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Resumen

En el presente articulo, se realiza un analisis del ré-
gimen impositivo vinculado al contrato de asocia-
cién en participacién, en el marco de un reciente
pronunciamiento de la maxima autoridad adminis-
trativa en materia tributaria. Para ello, se presenta
un recuento de los cambios normativos aconteci-
dos alrededor del contrato de asociacién en parti-
cipacion, asi como se evaluan los efectos que la Re-
solucion del Tribunal Fiscal N° 637-2-2017 originaria
para los contribuyentes. Finalmente, enfatizando el
escenario de incertidumbre en torno a la figura des-
crita, se insta a la creacién de normas apropiadas
gue otorguen seguridad juridica a los actores en el
mercado.
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1. Introduccién

El objeto del presente articulo es compartir bre-
vemente algunas reflexiones sobre el tratamiento
tributario aplicable al contrato de asociacién en
participacion (CAEP) en el Peru. Asimismo, se en-
fatizara en la atribucion de los resultados del nego-
cio que realiza el asociante en favor del asociado
para efecto del Impuesto a la Renta. Para ello, se
revisaran ciertas cuestiones criticas en torno a la
naturaleza juridica del CAEP, asi como las relacio-
nes entre las partes contratantes desde el dmbito
fiscal. Finalmente, se dedicara una mayor atencion
al andlisis y reflexion en torno a la reciente Resolu-
cion del Tribunal Fiscal N° 637-2-2017".

2. Naturaleza juridica del CAEP

Como se sabe, el CAEP es un contrato asociativo
Yy no un contrato de sociedad; no obstante, esta

1 De fecha 23 de enero de 2017.

regulado en el articulo 440 de la Ley General de
Sociedades? (LGS). Este lo define como aquel
por el cual una persona, denominada asociante,
le concede a otra u otras personas, denomina-
das asociados, una participacion en el resultado
o en las utilidades de uno o varios negocios o
empresas (del asociante) a cambio de determi-
nada contribucion.

Asi, las caracteristicas de este tipo de contrato
son las siguientes:

a) El asociante actua en nombre propio.

b) La gestion del negocio corresponde al
asociante.

c) No existe relacioén juridica entre los asociados
y terceros

d) Respecto de los terceros, los bienes contri-
buidos por el asociado se presumen de pro-
piedad del asociante, salvo los que se en-
cuentren inscritos en Registros Publicos a
nombre del asociado.

e) Las partes deciden si la participacidn en las
pérdidas es en la misma proporcidn que en
las utilidades; si se participa en las utilidades,
pero no en las pérdidas; o si se participa en las
utilidades o en las pérdidas, aunque el asocia-
do no haya efectuado una contribucion.

En palabras de Talledo Mazu, una nota distintiva
del CAEP es “[...] la participacion del asociado en
los resultados o utilidades del asociante a cam-
bio de una contribucién. Mas esa nota es insufi-
ciente por si sola para la debida caracterizacion
del contrato. A tal fin, debe ser complementada
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negocio, siempre y cuando este efectie una con-
tribucion para el desarrollo del mismo®.

... se revisaran ciertas
cuestiones criticas en torno a la
naturaleza juridica del CAERP,
asi como las relaciones entre las

partes contratantes desde el
ambito fiscal.

3. Tratamiento tributario del CAEP
3.1. Impuesto a la Renta® (IR)

Se debe iniciar este punto indicando que, de
acuerdo con el texto de la Ley del IR, aproba-
da por Decreto Legislativo N° 7747, hasta el afo
1998 para efectos del IR, los ingresos de los CAEP
se regulaban bajo el régimen de “atribuciéon de
rentas” entre las partes contratantes. Asi, el arti-
culo 14 del citado decreto precisaba lo siguiente
sobre los contribuyentes del impuesto: “[...] En
caso de sociedades de hecho, asociaciones en
participacion, joint ventures, consorcios, comu-
nidad de bienes y demas contratos de colabora-
cion empresarial, las rentas seran atribuidas a las
personas naturales o juridicas que las integran o
sean parte contratante”.

con las demas que fluyen de la regulacion legal
del contrato como sigue: actuacion del asocian-
te en nombre propio, [..] gestidon y rendicidn
de cuentas a cargo exclusivo del asociante, [...]
inexistencia de vinculo juridico entre el asociado
y terceros [...]73.

En este orden de ideas, la caracteristica esencial
de un CAEP seria la existencia de un negocio
cuyo titular y gestor es el asociante, quien se obli-
ga a ceder parte del resultado de dicho negocio a
favor de un tercero, el asociado, a cambio de una
contribucion. Asimismo, es preciso apuntar que
las enumeradas caracteristicas del CAEP derivan
estrictamente de su regulacién societaria.

Asimismo, el articulo 65 de la citada norma se-
fRalaba que “las sociedades de hecho, asociacio-
nes en participacion, joint ventures, consorcios,
comunidad de bienes y demas contratos de co-
laboracion empresarial, perceptores de rentas
de tercera categoria deberan llevar contabilidad
independiente de la de sus socios o partes con-
tratantes” (énfasis agregado). Al respecto, Indira
Navarro sostuvo que “los resultados del contrato
debian ser atribuidos a las partes integrantes, in-
corpordndolos a sus respectivos y propios resul-
tados. En tal sentido, los ingresos mensuales se
consideraban atribuidos a las partes contratan-
tes en la misma proporcion en la que hubieran
acordado participar en el contrato sobre las ren-
tas anuales”®. Como se advierte, si bien los CAEP
se regian por el régimen de atribucion de ren-
tas descrito en el parrafo anterior, existian otros
contratos identificados en el Registro Unico de
Contribuyentes (RUC); estos tenian una contabi-
lidad independiente a la de sus partes y asumian
la calidad de contribuyentes del IR.

Ahora bien, en torno a la naturaleza juridica de las
relaciones entre las partes contratantes del CAEP,
Garcia-Pita y Lastres sefala que, en los contra-
tos de asociacion en participacion regulados en
la LGS, las estructuras de las relaciones juridicas
son bilaterales y directas, a diferencia de lo que
ocurre en las sociedades en donde “las relacio-
nes son plurilaterales y radiales”. Ademas, agre-
ga: “no hay, propiamente [en las sociedades], una
relaciéon sinalagmatica directa entre los socios ni
las aportaciones que se efectlen en considera-
cion de supuestas contra-aportaciones, sino que
se trata de aportar bienes o servicios para el ejer-
cicio en comun de actividades econdmicas”.

Si bien la postura antes descrita es aceptada por
un sector mayoritario de la doctrina y por la auto-
ridad tributaria, la posicion de la Corte Superior de
Justicia de Lima es distinta. En efecto, cabe consi-
derar que, en la sentencia recaida en el Expedien-
te N° 1461-2002 (del 15 de diciembre de 2002), la
Sala Civil de Lima precisd que el CAEP no es un
contrato de prestaciones reciprocas, toda vez que
el asociante no estd en la obligacion de efectuar
una prestacion a favor del asociado y viceversa.
En este sentido, el contrato subsiste simplemente 5
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En efecto, con la publicacion de la Ley N° 27034
en diciembre de 1998 y vigente desde enero de
1999°, se modificaron las citadas disposiciones
y se elimind toda referencia expresa a que los
contratos de asociacion en participacion debian
llevar contabilidad independiente del articulo 65
de la Ley del IR. En adicion a ello, se modificd
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el ultimo parrafo del articulo 14 de la Ley del IR
y se establecid que sdélo se consideraran como
contribuyentes de dicho impuesto a los con-
tratos de colaboracién empresarial que lleven
contabilidad independiente. En esta medida, se
elimind toda referencia sobre los CAEP “[...] en
el caso de las sociedades irregulares previstas
en el articulo 423 de la Ley General de Socie-
dades, excepto aquellas que adquieren tal con-
dicién por incurrir en las causales previstas en
los numerales 5 y 6 de dicho articulo; [para el
caso de] comunidad de bienes, joint ventures,
consorcios y demas contratos de colaboracidon
empresarial que no lleven contabilidad indepen-
diente, las rentas serdn atribuidas a las personas
naturales o juridicas que las integran o que sean
parte contratante”.

Precisamente, es dicha modificacién la que in-
trodujo el inciso k) del articulo 14 de la Ley del
IR. Esta establecid que, para efectos del impues-
to, se consideran personas juridicas a “las socie-
dades irregulares previstas en el articulo 423 de
la Ley General de Sociedades, la comunidad de
bienes, joint ventures, consorcios y otros con-
tratos de colaboracion empresarial que lleven
contabilidad independiente de la de sus socios
o partes contratantes”. Para muchos, este seria,
entonces, el origen de un gran problema, puesto
que, tras eliminarse de la Ley del IR toda referen-
cia al tratamiento tributario de los CAEP, no fue-
ron pocos quienes entendieron dicha decisiéon
como el fin del régimen de “transparencia” para
tal tipo de contratos.

Ahora bien, es de resaltar que, en el proyecto
normativo de la glosada Ley N° 27034, se men-
ciond que “[...] carece de sustento juridico atri-
buir rentas al asociado u obligar a la asociacién
en participacion a llevar contabilidad indepen-
diente. Esta medida permitira, ademas, dar un
tratamiento similar al dispensado en las normas
del IGV cuyo reglamento sefala que la aso-
ciacion en participacion no es sujeto de dicho
impuesto y la excluye del concepto de contra-
tos asociativos”. En este contexto, el profesor
Humberto Medrano, advirtiendo prontamente la
problematica derivada de la (des)regulacion de
los CAEP, indico lo siguiente: “como quiera que

las estructuras de las relaciones
juridicas son bilaterales y
directas, a diferencia de lo

que ocurre en las sociedades
en donde “las relaciones son

plurilaterales y radiales”.

ahora no se les menciona, resulta claro que no
deben llevar contabilidad independiente ni son
contribuyentes, pero falta establecer si el Unico
sujeto del tributo es el asociante o si la renta
generada debe atribuirse a los asociados” (én-
fasis agregado)™.

Con posterioridad a lo acontecido, el 31 de di-
ciembre de 1999, se publicéd el Decreto Supre-
mo N° 194-99-EF", que modificé al Reglamento
de la Ley del IR. En su séptima disposicion final,
se indicd que lo regulado a través de la Ley N°
27034 en torno a los CAEP resultaba aplicable
para el ejercicio gravable de 1999, asi como para
aquellos CAEP existentes a la fecha de entrada
en vigencia de dicha norma: “Precisase que lo
establecido en la Ley N° 27034 es aplicable en el
ejercicio gravable de 1999, incluso para aquellos
contratos de colaboracion empresarial y asocia-
ciones en participacion existentes a la fecha de
entrada en vigencia de dicha norma [...]".

De igual manera, se indicd que, en los CAEP, en
donde se hayan atribuido ingresos a los partici-
pes para efecto de los pagos a cuenta, debia pre-
sentarse declaraciones rectificatorias. Asimismo,
ello seria aplicable a los casos en donde se hu-
biera llevado una contabilidad independiente y
atribuido ingresos en el ejercicio 1999:

“[...] En consecuencia, en aquellos casos en
gue los contratos de colaboraciéon empre-
sarial, durante 1999, hubieran atribuido sus
ingresos a las personas naturales o juridicas
gue las integren, o sean partes contratantes
para efecto de los pagos a cuenta del im-
puesto, se debera presentar las declaraciones
rectificatorias y el pago respectivo hasta el
vencimiento del plazo para la presentacion
de la Declaracion Jurada Anual del ejercicio
1999. Para este efecto, serd de aplicacion lo
dispuesto en el numeral 1 del articulo 170 del
Codigo Tributario.

Tratdndose de las asociaciones en participa-
cion que hubieran llevado contabilidad inde-
pendiente de la de sus partes contratantes y
atribuido los correspondientes ingresos, du-
rante el referido ejercicio, serd aplicable a di-
chas partes lo dispuesto en el parrafo anterior
en lo que se refiere a la presentacion de las
declaraciones rectificatorias y el numeral 1 del
articulo 170 del Cdédigo Tributario.

La SUNAT dictara las normas complementa-
rias para la aplicacién de lo dispuesto en la
presente disposicion” (énfasis agregado).

10 MEDRANO CORNEJO, Humberto. “Impuesto a la Renta y contratos
de colaboracion empresarial”. En: Themis Revista de Derecho, N°
41, 2000, Lima, pag. 102.

11 Publicado el 31 de diciembre de 1999 en el Diario Oficial “El Peruano”.
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En efecto, la citada norma se encargd de regu-
lar la situacion de los CAEP que, durante 1999,
hubieran llevado contabilidad independiente a
la de sus partes contratantes. De igual modo, el
decreto dispuso que la Administracion Tributa-
ria dictaria las normas complementarias para la
aplicacion de sus disposiciones tras considerar la
falta de precision de las disposiciones vigentes
en dicho periodo. En este sentido, se podria ar-
gumentar que la SUNAT habria quedado faculta-
da para emitir las reglas relativas al tratamiento
de los CAEP en el ejercicio 1999 y, en consecuen-
cia, para no avalar el establecimiento de reglas
definitivas sobre la base de tal autorizacion®.

Finalmente, el 21 de marzo de 2000, mediante
la Resolucion de Superintendencia N° 42-2000/
SUNAT, la Administracion reguld lo concerniente
a los CAEP que, durante 1999, hubieran llevado
contabilidad independiente a la de sus partes
contratantes e inscrito en el RUC. Al respecto,
la citada resolucion, en su articulo 6 sobre el tra-
tamiento de la participacion, sefald lo siguien-
te: “El asociado declarara la participacion como
renta neta de tercera categoria del IR y el aso-
ciante la deducird como gasto o costo, segun
corresponda”.

Es oportuno detenernos en este punto con es-
pecial cuidado, toda vez que, pese a los antece-
dentes normativos que motivaron la publicacion
de la aludida disposicion y a la carencia de indi-
cadores por parte de la Ley del IR y su reglamen-
to, se considero valido aplicar el citado articulo
sexto a todos los CAEP en general, inclusive a
los celebrados con posterioridad a 1999.

3.1.1. Tratamiento para el asociante

Conforme lo hemos expuesto, ni la Ley del IR ni
su reglamento contemplan el tratamiento del
CAEP, por lo que es la Unica referencia normativa
vigente la comentada Resolucion de Superinten-
dencia N° 42-2000/SUNAT. De este modo, ante
la duda generada por la falta de reglas precisas,
la doctrina nacional y la practica empresarial se
encargaron de proponer sus propias soluciones
con relacion al régimen aplicable a los CAEP, en-
tre las cuales resaltaron dos posiciones:

“Posicién 1: Sostener que el asociante debia
registrar, en su contabilidad, los ingresos to-
tales por las ventas, asi como deducir los gas-
tos en que incurriera el negocio para, luego,
proceder a entregar, a la asociada, la parti-
cipacion que le corresponderia. En paralelo,
esto se deduciria como gasto. La referida en-
trega constituiria una renta de tercera cate-
goria para la asociada, por lo cual tributarian
por su cuenta cada una de las partes.

12 MEDRANO CORNEJO, Humberto, Op. Cit., pag. 105.
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“El asociado declarars la
participacion como renta neta
de tercera categoria del
IR y el asociante la deducira

como gasto o costo, segun
corresponda”.

Posicidn 2: Sostener que el asociante debia
registrar en su contabilidad los ingresos tota-
les por las ventas, asi como deducir los gas-
tos en que incurriera el negocio para, luego,
proceder a liquidar y determinar el IR a pagar.
Logicamente, la participacion de la asocia-
da seria entregada luego de deducido el IR,
por lo cual se le estaria entregando una renta
desgravada”®.

Cabe sefalar que una tercera posicion también
fue discutida en su oportunidad entre los admi-
nistrados, en virtud de la cual el resultado atri-
buido al asociado podria calificar como un di-
videndo, toda vez que “la retribucion percibida
resultara similar al del socio de una sociedad,
pues, en ambos casos, existe un derecho abs-
tracto a la utilidad que puede generar la empre-
sa y una obligacion, que también es abstracta,
de asumir las pérdidas hasta el valor del aporte
o contribucion”™,

Finalmente, se aceptd la primera posicidn tras
considerarse que el asociante fuese quien de-
bia registrar todas las operaciones vinculadas
al CAEP, asi como tributar por las rentas que se
derivaran de la ejecucion del negocio. En con-
secuencia, se deduciria como gasto la participa-
cién del asociado, quien, a su vez, debe consi-
derarla como renta gravada. Al respecto, Jorge
Picon sefald que “[...] el articulo 6 de la Reso-
lucion de Superintendencia N° 42-2000/SUNAT
atiende a una posicidn indicando tacitamente
que el resultado sobre el que se participa se
calcula antes de impuestos; por lo tanto, es de-
ducible para el asociante el pago que realiza el
asociado” (énfasis agregado).

Ahora bien, la deduccién de gastos para fines
tributarios se rige por el principio de causali-
dad establecido en el articulo 37 de la Ley del
IR, conforme al cual son deducibles los gastos
necesarios para generar renta gravada o mante-
ner su fuente productora, en tanto no se encuen-
tren prohibidos o limitados por la ley. En esta

13 CASTILLO BOTETANO, Lourdes. “Problematica en la aplicaciéon

del Impuesto a la Renta en las asociaciones en participacion”. En:
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2012, Lima, pag. 60.

14 Ibidem, pag. 68.



instancia, pese a que del citado dispositivo po-
dria interpretarse que solo son admisibles como
gastos aquellos directamente vinculados a la ge-
neracion de renta gravada o al mantenimiento
de la fuente, el Tribunal Fiscal ha interpretado,
en sentido amplio, el mencionado principio de
causalidad.

En efecto, en reiterada jurisprudencia, tales
como la N° 814-2-1998 y la N° 710-2-1999, el Tri-
bunal Fiscal ha seflalado que: “El principio de
causalidad es la relacion de necesidad que debe
establecerse entre los gastos y la generacion de
renta o el mantenimiento de la fuente, nocidon
que, en nuestra legislacién, es de caracter am-
plio, pues se permite la sustraccion de erogacio-
nes gue no guardan dicha relacion de manera
directa. No obstante, el principio de causalidad
debe ser atendido, por lo cual, para ser deter-
minado, deberdn aplicarse criterios adicionales,
como gue los gastos sean normales al giro del
negocio o estos mantengan cierta proporciéon
con el volumen de las operaciones, entre otros”
(énfasis agregado). En tal escenario, la necesi-
dad de un gasto dependeria de las circunstan-
cias y caracteristicas de cada negocio, mientras
gue aquellos gastos que resulten normales para
la actividad comercial de la empresa satisfarian
el requisito de causalidad. Asimismo, en cuanto
al CAEP, se entendid que la participacion en el
resultado del negocio que corresponde al aso-
ciado constituye, por su propia condicion, un
gasto deducible para el asociante.

En linea con lo expuesto, la participacion atribui-
da por el asociante al asociado seria consecuen-
cia del cumplimiento de una obligacidon cuyo
origen se encuentra en el CAEP. Por tanto, en
aplicaciéon del principio de causalidad recogido
en el articulo 37 de la Ley del IR, puede entender-
se que la erogacion efectuada por el asociante
como consecuencia de la atribucion de la parti-
cipaciodn al asociado (en caso se hayan generado
utilidades) califica como un gasto necesario para
mantener la fuente generadora de renta.

Ademas, es preciso sefalar que este tratamiento
se sustentd, fundamentalmente, en la Resolucion
de Superintendencia N° 42-2000/SUNAT y en
las actuaciones que la Administracién Tributaria
realizaba en procedimientos de fiscalizacion. En
este sentido, esta posicion habria sido, inclusive,
avalada por el Tribunal Fiscal. De este modo, en
la Resolucion N° 7527-3-2010, el referido érgano
sefald lo siguiente:

“Que, asimismo, este Tribunal en la Resolu-
cion N° 732-5-2002 ha establecido que co-
rresponde al asociante registrar en su conta-
bilidad los ingresos totales por las ventas y
todos los gastos incurridos, de acuerdo con
lo establecido por el precitado inciso k) del

articulo 14 de la Ley del IR, para, luego, dedu-
cir como gasto las participaciones que entre-
ga a sus asociados.

Que, en el caso de autos, la Administracion
no discute la naturaleza econdémica del
contrato de asociacién en participacién ce-
lebrado con las citadas empresas ni el ca-
racter de deducible como gasto para la de-
terminacion del IR de la participacién en el
resultado del negocio (atribucién de la uti-
lidad), dado que, en el presente reparo, solo
corresponde analizar si el gasto deducido se
encuentra debidamente sustentado” (énfasis
agregado).

En este orden de ideas, la primera posicion cita-
da, tras tomar terreno en el mercado, se convir-
tid en el tratamiento de los CAEP elegido por la
mayoria de inversionistas para la estructuracion
de sus operaciones.

3.1.2. Tratamiento para el asociado

Al respecto, la Ley del IR en su articulo 1 esta-
blece que dicho impuesto grava los siguientes
puntos:

a) Las rentas que provengan del capital, del tra-
bajo y de la aplicaciéon conjunta de ambos
factores, tras entenderse como tales aquellas
gue provengan de una fuente durable y sus-
ceptible de generar ingresos periddicos

b) Las ganancias de capital

c) Otros ingresos que provengan de terceros,
establecidos por la Ley

d) Las rentas imputadas, incluyendo las de goce
o disfrute, establecidas por la Ley

A su vez, el ultimo parrafo del articulo 3 de la
norma antes citada sefala que, en general, se
constituye como renta gravada de las empresas
a cualquier ganancia o ingreso derivado de ope-
raciones con terceros, asi como al resultado por
exposicidn a la inflacion, determinado conforme
a la legislacién vigente. Por su parte, el inciso g)

...Ia participacion atribuida

por el asociante al asociado
seria consecuencia del

cumplimiento de una
obligacion cuyo origen se
encuentra en el CAEP
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del articulo 1 del Reglamento de la Ley del IR es-
tablece que la ganancia o ingreso derivado de
operaciones con terceros, aquella que se alude
en el ultimo parrafo del articulo 3 de la Ley del
IR, se refiere a la obtenida en el devenir de la
actividad de la empresa en sus relaciones con
otros particulares, en las que los intervinientes
participan en igualdad de condiciones y con-
sienten el nacimiento de obligaciones.

En otras palabras, el IR considera como rentas
gravadas, entre otras, a las que responden al cri-
terio de renta-producto y a las ganancias consi-
deradas dentro del criterio de flujo de riqueza.
En tal sentido, la atribucién de utilidades que
obtenga el asociado por su participacion, tra-
tandose de una persona juridica, resultara afec-
tada por el IR. Dicha renta, ademas, constituiria
un resultado gravable de la tercera categoria, tal
como se prevé en el inciso e) del articulo 28 de
la Ley: “[son rentas de tercera categoria] Las de-
mas rentas que obtengan las personas juridicas
a las que se refiere el Articulo 14 de esta ley y las
empresas domiciliadas en el pais, comprendidas
en los incisos a) y b) de este articulo o en su ul-
timo parrafo, cualquiera sea la categoria a la que
debiera atribuirse”™.

En este sentido, si producto de la ejecucidén del
negocio a cargo del asociante se generase un re-
sultado positivo y surgiese el derecho de cobro
en favor del asociado, el ingreso a atribuirsele
constituiria una renta gravada, la cual, ademas,
debera ser calificada como de tercera categoria
al provenir de una fuente empresarial.

3.2. Impuesto General a las Ventas'™ (IGV)

En cuanto a este punto, si bien el pronuncia-
miento del Tribunal Fiscal centra su anélisis en el
CAEP dentro del ambito del IR, se estima conve-
niente brindar un sucinto repaso de la dindmica
de dicha figura en el marco del IGV. En este caso,
de acuerdo a lo establecido por la Ley del IGV
en su articulo 1, se encuentra gravada con dicho
impuesto la venta en el pais de bienes muebles,
asi como la prestacion o utilizacidon de servicios
en el pais.

Para tales efectos, segun lo dispuesto en los
incisos a) y b) del articulo 3 de la norma cita-
da, se entiende por “venta” a todo acto por el
que se transfieren bienes a titulo oneroso, inde-
pendientemente de la designacion que se dé a
los contratos o negociaciones que originen esa
transferencia y de las condiciones pactadas por

15 En efecto, a través de la Resolucion N° 6994-9-2010, el Tribu-

nal Fiscal indicé que “[..] Las rentas que generen las empresas
domiciliadas califican en todos los casos como rentas de tercera
categoria, independientemente de la categoria a la que debieran
atribuirse”.

16 Cuyo T.U.O. fue aprobado por D.S. N° 055-99-EF.
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las partes, asi como al retiro de bienes con ex-
cepcidn de los sefalados en la ley y su regla-
mento”. Del mismo modo, se entiende como
“bienes muebles” a aquellos corporales que
pueden llevarse de un lugar a otro: los derechos
referentes a los mismos; los signos distintivos;
las invenciones, derechos de autor, derechos de
[lave y similares; las naves y aeronaves; y los do-
cumentos vy titulos cuya transferencia implique
la de cualquiera de los mencionados bienes. Asi-
mismo, conforme a lo previsto en el numeral 1
del inciso ¢) del articulo 3 del mencionado dis-
positivo, debe entenderse como “servicio”, entre
otros, a toda prestacidn que una persona realiza
para otra y por la cual percibe una retribucién o
ingreso que se considere renta de tercera cate-
goria para los efectos del IR, incluso cuando no
esté afecto a este ultimo impuesto, incluidos el
arrendamiento de bienes muebles e inmuebles
y el arrendamiento financiero. Finalmente, los
contribuyentes del impuesto cuentan con el de-
recho de utilizar como “crédito fiscal” al tributo
pagado en las adquisiciones de bienes, servicios
y contratos de construccion destinados a la rea-
lizacidon de operaciones gravadas mediante el
mismo.

Ahora bien, en lo que concierne al CAEP y el IGV,
deberia distinguirse entre dos situaciones: (a) el
aporte efectuado por el asociado y (b) la atribu-
cion de resultados por su participacion.

Respecto del aporte efectuado por el asociado,
aquel podria integrarse por distintos conceptos
(importes de dinero, bienes muebles o bienes
inmuebles). Asimismo, cabe indicar que el Re-
glamento de la Ley del IGV, en su articulo 2, pre-
cisa que no se consideran bienes muebles, entre
otros, a las acciones, participaciones en socieda-
des de hecho, contratos de colaboracién empre-
sarial, asociaciones en participacion y similares.
Bajo esta consideracion, en la medida en que los
conceptos que integran el aporte efectuado por
el asociado responderian a la finalidad de parti-
cipar en el desarrollo de determinado proyecto,
asi como en los beneficios que genere su explo-
tacion, dicho aporte no se encontrard gravado
con el IGW.

De otro lado, con relacidn a la participacion del
asociado, aquella no se encuentra gravada con el
impuesto, dado que no califica como la retribu-
cion por un servicio. A tal efecto, atendiendo a la
naturaleza de los CAEP, se entiende que los aso-
ciados no le prestan un servicio al asociante, sino
que realizan un aporte a un negocio especifico
con el fin de obtener participacion en el mismo
y las ganancias que se generen por su ejecucion.
Por lo tanto, la participacion que el asociante le
entregue al asociado no se encontrard gravada

17 Aprobado por D.S. N° 029-94-EF.



con el IGV. Sin embargo, atendiendo a distintos
pronunciamientos del Tribunal Fiscal, se debe
sefalar que ello ocurrird siempre que se esté
ante un CAEP. En esta linea, un elemento deter-
minante para calificar un contrato como tal seria
gue el asociado poseyera participacion en las
utilidades del negocio y, en consecuencia, asu-
miera el riesgo del mismo conjuntamente con el
asociante.

En efecto, a través de la Resolucién N° 958-3-
2003, se indico lo siguiente:

“[...] en el caso de autos, se observa que, me-
diante el contrato suscrito entre la recurren-
te y Esarci S.R.L., se acordd que esta ultima
iba a implementar y conducir un casino en el
hotel de la recurrente, negocio respecto del
cual existe un interés comun, que consiste en
prestar el servicio de casino en las instalacio-
nes del hotel; asimismo, ambas partes partici-
pan en el negocio, puesto que, si bien Esarci
S.R.L. es la encargada de conducir el nego-
cio, la recurrente también tiene participacion,
lo cual se advierte tanto de las prestaciones
a su cargo como de la participacion en las
utilidades.

En ese sentido, atendiendo a que los ingre-
sos reparados obedecen a la participacion
de la recurrente en un contrato asociativo,
esta instancia deberd levantar tales reparos al
IGV” (énfasis agregado).

En otras palabras, si el asociado solo participara
del negocio en funcién de los ingresos obteni-
dos, el Tribunal Fiscal consideraria la postura de
que, al no existir participacién en el riesgo, se
trataria de un servicio gravado con el IGV. Del
mismo modo, es importante resaltar que el pro-
nunciamiento del Tribunal provisto en la Reso-
lucion N° 120-1-2000 senala que “[...] El referi-
do pago del 13% fue acordado en funcién a las
ventas y no a las utilidades que pudiera obte-
ner CEFOISA; de esta forma, se atenuo el riesgo
inherente al desarrollo de un negocio conjunto,
gue es, precisamente, una de las principales ca-
racteristicas de la asociacidon en participacion,
segun se desprende de la definicidon prevista en

... el IR considera como rentas
gravadas, entre otras, a las que
responden al criterio de renta-

producto y a las ganancias
consideradas dentro del criterio de

flujo de riqueza.

el articulo N° 398 de la Ley General de Socieda-
des, vigente a la fecha de celebracién del men-
cionado contrato” (énfasis agregado). En dicho
caso, en la medida en que el CAEP suscrito por
el contribuyente no perseguia los objetivos co-
merciales de dichos contratos, el referido or-
gano resolvid que “[..] La cesion de la unidad
econdmica efectuada por la recurrente califica
como una prestacion de servicios en el pais, por
lo que se encuentra afecta al IGV”.

De lo expuesto, se entiende que, si la participa-
cion del asociado en un CAEP se determina en
funcidon a los ingresos o a las ventas del negocio,
la retribucién que se le distribuya sera conside-
rada como una contraprestacion por un servicio,
la misma que se encontrard gravada con el IGV.
Por el contrario, si se participa en las utilidades
del negocio, la retribuciéon que perciba sera el re-
sultado de un negocio y no estaria gravada con
el impuesto.

3.3.Distribucioén al asociado en el ambito de un Con-
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venio para evitar la Doble Imposicion (CDI)

Si bien no es propdsito del presente trabajo
agotar el analisis en torno a este punto, mencidn
aparte merecen los acuerdos y/o convenios (bi-
|laterales o multilaterales), denominados “Conve-
nios para evitar la Doble Imposicion” (CDls). En
efecto, se trata de instrumentos internacionales
a través de los cuales los Estados firmantes re-
nuncian a su jurisdiccion tributaria sobre deter-
minadas ganancias, actividades o patrimonios, y
acuerdan que solo uno de dichos Estados po-
seerd derechos de cobro sobre el impuesto o, en
todo caso, que se realice una imposicion com-
partida™. Los mencionados acuerdos se elabo-
ran sobre la base del Modelo elaborado por la
Organizacion para la Cooperacidn y el Desarro-
llo Econdmico (OCDE)', al que se le denominara
“MOCDE"?°,

ECHAIZ MORENO, Daniel. “Los Convenios para Evitar la Doble

Tributacion”. En: Revista Derecho & Sociedad, N° 33, 2009, pag.
137.

En similar sentido, Renée Villagra refiere que:

“Los Convenios para evitar la doble imposicidon constituyen un ins-
trumento internacional por el cual los Estados firmantes (obliga-
dos) acuerdan:

Renunciar a su jurisdiccion tributaria sobre determinadas ganan-
cias y deciden que sea solo uno de los Estados el que cobre el
impuesto o

Realizar una imposicion compartida, es decir, que sean ambos Es-
tados los que graven a través del uso de tasas complementarias;
por lo general, se otorga el derecho primigenio al gravamen al pais
de la fuente hasta un porcentaje determinado”.

Ver en: VILLAGRA CAYMANA, Renée. “Los convenios para evitar
la doble imposicidon y prevenir la evasion fiscal (con énfasis en los
convenios vigentes en el Perl)”. En: CDIs - Convenios para evitar la
Doble Imposicion. IFA - Peru, 2008, pag. 22-23.

Organismo al que también se alude como “OECD”, por sus siglas
en inglés: Organization for the Economic Cooperation and Devel-
opment.

20 BLANCO, Andrés. “El valor del ‘Comentario OCDE’ en la solucion

de problemas juridicos tributarios”. Revista del Instituto Peruano
de Derecho Tributario (IPDT), N° 53, 2013, pag. 5.
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Al respecto, el Perd mantiene siete CDIs plena- [ =]
mente vigentes en su ordenamiento: aquellos .

celebrados con Brasil, Canad3, Chile, Corea, Mé- . mencion aparte merecen

xico, Portugal y Suiza. Ahora bien, pese a que los acuerdos y/o convenios

este articulo no busca ahondar en el estudio de (bilaterales o multilaterales),
aquellos CDIs, es importante reconocer la rela- . P .

cidn entre sus caracteristicas centrales y el tema denominados “Convenios para

que el presente analiza. Asi, por ejemplo, cabe evitar la Doble Imposicién”
indicar que, en todos los CDIs suscritos y vigen- (CDIs)

tes por el Pery, se determina que los beneficios ’

de una empresa de un Estado contratante solo — —_

pueden someterse a imposicidon en ese Estado,

a no ser que la empresa realice su actividad en un significado amplio que incluye todas las ren-
el otro Estado por medio de un establecimiento tas procedentes de la explotacion de una em-
permanente situado en él. De suceder este caso, presa. Esta significacion amplia se correspon-
los beneficios de la empresa pueden someter- de con la significacion otorgada al término en
se a imposicion en el otro Estado, pero solo en la legislacion fiscal de la mayoria de los paises
la medida que puedan atribuirse a ese estable- de la OCDE” (énfasis agregado). Dicha defini-
cimiento permanente. En esta linea, se puede cion también habria sido adoptada por parte de
ejemplificar lo dicho revisando el CDI entre Peru la Administracion Tributaria. En efecto, a través
y Chile?, en donde todos los beneficios empre- del Informe N° 30-2007-SUNAT/2B0O000%, con
sariales, percibidos por una empresa chilena y relacién al CDI Peru - Canada, la SUNAT se remi-
pagados por una empresa peruana, Unicamente tio expresamente a la citada disposicion de los
seran gravables en Chile, en la medida en que comentarios para definir el término “beneficio
dichos beneficios no sean atribuibles a un esta- empresarial”.
blecimiento permanente de la empresa chilena
en el Peru. Ahora bien, es preciso sefalar que las rentas de
bienes inmuebles; las actividades de transporte
Dicho lo anterior, tras una revision de los CDls, terrestre, maritimo y aéreo; los dividendos; los
se identifica que su comun denominador no intereses o las regalias no se consideran benefi-
brinda una definicion del término “beneficios cios empresariales, en tanto aquellas mantienen
empresariales”; por ello, es pertinente citar la reglas especiales en los CDls.
disposicion del articulo 3 de aquellos (“Defini-
ciones Generales)”, en donde se establece lo Con relacion a los dividendos, por ejemplo, la
siguiente: “Para la aplicacion del Convenio por definicion contenida en los CDIs no incluye ex-
un Estado contratante en un momento dado, presamente a las participaciones obtenidas por
cualquier expresion no definida en el mismo el asociado en el ambito de un CAEP. Al respec-
poseerd, a menos que de su contexto se infiera to, es de notar que en los comentarios al articulo
una interpretacion diferente, el significado que, 10 del MOCDE?? se establece lo siguiente: “[...]
en ese momento, le atribuya la legislacion de 3. El término ‘dividendos’, en el sentido de este
ese Estado, en relacion a los impuestos que son articulo, significa las rentas de las acciones o bo-
objeto del convenio. De este modo, prevalecera nos de disfrute, de las participaciones mineras,
el significado atribuido por la legislacidon impo- de las partes de fundador u otros derechos, ex-
sitiva sobre el que resultaria de otras ramas del cepto los de crédito, que permitan participar en
derecho de ese Estado”. los beneficios, asi como las rentas de otras par-
ticipaciones sociales sujetas al mismo régimen
En este aspecto, cabe indicar que, en los Comen- fiscal que las rentas de acciones por la legisla-
tarios al MOCDE, se menciona que “aun cuando cion del Estado de residencia de la sociedad que
no se ha considerado necesario definir el térmi- establece la distribucion.”
no ‘beneficios’ en el convenio, debe entenderse,
en todo caso, que el término, utilizado en este Como puede advertirse, la definicion de dividen-
articulo y en los restantes del convenio, posee dos provista en el parrafo 24 de los comentarios

al MOCDE se vincularia con “las distribuciones
de utilidades a que dan derecho las acciones”,

21 Cuyo Articulo 7 refiere lo siguiente: por lo que se alude a una sociedad de capita-
“Articulo 7.- Beneficios empresariales | Asimism r | X “ ventai
Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamen- €s. AS SMo, agrega € te t(.) .que. . as e. ta]as
te pueden someterse a imposicidon en ese Estado, a no ser que la que dan derecho a una part|<:|paC|on social no
empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por me- se atribuyen, por regla general, mas que a los

dio de un establecimiento permanente situado en él. Si la empresa
realiza o ha realizado su actividad de dicha manera, los beneficios
de la empresa pueden someterse a imposicion en el otro Estado,

pero solo en la medida en que puedan atribuirse a ese estableci- 22 De fecha 7 de febrero de 2007.
miento permanente. 23 Disposicion gue se repite en las ediciones del MOCDE concerni-
[.1". ente a los aflos 2003, 2008, 2010, 2014 y 2017.
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propios accionistas”. De acuerdo a ello, no resul-
taria posible asimilar a priori los beneficios obte-
nidos por el asociado a la definicidn de dividen-
dos establecida en los CDls, puesto que aquella
se refiere a los rendimientos pagados a los ac-
cionistas y no a las utilidades generadas por par-
ticipar en el desarrollo de un negocio mediante
la suscripcion de un contrato. En esta linea, lo
expuesto encuentra mayor sustento en el caso
especial del CDI entre Peru y Portugal, cuyo pro-
tocolo, en su articulo 4, precisa que, para efec-
tos de dicho CDI, el término “dividendo” incluye
también a las rentas atribuidas por una asocia-
cién en participacion?®.

Por otro lado, tampoco podria considerarse que
la distribucion en favor del asociado responda
al concepto de intereses, de acuerdo con la de-
finicion contenida en los CDls. En efecto, los co-
mentarios al articulo 11 precisan que el término
“interés” se refiere a las rentas de créditos de
cualquier naturaleza. De este modo, se mencio-
na que la “expresion ‘créditos de cualquier natu-
raleza’ engloba a los depdsitos en efectivo y los
valores en numerario, asi como a los titulos pu-
blicos, y los bonos y obligaciones, aunque estos
tres ultimos se mencionen, especialmente, por
razén de su importancia y de ciertas particulari-
dades que pueden comportar”.

En consecuencia, siendo el interés todo tipo de
rendimiento que se ha producido por el otorga-
miento de un crédito, no puede considerarse que
la retribucién percibida por el asociado se en-
cuentre dentro de dicha definicion, puesto que
dicha retribucion del aporte realizado podria de-
rivar en una ganancia o una pérdida. Asimismo,
para aquellos CDIs cuyas disposiciones plantean
una remision expresa a la legislacion del pais de
la fuente sobre la definicién de dividendos y/o
intereses, la legislacion peruana no califica a las
utilidades percibidas por el asociado como un
dividendo o un interés. Por tanto, tratandose de
ingresos obtenidos por el asociado como con-
secuencia de su participacion en el negocio, de-
beria calificarse a dicha renta como un beneficio
empresarial, si se consideran las disposiciones
del articulo 7 de los CDIs?®. De este modo, los
resultados obtenidos en Peru por una entidad
residente de un Estado contratante, salvo para
el caso puntual de Portugal, se encontraran gra-
vados Unicamente en dicho Estado, a menos que
la empresa realice su actividad empresarial por

24 Al respecto, el Protocolo del CDI entre Peru y Portugal en su

articulo 4 refiere:

“[...] 4. Con referencia al Articulo 10, parrafo 3

En el caso de Portugal, el término “dividendo” debera incluir tam-
bién las rentas atribuidas por un acuerdo de asociaciéon en partici-
pacion (“associacao em partipacao”)”.

25 Es importante advertir la presencia de una corriente distinta, con-

forme a la cual se considerarian los resultados atribuibles al aso-
ciado (sujeto no domiciliado) en el marco de un CAEP, dentro del
ambito del articulo 21 de los CDIs (“Otras Rentas”).

medio de un establecimiento permanente situa-
do en el pais.

Una vez mas, no se pretende ahondar sobre la
incidencia de los CAEP cuando media un CDI; sin
embargo, es preciso puntualizar lo concerniente
a la configuracidn de un establecimiento perma-
nente por parte del participante en un CAEP. En
efecto, en el articulo 5 de los convenios que Peru
mantiene vigentes, se indica que la expresion
“establecimiento permanente” significa un lugar
fijo de negocios, mediante el cual una empresa
realiza todo o parte de su actividad. Bajo tal es-
cenario, a fin de determinar si el asociado, como
sujeto no domiciliado y a través del asociante,
realiza actividad empresarial en un lugar fijo de
negocios en PerU, serd necesario analizar el caso
concreto. Asi, de darse dicho supuesto, los be-
neficios serian atribuidos al establecimiento per-
manente; por ende, Peru también contaria con
potestad para gravar dicha renta.

De la Resolucién N° 637-2-2017 y el asociante
como unico contribuyente del IR

Habiendo identificado los antecedentes del
CAEP en el ambito tributario y las principales
posiciones que se generaron en torno a su tra-
tamiento, es necesario reiterar que, actualmen-
te, ni la Ley del IR ni su reglamento han desa-
rrollado expresamente el régimen que debiera
aplicarse a esta figura. Sin embargo, conforme
se ha advertido, se sabe que, en la practica, se
atendid a la postura sustentada en la Resolucion
de Superintendencia N° 42-2000/SUNAT. Segun
esta perspectiva, el asociante registra todas las
operaciones vinculadas al CAEP, asi como tribu-
ta por las rentas propias del negocio y deduce
como gasto la participacion del asociado, quien,
a su vez, debe considerarla como renta gravada.

Sin perjuicio de lo anterior, existid una corrien-
te jurisprudencial discordante de la posicion
expuesta, conforme a la cual el asociante es el
titular del negocio y, por lo tanto, el Unico encar-
gado de su conduccién. Asimismo, segun esta
postura, sobre el asociante recae la obligacion
de tributar por el integro de la renta producto
de los resultados, mientras que la participacion
gue recibe el asociado califica como un ingre-
so no afecto al IR o, sencillamente, como renta
desgravada.

Precisamente, en ese contexto, se emite la Re-
solucién N° 637-2-2017, de fecha 23 de enero de
2017, mediante la cual el Tribunal Fiscal ha con-
cluido lo siguiente:

“Tomando en consideracion las previsiones
normativas de la Ley del IR aplicables para
el ejercicio materia de analisis, y que el aso-
ciante es el titular exclusivo del negocio o



empresa objeto del contrato, mientras que
el asociado se limita a entregar una contri-
bucién a cambio del derecho a participar en
los resultados, se concluye que, en el presen-
te caso, de obtenerse utilidades en el nego-
cio o empresa materia del contrato, el aso-
ciante serd el Unico obligado a determinar
y pagar el IR de tercera categoria por la to-
talidad de las rentas gravadas que se obtu-
vieran de dicho negocio o empresa. Luego
de ello, de corresponder, debera entregar la
participacién que corresponda al asociado,
quien no debe gravar nuevamente la suma
recibida con el IR, por lo que concierne re-
vocar la apelada en este extremo” (énfasis
agregado).

Si bien la citada resolucidn se pronuncia pun-
tualmente sobre la situacién del asociado, se
indica que el asociante deberia pagar el tributo
por el integro de la utilidad generada del nego-
cio, incluyendo la porciéon de la renta que, segun
el contrato, le corresponda al asociado. A su vez,
este Ultimo no estaria obligado a tributar por
la utilidad que se distribuya a su favor, puesto
que, de acuerdo con la posicion del Tribunal, el
asociante “debera entregar la participacién que
corresponda al asociado, quien no debe gravar
nuevamente la suma recibida con el IR” (énfasis
agregado). En la misma linea, no corresponderia
gue el asociante aplicara ninguna retencidon so-
bre el importe distribuido al asociado. Bajo esta
|6gica, las partes del contrato deberian convenir
que la utilidad del asociado se habria de calcular
sobre el importe que resultara después de que
el asociante pagase el impuesto sobre el integro
de la renta.

Es de advertir que, en el caso concreto, es el pro-
pio Tribunal Fiscal quien sostiene que no corres-
ponde reconocer como renta gravada la partici-
pacion del asociado. En este sentido, se destaca
su distancia respecto del criterio adoptado por
la SUNAT. Asi, en el supuesto en cuestion, el tra-
tamiento que, para la Administracion Tributaria,
resultaba aplicable al contribuyente (como aso-
ciado) encontraba sustento en el articulo 6 de
la Resolucion de Superintendencia N° 42-2000/
SUNAT, mientras que, para el Tribunal, dicha
norma solo configuraba un régimen transitorio

Bajo esta légica, las partes del
contrato deberian convenir que la
utilidad del asociado se habria

de calcular sobre e/ importe

que resultara después de que el

asociante pagase e/ impuesto
sobre el integro de la renta.

aplicable al ejercicio 1999, tal como se sefala a
continuacion:

“Carece de sustento lo sefalado por la Ad-
ministracion, en el sentido que, de la revision
de la cldusula segunda del contrato de aso-
ciacion en participacion celebrado entre la
recurrente y la empresa [...] y la Resoluciéon
de Superintendencia N° 42-2000/SUNAT, el
monto de la participacion correspondiente al
asociado constituye renta de tercera catego-
ria para él, segun lo dispuesto en el articulo 6
de la referida norma, por cuanto esta cred un
régimen transitorio aplicable al ejercicio 1999
para los contratos de asociacidon en partici-
pacion existentes al 1 de enero de 1999, que
hubieran llevado contabilidad independiente
a la de sus partes contratantes y atribuido a
estas, durante dicho afo, las rentas corres-
pondientes a la asociacion en participacion”.

En el marco descrito, el Tribunal Fiscal concluye
que, de obtenerse utilidades en el negocio o em-
presa materia del contrato, el asociante sera el
Unico obligado a determinar y pagar el IR por la
totalidad de las rentas gravadas obtenidas. Lue-
go de ello, debe entregar la participacion que
corresponda al asociado, por lo que se revoca-
ria la apelada en este extremo. En este sentido,
aun cuando no se alude a un pronunciamiento
de observancia obligatoria, el argumento com-
partido por la Sala 2 del Tribunal Fiscal irrumpe
una linea argumentativa que venia siendo apli-
cada con frecuencia, tanto por la Administracion
Tributaria como por los contribuyentes.

Finalmente, es preciso mencionar que este no
es el primer pronunciamiento del Tribunal Fiscal
en donde se comparte este enfoque. En efecto,
si bien con la Resolucion N° 637-2-2017 se ha
desarrollado con mayor claridad el argumento
que sostiene la posicién en referencia, el citado
organo ya habia mencionado, sutilmente y sin
ampliar en detalles, la “renta desgravada” que el
asociado recibiria del CAEP?,

. Reflexiones finales

Desde la perspectiva del presente articulo, la
resolucion comentada deja mas dudas que cer-
tezas. Ciertamente, se presentan temas que de-
beran ser atendidos y revisados a profundidad
para efecto de mantener la coherencia con la
linea argumentativa que adopta, ahora mismo,
el Tribunal Fiscal. En principio, se proponen las
siguientes cuestiones:

= (Qué pasara, en lo siguiente, con aque-
llas fiscalizaciones de la SUNAT y con los

26 Véanse las Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 18351-4-2013 y N°

5366-4-2014.
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procedimientos tributarios en curso, respecto
del tratamiento de los CAEP?

De lo expuesto, se entiende que, en el caso de
gue la Administracion opte por seguir la pos-
tura que adopta el Tribunal Fiscal, y cuestio-
nar el tratamiento de los CAEP, cabria, para
los contribuyentes, la aplicacion del articulo
170 del Cdédigo Tributario, respecto de la im-
procedencia de la aplicacion de intereses, del
indice de precios al consumidor y de sancio-
nes en casos de duplicidad de criterio.

Si, en el marco de la resolucidn, el asociante
tributa por el 100% de las utilidades del ne-
gocio, équé sucederd en los casos donde el
asociante tuviese utilidad en dicho negocio,
pero pérdida en sus actividades comerciales
en general?

Desde la perspectiva del asociado, se entien-
de gque este, de la misma manera, mantendria
intacto su derecho a recibir utilidades en fun-
cion de su participacién en el negocio o em-
presa; por tanto, el asociante quedaria, asi-
mismo, obligado a concederle las utilidades
generadas y que correspondan. Del mismo
modo, si bien el asociante no posee la obli-
gacion de pagar el IR debido a las pérdidas
generadas, se sabe que dicha salvedad solo
aplicaria para la utilidad del negocio que le
sea propiamente atribuido. En cambio, tra-
tandose de la participacion del asociado, di-
cho importe le seria distribuido considerando
el impuesto correspondiente. No obstante, al
no considerar aplicable la Resolucion de Su-
perintendencia N° 42-2000/SUNAT, no existe
regulacion respecto de cémo es que el aso-
ciante podria asumir el pago del IR que gati-
lle la utilidad del asociado a propdsito de su
distribucion.

Sobre lo anterior, {dqué pasaria con la com-
pensacion de pérdidas por parte del asocian-
te en el marco del articulo 50 de la Ley del IR
(quien contaria con utilidad en un negocio de
CAEP y pérdida por su actividad empresarial
general), asi como por parte del asociado?

Cabe recordar que, en atencién al ordena-
miento tributario peruano, luego de determi-
nar el resultado contable de la empresa en el
ejercicio, y aplicar las deducciones y adicio-
nes en funcidn de las normas tributarias, se
obtendrd un resultado tributario. A tal efecto,
dicho resultado puede ser de utilidad o pérdi-
da tributaria. Precisamente, el articulo 50 de
la Ley del IR y el articulo 29 de su normati-
va regulan los sistemas de compensacién de
pérdidas y rentas empresariales. Entonces,
bajo la légica del Tribunal Fiscal, el asociante
deberia asumir como propia toda la pérdida

del negocio, sin importar la presencia del aso-
ciado, por lo que cabria preguntar si este ulti-
mo podria considerar como pérdida el monto
total de su aporte.

Si el importe atribuido por parte del asocian-
te al asociado estaria desgravado écual seria
la naturaleza juridica de aquel? Es esta una
importante cuestion que no ha sido abordada
por la resoluciéon en comentario.

De igual manera, éicudl seria el tratamiento
para los sujetos no domiciliados que se cons-
tituyan como asociados en un CAEP que ge-
nere utilidades? ¢Qué ocurre con los CDIs?

En tanto el IR siempre aplicaria en cabeza de
los asociantes como sujetos domiciliados, se
estaria asegurando un gravamen integral por
los resultados del negocio. Por lo mismo, la
participacion del asociado no domiciliado
no estaria sujeta a imposicion en Perd. No
obstante, ello no significa que, en el pais de
domicilio del asociado, no puedan gravarse
|los resultados atribuidos. Asimismo, en el su-
puesto de que medie un CDI y se generen be-
neficios empresariales para el asociado resi-
dente de un Estado contratante, se entiende
gue el importe atribuido podria someterse a
imposicion en el pais del asociado.

Por otra parte, équé sucederia con los pagos
a cuenta del IR de las partes del CAEP?

Con relacién a este punto, en el marco de
la posicion sostenida en la aplicacion gene-
ral de la Resolucién de Superintendencia N°
42-2000/SUNAT para el tratamiento de los
CAEP, el asociante debia incluir la totalidad
de los ingresos del negocio para efecto de
sus pagos a cuenta, mientras que el asociado,
guien no se encontraba obligado a compu-
tar dicho importe, regularizaba un importan-
te impuesto al final del ejercicio debido a la
atribucion.

Es de recordar que, de acuerdo con el arti-
culo 85 de la Ley del IR, los contribuyentes
gue obtengan rentas de tercera categoria
abonaran con caracter de pago a cuenta del
impuesto que, en definitiva, les corresponda
pagar por el ejercicio gravable dentro de los
plazos previstos por el Codigo Tributario. En
otras palabras, los contribuyentes abonarian
cuotas mensuales a determinar segun alguno
de los sistemas establecidos en la norma, asi
como sobre la base de los “ingresos netos”
del contribuyente. Al respecto, para propdsi-
to de lo dispuesto en dicho articulo, se con-
sideran “ingresos netos” al total de ingresos
gravables de la tercera categoria, devengados



en cada mes, menos las devoluciones, bonifi-
caciones, descuentos y demas conceptos de
naturaleza similar que respondan a la costum-
bre de la plaza. Por otro lado, se define como
“impuesto calculado” al importe determinado
mediante la aplicacidon de la tasa referida en
el primer parrafo del articulo 55 de la Ley.

Bajo este panorama, estando obligado el aso-
ciante a pagar el IR por la renta total, pro-
ducto de la ejecucion del negocio, deberia
calcular los pagos a cuenta del mes inclu-
yendo el integro de los ingresos generados.
En efecto, en la medida en que el asociante
vaya registrando ingresos por el negocio en
marcha, los ingresos, calificados como renta
gravada, deberian considerarse para efecto
del pago a cuenta, incluso cuando dichos im-
portes no se hayan cobrado. Por su parte, el
asociado, quien no tendria que tributar por
la utilidad que le corresponda por el negocio,
no deberia efectuar pagos a cuenta por este
concepto.

= Por ultimo, es de destacar que, de acuerdo al
articulo 18 de la Ley del IGV, solo otorgan de-
recho al crédito fiscal, entre otros, las presta-
ciones o utilizaciones de servicios que cum-
plan con dos requisitos. Por un lado, estas
deben ser permitidas como gasto o costo de
la empresa, de acuerdo a la legislacion del IR,
aun cuando el contribuyente no esté afecto
a este uUltimo impuesto; por otro lado, estas
otorgaran aquel derecho cuando se destinen
a operaciones por las que se deba pagar el
impuesto.

Ahora bien, es posible atender al ejemplo de
los CAEP empleados para figuras como ne-
gocios inmobiliarios, en donde, muchas ve-
ces, es el asociado quien se encarga de rea-
lizar las compras y adquisiciones necesarias
para la ejecucion del proyecto, asi como de
pagar el IGV correspondiente en dichas ope-
raciones, lo cual implica una acumulaciéon
importante de crédito fiscal. En este caso, si
aquel asociado recibiera una renta desgrava-
da como resultado del negocio, no contaria
con el derecho a aplicar como crédito fiscal al
impuesto gue grave sus operaciones afectas.
Por el contrario, dicho impuesto podria ser
aplicado como gasto del asociado, de confor-
midad con el articulo 69 de la Ley del IGV?.

En suma, las cuestiones antes descritas son solo
algunas de las interrogantes que hoy surgen en
torno al tratamiento del CAEP. Evidentemente,

la presencia de puntos criticos, acompanados de
vacios normativos, va en claro detrimento de la
seguridad juridica de los administrados.

Mencion aparte merece lo anterior, toda vez
que, si bien el ordenamiento juridico peruano no
cuenta con una remisidon expresa al concepto de
seguridad juridica®®, el Tribunal Constitucional
se refiere a este como un pilar consubstancial
del Estado Constitucional de Derecho. De este
modo, este principio constitucional se relaciona
con la predictibilidad de las conductas (en es-
pecial, la de los poderes publicos) frente a los
supuestos previamente determinados por el
Derecho y sefala que la seguridad juridica “es
la garantia que informa a todo el ordenamien-
to juridico y que consolida la interdiccion de la
arbitrariedad”?°.

En efecto, a través de la sentencia vinculada
al Expediente N° 16-2002-Al/TC3°, el Tribunal
Constitucional establece lo siguiente: “La segu-
ridad juridica es un principio que transita todo
el ordenamiento, incluyendo, desde luego, a la
norma fundamental que lo preside. Su recono-
cimiento es implicito en nuestra Constitucion,
aungue se concretiza con meridiana claridad a
través de distintas disposiciones constituciona-
les, algunas de orden general, como la contenida
en el articulo 29, inciso 24, paragrafo a) (“Nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no manda,
ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”), y
otras de alcances mas especificos [...]".

Asi, con cargo a realizar un analisis mas minu-
cioso, desde el punto de vista sostenido en el
presente articulo, es posible sefalar que, en tan-
to no se esclarezcan los temas antes resaltados,
estaria siendo vulnerado el aludido principio en
menoscabo de los contribuyentes. En cualquier
caso, se respeta la autoridad de la reciente juris-
prudencia, dbice para la emision de un préximo
pronunciamiento con caracter de observancia
obligatoria del Tribunal Fiscal, asi como, necesa-
riamente, de alguna modificacion legislativa, en
donde puedan esclarecerse algunos de los su-
puestos en cuestion.

28 Asilo advierte correctamente el profesor Del Busto: “Nuestra Con-

stitucion reconoce explicitamente el derecho de toda persona a la
seguridad personal y también a la seguridad social. No se refiere
expresamente a la seguridad juridica, aunque es claro que los dos
reconocimientos antedichos son otras tantas especies de la segu-
ridad juridica”. DEL BUSTO VARGAS, Jorge. “El Principio de Segu-
ridad Juridica en la creacién y aplicacion del Tributo”. En: /nstituto
Peruano de Derecho Tributario (IPDT), N° 29, Lima, 1995, pag. 75.

29 ZUZUNAGA DEL PINO, Fernando. “éLa Clausula Antielusiva Gener-
al vulnera la Constitucion Peruana?” En: Instituto Peruano de Dere-
cho Tributario (IPDT), N° 53, Lima, 2013, pag. 59.

30 De fecha 30 de abril de 2003. La misma cita es incluida en la sen-
tencia vinculada a los Expedientes N° 1-2003-Al/TC, N° 2-2003-Al/
TCy 3-2003-Al/TC.

27 La citada norma indica lo siguiente:
“Articulo 69.- El crédito fiscal no es gasto ni costo
El Impuesto General a las Ventas no constituye gasto ni costo para
efectos de la aplicacion del Impuesto a la Renta cuando se tenga
derecho a aplicar como crédito fiscal”.
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