales como el ocultamiento de ingresos, rentas o

consignhando pasivos falsos.

Tercero, en el tipo atenuado, nos encontramos en umbrales o importes de

tributos dejados de pagar que la norma considera menos lesivos.

En cuarto lugar, en la modalidad agravada encontramos las maniobras mas
reprochables por la gravedad del engaiio. Se puede decir que mediante estas
maniobras se engafa doblemente al fisco. Se engafia primero para obtener
ventajas como exoneraciones, crédito fiscal, saldos a favor de tributos, y se
engafa nuevamente para utilizar estas ventajas indebidas, para reducir el
tributo a pagar o no pagar tributos. En esta modalidad agravada nuevamente

el representante legal sera el autor del delito.

Finalmente, en los delitos relacionados con la contabilidad, conocidos como
delitos contables por su relacion con los registros de la empresa,
nuevamente la autoria de estos delitos recaen en la figura del representante
legal®, el cual es responsable de cumplir las obligaciones tributarias de su

representada.

Los delitos relacionados con la contabilidad son bastante severos a nuestro
juicio, pues contemplan acciones como la anotacion de asientos falsos. Cabe
preguntarse ¢quién anota los asientos en los libros contables, el

representante legal o el contador?

En estos delitos contables podemos preguntarnos, ¢cuél es el grado de
responsabilidad del representante legal que contraté a una firma contable de
reconocido prestigio, la cual actu6é en forma negligente cometiendo serios
errores contables, generando como resultado un menor tributo a pagar, o
saldos a favor de crédito fiscal utilizados indebidamente, a partir de los

cuales se obtuvieron devoluciones indebidas?. ¢El representante legal debe

80 E| motivo de esta responsabilidad penal se origina en los articulos 16° y 89° del Cédigo
Tributario.
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tener la profesion de contador, debe tener estudios de contabilidad a nivel de

diplomados? (El representante legal debe tener profesion universitaria?

Consideramos que este tipo penal, aunque bastante proteccionista del bien
juridico tributo, puede resultar tan severo que el juzgador sancione al
representante legal aplicando una responsabilidad objetiva en base a las

anotaciones indebidas en los libros contables.

3.2. El dolo en la responsabilidad penal tributaria.

Podemos entender al dolo penal tributario como el conocimiento de los

deberes tributarios y la intencion de evadir el pago del tributo.

En nuestra opinidon los tipos penales tributarios exigen el actuar con dolo, es
decir la accién u omisién con conciencia y voluntad. Ello no implica que el
representante legal deba tener la profesion de contador o de abogado, o ser
especialista en tributacion, sino solo que haya actuado deliberadamente
puesto que por la complejidad de estos delitos consideramos que es
practicamente indispensable que para la comisiéon de estos delitos haya
contado con la participacion de un profesional con sélidos conocimientos

tributarios.

Con respecto a este profesional especialista tributario, que puede ser de
profesion contador, abogado u otro profesional con amplios conocimientos

tributarios, podran ser considerados coautores del delito.

4. Procedimiento complementario para determinar la responsabilidad
solidaria y penal tributaria en forma conjunta, en la fase de

investigacion administrativa

A fin de garantizar un procedimiento legal y justo proponemos que en la
etapa administrativa, en la configuracion de la responsabilidad solidaria,
donde se hayan cometido conductas dolosas y existan indicios de la comisiéon

de defraudacion tributaria se apliquen las siguientes reglas:
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4.1. Atribucion de responsabilidad solidaria en fiscalizacion.

Este procedimiento a desarrollar se encuentra explicado en la Seccion II1.

4.2. Informe motivado de indicios de delito tributario.

La Administracion Tributaria, dentro de sus facultades de investigacion
administrativa del delito tributario, obtendra los indicios probatorios
pertinentes que sustenten su informe motivado, el cual remitir4d al Ministerio

Publico a efectos que éste prosiga con la accién penal.

4.3. Responsabilidad solidaria y penal concurrentes.

En los casos en que el agente fiscalizador detecte indicios de delito tributario,
deberd culminar el procedimiento de atribucion de responsabilidad solidaria,
a excepcion de la notificacion de la Resolucion de Atribucion, la cual quedara

suspendida hasta lo que se resuelva en el proceso penal en la via judicial.

No se proseguird con el procedimiento de atribucion de responsabilidad
solidaria cuando el contribuyente haya cumplido con el pago de la totalidad
de la deuda tributaria, sin embargo se continuara con la investigacion y
tramite del caso penal imputable al presunto autor del delito, al haber
utilizado maniobras fraudulentas para no pagar los tributos que

correspondan.

La obligatoriedad de la atribucion de responsabilidad solidaria incidira en una
mayor actividad probatoria para la Administracién Tributaria, de modo tal
que los procesos penales tributarios y las atribuciones de responsabilidad por
la deuda tributaria tengan mas sustento, y se haya ejercido plenamente el

derecho de defensa por los representantes legales de las personas juridicas.
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A fin de garantizar el cobro de la deuda tributaria, la prescripcion para
ejercer las acciones de cobro se suspendera, hasta que se emita la

resolucion judicial final en el proceso penal.
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CONCLUSIONES

e La necesidad de un procedimiento para la atribuciéon de responsabilidad
solidaria tributaria a los representantes legales de las personas juridicas,
se sustenta principalmente en el respeto al debido proceso, derecho a la

defensa y capacidad contributiva.

e En la atribucion de responsabilidad solidaria, la Administracién Tributaria
debe probar el pleno conocimiento y la participacion de los presuntos

responsables, asi como permitirles actuar pruebas en contrario.

e El procedimiento de atribucion de responsabilidad solidaria propuesto
permite a los representantes legales ejercer plenamente su derecho de
defensa y a su vez garantiza que la Administracion emita Resoluciones con

respaldo de un debido procedimiento.

e EI procedimiento propuesto se desarrolla dentro del proceso de
fiscalizacion tributaria, con etapas, plazos y documentos que sean de
conocimiento de las partes, a fin de que el agente fiscalizador evalle los

elementos probatorios con mayores elementos de juicio.

e El nuevo procedimiento permitird ejercer oportunamente los medios de
defensa previstos en el Cédigo Tributario como son: el Recurso de Queja, y

la presentacion de descargos a los Requerimientos.

e La responsabilidad solidaria tributaria y la presuncién de responsabilidad
penal de los representantes legales por el actuar con dolo podran ser
determinados en forma conjunta, en base a una mayor valoracién de

elementos probatorios por parte de la Administracion Tributaria.

e Las acciones de cobranza y medidas cautelares dirigidas contra el presunto
responsable solidario tendran mayor sustento, seran medidas mas justas,
que contribuirdn al afianzamiento de la conciencia tributaria en la

ciudadania.
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Resolucion N°© 20702-1987. 14 de octubre.
Resolucion N°© 21018-1988. 1 de febrero.
Resolucion N°© 21468-1988. 13 de junio.
Resolucion N© 22316-1989. 20 de abril.
Resolucion N© 339-1-1997. 25 de febrero.
Resolucion N© 319-3-1997. 11 de abril.
Resolucion N© 369-3-1998. 29 de abril.
Resoluciéon N° 729-3-1998. 25 de agosto.
Resolucion N° 739-3-1998. 27 de agosto.
Resolucion N© 282-1-1999. 17 de marzo.
Resolucion N© 064-3-2000. 1 de febrero.
Resolucion N© 070-5-2000. 7 de febrero.
Resolucion N© 9539-3-2001. 30 de noviembre.
Resolucion N© 578-4-2002. 31 de enero.
Resolucion N© 2142-4-2002. 22 de abril.
Resoluciéon N° 2574-5-2002. 15 de mayo.
Resolucion N© 5822-5-2002. 9 de octubre.
Resolucion N°© 5966-5-2002. 16 de octubre.
Resolucion N°© 6940-1-2002. 29 de noviembre.
Resolucion N°© 7017-2-2002. 5 de diciembre.
Resolucion N°© 7018-2-2002. 5 de diciembre.
Resolucion N°© 7019-2-2002. 5 de diciembre.
Resolucion N°© 604-5-2003. 7 de febrero.
Resolucion N© 2003-1-2003. 15 de abril.
Resolucion N° 3009-4-2003. 29 de mayo.
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2014

Resolucion N© 4777-2-2003. 22 de agosto.
Resolucion N° 5345-4-2003. 19 de setiembre.
Resolucion N°© 6170-5-2003. 29 de octubre.
Resolucion N°© 6775-5-2003. 21 de noviembre.
Resolucion N°© 6776-5-2003. 21 de noviembre.
Resolucion N© 7114-5-2003. 10 de diciembre.
Resolucion N© 7311-5-2003. 17 de diciembre.
Resolucion N© 7375-2-2003. 19 de diciembre.
Resolucion N© 7419-1-2003. 19 de diciembre.
Resolucion N© 7448-2-2003. 22 de diciembre.
Resolucion N°© 785-2-2004. 13 de febrero.
Resolucion N© 1178-1-2004. 2 de marzo.
Resolucion N© 2723-2-2004. 30 de abril.
Resoluciéon N° 2962-5-2005. 11 de mayo.
Resolucion N° 3259-4-2005. 25 de mayo.
Resolucion N°© 7254-2-2005. 28 de noviembre.
Resolucion N°© 655-A-2006. 3 de febrero.
Resolucion N© 1925-5-2006. 11 de abril.
Resolucion N© 2132-5-2006. 25 de abril.
Resolucion N° 3291-1-2006. 16 de junio.
Resolucion N°© 6749-2-2006. 12 de diciembre.
Resolucion N° 4168-1-2007. 11 de mayo.
Resolucion N° 7059-A-2008. 5 de junio.
Resolucion N°© 10581-A-2008. 3 de setiembre.
Resolucion N°© 11953-1-2008. 10 de octubre.
Resolucion N°© 1028-3-2012. 20 de enero.
Resolucion N© 3388-3-2012. 9 de marzo.
Resoluciéon N° 7176-9-2012. 11 de mayo.
Resoluciéon N° 11556-10-2012. 13 de julio.
Resoluciéon N° 13679-9-2012. 17 de agosto.
Resolucion N°© 19952-8-2012. 29 de noviembre.
Resolucion N© 14862-3-2013. 24 de setiembre.
Resolucion N°© 4189-10-2014. 31 de marzo.
Resolucion N° 6189-4-2014. 21 de mayo.
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e SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA
(SUNAT)
1999 Directiva N© 011-99/SUNAT. 20 de agosto.
Consulta: 19 de julio de 2009.

<http://www.sunat.gob.pe/legislacion/direc/index.htmi>

2000 Directiva N° 004-2000/SUNAT. 19 de julio.
Consulta: 19 de julio de 2009.

<http://www.sunat.gob.pe/legislacion/direc/index.htmi>

2000 Procedimiento especifico IFGRA-PE.24: Responsabilidad
Solidaria — Codigo Tributario. Consulta: 19 de julio de 2009.
<http://www.sunat.gob.pe/legislacion/procedim/recauda/pro

cEspecif/ifgra-pe.24.htm=>

2003 Informe N° 339-2003-SUNAT/2B0000. 4 de diciembre.
Consulta: 19 de julio de 20009.

<http://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/index.html>

o TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencias sobre el debido proceso administrativo:

1998 Sentencia del expediente N° 026-97-AA/TC.
2 de julio.

2005 Sentencia del expediente N© 08605-2005-AA/TC.
14 de noviembre.

2005 Sentencia del expediente N° 4289-2004-AA/TC.
17 de febrero.

2004 Sentencia del expediente N° 1461-2004-AA/TC.
23 de junio.

e CORTE SUPREMA DEL PODER JUDICIAL
Sentencias del Poder Judicial en el ambito penal tributario:
2005 Sentencia del expediente N° 2153-2004. Segunda Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema. 20 de mayo.
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2005 Sentencia del expediente N© 442-2005. Segunda Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema. 6 de julio.

2005 Sentencia del expediente N° 18-2001-05. Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema. 20 de octubre.

2005 Sentencia del expediente N° 354-2005. Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema.

2006 Sentencia del expediente N© 2107-2005. Segunda Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema. 24 de mayo.

2006 Sentencia del expediente N© 3223-2005. Primera Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema. 25 de mayo.

2006 Sentencia del expediente N° 2902-2005. Segunda Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema. 12 de octubre.

2006 Sentencia del expediente N° 841-2006. Segunda Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema. 9 de noviembre.

2007 Sentencia del expediente N° 1197-2006. Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema. 13 de marzo.

2007 Sentencia del expediente N° 4789-2006. Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema. 30 de mayo.
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	Las propuestas desarrolladas en este trabajo se sustentan en los principios y conceptos de las siguientes áreas del conocimiento:
	1. Derecho Constitucional General.
	1.1. El debido procedimiento
	Este principio implica el respeto a los plazos y mecanismos previstos para poder ejercer el derecho a la defensa, de tal modo que se garantice plenamente su ejercicio, con la rigurosidad debida.
	Consideramos que para la atribución de responsabilidad solidaria el representante debe tener la oportunidad de un procedimiento previo en el que tenga un plazo y las garantías necesarias para la presentación de sus descargos.
	1.2 El derecho a la defensa
	El derecho a exponer sus argumentos, “ser oído”, de tal modo que los pronunciamientos de las entidades administrativas o judiciales se emitan luego de un examen riguroso de las pruebas ofrecidas por el presunto responsable, con criterio de conciencia,...
	Consideramos que este derecho debe respetarse en todas las etapas del procedimiento de atribución de responsabilidad solidaria.
	Ámbitos del derecho de defensa:
	El derecho de defensa en la etapa de investigación policial
	El Tribunal Constitucional ha señalado que si bien una interpretación literal de la primera parte del inciso 14 del artículo 139º de la Constitución Política del Perú parecería circunscribir el reconocimiento del derecho de defensa al ámbito del proce...
	(…) una interpretación sistemática de la última parte del mismo precepto constitucional permite concluir que ese derecho a no ser privado de la defensa debe entenderse, por lo que hace al ámbito penal como comprensivo de la etapa de investigación poli...
	El derecho a la defensa en los procedimientos administrativos
	2. Derecho Constitucional Tributario.
	El Estado al ejercer su potestad tributaria, en el procedimiento propuesto para atribuir responsabilidad solidaria, debe respetar los siguientes principios:
	2.1. Principio de legalidad
	Es la base de la potestad tributaria,  por cuanto “nullum tributum sine lege”, los tributos encuentran su origen en leyes emitidas por el órgano elegido por el voto ciudadano, que legitima la aplicación de los tributos.
	2.2. Principio de reserva de ley
	La hipótesis de incidencia tributaria es el presupuesto de hecho previsto en la norma, que da nacimiento a la obligación tributaria y sus elementos esenciales deben estar previstos en la ley, como garantía de un sistema tributario legal y justo.
	El responsable solidario es un elemento esencial de la obligación tributaria, en su calidad de deudor tributario, por lo que la ley que lo incluye como tal debe ser lo suficientemente precisa.
	2.3. Principio de no confiscatoriedad
	Este principio a su vez tiene dos aspectos:
	 La no confiscatoriedad cualitativa.- Los tributos deben gravar la manifestación de capacidad contributiva, evidenciada a través de las ganancias obtenidas, consumos realizados o patrimonio adquirido.
	 La no confiscatoriedad cuantitativa.- En referencia al quantum de los tributos, la alícuota debe ser soportable, de modo tal que no prive significativamente al sujeto obligado de poder ejercer su derecho a la propiedad privada2F .
	En la atribución de responsabilidad solidaria debe respetarse el principio de no confiscatoriedad, siendo deber de la Administración Tributaria probar con todos los elementos de prueba necesarios que el representante legal debe responder con su patrim...
	Cabe anotar que el responsable solidario deberá pagar las deudas por hecho ajeno, es decir donde es un tercero, el contribuyente, el generador de la obligación tributaria y poseedor de la capacidad contributiva que la norma tributaria pretende gravar.
	Cuando el responsable solidario paga las deudas tributarias de un tercero, finalmente su capacidad contributiva se ve reducida, pues el origen de su responsabilidad no se encuentra en hecho generador propio, debiendo asumir con su patrimonio personal ...
	3. Derecho Civil.
	En el ámbito civil tenemos que mediante la figura de la responsabilidad solidaria se protege el legítimo interés de los acreedores ante la falta de cumplimiento del pago oportuno por los deudores. Esta figura hace recaer en determinados sujetos la obl...
	Observamos que en materia tributaria se recogen estos conceptos, lo cual consideramos justo, cuando el obligado principal trata de evadir el pago de los tributos a su cargo.
	Cabe anotar que en materia civil la responsabilidad solidaria tiene rasgos distintos a la responsabilidad en materia tributaria.
	Así podemos mencionar algunas diferencias:
	- En el ámbito civil la responsabilidad solidaria civil es de derecho privado, mientras que la responsabilidad solidaria tributaria nace por mandato de ley.
	- En el ámbito civil la responsabilidad puede ser solidaria o mancomunada3F , en el ámbito tributario sólo es solidaria.
	- En materia civil, los responsables solidarios lo son por hecho propio,  mientras que materia tributaria, la responsabilidad solidaria implica asumir deudas generadas por hecho ajeno, donde la hipótesis de incidencia tributaria recae en el contribuye...
	- En el ámbito civil debe probarse la intencionalidad del sujeto4F , en materia tributaria se puede presumir la intencionalidad.
	En cuanto a la relación jurídica entre los responsables solidarios, compartimos lo señalado por el profesor Diego González5F :
	4. Derecho Tributario Sustantivo.
	Por su parte en el ámbito tributario encontramos los siguientes fundamentos de la investigación:
	4.1. Obligación tributaria
	Es el vínculo jurídico entre el deudor tributario y el acreedor tributario, que puede ser exigido coactivamente por el acreedor tributario en uso de su ius imperium. La obligación tributaria tiene una expresión pecuniaria en tanto debe efectuarse el p...
	4.2. Responsabilidad del representante legal de la persona jurídica
	La persona jurídica como ente abstracto, encuentra en la figura del representante legal a la persona responsable del cumplimiento de sus deberes formales y sustanciales. En caso de incumplimiento la persona jurídica sería plausible de sanciones tribut...
	4.3. Responsabilidad solidaria del representante legal de la persona jurídica
	En esta figura nos encontramos ante la responsabilidad del pago de la obligación tributaria, la cual en principio debe recaer en el sujeto que dio nacimiento a la obligación tributaria, es decir el sujeto obligado por naturaleza.  Sin embargo, por exc...
	5. Derecho Procesal Tributario
	En este ámbito podemos resaltar lo siguiente:
	5.1. Facultades de la Administración Tributaria para determinar la responsabilidad solidaria
	El órgano recaudador del tributo, es el encargado de velar por el cumplimiento de las normas tributarias por parte de los contribuyentes. Para poder cumplir sus objetivos, debe estar dotado de las prerrogativas necesarias que le permitan verificar que...
	Encontramos en las facultades de fiscalización que ostenta la Administración Tributaria,  los mecanismos necesarios para detectar el incumplimiento de las obligaciones tributarias, combatir la evasión y detectar casos de posible responsabilidad solida...
	Observamos que la Administración cuenta con facultades amplias para probar las causales para atribuir responsabilidad solidaria son amplias, por lo cual no debería emitir pronunciamientos sin la debida investigación y examen de todos los elementos de ...
	5.2. El procedimiento de fiscalización
	Mediante el procedimiento de fiscalización la Administración verifica la correcta determinación de las obligaciones tributarias de los deudores tributarios (contribuyentes o responsables).
	Como resultado de la fiscalización, la Administración emite Resoluciones de Determinación de la deuda tributaria.
	Consideramos que el procedimiento de atribución de responsabilidad solidaria debe formar parte del procedimiento de fiscalización, y armonizar el uso de los documentos previstos en la norma, tales como los Requerimientos, mediante los cuales se brinda...
	Cabe indicar que en el desarrollo del actual procedimiento de fiscalización no se ha incorporado la figura del responsable solidario6F .
	6. Derecho Administrativo Sancionador
	6.1. La presunción de inocencia
	Consideramos que todo sujeto que sea fiscalizado por la Administración Tributaria debe tener la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa, exponer sus argumentos, y  que se desvirtúe la presunción de inocencia a la que tiene derecho.
	Debe probarse la intencionalidad del infractor, en este caso, del presunto responsable solidario.
	En base a este principio no serán declarados responsables tributarios los representantes que no hayan intervenido en la adopción de los acuerdos de no cumplir con el pago de tributos.
	7. Derecho Penal Tributario.
	En el ámbito penal destacamos los siguientes principios:
	7.1. Presunción de inocencia
	En el ámbito penal quien acusa debe probar plenamente sus argumentos, por cuanto en principio se presume que no hubo delito. El delito debe ser probado, y como elemento esencial del delito tenemos a la imputabilidad o reproche de la conducta antijuríd...
	7.2. Debido proceso
	A su vez en el derecho penal tributario los presuntos autores deben tener derecho a que se valoren sus argumentos y pruebas que puedan ofrecer en su defensa.

