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Introduccién

En los ultimos afos, el Peru ha tenido la intencién
de formar parte de la Organizacion para la Coopera-
cién y el Desarrollo Econdmico (OCDE) para poder
obtener sus beneficios. La OCDE es un foro en el
que participan treinta gobiernos de economias mas
democraticas para enfrentar desafios econdmicos y
sociales de la globalizaciéon y, asi mismo, aprovechar
oportunidades. Esta organizacion principalmente
brinda ayuda a los paises miembros a fomentar
prosperidad y luchar contra la pobreza a través
del desarrollo, estabilidad y evolucién econdmi-
ca. Otras de sus prioridades son la igualdad social,
transparencia y efectividad en el Gobierno.

En busqueda de armonizar con los requisitos de
OCDE, por un lado, se promueve una cultura de
gobierno corporativo en el Peru a través de un cli-
ma de respeto hacia los accionistas e inversionistas
para un desarrollo econdmico argumentado en ge-
nerar valor agregado por solidez, eficiencia en las
sociedades, una mejor administracion y transparen-
cia de la informacion. Como explica la Superinten-
dencia de Mercado y Valores (SMV), con el cum-
plimiento de los cinco pilares de los Principios de
Buen Gobierno Corporativo (PBGC) -derechos de
los accionistas, la Junta General, el Directorio y la

Es a través de estos dos pilares
que se busca cumplir con
las prioridades de la OCDE:
transparencia, desarrollo y
evolucion economica.

Alta Gerencia, riesgos y cumplimientos- y transpa-
rencia de la informacion- se hace notoria la capa-
cidad efectiva de las sociedades para el desarrollo
econdmico.

Por otro lado, en el Pery, el incumplimiento de las
obligaciones tributarias a través de la evasidn y elu-
sidn es un problema que traba el funcionamiento
del Estado, los servicios publicos, programas socia-
les, entre otras funciones de beneficio social. Segun
fuentes de la Superintendencia de Aduanas y de
Administracion Tributaria (Sunat), la evasion tribu-
taria le cuesta al pais S/ 56,241 millones (2018). Por
otro lado, en los ultimos afos, en el Peru existid un
3.6 % de tolerancia a la evasion, mientras que en
Latinoamérica un 3.2 % (Latinobardmetro: 2016).
Ante este incumplimiento, la acciéon estratégica de
Sunat ha sido fortalecer la cultura tributaria. Gracias
a ello, en el Peru, combatir la elusidn fiscal ya es una
prioridad, pues lo que tienen en comun los paises
miembros de la OCDE son las normas antielusivas.

Es a través de estos dos pilares que se busca cum-
plir con las prioridades de la OCDE: transparencia,
desarrollo y evolucidon econédmica.

Desarrollo

1. Laresponsabilidad del Directorio en una S.A.A,,
seglin Ley General de Sociedades

En este primer punto, se desarrollard sobre la
responsabilidad del Directorio en una S.AA.,
segun Ley General de Sociedades. Para ello, se
tocardn los siguientes subpuntos: La Ley Gene-
ral de Sociedades (reglas aplicables a todas las
sociedades), el Directorio y su responsabilidad, y
la S.A.A. y su disefio societario.
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Ley General de Sociedades: las reglas aplicables
a todas las sociedades

Segun Iriarte & Asociados, una sociedad es un
contrato plurilateral auténomo cuya finalidad es
dar forma juridica a una organizacion econdmi-
ca aplicada al desarrollo de actividades empre-
sariales con distincion de responsabilidades de
aquellos socios que han realizado la Escritura
Publica de constitucion y la inscripcion de la so-
ciedad en Registros Publicos (2012:3). Las reglas
aplicables para todas las sociedades se denomi-
nan Ley General de Sociedades (LGS).

Gracias a esta norma, se definen los érganos
gue constituyen una sociedad: junta general de
accionistas, y administracién de la sociedad y la
gerencia. En primer lugar, la junta general de ac-
cionistas es el érgano supremo de la sociedad.
Son ellos quienes, a través de juntas generales
debidamente convocadas y con quérum corres-
pondiente, deciden los asuntos propios de la so-
ciedad'. En segundo lugar, la administracion es
el érgano compuesto por el directorio y de al-
gun gerente segun corresponda. El Directorio es
un érgano colegiado elegido por los accionistas
con opcidn a remocidn o vacancia, que se encar-
ga de dar informacion fidedigna y de responder
a una responsabilidad ilimitada, con condicidon
de exencidn, y solidariamente a la sociedad, ac-
cionistas y terceros que provengan de acuerdos,
actos contrarios a la ley, al estatuto y los reali-
zados con dolo, abuso de facultad o negligen-
cia grave?. Por ultimo, la gerencia es el cargo al
mando del gerente general, quien es designado
por el directorio para administrar la sociedad,;
este cargo tiene opcidn a remociodn por parte del
directorio o de los accionistas®.

El Directorio y su responsabilidad

Como ya se explicd en el parrafo anterior, el Di-
rectorio es el 6rgano que, junto con la Gerencia,
se encarga de la Administracién de la sociedad.
Ahora bien, la LGS establece que los directo-
res responderan ilimitada y solidariamente ante
la sociedad, los accionistas y los terceros por
dafos y perjuicios que causen por acuerdos o
actos contrarios a la ley, al estatuto o por los
realizados con dolo, abuso de facultades o ne-
gligencia grave.* Sin embargo, esta responsabi-
lidad se dispensa cuando el director, habiendo
participado en un acuerdo o con conocimiento
de ello, haya manifestado disconformidad con
lo realizado y se haya consignado en un acta o
carta notarial.®

Articulo 111-151- Ley General de Sociedades

Articulo 152-184 - Ley General de Sociedades
Articulo 185-197 - Ley General de Sociedades
Articulo 177 - Ley General de Sociedades
Articulo 178 - Ley General de Sociedades

FACULTAD DE CIENCIAS CONTABLES

La Sociedad Andénima Abierta y su disefio
societario

Para empezar, es importante sefalar que, en re-
lacion a la LGS, las sociedades andnimas abiertas
estdn parametrizadas por las reglas aplicables
a todas las sociedades, por las reglas especi-
ficas de las sociedades andnimas abierta vy, de
forma supletoria, por las normas de la sociedad
andénima®.

Una sociedad andénima abierta es un disefio de
sociedad grande y de gran importe de capital
y nimero de accionistas, quienes no necesaria-
mente participan en la toma de decisiones. Como
sefala la LGS, las principales caracteristicas de
una S.A.A. son las siguientes: ser una persona
juridica de responsabilidad limitada; expresar
implicitamente la denominaciéon de “sociedad
anonima abierta” o S.A.A.; se rige por las reglas
de la LGS; tener como 6rganos a la Junta Gene-
ral de Accionistas, Directorio y Gerencia; haber
realizado una oferta publica primaria de accio-
nes o de obligaciones convertibles en acciones;
tener mas de setecientos cincuenta accionistas
y que mas del 35 % de su capital pertenezca a
ciento setenta y cinco o mas accionistas; y ha-
berse constituido como tal o que sus accionistas
decidan adaptarse a esta modalidad.”

En sintesis, la LGS se encarga de normar a todas
las sociedades existentes, y su dmbito de apli-
cacion se extiende también a los drganos que
componen a las sociedades. Por otro lado, la res-
ponsabilidad de un Directorio sera ilimitada y soli-
daria ante la sociedad, salvo se haya manifestado
su discrepancia con algun hecho o acto realizado
por la sociedad. Por ultimo, la S.A.A. es el disefio
de sociedad mas abierta al crecimiento de capital
y de participaciéon de accionistas, por lo cual se
identifica con las grandes empresas. Es por todo
esto que la responsabilidad del Directorio en una
S.A.A. segun Ley General de Sociedades, es de
suma delicadeza, pues, bajo su ética profesional,
responderan ilimitada y solidariamente o se exi-
miran de dicha responsabilidad ante sociedades
altamente poderosas y mercantilistas.

La coyuntura de la Norma XVI (antielusiva)

En este segundo punto, se desarrollard sobre la
coyuntura de la Norma XVI del Titulo Preliminar
del Cdédigo Tributario. A continuacion, se expon-
dran los siguientes subpuntos: la definicidon de
la responsabilidad solidaria y cdmo se origina,
la Norma XVI, la emisiéon del Decreto Legislati-
vo Nro. 1422 vy su relacién con la Norma XIV, vy,
por ultimo, la emision del Decreto Supremo 145-
2019-EF y su vinculacion con la Norma XIV.

6 Articulo 151 - Ley General de Sociedades
7 Articulo 249 - 252 Ley General de Sociedades



La responsabilidad solidaria y su origen

Para poder entender la Norma XVI, es importan-
te recordar el concepto de responsabilidad soli-
daria. Segun Alva, la responsabilidad solidaria es
la facultad que se le otorga a Sunat de cobrar al
representante legal o empresa una deuda (2012).
Para ello, se estipula, en el articulo 16 del Codi-
go Tributario, que el representante legal asumi-
ra la responsabilidad solidaria cuando existan
los supuestos de dolo, negligencia o abuso de
facultades.

Por un lado, como explica Alva, el dolo consti-
tuye la accidn u omisién de realizar una accion
sancionada por ley de forma libre y consciente
de ello (2012). Por otro lado, el mismo autor nos
define la negligencia grave cuando el represen-
tante legal no actua con diligencia, por lo cual
omite las precauciones cotidianas que se debe
tener frente a un hecho (2012). Finalmente,
como explica Alva, por abuso de facultades se
entiende cuando el representante legal excede
de sus facultades al realizar mandatos, de los
cuales obtiene beneficios (2012).

Norma XVI (antielusiva)

Finalizada la definicion, se continuard contex-
tualizando la coyuntura de la Norma XVI. Como
sefala Pefia, en julio del 2012, mediante el Decre-
to Legislativo Nro. 1121, se incorpora la clausula
antielusiva, al dia siguiente de su publicacidn, en
el Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, la cual
daria la facultad de investigar, desarticular y san-
cionar practicas elusivas de los contribuyentes
mediante las herramientas establecidas.

Segun definicion del Cdédigo Tributario, “esta nor-
ma se encarga de determinar la verdadera natura-
leza del hecho imponible tomando en cuenta los
actos, situaciones y relaciones econdmicas que
se realicen, persigan o establezcan los deudores
tributarios”®. Por otro lado, la Administracion Tri-
butaria también nos menciona que, al haberse
detectado la elusion tributaria, esta se encuentra
en la facultad de exigir la deuda, disminuir saldos
o créditos a favor, o eliminar ventajas tributarias
sin perjuicio de restituir los montos que hubieran
sido devueltos de forma indebida®. Segun la nor-
ma, las circunstancias en las que se aplica son los
actos que individual o conjuntamente sean artifi-
ciosas o impropias para la consecucion del resul-
tado obtenido y los que deriven efectos juridicos
o econdmicos de la utilizacion de ella, distintos
del ahorro o ventajas tributarias, que sean iguales
o similares a los que se hubieran obtenido con los
actos usuales propios™.

Segun definicion del Codigo
Tributario, “esta norma se
encarga de determinar la

verdadera naturaleza del hecho
imponible tomando en cuenta
los actos, situaciones y relaciones
econdomicas que se realicen,
persigan o establezcan los
deudores tributarios”

En julio del 2014, mediante la Ley Nro. 30230, se
suspendiod la aplicacion de los parrafos segundo
al quinto de la norma a los actos, hechos y situa-
ciones producidas con anterioridad a la entrada
en vigencia del Decreto Legislativo Nro. 1121. Di-
cha suspension durd hasta que el Poder Ejecu-
tivo emitié un Decreto Supremo que establecia
los protocolos de aplicacion. Para poder enten-
der mejor el motivo de la suspensidén, Lujan ex-
plica que esta norma estaba incompleta debido
a que no tenia dmbito de aplicacidon ni estandar
de aplicacion (2019). Debido a la ausencia del
ambito de aplicaciéon, no se delimitaba cuando,
donde y sobre quiénes se aplicaria la norma; en
consecuencia, de la inexistencia de un estan-
dar de aplicacion, no habia precision de reglas,
guias, sanciones y definiciones para poder apli-
car esta norma.

Decreto legislativo 1422

Transcurrida la suspension, en setiembre del
2018, se emitié el Decreto Legislativo (D.L) 1422,
con la finalidad de establecer lo siguiente: el pro-
cedimiento de aplicacion de la norma antielusi-
va, infracciones y sanciones, su no aplicacion a
las MYPE’s, ampliar los supuestos de responsa-
bilidad solidaria de los representantes legales
y modificaciones generales para hacer mas efi-
ciente su aplicacion. Ademas, la norma sefala
ciertos puntos importantes™

“..por un lado, los representantes legales de
la empresa son solidariamente responsables,
salvo se demuestre lo contrario, cuando el
sujeto de aplicacioén los parrafos del segundo
al quinto y ademas este haya sido parte del
disefio o aprobacién de actos que impliquen
dolo, negligencia o abuso de facultades. Por
otro lado, el procedimiento de fiscalizacion
definitiva, aplicacién de los parrafos segun-
do al quinto de la norma XVI, serd través de
la opinidn favorable del Comité Revisor (in-
tegrado por tres funcionarios de SUNAT).

8 Parrafo primero - Norma XVI-Titulo Preliminar
9 Parrafo segundo - Norma XVI-Titulo Preliminar
10 Inciso a) y b) - Norma XVI-Titulo Preliminar
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Asimismo, las infracciones y sanciones por
aplicacion del parrafo segundo al quinto de la
norma XVI. Para finalizar, el directorio debera
definir la estrategia tributaria de la sociedad
para aprobar o rechazar actos, situaciones o
relaciones” (2019).

Luego de que el Ejecutivo precisd la aplica-
cion de la norma antielusiva mediante este
decreto, era responsabilidad del Congreso
emitir los parametros de fondo y forma para
su aplicacion.

Decreto supremo 145

Pese a que era labora del Congreso emitir los
parametros de fondo y forma para la aplicacion
de la norma antielusiva general, el ejecutivo,
en mayo del 2019, publicé el Decreto Supremo
(D.S) Nro. 145-2019-EF. Con su emision, se levan-
ta la suspension de la norma antielusiva y entra
en vigencia la aplicacién del segundo al quinto
numeral de la norma XVI.

En primer lugar, como explica Thorne Echeandia
& Lema Abogados, los pardmetros de fondo se
encargan de clasificar los actos como artificiosos
o impropios para que Sunat pueda determinar el
contenido y extension de dichos actos siempre
y cuando no sea irracional ni desproporcionada
(2019). El mismo decreto incluye ejemplos de
los actos, situaciones o relaciones econdmicas
impropias®.

En segundo lugar, los pardmetros de forma ex-
plican que la aplicacién de la norma se enmarca
como una fiscalizacidon definitiva®™. Por otro lado,
para la aplicacion de la norma, el Comité Revisor
debera dar su opinidn, y la Sunat deberd aprobar
dicha opinion™.

Pese a que era labora del Congreso
emitir los parametros de fondo
y forma para la aplicacion de
la norma antielusiva general,
el ejecutivo, en mayo del 2019,
publico el Decreto Supremo (D.S)
Nro. 145-20719-EF. Con su emision,
se levanta la suspension de la
norma antielusiva y entra en
vigencia la aplicacion del segundo
al quinto numeral de la norma XVI.

12 Articulo 3-8 - Decreto Supremo 145-2019-EF
13 Articulo 9 - Decreto Supremo 145-2019-EF
14 Articulo 10 - Decreto Supremo 145-2019-EF
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En tercer lugar, en tanto a la responsabilidad so-
lidaria del Directorio y representantes legales,
como se sefala en el Decreto Legislativo 1422,
las responsabilidades solidarias provienen de la
estrategia tributaria que apruebe actos, situacio-
nes o relaciones. Sin embargo, en este Decreto
Supremo, se sefala que no es responsable so-
lidario el directo que, habiendo participado en
el acuerdo o teniendo conocimiento de este,
haya manifestado su disconformidad ante el
acuerdo®™.

Por ultimo, la responsabilidad solidaria de los
representantes legales proveniente de dolo, ne-
gligencia o abuso de facultades que genere ac-
tos elusivos no tiene responsabilidad penal, sino
administrativa'e.

En sintesis, por facultad de la responsabilidad
solidaria, Sunat imputa el cobro de deudas a las
empresas o a los representantes legales de ellas.
Por otro lado, recapitulando el suceso de los he-
chos: en julio del 2012, se promulgd la Norma
XVI; no obstante, en julio del 2014 se suspende
la norma por ausencia de pardmetros de fondo
y forma; sin embargo, en setiembre del 2018, el
Ejecutivo emite el D.L 1422 y se establece el dm-
bito de aplicacién de la Norma XVI, pero queda
pendiente la publicacion de los pardmetros de
aplicacioén. Por ultimo, la Legislatura no publicd
los pardmetros de aplicacion, por lo cual el Eje-
cutivo publico el D.S. 145-2019-EF, en el que se
precisan los parametros.

. Conclusiones

La responsabilidad del Directorio en una S.AA.
ante la nueva norma antielusiva precisa que ten-
dran responsabilidad administrativa y solidaria
los representantes legales que hayan colabora-
do con el disefio o la aprobacion o ejecucion de
actos previstos en los parrafos segundo al quin-
to de la Norma XVI, a menos que hayan estipu-
lado mediante acta o carta notarial su disconfor-
midad o desacuerdo. Gracias a ello, el Directorio
debera desarrollar mayor dominio en el dmbito
tributario para una correcta estrategia tributaria,
y también dominar los PBGC para actuar de for-
ma ética y profesionalmente. Sin embargo, este
tema tiene aristas controversiales pendientes de
pulir, como el alcance de la aplicacion de la nor-
ma, si es retrospectiva o prospectiva y el inicio
del periodo de aplicacion, tener un lineamiento
que defina concretamente que considera elusivo
el Comité Revisor, pues solo se listan hechos. Se
espera que en el transcurso del tiempo se acla-
ren dichas problematicas para el beneficio tanto
del pais como el de todos los contribuyentes sin
una excesiva facultad discrecional de Sunat.

15 Sétima Disposicion Complementaria Final
16 Octava Disposicion Complementaria Final
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