IMPUESTO A LA RENTA Y CONTRATOS DE
COLABORACION EMPRESARIAL

La aplicacion de un Impuesto a la Renta ha sido
siempre materia de protesta y discordia entre la
entidad encargada de su recaudacion y administra-
cion, y los obligados a pagarlo, lo cual muchas veces
se acrecienta por las dudas que surgen sobre su
aplicacion.

En el presente articulo, el autor responde las
interrogantes que se plantean respecto del Impuesto
a la Renta y los contratos de colaboracion empresa-
rial. Dichos contratos, relativamente novedosos y
bastante complejos en su estructura, han ido crean-
do muchos problemas para los contribuyentes -y los
que creen no serlo - por lo que el autor, mediante un
exhaustivo analisis de la legislacion y la doctrina,
define dichos contratos y otros conceptos necesa-
rios, y explica su situacién actual en relacién con el
Impuesto a la Renta.

Humberto Medrano Cornejo*

1. INTRODUCCION

En funcién de la denominada “Autonomia del Dere-
cho Tributario”, el legislador puede crear institucio-
nes propias u otorgar a las existentes un alcance o
sentido distintos de los que pudieran corresponderle
conforme al derecho comdn.

Desde la reforma introducida en la estructura legal del
Impuesto ala Renta en 1968, es sumamente importan-
te atribuir o no el caracter de personas juridicas a
determinadas entidades, ya que la calificaciéon como
tales las convierte en contribuyentes y, consecuente-
mente, en obligadas a pagar el tributo por las utilida-
des generadas. Tal condicién sélo interesa para fines
impositivos y puede alejarse de la nocidn que exista
para propositos de cualquier otra rama del Derecho.

Como hemos tenido ocasién de senalar en otra opor-
tunidad, derogada la Ley 7904 el legislador pretendid,
esencialmente, gravar la renta acumulada en manos
de las personas naturales, prescindiendo -hasta don-
de ello era posible- de las sociedades mercantiles o
civiles que resultaban, asi, excluidas del tributo. Enun
primer momento dicho régimen, denominado de
“transparencia fiscal”, no se aplicé a las sociedades
anonimas que fueron virtualmente las Unicas a las que
se considerd como personas juridicas y, por lo tanto,
sujetas al impuesto por sus utilidades. No obstante, tal
régimen les alcanzé mas adelante, bajo determinados
requisitos y condiciones.

Como puede advertirse, dentro de ese esquema legal
el legislador consideraba que para obtener justicia en
laimposicion loimportante era aplicar el tributo sobre
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el total de renta acumulada en manos de las personas
fisicas, para lo cual fa norma debia prescindir de las
sociedades y atender exclusivamente a los socios o
accionistas. Como parte importante del engranaje
legal destinado.a cumplir esafinalidad, debe destacar-
se que la ley tributaria prohibié la emisién de acciones
al portador, obligando a que todas ellas sean nomina-
tivas, como un medio de identificar el destino de la
riqueza generada por las empresas.

Naturalmente, el esquema referido implicaba una
multiplicidad de contribuyentes y, por lo tanto, un
notorio esfuerzo de fiscalizacion por parte de las
autoridades competentes.

Repentinamente, en 1994 ese temperamento comen-
z6 a modificarse estableciéndose expresamente que
todas las sociedades tenian la condicién de personas
juridicas y, por lo tanto, obligadas a pagar el 30% de
Impuesto a la Renta, dando lugar a una notoria
involucion ya que —paralelamente-1a ley inafecté la
distribucién de dividendos y utilidades de las empre-
sas. Se generd asi un tratamiento legal diametralmente
opuesto al que regia previamente; el interés de la
norma varié de eje saltando drasticamente de los
socios a las sociedades que se volvieron el centro de
la atencion mientras que, paralelamente, se inafectaba
la distribucion de utilidades. Es de advertir que, el
cambio no hatocado un dngulo importante: continda
la prohibicion de emitir acciones al portador (que
ahora recoge la Ley General de Sociedades) lo que —
tributariamente— carece de sentido porque ya no
interesa el destinatario final de la renta, de modo que
puede asumirse que existen otras razones para man-
tener la obligacién de emitir acciones nominativas.

Debe destacarse que el cambio en la direccién indi-
cada supone no solo volver al estado anterior sino que
tiene mayores alcances, pues ha comprendido no sélo
a las sociedades sino también a otro tipo de entidades
a las cuales, si bien no considera personas juridicas,
fes da el tratamiento de contribuyentes, prescindien-
do de sus integrantes. Eso ocurre con las asociaciones
de hecho de profesionales y similares que deben
tributar por la renta que ellas generan; es decir se les
otorga un status similar al de las sociedades y empre-
sas. Esta linea de razonamiento se ha puesto de
manifiesto reiteradamente con varios ejemplos suce-
sivos, pues se han seguido creando “personas juridi-
cas” para propdsitos impositivos, como sucede con
los Fondos Mutuos de Inversion en Valores, los Fon-
dos de Inversion y los Patrimonios Fideicometidos de
Sociedades Titulizadoras, casos en los que se ha
seguido el mismo esquema, gravando a fa “entidad”
considerandola como contribuyentey, paralelamente,
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inafectando la distribucion de las utilidades que ella
hace a favor de sus integrantes.

De lo expuesto puede apreciarse que se ha producido
una variacion radical en la orientacién del legislador,
pues de la pretension de gravar preferentemente a las
personas naturales se ha pasado a gravar inicamente a
los entes de los que ellas forman parte. Sin embargo, la
modificacién mas trascendente —por sus consecuen-
cias— ha ocurrido respecto de los contratos de colabora-
cion empresarial a los que esta nueva tendencia ha
alcanzado a partir del ejercicio 1999 al ser considerados
como personas juridicas y, por ello, contribuyentes del
impuesto. No obstante, debido a sus particularidades
juridicas, el régimen ha generado determinados vacios y
contradicciones, como destacaremos mas adelante.

2. TRATAMIENTO DE LOS CONTRATOS DE
COLABORACION EMPRESARIAL

2.1 Entidades con contabilidad independiente

Para comprender la esencia del régimen aplicable es
necesario empezar por citar el articulo 65 de la Ley del
Impuesto a la Renta, que obliga a llevar contabilidad
independiente a las sociedades irregulares, comunidad
de bienes, joint ventures, consorcios y demas contratos
de colaboracion empresarial, perceptores de rentas de
tercera categoria. En ciertos casos puede solicitarse
autorizacién para no hacerlo y la obligacion no existe
si el contrato tiene plazo menor a un ano, hipdtesis en
la cual basta comunicarlo a Superintendencia Nacio-
nal de Administracion Tributaria (SUNAT).

Lo expuesto tiene gran importancia porque, conforme
a lo sefalado en el articulo 14 inciso k) de la Ley, ellos
son considerados personas juridicas cuando llevan
contabilidad independiente de la de sus socios o inte-
grantes, supuesto en el cual tienen que pagar el impues-
to por la renta que generen —como ocurre con las
sociedades—y cuya ulterior distribucién esta inafecta.

En cambio, el dltimo parrafo del mismo articulo 14 de
la Ley senala que las referidas entidades, si no llevan
contabilidad independiente no son contribuyentes y
deben atribuir las rentas a las personas naturales o
juridicas que las integran o que sean partes contratan-
tes. Es decir, que en estos casos se mantiene el antiguo
sistema de “transparencia fiscal”, gravando unica-
mente a los contratantes y no a la “entidad”.

2.2 La comunidad de bienes

Creemos percibir una inadecuada redaccion en el
articulo 65 de la Ley cuando alude a “...1a comunidad
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de bienes; joint ventures, consorcios y demds contra-
tos de colaboracion empresarial perceptores de rentas
de tercera categoria...”, pues tratindose de contratos
de colaboracién empresarial siempre nos encontrare-
mos frente a rentas de tercera categoria, de modo que
resulta tautoldgico supeditar la obligacion de llevar
contabilidad independiente al hecho de percibir ren-
tas de esa categoria, pues es obvio que tales contratos
solo estan destinados, precisamente, a generar esa
especificarenta, porlo que el requisitoresulta untanto
extrafo, por decir lo menos.

En cambio, en el caso de la comunidad de bienes
podria ser pertinente supeditar su condicién de perso-
na juridica a la percepcién de esas rentas de tercera
categoria, ya que no necesariamente realizan activi-
dad empresarial, de modo que seria conveniente
refrasear el texto.

2.2.1 La sociedad de gananciales y la sucesién indivisa

;Qué se entiende por “comunidad de bienes”? Nues-
tra legislacion no tiene una definicion especifica del
concepto, pero conforme al Diccionario de Derecho
Usual de Guillermo Cabanellas ella existe siempre
gue el dominio de una cosa o la titularidad de un
derecho pertenezca pro indiviso a varias personas. En
términos generales no es sino el condominio.

Desde este punto de vista serian tipicamente comuni-
dad de bienes lasociedad de ganancialesy la sucesion
indivisa que, segin lo dicho, serian consideradas
personas juridicas obligadas a tributar independiente-
mente y con la tasa del 30%. Sin embargo, podria
sostenerse que en ambos casos existe una regulacion
especifica que, por tener ese caracter, prima sobre la
norma general. En efecto, conforme al articulo 16 de
la Ley del Impuesto a la Renta “las rentas producidas
por bienes comunes seran atribuidas, por igual, a cada
uno de los conyuges; sin embargo, éstos podran optar
por atribuirlas a uno solo de ellos para efectos de la
declaracion y pago como sociedad conyugal”.

La norma transcrita no ha sido modificada por las
nuevas disposiciones, de tal manera que —en nuestra
opinion- es posible interpretar que sigue siendo apli-
cable el indicado régimen tributario especial, lo cual
significa que esta “comunidad de bienes” no da lugar
al nacimiento de una “persona juridica”, aun cuando
la sociedad conyugal fuera titular de un negocio, ya
que marido y mujer pueden optar por la declaracion
independiente consignando por mitades la renta em-
presarial. Si bien el tributo a ingresar al Fisco seria el
mismo en cualquiera de las alternativas, habida cuen-
ta que el impuesto se calcula con una tasa proporcio-

nal (30%), el texto pone en evidencia claros defectos,
pues la contabilidad independiente -y la consecuente
calificacién de personas juridicas- alcanza a la “co-
munidad de bienes” que percibe rentas de tercera
categoria de modo que ;bastaria que una de las rentas
sea de esa categoria para que, en automatico, todos
sus ingresos sean incluidos en ella? Téngase presente
que, conforme al articulo 28 de a Ley, todas las rentas
de las personas juridicas son de tercera categoria, de
modo que si esa especifica comunidad ya es “persona
juridica” sla regla resulta aplicable o sélo es tal en
relacién con ciertos ingresos y continda el régimen de
“transparencia” respecto de los demas?

En cuanto a la sociedad conyugal nuestra posicién es
que —a pesar de la falta de precision del texto- la
sociedad conyugal continGa bajo el régimen legal
anterior; es decir, que no es persona juridica y que
marido y mujer pueden optar por la declaracién
independiente, aun tratandose de rentas generadas
por negocios, pues las disposiciones especiales (arti-
culo 16) no han sufrido cambios.

Consideraciones similares podrian efectuarse respec-
to del tratamiento que corresponde a las sucesiones
indivisas, cuyas rentas deben reputarse “como de una
persona natural hasta el momento que se dicte la
declaratoria de herederos o se inscriba el testamento”.
El texto no deja lugar a dudas, el tratamiento corres-
ponde al de una persona natural, por lo que puede
concluirse que la norma que otorga calidad de “per-
sona juridica” a la comunidad de bienes no alcanza a
las sucesiones indivisas. Una vez maés, por “especia-
lizacion”, la norma particular prima sobre la general,
de modo que aun cuando entre los bienes del causan-
te existiera un negocio individual, ello no convierte a
la sucesion en persona juridica.

“Dictada la declaratoria de herederos o inscrito el
testamento y hasta la fecha de adjudicacién de los
bienes, el conyuge supérstite, los herederos y los
demas sucesores a titulo gratuito deberan incorporar
asus propias rentas la proporcién que les corresponda
en las rentas de la sucesion, de acuerdo con su
participacion en el acervo sucesorio...”

En nuestra opinién esta parte de la norma también
sigue primando y, por lo tanto, tampoco en este
estadio dicha “comunidad de bienes” (sucesion indi-
visa) es persona juridica. Esta conclusion tiene impor-
tancia practica, pues si la sucesién, independiente-
mente considerada, fuera un contribuyente el régi-
men tributario seria “esférico”, es decir principiaria y
terminaria en ella, con abstraccion de los causa
habientes, de modo que si en un negocio se hubiera
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sufrido pérdidas, la compensacion sélo podria hacer-
se con las rentas del mismo negocio. En cambio, si
prima —como es nuestra opinion— el régimen especial,
cada sucesor debe incorporar a su propia declaracion
la parte proporcional de larenta y si ella incluye rentas
de tercera categoria, los sucesores podrian compen-
sarlas con las pérdidas de esa categoria que ellos
mismos hubieran sufrido en un negocio propio. De la
misma manera, si el negocio de la sucesion hubiera
dado lugar a pérdidas, ellas podrian ser compensadas
con las utilidades del negocio propio, ya que segin el
mecanismo descrito los resultados de la sucesion se
atribuyen a los sucesores.

En resumen, el ~ievo régimen aplicado a la “comuni-
dad de bienes” no alcanza a las sucesiones indivisas,
que no pueden ser consideradas personas juridicas,
aun cuando generen rentas de tercera categoria.

2.2.2 Otras comunidades de bienes

Conforme al articulo 2 de la Ley General de Sociedades:
“la comunidad de bienes, en cualquiera de sus formas
se regula por las disposiciones pertinentes del Cédigo
Civil” y en éste el condominio es tratado como
“copropiedad” la que, a su vez existe “...cuando un bien
pertenece por cuotas ideales a dos o mas personas”.

En consecuencia, si los copropietarios de inmuebles
{en casos distintos a las sociedades conyugales y
sucesiones indivisas, segun lo dicho) califican como
“habituales” en la compraventa de esos bienes, la
renta seria de tercera categoria (articulo 28, inciso d)
de la Ley) y, por lo tanto, se presentaria el supuesto
para considerar que existe alli una “persona juridica”
que debe tributar por el conjunto de la utilidad.

De otro lado, si tales copropietarios de inmuebles los
arriendan, las rentas serian de primera categoriay, por
lo tanto, en su condicién de condédminos cada uno
debe incluir en su declaracion la parte que le corres-
ponda en el condominio, debiendo proporcionar a
SUNAT los nombres y apellidos de los demas
conddminos cuando ésta lo requiera, tal como indica
el articulo 49 inciso b) del Reglamento.

Sin embargo, no esta claro lo que ocurre si los
mismos condéminos llevan a cabo ambas clases de
operaciones (compra-venta y arrendamiento), jel
conjunto de farenta es de tercera categoriay debe ser
declarado por la “entidad” que seria persona juridi-
ca? o sexisten dos situaciones: ;Como persona juri-
dica la ganancia derivada de la enajenacion y de
manera transparente, como personas naturales, los
ingresos por arrendamiento? Aunque seria deseable
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una precision, nosotros consideramos mas plausible
la segunda posibilidad.

También debe mencionarse el caso de los intereses
percibidos por los condéminos de bonos, que deben
considerarlos como rentas de segunda categoria y
como inafecta la ganancia de capital por enajenacion
de los titulos. Sin embargo, si tales personas se convier-
ten en habituales la renta obtenida por la compraventa
de esta clase de bienes (10 compras y 10 ventas en el
ejercicio) calificaria como de tercera categoriay, por lo
tanto, habria surgido la necesidad de llevar contabili-
dad independiente y se habria configurado una nueva
“persona juridica”. Igualmente en este caso cabe pre-
guntarse si el nuevo contribuyente tendria que conside-
rar todos sus ingresos (inclusive intereses) como de
tercera categoria o si debe “fracturarlos” declarando las
ganancias de capital a través de la “comunidad” y los
intereses en cabeza de los condéminos.

El nuevo tratamiento a la “comunidad de bienes”
alcanza especial importancia si se analiza el caso de
los contratos de Leasing, cuando se produce un “co
arrendamiento financiero”. En algunas ocasiones los
bienes objeto del contrato son tan costosos que un
solo Banco no puede adquirirlos (ademés de las
regulaciones de la SBS sobre el particular) y se ve
precisado a comprarlos de manera conjunta con otros
bancos o financieras los que, asi, se convierten en
copropietarios del bien para entregario en “Leasing”
al cliente. Como quiera que -sin duda- estas opera-
ciones generan rentas de tercera categoria, es indiscu-
tible que habria surgido una nueva “personajuridica”,
que deberia tributar por las utilidades que se deriven
de ese especifico negocio, tendria que obtener RUC
especial, presentar declaraciones propias, desde lue-
go, llevar contabilidad distinta de los contratantes.

Sila situacidn descrita se repitiera en distintos contra-
tos, ellos darian lugar a sendas “personas juridicas”
tributariamente auténomas, cuyas rentas o pérdidas
no podrian integrarse entre si ni con las que dichas
empresas contratantes pudieran generar en sus pro-
pias operaciones independientes

3. LOS CONSORCIOS

Como se ha visto anteriormente, los consorcios tienen
ahora la condicién de “personas juridicas”, y, por lo
tanto, se trata de un nuevo contribuyente que debe
tributar independientemente de las partes que lo
integran. Conforme al articulo 445 de la Ley General
de Sociedades”, es el contrato por el cual dos 0 mas
personas se asocian para participar en forma activa y
directa en un determinado negocio o empresa con el
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proposito de obtener un beneficio econémico, man-
teniendo cada una su propia autonomia”

Segtin lo dicho, el tributo tiene que ser asumido por la
entidad, con independencia de la situacién que pu-
dieran atravesar sus integrantes. Esta regulacion pue-
de conducir a resultados que no se concilian con la
justicia en la imposicion, como sefialamos enseguida.

3.1 Utilidades y Pérdidas: Confiscatoriedad

Si una empresa “A” forma parte de dos consorcios
{(con “B”, el primero y con “C”, el segundo) podria
ocurrirque en el contrato “A-B” obtuvierauna utilidad
de §/.1000,000y que enel “A-C” sufriera una pérdida
de S/ 2’000,000, de tal manera que, mirando el
conjunto de los resultados de “A”, es absolutamente
claro que hasufrido una pérdida neta de S/.1/000,000.

No obstante, “A” estara obligada a pagar el Impuesto
a la Renta por la utilidad de 5/.1°000,000 que se
tributara en cabeza del consorcio “A-B”, a pesar que,
como resulta evidente, “A” carece de utilidades. La
aplicacion de este mecanismo legal podria implicar
una violacién de la garantia que otorga el articulo 74
de la Constitucion, conforme al cual “ningin tributo
puede tener efecto confiscatorio”.

Creemos que existe una importante diferencia entre
ese texto y el que recogia el articulo 139 de la
Constitucion anterior, que establecia: “no hay im-
puesto confiscatorio...” Esta norma pareceria
encapsular la confiscatoriedad remitiéndola sélo a la
tasa aplicable, lo que podria significar que se buscaba
evitar la confiscatoriedad exclusivamente por el lado
de aplicar una alicuota correcta.

La Constitucion actual nos presenta un espectro mas
amplio porque prohibe que el tributo tenga “efecto
confiscatorio”; es decir, podria ocurrir que la tasa
resulte adecuada si se le considera aisladamente, pero
si la aplicacion del régimen legal obliga a pagar el
Impuesto a la Renta a quien, en realidad, no sélo no
ha percibido ningun beneficio sino que ha sufrido
pérdidas, se estaria produciendo el “efecto”
confiscatorio que la Carta pretende evitar. Estamos
seguros que el Poder Judicial otorgaria proteccion a
quien se encontrara en la situacion descrita, porque
ella resulta claramente injusta y violatoria de esa
garantia esencial.

3.2 La depreciacion del activo

Como antes se indico, la nueva estructura tributaria
conduce a exigir el Impuesto a la Renta al contrato de

consorcio y no a los contratantes, quienes no estan
afectos al tributo respecto de las utilidades que les
distribuya esta novisima “persona juridica”, tratamien-
to que genera algunas inequidades, como lo demuestra
el régimen de la depreciacién de los activos.

En efecto, segln el articulo 446 de la Ley General de
Sociedades: “los bienes que los miembros del consor-
cio afecten al cumplimiento de la actividad a que se
han comprometido, contintan siendo de propiedad
exclusiva de éstos. La adquisicion conjunta de deter-
minados bienes se regula por las reglas de la
copropiedad”.

De acuerdo con la norma transcrita si los bienes
afectados contindan siendo de propiedad exclusiva
de los miembros del consorcio, resulta evidente que la
“persona juridica” no puede depreciarlos, ya que no
es la propietaria de los mismos y, por ello, no apare-
ceran en la contabilidad independiente sino en los
libros y registros de los contratantes.

Pareceria, entonces, que la depreciacion podria ser
efectuada por las empresas integrantes del consorcio.
Sin embargo, ello no seria legalmente posible, toda
vez que |la deduccion por depreciacion de los bienes
del activo se realiza rebajandola de la renta bruta, tal
como lo senala el articulo 37 de la Ley del Impuesto
a la Renta, y los consorciados carecen de tal renta.

En efecto, segin el articulo 20 de la misma Ley: “La
renta bruta esta constituida por el conjunto de ingresos
afectos al impuesto...” y como quiera que, segin lo
dicho anteriormente, la distribucion de beneficios a los
consorciados esta inafecta al tributo, ello significa que
las empresas contratantes carecen de ingresos afectos
y, por lo tanto, no tienen derecho a la deduccién.

Se llega, asi, a una situacion de paradoja. Quien
percibe la renta y debe pagar el impuesto es el
consorcio, el cual, sin embargo, no puede depreciar
los bienes porque no es el propietario. Por su parte, los
miembros del consorcio duefios de los activos tampo-
co pueden depreciarlos porque no les producen renta
bruta sino ingresos inafectos.

Las circunstancias anotadas llevaran al pago de un
Impuesto a la Renta mayor que el que hubiera corres-
pondido si, en lugar de celebrar un contrato de
consorcio, los integrantes hubieran constituido una
sociedad, lo que —adelantamos— podria ser una de las
importantes consecuencias mercantiles de este nuevo
régimen tributario que desvirtda —asi- la esencia de
contratos regulados por la Ley General de Sociedades.
El mencionado régimen impositivo también podria

THEMIS 41
101



Humberto Medrano Cornejo

llevar a los contratantes a tomar la decisién de vender
los activos al consorcio mismo, con lo cual éste estarfa
en aptitud de depreciarlos. Sin embargo, la operacién
daria lugar al pago de IGV y la eventual utilidad
obtenida en la transferencia quedaria sujeta al Im-
puesto a la Renta.

Alternativamente, y asumiendo la obligacion de pagar
IGV, los contratantes podrian no afectar los bienes al
cumplimiento de la actividad a que se hubieran
comprometido, sino entregarlos al consorcioen arren-
damiento generando de esta manera un gasto para la
entidad y una renta gravada para las partes quienes, en
esta hipotesis, recobrarian el derecho a depreciarlos.

3.3 Deduccién de Intereses

El articulo 37 de la Ley permite deducir los intereses
de deudas y los gastos originados por la constitucién,
renovacion o cancelacion de las mismas, siempre que
hayan sido contraidas para adquirir bienes o servicios
vinculados a la obtencion o producciéon de rentas
gravadas en el pais o mantener su fuente productora.

En consecuencia, si el consorciado obtiene un crédito
para adquirir maquinaria y equipo afectados al con-
sorcio, los intereses que pagara por dicho crédito no
serian deducibles, pues nos encontrariamos frente a
una deuda contraida para generar renta inafecta y no
renta gravada.

En el caso propuesto los intereses, obviamente, tam-
poco podrian ser deducidos por el consorcio porque
esta “persona juridica” no ha contraido la deuda ni se
trata de bienes de su propiedad, lo que demuestra que
la estructura adoptada no conduce a fa justicia en la
imposicion y obligara a las empresas a adoptar yéevos
procedimientos que permitan una tributacion mds
racional. Para ello —como se explicé arriba- los inte-
grantes del Consorcio podrian entregar los bienes en
arrendamiento o celebrar con la “entidad” un contrato
de prestacion de servicios, de manera que el
consorciado aparezca generando renta propia para
permitir la deduccion de los gastos incurridos para la
produccion de la renta asi obtenida.

4. LA ASOCIACION EN PARTICIPACION

Las modificaciones introducidas en la estructura del
impuesto también afectan el tratamiento que corres-
ponde a este contrato, pero a diferencia de los consor-
cios tal variacion ocurre por omision, ya que ni la Ley
ni el Reglamento habian previsto de manera expresa
un determinado régimen, de forma que las conclusio-
nes sobre el tratamiento que correspondia dar a estos
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contratos, sélo podian lograrse especulando sobre lo
queseria la intencion del legislador. Los vacios produ-
cidos han dado lugar a la expedicion de una resolu-
cion de SUNAT que pretende dar cierta coherencia al
régimen, sin conseguirlo totalmente, generando, ade-
mas, posibilidades de cuestionamiento a raiz del
rango de la norma utilizada.

Para el anélisis empecemos por recordar que segin el
articulo 440 de la Ley General de Sociedades: “Es el
contrato por el cual una persona denominada asociante
concede a otra u otras personas denominadas asocia-
dos, una participacion en el resultado o en las utilida-
des deuno o varios negociAA o empresas del asociante,
a cambio de determinada contribucion”.

Conforme a la referida ley, el asociante actda en
nombre propio y la gestion del negocio le correspon-
de Unica y exclusivamente a él. No existe relacion
juridica entre los terceros y los asociados.

4.1 Contabilidad Independiente

Como ya indicamos precedentemente, el articulo 65,
tercer parrafo, de la Ley del Impuesto a la Renta
sefala: “las sociedades irregulares...; comunidad de
bienes, joint ventures, consorcios y demds contratos
de colaboracion empresarial perceptores de rentas de
tercera categoria, deberan llevar contabilidad inde-
pendiente de la de sus socios o partes contratantes...”

La norma transcrita corresponde a la modificacién
introducida por la Ley 27034, ya que el texto original
incluia en la relacion a las asociaciones en participa-
cion, quienes resultaban convertidas en personas
juridicasy contribuyentes por mandato del articulo 14
de la Ley. Como quiera que ahora no se les menciona,
resulta claro que no deben lievar contabilidad inde-
pendiente ni son contribuyentes, pero falta establecer
si el inico sujeto del tributo es el asociante o silarenta
generada debe atribuirse a los asociados.

4.2 Atribucién de rentas

Segunindicamosen el punto 2.1, el Gltimo parrafo del
articulo 14 de la Ley senala que en los contratos de
colaboracién empresarial que no lleven contabilidad
independiente las rentas seran atribuidas a las perso-
nas naturales o juridicas que las integran o que sean
parte contratante. En consecuencia, existiria la tenta-
cion de interpretar que el régimen de “transparencia”
se mantiene respecto de |as asociaciones en participa-
cion pues no se les obliga a llevar contabilidad propia,
a pesar de ser en esencia contratos de colaboracién
empresarial.
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Sinembargo, estimamos que ellono es asiy, conforme
a la Ley y al Reglamento, podria inferirse que el
propésito del legislador era que se considere como
contribuyente solo al asociante, por las razones que
expondremos mas adelante, pero las patologicas con-
secuencias que se derivarian de tal hecho han llevado
a SUNAT a dictar una resolucion que permite atribuir
resultados al asociado.

4.2.1 Exposicion de Motivos

Al fundamentar el proyecto que dio lugar a la Ley
27034, los congresistas autores del texto, senalaron:
“...carece de sustento juridico atribuir rentas al asocia-
do u obligar a la asociacién en participacion a llevar
contabilidad independiente. Esta medida permitirg,
ademas, dar un tratamiento similar al dispensado en
fas normas del IGV cuyo reglamento senala (articulo
4, numeral 3) que la asociacion en participacién no es
sujeto de dicho impuesto, excluyéndola del concepto
“contratos asociativos”.

Debe recordarse que el antiguo texto del dltimo
parrafo del articulo 14 de la Ley incluia a la asociacion
en participacion entre las “entidades” que debian
atribuir las rentas a sus integrantes. En el texto vigente
tal mencion expresa ha desaparecido, lo que parece
confirmar que no existe régimen de “transparencia”
para el caso de tales contratos, cumpliéndose asi la
finalidad propuesta expresamente por los autores del
proyecto.

4.2.2 La atribucién y la contabilidad

Elarticulo 18 del Reglamento de la Ley del Impues-
to a la Renta regula el caso en que opera la atribu-
cion de rentas y senala que ella “se realizara en
funcion ala participacion establecida en el contrato
o en el pacto expreso en el que acuerden una
participacion distinta, el cual debera ser puesto en
conocimiento de la SUNAT al momento de la co-

municacion o solicitud para no llevar contabilidad
~independiente”.

Obsérvese que, segln el texto y transcrito, la atribu-
cion de renta sélo se ha previsto respecto de quienes
estando, en principio, obligados a llevar contabilidad
independiente solicitan no hacerlo y respecto a quie-
nes por haber celebrado contratos por plazo menor de
un ano deben comunicar que no llevaran dicha con-
tabilidad independiente.

La asociacién en participacion no esta comprendida en
ninguno de tales supuestos, de modo que no le alcan-
zan las regulaciones sobre la atribucién de rentas.

El articulo 65 de la Ley sefala que “tratindose de
contratos en los que por la modalidad de la operacién no
fuera posible llevar contabilidad en forma independien-
te, cada parte podra contabilizar sus operaciones, o de
ser el caso, una de ellas podra llevar la contabilidad del
contrato... debiendo solicitar autorizacion a SUNAT...".

En la asociacién en participacién, por su propia
naturaleza, el asociante es el Gnico que puede llevar
la contabilidad del negocio (aunque en cuentas sepa-
radas), ya que s6lo él aparece frente a terceros, pero la
norma glosada no alcanza a la asociacién en partici-
pacion pues, segin se explicd, no se le considera
“contrato asociativo” para fines del impuesto.

Por lo tanto, deberia llegarse a la conclusiéon de que el
propésito del legislador hasido considerar al asociante
como Unico contribuyente sin atribuir ganancias o
pérdidas al asociado, cumpliéndose asi el proposito
expresado en el Congreso al fundamentar el proyecto.
Este régimen generaba algunas paradojas, por lo que
era posible anticipar que se dictaran normas
aclaratorias, como en efecto ha ocurrido.

4.3 Asociante Unico contribuyente

Si las disposiciones aplicables no permitieran la “atri-
bucién” de rentas o pérdidas al asociado, ello signifi-
caria que todos los resultados del negocio deben ser
declarados por el asociante. Este tema tiene especial
importancia porque dicho asociante tendria que pa-
gar el tributo por el integro de la utilidad generada,
incluyendo la porcién de la renta que segtn el contra-
to corresponda al asociado. Este Gltimo, por su parte,
no estaria obligado a tributar por la utilidad que se
distribuya en su favor, pues segln el articulo 25 de la
Ley no constituye renta gravable “los dividendos y
cualquier otra forma de distribucién de utilidades”.
Esta regulacion tendria que obligar a las partes a
precisar en el respectivo convenio que la utilidad del
asociado debe calcularse sobre la suma que resulte
después que el asociante pague el impuesto sobre el
integro de la renta.

Obsérvese que con arreglo a este nuevo régimen
tampoco se pueden atribuir pérdidas al asociado, de
manera que si el negocio no obtiene resultados posi-
tivos las pérdidas s6lo pueden ser compensadas por el
asociante, pues segun lo dicho, este es el dnico
contribuyente.

4.4 Consecuencias del esquema legal

Lo expuesto para el caso del consorcio respecto de la
depreciacion de los activos afectados al contrato
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también resultaria aplicable para la asociacién en
participacion, ya que por no ser de propiedad del
asociante, éste no puede depreciarlos para establecer
la renta imponible pues los bienes continGan en los
libros y registros del asociado. Sin embargo, la depre-
ciacion tampoco podria ser hecha por éste, en el
entendido que no estarian destinados a la generacion
de renta bruta puesto que sélo percibiria renta inafecta,
por mandato del articulo 25 de la Ley, de manera que
para llegar a un conclusion diferente era necesario que
mediante alguna forma de “transparencia” el asociado
pudiera percibir renta gravable, porque de lo contrario
se presentarian algunas situaciones que podrian califi-
carse como “curiosas”, por decir lo menos.

Si el asociante “A” fuera el Gnico sujeto pasivo del
impuesto y celebrara un contrato de asociacién en
participacion con “B” respecto de un negocio que
genera una utilidad de S/. 17000,000 y el mismo
asociante “A” celebra un contrato distinto con el
asociado“C”, donde sufre una pérdida de §/.2'000,000,
resulta evidente que el Unico contribuyente “A”
{asociante) en ambos contratos, no tendria que pagar
el impuesto pues habria sufrido una pérdida de
$/.17000,000.

Frente a tal esquema —que es sélo tributario- no
puede olvidarse que segun la Ley Mercantil el aso-
ciadotiene derecho a percibirlas utilidades pactadas
respecto del negocio que ha resultado exitoso, de tal
manera que, a pesar de que el balance de “A”
muestre una pérdida en el ejercicio ello no modifica
en absoluto el derecho de “B” a exigir que “A”
cumpla con entregarle las utilidades que le corres-
ponda, segin lo pactado. En este caso, no obstante
que “A” no esta obligado a pagar el Impuesto a la
Renta por haber sufrido pérdidas, consideramos que
debe distribuir a favor de “B” la parte pactada de la
utilidad menos el 30% del impuesto que normal-
mente hubiera correspondido a tal utilidad. Dicho
de otra manera, la circunstancia de que “A” haya
sufrido pérdidas no puede servir como medio para
que “B” no se vea afectado por el impacto que le
hubiera correspondido por el pago del tributo, en
caso hubiera tenido que pagarse éste. Nosotros esti-
mamos que el monto equivalente al Impuesto a la
Renta sobre los beneficios de “B” servirian para
disminuir la pérdida de “A” y, consecuentemente, el
monto por “arrastrar” para compensar con futuras
utilidades.

Sin embargo, ni la Ley ni el Reglamento contienen
regulacion alguna sobre estos extremos, lo que resulta
una sensible omisién que ha pretendido ser cubierta
conlaresoluciénde SUNAT que citamos mas adelante.
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Igualmente constituiria una paradoja la conclusion
que el régimen descrito permite en caso de arrastre de
pérdidas. En efecto, como se sabe, las pérdidas sufri-
das porun contribuyente pueden compensarse duran-
te los cuatro ejercicios siguientes contados a partir del
primero en que se obtenga utilidad y si, en el supuesto
sefalado, resulta que el asociante es el Gnico contri-
buyente y existen —por ejemplo- tres asociados, las
pérdidas sélo podrian ser compensados por el asociante
con las utilidades que él obtenga en el futuro, pues no
existe regulacion que circunscriba este derecho sélo
a las rentas generadas por el negocio materia del
contrato.

Dicho de otra manera, jpuede el asociante considerar
como propias todas las pérdidas, a pesar de que ellas
han sido sufridas en conjunto por varios otros sujetos
(asociados) que ahora no tienen la condicién de
contribuyentes? ;Los asociados sélo pueden conside-
rar como pérdidas los aportes realizados para llevar a
cabo el negocio que resulté improductivo? La res-
puesta parece ser negativa, pues la inversion no estaba
destinada a producir renta gravada. Ni la ley ni el
reglamento nos proporcionan alguna luz sobre estos
extremos, lo que hacia suponer que tenian que dictarse
nuevas disposiciones, como en efecto ha ocurrido,
pero sin despejar todas las dudas y, aun més, creando
nuevas dificultades respecto del rango necesario de la
norma.

4.5 Participacion de los trabajadores en las utilidades

Segun el articulo 2 del Decreto Legislativo 892 los
trabajadores participan en las utilidades mediante la
distribucion “de un porcentaje de la renta anual antes
de impuestos”. El articulo 4 de la misma norma
establece: “La participacion en las utilidades a que se
refiere el articulo 2 del presente Decreto, se calculara
sobre el saldo de la renta imponible del ejercicio
gravable que resulte después de haber compensado
pérdidas de ejercicios anteriores de acuerdo con fas
normas del Impuesto a la Renta”.

De las disposiciones glosadas se desprende que el
propésito del legislador ha sido que las utilidades se
distribuyan tomado como referencia la renta imponi-
ble del ejercicio. Ahora bien, si se considerara que el
asociante debe declarar el integro de la utilidad del
negocio como propio jLa participacién de los traba-
jadores debe calcularse sobre esa renta, a pesar que a
él s6lo le corresponde una parte que, eventualmente,
podria ser la mas pequena? Ademas, en ese supuesto
;La participacion corresponde exclusivamente a los
trabajadores del asociante que es el Gnico contribu-
yente? ;Si trabajadores del asociado también laboran
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en las operaciones materia del negocio, no les corres-
ponderia participar en la distribucién de utilidades
por no estar en las planillas del asociante?

Considerar al asociante como Gnico contribuyente
podria llevar a consecuencias absurdas, como hacer
participar a los trabajadores del asociante sobre utili-
dades que no corresponden a éste y negar el derecho
a los trabajadores del asociado porque su empleador
“carece” de renta imponible. También sobre este
extremo puede observarse vacios y contradicciones
por lo que reiteramos que lo deseable seria mantener
el régimen de “transparencia fiscal” que resulta justo
y sencillo de aplicar.

4.5 ;Un nuevo régimen de relativa “transparencia”?

Lasétima Disposicién Final y Transitoria del Decre-
to Supremo 194-99-EF que modificé el Reglamento
de la Ley del Impuesto a la Renta senalé que el
régimen de la Ley 27034 era aplicable en el ejerci-
cio gravable de 1999, incluso para los contratos de
colaboracion empresarial y asociaciones en partici-
pacion existentes a la fecha de entrada en vigencia
de dicha norma. Asimismo, puntualizé que en los
contratos que hubieran atribuido sus ingresos a las
partes para efectos de los pagos a cuenta, debia
presentarse declaraciones rectificatorias, obliga-
cién que también alcanzaba a las asociaciones en
participacion que hubieran llevado contabilidad
independiente y atribuido los ingresos durante el
ejercicio 1999, agregando que:

“La SUNAT dictard las normas complementarias para la
aplicacion de lo dispuesto en la presente Disposicion”.

Todo pareceria indicar que la atribucion de SUNAT
estaba circunscrita a la expedicion de reglas relativas
al ejercicio 1999, en vista de la falta de precisién de
las disposiciones que estuvieron vigentes, de modo
que podria resultar cuestionable que se pretenda
establecer un tratamiento definitivo basandose en tal
autorizacion. En todo caso la norma comentada po-
dria considerarse un anticipo de lo que sera la regula-
cion permanente.

Enefecto, el articulo 6 de la Resolucion de Superinten-
dencia 042-2000/SUNAT sefala: “El Asociado decla-
rara la participacién como renta de tercera categoria
del Impuesto a la Renta y el Asociante la deducira
como gasto o costo, segtin corresponda”.

Obsérvese que la disposicion transcrita adopta un
lineamiento que no aparece en forma expresa en la
Ley ni el Reglamento. Si el asociado debe declarar
su participacion como renta de tercera categoria,
debe entenderse que esta obligado a pagar el im-
puesto por el monto que ella alcance. Sin embargo,
no se trataria de un “ingreso” sino de una renta que
debe incluir en su declaracién, lo que tiene gran
importancia porque ello significa que al no existir
atribucién de los ingresos el asociado no debe
computarlos para efectuar sus pagos a cuenta, a
diferencia de lo que ocurria en el régimen de plena
transparencia fiscal.

Lamismanorma, analizada desde el lado del asociante,
permite sefialar que si éste debe deducir como gasto
o costo la participacion del asociado, es claro que
para calcular los pagos mensuales a cuenta debe
incluir la totalidad de los ingresos generados por el
contrato (a pesar que sélo tributara sobre una parte de
la utilidad), por lo cual terminaré efectuando pagos a
cuenta en exceso.

Situacion contraria se presentarfa en el asociado que
al notener que considerar parte alguna de los ingresos
de la “entidad”, no estd obligado a calcular sobre ellos
los pagos a cuenta, no obstante que al cierre del
ejercicio tendrd que tributar sobre una parte de la
utilidad que genere el contrato. En razén de este
mecanismo sus pagos a cuenta serian diminutos y el
pago de regularizacién sumamente importante.

En vista de las deficiencias anotadas, nosotros consi-
deramos que lo deseable serfa reestablecer el régimen
de transparencia fiscal en cuya virtud, los ingresos
mensuales son atribuidos al asociante y asociado en
las proporciones acordadas, debiendo pagarse el im-
puesto por la porcién de la utilidad que corresponda
a cada uno.
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