Responsabilidad tributaria de los directores
de sociedades anonimas

1. PODER TRIBUTARIO Y RELACION JURIDICA

La finalidad del Estado es lograr el bien comun.
Para conseguir ese propésito requiere de financia-
miento que obtiene, esencialmente, de las econo-
mias de los particulares a quienes en uso de su poder
tributario puede compeler para que le proporcionen
los medios necesarios, todo lo cual genera una serie
de vinculos entre acreedor y deudor que al ser disci-
plinados por el derecho dan lugar a la relacion juri-
dico-tributaria.

Por lo tanto, dicha reiacion es el nexo que surge
entre el sujeto activo (en principio el Estado)} vy el
sujeto pasivo {una persona considerada de derecho
privado) a quienes la ley atribuye, respectivamente,
el derecho de exigir y la obligacion de efectuar la
prestacion pecuniaria materia del tributo.

Desde luego, los derechos y obligaciones de las
partes no dependen de! arbitrio de una de ellas, por
cuanto el vinculo entre ambas es —como se ha dicho—
de naturaleza juridica y surge exclusivamente por
mandato de la ley.

El principio de legalidad (o de reserva de la ley)
domina el Derecho Tributario. Las circunstancias
que determinan el surgimiento de la obligacion, la
cuantia de la misma, el sujeto activo, el sefialamien-
to del contribuyente, entre otros, son aspectos que
deben ser materia de ley expresa.

Se trata, pues, de una relacion de derecho donde
el Estado moderno no es —a diferencia del principe—
duefio de vidas y haciendas. Es cierto que el Estado
tiene derecho a exigir de los particulares el sacrificio
de parte de su patrimonio a titulo de tributo, pero
ello debe efectuarse de la manera en que ha sido re-
glado a través de sus representantes por el propio pue-
blo obligado al pago. Esa manera se inicia en la Cons-
titucion y concluye —de acuerdo con su importan-
cia— en la ley y sobre ciertos topicos menores en me-
didas del poder administrador.
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El articulo 1o. del Codigo Tributario sefiala que:
“La relacion que origina el tributo entre el acreedor
y el deudor tributario es de naturaleza legal, de dere-
cho plblico y exigible coactivamente’’.

Nuestro Cddigo no define el concepto de tributo
sino que se limita a enumerar los gravamenes incluy-
dos en ese "“término genérico” (norma 11 del Titulo
Preliminar) y a consagrar los principios generales de
tal relacion juridica, en la que pueden distinguirse los
elementos siguientes: el sujeto activo, el hecho impo-
nible, el sujeto pasivo, y la prestacion.

a) El sujeto activo

Es el acreedor en la relacidon; es la entidad que
conforme a ley tiene derecho a exigir gque los parti-
culares sacrifiquen una porcidén de su patrimonio a
titulo de tributo. En nuestro pais tal sujeto activo
por excelencia es el Estado, existiendo varios otros
sujetos que lo son s6lo de manera delegada, adn cuan-
do se trate de entidades de caracter autbnomo o au-
tarquico (SENATI, FOPTUR, ITINTEC, etc.). Estos
Gltimos son ‘‘entes tributarios menores’’; es decir si
bien se les considera como sujetos activos, ellos ca-
recen de ‘‘soberania financiera’’, su calidad de tales
puede quedar sin efecto en cualquier momento por
mandato de la ley.

En los paises de organizacion federal el caracter
de sujeto activo alcanza de manera “‘originaria’’ a los
diversos estados miembros de la federacion ya que tal
calidad le es atribuida directamente por la Constitu-
cien, de suerte que cualquier alteracion del status
juridico tendria que pasar necesariamente por una
modificacion constitucional.

En nuestro pafs, de organizacion unitaria, el ca-
racter de sujeto activo reposa exclusivamente en el
Estado. Sin embargo, la Constitucion vigente contiene
dos casos singulares de sujetos activos que gozan de
prerrogativa tributaria por mandato constitucional,
aun cuando no se encuentran en el mismo nivel que
el Estado.
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En primer lugar debemos citar el caso de los Mu-
nicipios que de acuerdo con el articulo 1390. de la
Carta pueden crear, modificar y suprimir contribu-
ciones, arbitrios y derechos o exonerar de ellos *‘con-
forme a ley”’. Es decir que tales Municipios no estan
constitucionalmente facultados para, por si y ante
si, crear, modificar o exonerar tributos sino en tanto
y en cuanto una ley del Congreso los autorice, ley
que ademas debe establecer la cuantia, el hecho im-
ponible, etc.

Como se sabe, la ley a que se refiere la Carta es la
Ley Organica de Municipalidades, la misma que reser-
va al Parlamento la creacion de impuestos, sefiala que
las tasas de ciertos arbitrios seran fijadas por el propio
Congreso, etc. En resumen, no tienen los Municipios
““soberania’”’ en el sentido que estamos tratando de
explicar aqui. Los Municipios pueden actuar como
sujetos activos cuando lo seiale el Parlamento y res-
pecto de los extremos que éste fije a través de una ley.

No obstante, el articulo 2570. de la Constitucion
otorga a los municipios derecho sobre la recaudacien
generada por ciertos tributos, al indicar que son bie-
nes y rentas de las Municipalidades: “Los tributos que
gravan el valor de los predios urbanos y risticos de su
circunscripcion; las licencias y patentes que gravan el
ejercicio de las actividades lucrativas. y profesionales;
el impuesto de Rodaje; la contribucion por peaje,
pontazgo y mejora de las obras que ejecutan’’,

Si bien tales tributos tienen gue ser establecidos
por ley y pueden, asimismo, ser modificados por el
Poder Legislativo lo cierto es que la Constitucion ha
fijado al sujeto activo sefalando que sélo los munici-
pios tienen derecho a ingresar lo que se recaude por
los tributos indicados. En consecuencia, no seria
constitucionalmente posible que el producto de los
mismos sea apropiado por el Estado o destinado a una
entidad diferente de los municipios.

Otro caso especial es el de la institucion encarga-
da de la seguridad social, ya que el articulo 140. de la
Carta precisa: “’Unainstitucidon autébnoma y descentra-
lizada, con personeria de derecho plblico y con fon-
dos y reservas propios aportados obligatoriamente por
el Estado, empleadores y asegurados, tiene a su cargo
la seguridad social de los trabajadores y familiares. Di-
chos fondos no pueden ser destinados a fines distin-
tos a los de su creacion, bajo responsabilidad’’.

También en este caso dicha institucion tiene ase-
gurado el ingreso por las contribuciones de seguridad
social. Digamos de paso que en nuestro pais se ha
adoptado un curioso temperamento respecto de esta
contribucion. Sin duda se trata de un tributo pero
el Codigo le niega expresamente este caracter cuando

después de formular la relacion de los mismos (parra
fo 1o. de la norma 1) sefiala que ‘‘las aportaciones de
los regimenes que administra el Instituto Peruano de
Seguridad Social, no estan comprendidas en el parrafo
anterior. . ." aunque mas adelante el propio Codigo
precisa (articulo 1120., parrafo 10.) que el Tribunal
Fiscal es competente para resolver en Ultima instancia
sobre las reclamaciones que formulen los contribu-
yentes respecto de tales contribuciones.

Nuestro Codigo considera como sujeto activo a
|a entidad o persona acreedora del tributo’’ y sefiala
que solo el gobierno central, los gobiernos regionales
y locales son acreedores de obligacion tributaria asf
como las entidades del sector pUblico con persone-
ria juridica propia siempre que la ley les atribuya esa
condicion.

Interesa destacar que en el caso de los gobiernos
regionales su caracter de entes menores fluye con
toda nitidez de lo dispuesto en el tercer parrafo del
articulo 1390. de la Carta donde se establece que
ellos **. . . pueden crear, modificar y suprimir tributos
o exonerar de ellos con arreglo a las facultades que se
les delega por ley”’.

Como se advierte, la Constitucion no les otorga
soberania tributaria sino que, por el contrario, subra-
ya que su caracter de sujeto activo depende en Ultima
instancia de lo que decida el Poder Legislativo.

b) El hecho imponible
Naturaimente el legislador no sefiala nominativa-

mente a las personas que deben cumplir con las pres-
taciones tributarias sino que se limita a puntualizar las
circunstancias o hechos gque en caso de ocurrir en la
realidad hacen surgir la obligacion de pagar el tributo.

Para Geraldo Ataliba:’’una ley describe hipotéti-
camente un estado de hecho, un hecho o un conjunto
de circunstancias de hecho y dispone que la realiza
cion concreta en el mundo fenomeénico de lo que fue
descrito determina el nacimiento de una obligacion de

il

pagar un tributo’” .

Para denominar a tal circunstancia se ha popula-
rizado la expresion “‘hecho imponible’’. Para el gran
maestro brasilero “‘hipotesis de incidencia’’ es la des-
cripcion en el plano tedrico, en el plazo de la posibili-
dad alin no concretada, mientras que el hecho impo-
nible es lo factico, lo que efectivamente ha aconteci-
do en un determinado tiempo vy lugar.

Nuestro Codigo Tributario se refiere a este aspec-
to esencial de la relacion juridico tributaria denomi-
nandolo en diversas formas, asi por ejemplo: "“Solo
por ley se puede. . . deteminar el hecho imponible..."”
(Norma IV del Titulo Preliminar). “’En via de inter-

1. Ataliba Geraldo: ''Hipdtesis de Incidencia Tributaria”, Lima 1987, p. 57.
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pretacion no podra crearse tributos, establecerse
sanciones ni extenderse las disposiciones tributarias
a personas o supuestos distintos de los sefialados en
la ley” (Norma IX del Titulo Preliminar). ‘‘La obli-
gacion tributaria nace cuando se realiza el presupues-
to legalmente establecido para configuraria. . .’ (Ar-
ticulo 230.). ""A efectos de lo dispuesto en este titu-
lo se entiende por deuda tributaria la que procede de
un hecho imponible. . ."" (Articulo 460.).

Aun cuando, como se observa, nuestro iegisla-
dor otorga distintas denominaciones a este importan-
te elemento, todas ellas se refieren a lo mismo: el su-
puesto considerado en la ley que en caso de ocurrir en
la reatidad dé nacimiento a |la obligacion tributaria.

En consecuencia, si la hipotesis no se concreta y
no se convierte en hecho, el sujeto activo carece de
atribuciones para exigir la prestacion tributaria; es
decir que su caracter de tal seria meramente potencial
por cuanto no existiendo hecho imponible no puede
validamente titularse acreedor.

Ahora bien, si a pesar de haber surgido la obliga-
cion el sujeto pasivo no cumpliera con la prestacion

debida nos encontrariamos frente a una inconducta
(evasidon) que —de mediar dolo— puede conducir a lo

que nuestro Codigo llama genéricamente ‘‘defrauda-
cion tributaria’’, tal como aparece de sus articulos
1630. y siguientes.

En cambio, no existiria evasion si es que los he-
chos no son “imponibles’ es decir si lo factico no se

ajusta a la hipotesis descrita por ta ley. Ocurre como
en el Derecho Penal donde el delito previsto y san-
cionado solo es juridicamente tal si el sujeto activo
ha realizado u omitido el acto descrito por el legisia-
dor como ilicito penal; el hecho punible es descrito
en la ley sancionatoria advirtiendo que seran casti-
gados determinados sujetos que se comporten de la
manera que alli se tipifica. Asi, por ejemplo, el ar-

ticulo 2120. del Codigo Penal al referirse al delito de
adulterio sefiala: “'El conyuge que cometierg aduite-

rio y su complice seran reprimidos con prision no
mayor de 6 meses’’.

Como se advierte, para que exista delito es ne-
cesario que sea ‘el conyuge'’ quien mantenga rela-
ciones con un tercero de manera que elio supone la
preexistencia de matrimonio. No cometeria tal delito
el conviviente.

De ia misma manera, si una ley gravara ‘lasven-
tas de automoviles que personas naturales efectlen a
favor de sociedades andnimas’’, no habria [ugar al
tributo si en el mundo real una persona natural en
lugar de vender aportara un automovil a la constitu-
cion o aumento de capital de una sociedad anonima.

En este ejemplo es evidente que el hecho no es
imponible porque la realidad ocurrida no tiene co-
rrespondencia con la descripcion hipotética. Por lo
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tanto, el Estado no habria adquirido la condicion de
sujeto activo y careceria de derecho para exigir la
prestacion y, correlativamente, el particular no ha-
bria sido convertido en sujeto pasivo.

Existe en doctrina una corriente que tiende a
prescindir de las formas-juridicas adoptadas por los
contribuyentes y que para establecer la existencia o
no del hecho imponible toma en cuenta solo el aspec-
to econdmico (“interpretacion economica’’) que
nuestro Codigo no admite al sefialar que la interpre-
tacion no puede conducir a que las leyes tributarias
se extiendan "‘a personas o supuestos distintos de los
sefialados en la ley’”’” (Norma I X).

En consecuencia, si la hipbtesis es descrita de
manera tal que incluye una cierta forma juridica, no
se convertira en hecho imponible si es que no se pre-
senta esa especifica forma prevista en la ley. Cuando
los particulares alcanzan un proposito determinado
pero a través de un medio distinto al descrito en la
hipbtesis; es decir cuando ‘‘orillan’ la hipotesis sin
quedar incursos en ella se suele decir que estamos
frente a una "‘elusion’’. Se trata, pues, de un medio
que no da nacimiento a la obligacion de tributar vy
que no implicando una inconducta juridica no resul-
ta sancionable.

Por lo tanto, podemos afirmar que entre evasion
y elusion existe la misma diferencia que entre aborto
y control de la natalidad.

En efecto, el aborto supone eliminar una vida
que ya ha surgido y constituye, por lo tanto, un de
lito que debera ser reprimido. En la evasion la hipo-
tesis se ha convertido en hecho imponible y, sin em-
bargo, no se ha cumplido con la prestacion debida,
lo cual dard lugar a la exigencia fiscal mas recargos
e intereses,

En el control de la natalidad no surge vida y, en
consecuencia, no hay vida alguna eliminada: no se tra-
ta de un delito, no es una conducta antijuridica, no
habra pena por imponer, En la elusion los particulares
pueden alcanzar una cierta finalidad querida por ellos
pero mediante un acto juridico o una forma juridica
distintos a los especificamente previstos por el legis-
lador como hechos gravados. No surge obligacion de
tributar y desde luego no se paga tributo alguno.

Para los efectos que aqui interesa reseiiar sOlo se
toma en cuenta el aspecto juridico sin que ello signi-
fique formular ningun juicio de valor; esto es, sin
postular una posicion en el plano de la moral o en
cualquier otro campo distinto al Derecho.

¢} El Sujeto Pasivo

Es la persona de derecho privado o considerada
como tal que por mandato de la ley resulta obligada
al pago del tributo. Tal persona es de ordinario la que
debe sufrir el impacto econdmico de la prestacion.
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Sin embargo, la peculiaridad del derecho tributa-
rio hace que en ocasiones la exigencia se dirija a un
tercero que por encontrarse en una ubicacion especial
entre el acreedor y el deudor es sefialado por la ley
para cumplir materialmente con la obligacion, adn
cuando no sufrira el “perjuicio’” patrimonial que el
tributo supone, ya que esta en aptitud de exigir el
reembolso de parte de aquel a quien la ley desea afec-
tar. En otros casos dicho tercero debe comportarse
como agente de retencion entregando a la tesoreria
fiscal el monto del tributo aun cuando el importe del
mismo lo extrae de las sumas que corresponden a
quien, conforme a ley, debe sufrir el impacto de la
prestacién tributaria.

El articulo 3o. del Cédigo Tributario sefiala: “Es
deudor tributario la persona obligada al cumplimiento
de la prestacion tributaria como contribuyente o res-
ponsable’’.

Como se advierte, para nuestra ley la condicion
de deudor (sujeto pasivo) abarca no sélo al contribu-
yente; esto es la persona respecto de la cual se cumple
el hecho imponible y cuyo patrimonio {al margen de
eventuales traslados econdmicos) debe soportar el
impacto de la prestacion, sino que la misma condicion
de deudor se atribuye a los terceros a quienes se califi-
ca como responsables; es decir, a quienes a pesar de
no ser contribuyentes estan obligados por la ley a res-
ponder por el cumplimiento de la prestacion a nom-
bre del contribuyente.

Para nuestro Codigo Tributario son contribuyen-
tes “'. . . las personas naturales o juridicas y entidades
que tengan patrimonio, ejerzan actividades econdémi-
cas o hagan uso de un derecho que, conforme a ley,
genere la obligacion tributaria”.

La definicibn adoptada permite identificar el
contribuyente con la persona respecto de la cual se
cumple el hecho imponible. En otras palabras, el con-
tribuyente es la persona que el legisiador ha previsto
debe pagar el tributo en caso de materializarse en los
hechos la circunstancia considerada por el legislador
como hipotesis de incidencia.

Asf, por ejemplo, si una ley estableciera: *'La
venta de inmuebles est4 sujeta al impuesto a las trans-
ferencias con la tasa del 3 o/o. El tributo a que se re-
fiere esta ley debera ser pagado por el vendedor”.

En este caso no cabe duda que el vendedor tiene
la condicién de contribuyente, cumpliéndose el hecho
imponible respecto de él. Sin embargo, si la misma ley
agregara: “El impuesto deberd ser retenido del precio
por el comprador y entregado al Banco de la Nacion
dentro de los 15 dfas siguientes al pago”’.

En este caso el contribuyente continuaria siendo
el vendedor pero el comprador asumiria la condicion
de responsable. Obsérvese que ambos son calificados
como sujetos pasivos, pero s6lo uno de ellos (el ven-
dedor) ver disminuido su patrimonio por efecto del
tributo. Es él el contribuyente. El vendedor que debe
““colaborar’’ obligatoriamente con el Fisco tiene la
condicién de responsable.

Sin embargo Villegas considera que es incorrecta
la denominacion de responsable que se otorga al ter-
cero porque ‘“todos aquellos a quienes la ley declara
sujetos pasivos. . . son igualmente responsables. . . con
prescindencia de si son o no los “‘realizadores’” del he-

cho imponible’ .2

En otros casos la ley instituye responsables por-
que el contribuyente esta imposibilitado de cumplir,
por si mismo, la obligacion a su cargo; es decir que no
obstante que el tributo !o afecta patrimonialmente, la
obligacion “material’” debe ser satisfecha por el res-
ponsable. Asf, por ejemplo, el Impuesto al Valor del
Patrimonio Predial tiene como contribuyente al pro-

‘pietario del inmueble. Si tal propietario es un menor

de edad o un enfermo mental, es claro que estos no
podran cumplir personalmente con el mandato legal,
el que deberan satisfacer a través de los responsables
(padre, tutor, curador).

En caso de incumplimiento el Fisco puede dirigir
su accion de cobranza contra el contribuyente o con-
tra el responsable. Segin veremos mas adelante, los
Directores en ciertas circunstancias tienen la calidad
de responsables solidarios respecto de los tributos
adeudados por la sociedad anonima.

d) La prestacion

El objeto de la obligacion tributaria es una pres-
tacion generalmente en dinero pero que también pue-
de consistir en otros bienes si es que la ley asi lo au-
toriza. Se trata siempre de una obligacion de dar y
nunca de una obligacion de hacer. La obligacion tri-
butaria se cancela transfiriendo la “cosa’ ordenada
por la ley, de manera que no podria calificarse como
tributaria la obligacion de hacer el servicio militar o
la de cumplir con ia labor de ser miembro de mesa
en los procesos electorales.

El articulo 270. del Codigo Tributario permite al
Poder Ejecutivo disponer el pago de tributos en espe-
cie. Esta autorizacion no resulta violatoria del princi-
pio de legalidad pues se entiende que la cuantia de la
obligacion debe ser fijada por la ley. Dicho de otra
forma, frente a una obligacion ya cuantificada por la
ley el contribuyente —de ordinario— la cumplira des-
plazando dinero al Estado. No existiria inconveniente
para que el Poder Ejecutivo ordenara el pago por im-
porte equivalente pero no en dinero sino en bienes,

2. Villegas Héctor: “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, p. 225.
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tal como ocurrid hace algunos afios con las empresas
petroleras a quienes se exigié pagar el impuesto a la
renta mediante la entrega de barriles de crudo.

2. LOS DIRECTORES DE SOCIEDADES
ANONIMAS

a) Antecedentes
Conviene destacar que antes de 1966 las leyes im-

positivas en nuestro pais no atribuian responsabilidad
solidaria a terceros por las obligaciones correspondien-
tes a las sociedades contribuyentes. Tal responsabili-
dad es consagrada de manera general s6lo a partir de
la entrada en vigencia del Codigo Tributario lo que
ocurrid a fines de dicho afio, por lo cual careceria de
base legal atribuir a terceros la calidad de responsables
y exigirles el pago del tributo por hechos ocurridos
antes que el Codigo Tributario resultara aplicable.

Asi lo ha reconocido el Tribunal Fiscal (Resolu-
cion No. 17041) al sefialar *. . . debe tenerse presente
que la liquidacion. . . corresponde al afio fiscal de
1963. . . cuando regia la ley 7904 y dispositivos co-
nexos ninguno de los cuales establecia la responsabi-
lidad solidaria y por lo tanto el recurrente no puede
ser compelido al pago. . .".

Sin embargo, tampoco el Codigo Tributario con-
tiene una mencidon expresa a la responsabilidad de los
directores de sociedades andnimas, sino que ellos se
encuentran inclurdos en la denominacion global de
"representantes’”’ a que se refiere el articulo 7o0. in-
ciso 20. del citado Codigo. Dicha norma en su version
original establecia: "Son responsables solidarios: Los
representantes por las deudas tributarias que dejen de
pagar deliberadamente por sus representados respecto
de los bienes que administren o dispongan’’.

En un primer momento la Administracion apo-
yandose en la disposicion transcrita comenzé a exigir
a los directores el pago de los tributos no satisfechos
por las sociedades, sin entrar a considerar la participa-
cion o no de determinados directores en la decision
de no pagar los tributos o de pagarlos por monto in-
ferior al sefialado por la ley. En otras palabras, para la
Administracion no era necesario que existiera dolo o
culpa sino que se aplicaba la norma "“objetivamente’’,
prescindiendo de la intencionalidad ya que se consi-
deraba que la sola circunstancia de haber sido direc-
tor cuando la obligacion debid ser satisfecha era sufi-

ciente para formular la exigencia a titulo de responsa-
ble.

Aln mas, el director (que podria haber dejado
de serlo hace algun tiempo) se enteraba de la preten-
sion fiscal en el momento que la entidad recaudadora
lo notificaba para el pago, sin haber tenido la posibi-
lidad de presentar pruebas de descargo o de alegar lo
que creyera conveniente en su defensa.

La entidad administradora del tributo se limita-
ba a proporcionar los nombres de los directores al
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Banco de la Nacion para que éste procediera a la co-
branza y hubo ocasiones en que simplemente comu-
nicaba a dicho Banco el nombre de las sociedades
deudoras y era la entidad recaudadora la que exigia
el pago a los directores considerandolos responsables
a pesar de no haber sido notificados con la liquida-
cion, de no estar incluidos en ésta y de no haber sido
declarados como responsables por la entidad acota-
dora.

Con frecuencia esta pretendida responsabilidad
fue utilizada con criterio politico, es decir, como un
arma contra los adversarios del Gobierno de turno.

Se puso asi en evidencia la razén que asistia a los
autores del modelo del Cédigo Tributario para Amé-
rica Latina (proyecto OEA/BID) quienes no recomen-
daban penas privativas de la libertad por *’los caracte-
res politicos y administrativos de los Fiscos Latinoa-
mericanos. En tales aspectos existen riesgos innega-
bles de que el sistema no funcione eficazmente e, in-
cluso, pueda ocultar moviles de discriminacion entre
los contribuyentes por razones politicas o deje de
aplicarse a los infractores’.

La jurisprudencia redujo ‘’la objetividad’’ de la
Administracion y exigiéo el cumplimiento de meca-
nismos procesales basicos. Posteriormente —hace
pocos afios— la norma fue variada por el legislador a
fin de "'subjetivizarla”.

b) ¢(Deben los directores ser considerados como
responsables?

Al respecto consideramos que en éste como en
los otros casos la responsabilidad so6lo debe atribuirse
a quienes incumplen {o hacen incumplir) intencional-
mente las obligaciones tributarias de sus representa-
dos. Por lo tanto, no puede establecerse a priori que
por la sola circunstancia de ser director una persona
inevitablemente debe ser considerada como respon-
sable.

De otro lado, al verificar la situacion del repre-
sentante de una empresa debe analizarse la posibili-
dad que tuvo o no de conocer acerca de los adeudos
tributarios de la sociedad y las actitudes que adopto
a la vista de ellos. Es sabido que los directores se
reunen muy pocas veces en el aflo y cada vez por un
corto lapso. Obviamente con tan escasa participacion
en el manejo social resulta desmesurado, por decir lo
menos, exigir a un director el pago de las obligaciones
incumplidas por la sociedad, incumplimiento de! que,
eventualmente, podia no tener la menor noticia.

Es evidente que los directores por el solo hecho
de serlo no se convierten automaticamente en exper-
tos en tributacion. AGn mas, un director puede ser
elegido para el cargo en razon de su versacion técnica
sobre las materias que constituyen el giro de la empre-
sa pero sin tener ninglin conocimiento de cuestiones
tributarias.
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¢Por qué atribuir responsabilidad a un Director
en tales condiciones? ¢Por que atribuirle responsabi-
lidad si es que en el examen practicado por auditores
independientes no se ha hecho ninguna referencia a
tales obligaciones? Si los asesores que, se supone, son
expertos en la materia no detectan una omision tri-
butaria, no es razonable pensar que un director si de-
bio percatarse de la falta de pago de tributos. Es sabi-
do que muchas veces aun los especialistas en tributa-
cibn no pueden establecer con exactitud si en ciertos
casos existe 0 no hecho imponible o si determinados
beneficios o exoneraciones resuitan o no aplicables a
un contribuyente concreto.

En tales condiciones {qué razon valedera puede
invocarse para atribuir responsabilidad solidaria a
guien no solo no conoce la existencia de incumpli-
mientos impositivos sino que estd imposibilitado de
conocerlos? ¢En las empresas con comunidad indus-
trial puede atribuirse responsabilidad a los directores
representantes de los trabajadores?.

Existen al respecto algunos ejemplos ilustrativos
recient s. Como se sabe, los bancos por la naturaleza
de sus actividades llevan a cabo numerosas operacio-
nes que constituyen sendos hechos imponibles. Cuan-
do los balances, cuenta de resultados, y demas docu-
mentos usuales son remitidos a los miembros del di-
rectorio es claro que deben haber sido revisados y
encontrados conformes por las gerencias respectivas.
Si los directores no perciben en tales documentos
nada ostensiblemente irregular no se puede pretender
atribuirles responsabilidad pues evidentemente en este
caso concreto mayor responsabilidad incumbe a los
ejecutivos encargados del area especifica que dieron
su conformidad a tales documentos. Sin embargo ta-
les ejecutivos no son “‘representantes’” de la sociedad
y por ello no les alcanza responsabilidad tributaria.

Insistir en la responsabilidad de los directores
significaria trabar la marcha de la empresa por cuanto
obligaria a todos y cada uno de ellos —interesados en
salvar su responsabilidad— a un estudio minucioso de
cada uno de los instrumentos o situaciones que se pre-
sentaran a su consideracion y a investigar sobre temas
no sometidos a decision del directorio pero que pu-
dieran tener repercusion fiscal ya que dentro de la 6p-
tica “‘objetiva’”’ alli donde hay un no pago correcto
de cualquier tributo el director resulta responsable.

Hasta el menos observador tiene que percatarse
que esta posicion extrema conduciria a insalvables
absurdos de manera que debe recusarse la posibili-
dad de establecer que ser director conlleva una res-
ponsabilidad automatica. En una empresa determina-
da puede darse el caso que ciertos funcionarios espe-
cificos tengan a su cargo supervisar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias. Imaginemos que en

una corporacion importante exista un “gerente de im-
puestos’” cuyo campo de responsabilidad sea precisa-
mente cuidar el cumplimiento de todas las obligacio-
nes tributarias de la empresa. En ese caso careceria
de toda logica pretender atribuir responsabilidad a los
directores que aprueban un balance donde no se con-
signa “tributos por pagar’’ a pesar que en los hechos
la empresa hubiera incumplido con sus obligaciones
ya que existiendo un funcionario cuya tarea especi-
fica es cuidar que el pago de tributos este al dia, no
cabe responsabilizar a quien no es experto ni tiene a
su cargo esa area, por el mero hecho de ser director.

Por lo tanto, para que exista la posibilidad de
atribuir responsabilidad a un director es indispensa-
ble que éste conozca de los adeudos tributarios, que
se encuentre en aptitud de decidir acerca de su pago
y que, sin embargo, opte por no disponer la cancela-
cion de los mismos. Es decir que, en principio, debe
tratarse de un incumplimiento consciente por parte
de guien tiene competencia sobre la materia.

Sin embargo, no basta saber o decidir acerca del
incumplimiento de las obligaciones tributarias porgue
aun en la hipotesis que un director supiera que efecti-
vamente la empresa adeuda determinados tributos
pero no los puede satisfacer en razon de la mala situa-
cidn economica o financiera de la empresa ¢puede ser
considerado responsable si emplea los escasos fondos
de la sociedad a pagar los salarios de los trabajadores
o el consumo de energia eléctrica para evitar una
huelga, la “‘toma de la fabrica” o el corte del servicio?.

Puesto en la disyuntiva de pagar al Fisco o pagar
los salarios {puede considerarse responsable fiscal al
director que vote en favor de pagar a los trabajadores
o de pagar el servicio eléctrico?

Al respecto bien dice Freytes “Creer que el legis-
lador ha consagrado la norma: El Fisco antes que
nada, es incurrir en un serio error. La ley tributaria
no puede exigir de un director mas de lo que razona-
biemente éste puede hacer de acuerdo con la situa-
cion financiera de la sociedad y ante apremios coyun-
turales que es indispensable sobrepasar. Evitar ejecu-
ciones de letras y paralizar pedidos de quiebra son
medidas que debe tomar imprescindiblemente cual-
quier administrador y ello no puede acarrearle respon-
sabilidad fiscal, salvo, claro esta, que su actuacion an-
terior no haya sido la que llevo a fa empresa a la situa-

cion de crisis”.®

Por lo tanto, creemos que los Directores solo
pueden ser considerados responsables si actGan a sa-
biendas, con animus de incumplimiento sin que exis-
tan situaciones que impidan el pago correcto de los
tributos de que se trate.

3. Freytes Roberto Oscar: “'Responsabilidad Tributaria de los Administradores de Sociedades Anonimas’’, Memorias de las V11!

Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, p. 94.
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Si no obstante conocer la existencia del hecho
imponible, la exigibilidad de la consecuente obliga-
cion tributaria y a pesar de contar con los fondos su-
ficientes, el directorio decide —por ejemplo— abonar

retribuciones a sus miembros o disponer de otra for-
ma de los recursos de la empresa en lugar de atender

las obligaciones fiscales, solo asi podria considerarse
la existencia de responsabilidad a los directores. En
resumen, la responsabilidad no puede ser objetiva sino
subjetiva. Al respecto resulta ilustrativo referirse a lo
que ha ocurrido con el régimen de sanciones conteni-
do en el Coédigo Tributario.

Como se sabe, el articulo 1460. de dicho Codigo
consagra el principio de la objetividad en materia de
sanciones al sefialar: ‘“La infraccion serd determinada
en forma objetiva y sancionada administrativamente
con penas pecuniarias’”’,

Como se aprecia, el Codigo prescinde del dolo o
de la culpa, de la ignorancia o del conocimiento que
sobre la materia pudiera haber tenido el infractor.
Esta posicion sélo es compartida por el Codigo Tribu-
tario del Brasil en cuyo articulo 1360. se establece:
“Salvo disposicion legal en contrario, la responsabili-
dad por infracciones tributarias es independiente de
la intencion del agente o del responsable’”.

No obstante, como ya hemos sefialado en otra o-
casion® es evidente que la posicion objetiva no res-
pondfia a la realidad de nuestro medio, llegando el Tri-
bunal Fiscal a sefialar que en caso de duda razonable
procederia dejar sin efecto los recargos, a pesar del
mandato objetivo contenido en el articulo 1460. del
Codigo Tributario.

Finalmente, se "‘subjetivizd” la posicion con un
texto que, en esencia, mantiene el actual articulo
1550. del Cédigo Tributario que sefiala que no proce-
de la aplicacion de sanciones cuando la infraccion re-
sulta de la interpretacion equivocada de una norma vy
siempre que el sentido de la misma haya sido debida-
mente aclarado por la entidad pertinente después de
cometida la infraccion.

Un camino similar ha recorrido la jurisprudencia
al interpretar el inciso 2 del articulo 70. del Cédigo
Tributario —en su version original— pues se ha ido re-
duciendo a limites mas razonables la responsabilidad
que la Administracion pretendia atribuir a los directo-
res. Conviene recordar gue dicha norma se refiere a
quienes dejen de pagar los tributos ““deliberadamen-
te’”’. Es obvio que la expresion debia ser tomada como
sinbnimo de "‘intencionatmente’’; es decir voluntaria
y conscientemente. Sin embargo, en los primeros
tiempos de aplicacion de la norma las autoridades no
analizaban este extremo y atribuian responsabilidad a
los directores por el solo hecho de serlo, sin entrar a
considerar la existencia o no de intencionatidad.

Por lo tanto, tuvo gran importancia la primera
Resolucion en que el Tribunal Fiscal interpretd la
norma legal citada efectuando una precision de sus
alcances. En el informe que sustenta dicha Resolu-
cion se indica que “‘la palabra deliberadamente no
puede interpretarse en su acepcion puramente grama-
tical, o sea previa una discusion oral del asunto. Sin
duda, el legislador ha querido referirse a la intencion
maliciosa que haya motivado dejar de pagar las deu-
das tributarias’”’ (R.T.F. 7097 de 9.5.72).

Como se advierte, esta Resolucion tiende a *’per-
sonalizar” la responsabilidad y le otorga una carga de
subjetividad al aludir a “intencion maliciosa’’. Quedo6
claro, entonces, que no bastaba ser director para ser
considerado automaticamente como responsable por
las deudas tributarias de la sociedad sino que se reque-
ria que en la condicidon de director se hubiera actuado
con intencion de no dar cumplimiento de manera co-
rrecta a las obligaciones impositivas.

A partir de la citada Resolucion, el Tribunat Fis-
cal comenzo6 a perfilar el concepto insistiendo en que
la intencionalidad era elemento indispensable. Asf{, en
la época en que se permitia establecer la utilidad im-
ponible de empresas por "auditoria interna”; es decir,
sin revisar los registros, libros o documentos del con-
tribuyente, el Tribunal sefialé que el representante de
una sociedad a la que se habia acotado mediante ese
procedimiento no podia ser calificado como responsa-
ble ya que ““por la forma en que se ha practicado la
acotacion y de lo actuado en autos resulta que no se
ha demostrado que ha habido intencién maliciosa
conducente a pagar menores impuestos que los que
realmente correspondia” (R.T.F. 8713 de 19.9.73).

Obsérvese que en el caso referido aun cuando por
una ficcion juridica pudiera llegarse a la conclusidon
gque la suma establecida mediante ese procedimiento
es la “realmente” debida, ello no puede conducir a
que el tributo sea exigido al representante de la em-
presa a titulo de responsable porque, en rigor, tal re-
presentante no tenia posibilidad alguna de tomar co-
nocimiento de que existiera algun tributo pendiente
de pago, ya que la determinacion fue efectuada me-
diante el procedimiento de auditoria interna. Este
extremo recobra importancia ahora que nuevamente
se permite la acotacion por auditoria interna, de a-
cuerdo con lo previsto por el Decreto Legislativo 412.

La “’personalizacion’ trazada por la jurispruden-
cia condujo a considerar como responsable solidario
a quien habia sido “director gerente y en otras épocas
presidente del directorio” de la empresa contribuyen-
te, estando probado que “incumplié con el pago del
impuesto decidiendo la liquidacion de la sociedad y
retirando de ella el Unico bien de valor que posefa,
reuniéndose asi los requisitos para que opere la soli-
daridad” (R.T.F. 156444 de 28.9.79).

4. Medrano Cornejo Humberto: "'Consideraciones sobre Recargos e Intereses en el Codigo Tributario”, Revista del Instituto Pe-

ruano de Derecho Tributario, Volumen 7, p. 23.
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Es obvio que en el caso descrito el responsable te-
nia la condicion que se le atribuyd porque habia ac-
tuado en la administracion de Ja sociedad de manera
directa, habia tomado para si el dnico bien de signifi-
cacién con que contaba Id empresa y, adicionalmente,
era titular del 96.4 o/o de las acciones representativas
del capital social. En este caso resulta manifiesta la
"intencién maliciosa’’, determinante para generar res-
ponsabilidad.

En cambio, cuando el director no ha tenido posi-
bilidad de conocer acerca de los eventuales adeudos
tributarios el Tribunal ha sefialado que no cabe la atri-
bucién de responsabilidad ya que “no hay prueba al-
guna acerca de que la recurrente haya tomado conoci-
miento de los mencionados S/. .. y, mucho menos,
que haya actuado deliberadamente para dejarlos de
pagar (por lo cual) tampoco procede atribuirle la res-
ponsabilidad solidaria prevista en el inciso 2 det ar-
ticulo 70. del Cédigo Tributario” (R.T.F. 18020 de
25.11.83).

E! sentido otorgado por la jurisprudencia armoni-
za con la Recomendacion (Primera A) de las V11l Jor-
nadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, de
acuerdo con la cual la responsabilidad: ‘*Deberia im-
putarse a las personas que en virtud de las funciones
que desempefian tienen facultades de decision que in-
cidan en la materia tributaria o el deber de controlar

la correcta administracion de la empresa. En conse-
cuencia no seria suficiente justificativo la mera cali-
dad de representante o director’’.

Esta recomendacion derivada de un evento cien-
tifico tiene la méxima importancia y, debe haber in-
fluido en las decisiones posteriores de nuestra juris-
prudencia. Es indudable que para atribuir responsa-
bilidad es menester que la persona de la cual se trate
tenga a su cargo la obligacidon de vigilar el cumpli-
miento de las normas tributarias asi como la atribu-
cion de decidir sobre el particular. Ello supone que
debe estar en aptitud de conocer la existencia del
adeudo. Por lo tanto, si el directorio de una empresa
por considerar que no existe hecho imponible o que
ello resulta dudoso por la oscuridad de la norma, de-
cide el no pago después de consultar con sus abogados
y obtener de éstos un informe en el sentido de que la
empresa no estd sujeta a dicho tributo, es evidente
que no habria fundamento alguno para atribuir res-
ponsabilidad a los miembros del directorio.

En consonancia con lo expuesto nosotros consi-
deramos que no puede atribuirse responsabilidad a los
directores cuando resulta aplicable el articulo 1550.
del Codigo Tributario que —como hemos indicado—
sefiala que no hay lugar a recargos en los casos de in-
terpretacion equivocada de una norma cuyo sentido
se aclara posteriormente o si ha existido dualidad de
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criterios. Ello es asi porque cuanto si el propio legis-
lador considera que en esos supuestos la empresa con-
tribuyente si bien debe pagar el tributo no esta sujeta
a sancion alguna, con mayor razdn no podra atribuir-
se responsabilidad a los directores, ya que las circuns-
tancias enunciadas ponen en evidencia que no ha exis-
tido ni podia existir intencion maliciosa.

De otro lado, nos parece esencial subrayar que
cumplidos todos los supuestos resefiados los directo-
res a quienes puede atribuirse la responsabilidad son
aquellos que ejercian el cargo cuando el tributo devi-
no exigible y no aquellos que lo eran cuando se pro-
dujo el necho imponible. Al respecto cabe recordar
que segun el articulo 230. del Cédigo Tributario que
ya hemos mencionado en el acépite b) del punto 1,
“la obligacion tributaria nace cuando se realiza el pre-
supuesto legalmente establecido para configurarla”.

En el Impuesto a la Renta, por ejemplo, tal pre-
supuesto (renta imponible) se produce al cierre del
ejercicio que, por mandato de la ley, es siempre el 31
de diciembre de cada afio {excluyendo los casos de
transformacion o disolucion) pero, sin embargo, el
tributo no es exigible en esa fecha por cuanto el con-
tribuyente dispone de 90 dias para realizar el pago.
Vencido este plazo es recién que el tributo resulta
exigible.

Por lo tanto si en la empresa del ejemplo el di-
rectorio varia en enero del afio siguiente al del hecho
imponible, la responsabilidad no podria atribuirse a
quienes eran directores hasta esa fechasino a quienes
desempefiaban el cargo en el momento en que la obli-
gacion se torno exigible. Cuando los primeros dejaron
el cargo el Fisco no podia todavia proceder a la co-
branza por lo tanto el no pago del tributo no podria
considerarse incumplimiento vy, por ello, careceria de
base legal cualquier pretension de atribucion de res-
ponsabilidad a los anteriores directores.

Sin embargo, recordemos que nuestro Codigo
Tributario no se refiere especificamente a los direc-
tores sino considera como responsables a los “‘repre-
sentantes’’. Cabe, entonces, preguntarse {son los di-
rectores representantes de la sociedad?. Es nuestra
opiniéon que la respuesta es negativa. Expliquémosnos.
Creemos que la representacion de la sociedad descan-

sa en "‘el Directorio’ entendido como 6rgano colegia-
do de la sociedad. Ninguno de los directores aislada-

mente considerado representa a la sociedad, salvo
claro esta en casos en que los Estatutos hayan previs-
to atribuciones importantes a cualesquier director
singularmente considerado o establezca, por ejemplo,
determinadas facultades importantes para el gerente y
sefiale que de iguales atribuciones gozan cada uno de
_Ios directores o, en fin, si de cualquier manera en ca-
sos puntuales pudiera sostenerse que existe tal repre-
sentacién singular,

Sin embargo, de ordinario, en la generalidad de
los casos director no es sindbnimo de representante.
No existe disposicion alguna que establezca esa ecua-
cion. El articulo 1620. de {a Ley Genera!l de Socieda-
des sefiala: “’El directorio tiene las facultades de re-
presentacion legal y de gestion necesarias para la ad-
ministracion de la sociedad, . .”".

AUn mas el articulo 1720. de la Ley General de
Sociedades precisa que los directores estardn exentos
de responsabilidad *‘si hubieran salvado su voto en los
acuerdos que causaron dafio, pudiendo dejar constan-
cia en la propia acta o mediante carta notarial”.

Esto supone como previo requisito esencial que
exista un acuerdo del 6rgano colegiado; una decision
del directorio que cause el daflo o en el caso que nos
ocupa serfa dejar de pagar o pagar en forma diminuta
jos impuestos adeudados por la sociedad. No debe lle-
var a confusion lo dispuesto en el mismo articulo se-
gan el cual ““los directores desempefiaran el cargo con
la diligencia de un ordenado comerciante y de unre-
presentante legal. . ."”".

Este texto se refiere sin duda al comportamiento
que debe mantener el director, a su actitud en el seno
del 6rgano donde debe tener como norte velar por los
intereses de la sociedad. Debe ser, de un lado, diligen-
te y, por otra parte, leal. Pero ese articulo no lo de-
clara ni convierte en representante de la sociedad.

De ordinario por su solo titulo de director una
persona no puede salir a juicio a nombre de la empre-
sa, contestar una demanda, no puede tampoco presen-
tarse a pagar tributos o a interponer reclamacién ante
las autoridades impositivas. No puede por si solo girar
cheques contra las cuentas corrientes de la sociedad ni
aceptar o girar letras de cambio o librar pagarés a
nombre de ella o abrir y cerrar cuentas en los bancos
o solicitar créditos, etc. Si ello es asi, el director —sin-
gularmente considerado— no tiene la condicion de re-
presentante de la sociedad y por lo tanto no se le pue-
de atribuir responsabilidad solidaria.

El representante de la sociedad es el Directorio y
por lo tanto es este 6rgano el que debe haber actuado
con intencionalidad, lo cual supone demostrar que el
incumplimiento tributario deriva de un acuerdo, de
una decision del representante que es el ente colegia-
do.

Para Garrigues . . . el 6rgano de administracién
de la sociedad andnima esta investido de la represen-
tacién organica de esa sociedad. . .”’® y entre nosotros
Montoya Manfredi sefiala que “’la ley conjuga las fun-
ciones de administracion y representacion que corres-
ponden al directorio”.®

Por otra parte, debe recordarse que el texto atri-
buye responsabilidad a los representantes respecto de

5. Garrigues Joaquin: *’Comentario a la Ley de Sociedades Anonimas”, p. 27.
6. Montoya Manfredi Ulises: "Comentarios a la Ley de Sociedades Mercantiles™, p. 286.
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los bienes que administren o dispongan. Ningin direc-
tor, aisladamente considerado, puede administrar o
disponer de los bienes de la sociedad. Por lo tanto no
se le puede atribuir responsabilidad, salvo que medie
—segtin lo dicho— acuerdo o decision del directorio.

Dentro de esta 6ptica es seguro que mayor cali-
dad de representante de la sociedad tiene el gerente
aungue —desde luego— habria que analizar los Estatu-
tos de cada sociedad en concreto. Por lo tanto consi-
deramos un error pensar de inmediato en los directo-
res como responsables ya que su actuacion de admi-
nistradores tiene frecuentemente cardcter meramente
decorativo y resultan nombrados para cumplir con
una formalidad. ¢{Qué pueden administrar los direc-
tores a quienes la ley solo obliga a reunirse una vez
al afio?.

Finalmente, si los directores deben responder so-
lidariamente por las obligaciones tributarias de la em-
presa (si se dan todas las circunstancias requeridas)
resulta interesante indagar sobre las consecuencias
que se derivarian para tales directores si la empresa

contribuyente estd obligada a efectuar la prestacion
tributaria en especie en la forma que sefialamos en el
acapite d) del punto 1.

Al respecto, imaginemos el caso de una empresa
petrolera obligada a pagar el tributo sobre la renta
entregando al Estado —fisicamente— determinada
cantidad de barriles de petroleo crudo. Si se preten-
diera —por responsabilidad— exigir a los directores el
cumplimiento de la obligacién en forma idéntica a la
que correspondia a la empresa contribuyente nos en-
contrariamos frente a un imposible juridico ya que a
tales directores se les estaria exigiendo una prestacion
que se sabe no podran cumplir; es decir que de insis-
tirse en una prestacion idéntica tales directores esta-
rian en la imposibilidad de satisfacer la pretension
fiscal.

Pero, de otro lado, no resultaria justo que en tal

caso no se les pudiera atribuir responsabilidad a los
directores. Como ya dijimos en el citado acapite d}, la
determinacion de la cuantia del tributo es un aspecto
reservado al legislador. El Poder Ejecutivo puede dis-
poner que ese mismo monto se pague en especie, Si
por la naturaleza de la *’cosa’’ materia de la prestacion
es imposible que los directores puedan tener acceso a
ella, nosotros consideramos que la exigencia tendria
que serles formulada a través de liquidaciones giradas
en términos monetarios por el importe consignado en

la ley, aunque la ““cosa’’ resulte distinta a la prevista

por el Poder Administrador al disponer el pago en es-
pecie.

¢) La Garantia Procesal

Como expresaramos en el punto a) * Anteceden-
tes” cuando las aytoridades comenzaron a atribuir
responsabilidad solidaria, la entidad acotadora se limi-
taba a indicar los nombres de los directores que por
ese solo hecho eran considerados responsables y ocu-
rrio, en algunos casos, que el propio Banco de la Na-

’r
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cion de oficio ubicaba y notificaba a los directores a
pesar que el nombre de ellos no figuraba en las acota-
ciones.

Al director se le presentaban, asi, los hechos con-
sumados sin haber tenido siquiera la posibilidad de
argumentar a su favor o de impugnar la acotacion. La
injusticia y arbitrariedad del procedimiento descrito
no necesitan demostracion,

Sobre este extremo las VI Jornadas Latinoame-
ricanas de Derecho Tributario sefialaron (Recomenda-
cion 3ra.): Sin perjuicio de los procedimientos admi-
nistrativos que cada ordenamiento juridico establezca
para la determinacion del tributo o para la revision de
los actos administrativos, deberd reconocerse siempre
al responsable la posibilidad de recurrir a la via judi-
cial con las més amplias garantias de alegacion y de-
fensa y sin que se le exija el pago previo de los impor-
tes reclamados por la Administracion’”.

De nada servirfa la exigencia de “‘intencion mali-
ciosa’ si no se otorga a los directores la posibilidad de
defenderse; es decir si la “’intencionalidad’’ es definida
y decidida por las autoridades tributarias sin escuchar
siquiera a tales directores. La actitud de la Adminis-
tracion provoco las reclamaciones de los afectados
produciéndose diversas Resolusiones del Tribunal Fis-
cal que han contribuido a esclarecer las féormulas pro-
cesales que deben cumplirse. De acuerdo con tales
Resoluciones es indispensable que la atribucion de
responsabilidad solidaria sea efectuada por la entidad
acotadora, de manera que no puede la entidad recau-
dadora dirigir su acciéon de cobranza contra persona
distinta a la consignada en la liquidacién fiscal.

’Que por tanto, el acto mediante el cual el Banco
de la Nacion solicita y consigue que en el procedi-
miento seguido a la compafiia. . . se dirija la cobran-
Za. . . a un tercero a quien le atribuye la condicién de
responsable solidario, adolece de nulidad. . .” (R.T.F.
13718).

De otro lado, si la intencionalidad —como hemos
dicho— resulta esencial, la persona a la que se sindica
como responsable debe tener la oportunidad de de-
fenderse para lo cual debe ser notificada con la acota-
cion respectiva, indicandose las razones en que se basa
la Administracion para atribuirle responsabilidad.

“Que. . . la Administracion Tributaria debe noti-
ficar al presunto deudor solidario con las liquidacio-
nes correspondientes a fin de que éste pueda ejercitar
su derecho a la reclamacion, si no considerara arregla-
da a ley la responsabilidad que se le atribuye’’ (R.T.F.
15192). ‘

De acuerdo con ello, el director a quien se sindica
como responsable debe contar con las mismas garan-
tias que el Codigo otorga a las empresas contribuyen-
tes, de manera que tendrd el plazo de 30 dias (tiles
para interponer reclamacion sin que deba pagar el
monto acotado ya que, como se sabe, si el recurso se



presenta en tiempo habil no opera la regla "‘solve et
repete’”; asimismo, dispondra del término probatorio
previsto en el articulo 124 de dicho Codigo v, llegado
el caso, podré apelar ante el Tribunal Fiscal, etc.

d) El nuevo Texto del Inciso 20. del Articulo 70. del
Codigo Tributario

El Decreto Legislativo 300 modifico la norma ci-
tada sefialando que tienen la condicion de responsa-
bles solidarios: *'Los representantes por las deudas tri-
butarias que dejen de pagar maliciosamente por sus
representados, respecto de los bienes que administren
o dispongan’’.

Como se aprecia, el texto ha sustituido la palabra
"deliberadamente’” por la palabra “maliciosamente”.
Es nuestra opinion que con ello el legislador ha queri-
do acentuar la necesidad del caracter subjetivo del in-
cumplimiento para que éste pueda dar origen a la res-
ponsabilidad. Si bien ‘““deliberadamente’’ es con pre-
meditacion, ‘maliciosamente’’ es con “‘malicia’” y ésta
es “‘calidad de malo, inclinacion a lo malo y contrario
a la virtud; calidad gue hace una cosa perjudicial’.

Se exige, pues, no solo que exista intencionalidad
sino que ésta se encuentre guiada por el animo de per-
judicar. Si no fuera porque tal cardcter debe ser apre-
ciado —por lo menos en principio— por la Administra-
cion y el Tribunal Fiscal, podriamos afirmar que el
legislador exige que los representantes se hayan colo-
cado, por lo menos, en el umbral del dolo.

Esto tiene importancia porgue correspondera a la
Administracion aportar las pruebas de tal inconducta
de un director, de manera que —con mayor razon que
antes— no bastard el simple incumplimiento objetivo
de la obligacidén por parte de la sociedad sino que ello
tiene que deberse a una actitud intencionalmente per-
judicial de los directores de la misma.

Con posterioridad a la modificacion del texto, el
Tribunal Fiscal ha declarado nula e insubsistente la
Resolucion de Primera Instancia que “’no ha efectua-
do las verificaciones pertinentes destinadas a probar la
existencia de deliberacion y malicia al dejar de pagar
la deuda tributaria’” (R.T.F. 19964 de 10.12.86).

Sin embargo, la Direccion General de Contribu-
ciones en pronunciamientos recientes (véase, entre
otras, las Resoluciones Directorates Nos. 00427 y
00422 de 26 de febrero de 1987) sefala que los di-
rectores de una sociedad son responsables por las deu-
das tributarias a cargo de ésta porque: “El directorio
tiene las facultades de representacion legal. . . de con-
formidad con el Articulo 162 de la Ley General de
Sociedades. . ."”.

*El directorio. . . tenia por costumbre llevar a
cabo sus sesiones con frecuencia por lo que el recu-
rrente no puede alegar desconocimiento de las omi-
siones tributarias. . .”".

Como se aprecia, la entidad acotadora de un lado
hace bien al referirse al directorio como “‘representan-
te”’ de la sociedad, pero —evidentemente— viola el Co-
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digo Tributario al limitarse a sefialar que el director
reclamante ‘‘no puede alegar desconocimiento de las
omisiones. . .”’, siendo asi que tanto el Codigo como
la jurisprudencia exigen que la entidad acotadora de-
muestre que el director ha actuado con deliberacion
y malicia, probanza gue evidentemente no se da con
la simple afirmacion de que los directores no podian
ignorar los adeudos tributarios de la sociedad porque
se reunian con frecuencia.

Para desvirtuar tal fundamento bastaria con sefia-
lar que en ninguna de las reuniones “‘frecuentes’’ los
directores trataron acerca de los adeudos tributarios,
de manera que la presuncion fiscal carece de sustento

Permitir que con el argumento esgrimido por la
entidad acotadora se atribuya responsabilidad solida-
ria a los directores importaria un serio retroceso en
este campo que, en el improbable caso de prosperar,
induciria'a muchos directores a renunciar a sus cargos
porque podrian verse comprometidos sin razon algu-
na en obligaciones cuantiosas.

Resulta curioso anotar que mientras el Tribunal
“subjetiviza” la responsabilidad de los directores, la
entidad acotadora utiliza criterios ‘‘objetivizantes’’ ya
que resulta ajeno a la logica y al derecho atribuir res-
ponsabilidad a los directores sosteniendo que ellos
“debian tener conocimiento de los adeudos’’ cuando
lo que corresponde es que las autoridades tributarias
prueben que los directores tenian tal conocimiento y
que intencionalmente y con fines perjudiciales deci-
dieron el no pago. Las resoluciones comentadas equi-
valen a sostener que asumir el cargo de director im-
porta haber decidido no pagar los tributos.

El Tribunal Fiscal ha sido muy claro al senalar
que ““la responsabilidad tributaria no puede presumir-
se sino que debe ser consecuencia del examen de la
actuacion del representante que acredite su partici-
pacion en la decision de no pagar los tributos adeu-
dados. . .”” (R.T.F. 19886).

Con una interpretacion de este corte, sumada a la
necesidad de notificar al director y al innegable dere-
cho que le asiste de reclamar utilizando todas las ga-
rantias que otorga el Codigo Tributario, nosotros con-
sideramos que de producirse la notificacion fuera del
término para la prescripcion el director puede invo-
carla para oponerse a la cobranza.

Por tales razones preocupa la forma en que el
Tribunal Fiscal se ha pronunciado en la Resolucién
19886, citando el articulo 1196 del Cédigo Civil
segun el cual ’los actos mediante los cuales el acree-
dor interrumpe la prescripcion contra uno de los deu-
dores solidarios. . . surten efectos respecto de los de-
méas deudores. . .”. Alli parece llegarse a la conclusion
gue notificada la sociedad contribuyente e interrum-
pido por lo tanto el término prescriptorio que venia
corriendo en favor de ella tal notificacion interrumpe
también la prescripcion que favorecia al director a
quien se atribuye responsabilidad.
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Obseérvese que si bien la cita del Codigo Civil no
es impertinente en tanto que puede aplicarse suple-
toriamente de acuerdo con la norma X del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario, debe tomarse en
cuenta que la solidaridad en materia civil tiene con-
notaciones distintas de la regulada especificamente
para el campo tributario. En efecto, hemos seialado
insistentemente que de acuerdo con la doctrina, con
nuestra ley positiva y la jurisprudencia, los directores
no pueden ser considerados responsables solidarios en
forma automatica, por el solo hecho de haber sido
elegidos como tales, sino que la entidad acotadora
debe demostrar que han actuado con intencionalidad
maliciosa.

De ello se sigue que el simple incumplimiento tri-
butario de la sociedad no convierte a los directores en
responsables solidarios y que, por lo tanto, la notifi-
cacion a dicha sociedad no puede interrumpir la pres-
cripcion que podria estar corriendo en favor de tales
directores. En efecto, si el principio es que la inte-
rrupciéon de la prescripcion respecto de un deudor
solidario la interrumpe para los demaés ello supone
como requisito previo que el director tenga la condi-
cion de responsable solidario. Por lo tanto la notifi-
cacién a la empresa interrumpira la prescripcion que
corria para el director si €l ha sido previamente cali-
ficado como responsable solidario. Para los fines de
tal calificacibn —como vya se indico— se debe poner
en su conocimiento la resolucion que le atribuye esa
calidad la misma que para surtir efecto tiene que ser
cursada dentro del plazo de prescripcion.

Por lo tanto consideramos que es erréneo aplicar
la regulacion del Coédigo Civil para el caso que nos
ocupa. La solidaridad a que se refiere dicho Codigo es
“originaria’’; esto es el responsable conoce de su con-
dicion desde el principio por haber asumido una deu-
da en esa calidad (contratista y subcontratista en el
contrato de obra, los fiadores; los mandantes plurales
frente al mandatario comun, etc.). En cambio la res-
ponsabilidad del director estd supeditada a que se
acredite que efectivamente actud con la intencidn
maliciosa que le atribuye la Administracion, la mis-
ma que debe notificarlo a fin de que el interesado
pueda alegar lo que creyera conveniente a su derecho.

Es indiscutible que tal notificacion tiene que
efectuarse dentro del plazo prescriptorio a que se re-
fiere el articulo 39 del Codigo Tributario porque de
lo contrario se llegaria a la absurda eonclusion de que
no corre el término prescriptorio respecto de quien
dejo de ser director hace mucho tiempo, sélo porque
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las autoridades notifican a la empresa y a pesar que el
ex-director no tenga noticia alguna sobre la preten-
sion fiscal. Si ello fuera asi careceria de sentido la
exigencia de poner la obligacion en conocimiento del
presunto responsable.

De prosperar este temperamento bastarfa que la
entidad acotadora notifique a la empresa para que
ello interrumpiera la prescripcion respecto de perso-
nas que ignoran la responsabilidad que se les puede
atribuir vy a las que tal entidad podria ni siquiera ha-
ber identificado.

En cambio, la posicion que se infiere de la resoiu-
cion si podria ser aplicable, por ejemplo, a los condo-
minos de un inmueble respecto del Impuesto al Valor
del Patrimonio Predial originado en dicho inmueble.
En este caso se trata de co-contribuyentes donde la
responsabilidad es solidaria en forma ’‘original’”’ y
donde, por lo tanto, la notificacion a cualesquiera de
tales condominos interrumpe la prescripcion que ve-
nia corriendo en favor de los demas.

La misma tesis podria aplicarse respecto del cura-
dor y curado con relacion a los tributos en que éste es
contribuyente o entre el sujeto pasivo de derecho y el
agente de retencidon que no cumplié con practicar tal
retencion.

En todos estos casos resulta pertinente remitirse
al articuio 1196 del Codigo Civil, pero tratdndose de
los directores la norma es manifiestamente inaplicable
porque la solidaridad de éstos estd supeditada a la
concurrencia de la serie de requisitos que hemos
enunciado lo que debe ser materia de investigacion y
probanza por la entidad acotadora.

Sostenemos, por lo tanto, que de acuerdo con el
Codigo Tributario y con la jurisprudencia, la notifica-
cion a la sociedad deudora o a ciertos directores de
esa sociedad no interrumpe la prescripcion que pudie-
ra favorecer a otros directores que no han sido notifi-
cados ya que, en principio, no existe responsabilidad
solidaria; ésta no es inevitable sino gque necesita ser
declarada después de escuchar en ei proceso a la per-
sona a quien se le atribuye. El derecho del Fisco a
exigir el pago a los directores prescribe, individual-
mente, respecto de cada uno de ellos, quienes deben
ser notificados personalmente porque pueden ser dis-
tintas las razones que cada uno de ellos alegue para
demostrar que no actuaron con la intencion maliciosa
que es el supuesto esencial exigido por la ley para la
atribucion de responsabilidad solidaria.
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