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RESUMEN

El presente articulo tiene por finalidad analizar el tratamiento tributario y las
ultimas modificaciones legislativas, respecto del Impuesto a la Renta que se han
venido aplicando a los Contratos de Asociacion en Participacién. Para ello,

revisaremos las distintas posiciones que establecieron las diferentes salas del
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Tribunal Fiscal al momento de resolver este tipo de controversias. Asimismo,
analizaremos los alcances de la Resolucion de Observancia N° 02398-11-2021,
emitida por el Tribunal Fiscal con fecha 11 de marzo de 2021, que establecié un
criterio vinculante para los distintos érganos de la Administracion Tributaria. Del
mismo modo, realizaremos algunas reflexiones sobre el contenido de la
Resolucién de Observancia N° 5320-9-2021, publicada el 1 de Julio de 2021,
que atenud las consecuencias juridicas y econdémicas de la Resolucion N°
02398-11-2021.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the tax treatment and the latest legislative
modifications, regarding Income Tax that have been applied to the Participation
Association Contracts. To do this, we will review the different positions
established by the different chambers of the Tax Court at the time of resolving
this type of controversy. Likewise, we will analyze the scope of Compliance
Resolution No. 02398-11-2021, issued by the Tax Court on March 11, 2021,
which established a binding criterion for the different Tax Administration bodies.
In the same way, we will make some reflections on the content of Enforcement
Resolution No. 5320-9-2021, published on July 1, 2021, which mitigated the legal

and economic consequences of Resolution No. 02398-11-2021.
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l. INTRODUCCION: ASPECTOS SOCIETARIOS Y TRATAMIENTO
TRIBUTARIO RESPECTO DEL IMPUESTO A LA RENTA DE LOS
CONTRATOS DE ASOCIACION EN PARTICIPACION.-

Nuestra Ley General de Sociedades, Ley 26887, en su Libro V, principalmente

en los articulos 438° y 440°, define al contrato de Asociacion en Participacion,
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como un contrato asociativo, por el cual una persona, denominada asociante,
concede a otra u otras personas denominadas asociados, una participacion en
el resultado o en las utilidades de uno o de varios negocios o empresas del

asociante, a cambio de determinada contribucion.

Tiene entre sus principales caracteristicas las siguientes:
e [Es un contrato asociativo, nominado y tipico.
e [Es un contrato privado que debe constar por escrito.
¢ No origina la creacion de una persona juridica.
¢ No requiere de inscripcion en los Registros Publicos.
e Elasociante actiia en nombre propio y le corresponde, en forma exclusiva,
la gestion de los negocios o0 empresas materias del contrato.
¢ No existe relacion juridica entre los asociados y los terceros, ni entre éstos

y los primeros.

A manera de antecedente, respecto a la regulacion que los mencionados
contratos tenian en la Ley del Impuesto a la Renta, debemos indicar que hasta
el afio 1998, tenian la calidad de contribuyentes de este impuesto?, sin embargo,
en el ultimo parrafo del articulo 14° y en el articulo 29° de la Ley del Impuesto a
la Renta, regulada por el Decreto Legislativo 774, se sefialé que las rentas seran
atribuidas a las personas naturales o juridicas que las integran o que sean parte
contratante; es decir, por un lado, eran personas juridicas para efectos del
Impuesto a la Renta con RUC y contabilidad independiente; por otro lado, se les
obligaba a atribuir los resultados del negocio en cabeza del asociante y asociado,
considerando los ingresos obtenidos, para efectos de determinar sus respectivos
pagos a cuenta mensual y de declaracion anual del Impuesto a la Renta;
estableciendo de esta manera, un régimen de “transparencia fiscal’, que

resultaba contradictorio.

A efectos de corregir esta deficiencia normativa, el 30 de diciembre de 1998, se
publicé la Ley N° 27034, que junto con el Decreto Supremo 194-99-EF,

L El articulo 14° de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por D.L.774, le dio la condiciéon de persona juridica a los
contratos de Asociacién en Participacion, por lo que de acuerdo con el inciso e) del articulo 28° del mencionado decreto
legislativo, dichos contratos tenian la condicién de contribuyentes del Impuesto a la Renta.



eliminaron toda referencia a los contratos de Asociacién en Participacion,
dejando de tener la condicidbn de contribuyentes, entes transparentes y la
obligacion de llevar contabilidad independiente. Asimismo, se sefialé que los
miembros de la Asociacion en Participacion que se les hubiera atribuido ingresos
durante el ejercicio 1999, debian presentar declaracion jurada rectificatoria, no
siendo aplicables intereses ni multas, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
170° del Codigo Tributario, conforme a lo siguiente:

i) Los asociados debian excluir los ingresos de los pagos a cuenta.

i) Los asociantes debian adicionar los ingresos reconocidos por los

asociados para efectos de sus pagos a cuenta.

Posteriormente, con fecha 21 de marzo de 2000, se publicoé la Resolucion de
Superintendencia N° 042-2000/SUNAT, donde se establecio que los Contratos
de Asociacién en Participacion debian solicitar su baja de inscripcion en el RUC,
los asociados debian reconocer como parte de su renta empresarial los
resultados del contrato asociativo y los asociantes los podrian deducir como
costo o gasto.

En ese sentido, consideramos que la posicion adoptada por la Administracion
Tributaria, parecia ser la que mas se acercaba al esquema de atribucion de
resultados y deduccién de gastos del Impuesto a la Renta, pues como refiere el
profesor Jorge Picon Gonzales? al tratar la participacién correspondiente al
asociado como gasto deducible de la renta neta del asociante, permite distinguir
la capacidad tributaria tanto del asociante como del asociado, es decir los
resultados de otros negocios del asociante (pérdidas tributarias o saldo a favor),
no modificaran el impuesto que le corresponda pagar al asociado, quien, a su
vez, podra agregar a sus rentas del ejercicio la participacién en el contrato de

asociacion en participacion.

I ANALISIS DE LOS DISTINTOS CRITERIOS ESTABLECIDOS POR
EL TRIBUNAL FISCAL A LO LARGO DE LOS ULTIMOS ANOS.-

2 En el libro ¢Quién se llevo mi gasto, la Ley, ¢la Sunat o yo?, Capitulo 31, Contratos de Colaboracion Empresarial y
Asociacion en Participacion, edicion 2019, pagina 372.



Como veniamos sefialando anteriormente, ante la falta de regulacion expresa en
la Ley del Impuesto a la Renta y més all4 de algunos cuestionamientos que
podrian realizarse a la mencionada resolucion de superintendencia, como
contravenir el principio de legalidad y reserva de ley?; el esquema de deduccion
de gastos y atribucion de resultados establecidos en la Resolucion de
Superintendencia N° 042-2000/SUNAT, fue aceptado tanto por la Administracién
Tributaria, asi como el Tribunal Fiscal.

En ese sentido, el Tribunal Fiscal en la RTF N° 732-5-2002, sefial6 lo siguiente:

La participacion en el negocio pagada por el asociante al asociado en el
contrato de asociacion en participacion, solo podia ser deducida como
gasto siempre que se acreditara que se hubiera efectuado, como preve el
numeral j) del articulo 44° de la Ley del Impuesto a la Renta, norma que
establece que no serdn deducibles los gastos cuya documentacion
sustentatoria no cumpla con los requisitos y caracteristicas minimas

establecidos por el Reglamento de Comprobantes de Pago.

Como se puede apreciar, el Tribunal Fiscal en la referida resolucion, no cuestion6
gue el asociante dedujera como gasto la participacién pagada al asociado, sino
gue ese gasto debia acreditarse con un comprobante de pago que cumpliera los

requisitos establecidos en su reglamento.

En esa misma linea jurisprudencial, en la RTF N° 7527-3-2010 indic6 lo

siguiente:

En el caso de autos, la Administracion no discute la naturaleza econémica
del contrato de asociacion en participacion celebrado con las citadas
empresas, ni en el caracter de deducible como gasto para la
determinacién del Impuesto a la Renta de la participacién en el resultado

del negocio (atribucion de la utilidad), siendo que en el presente reparo

3 Uno de los aspectos sustanciales del tributo, es la deduccion de gastos, los cuales no deberian ser regulados
mediante una norma reglamentaria como una resolucién de superintendencia.



solo corresponde analizar si el gasto deducido se encuentra debidamente

sustentado.

Posteriormente, el Tribunal Fiscal empieza a analizar los Contratos de
Asociacion en Participacion de forma distinta, desde la perspectiva fiscal,
estableciendo que correspondia al asociante, determinar y pagar el impuesto a
la Renta por la totalidad de las rentas gravadas obtenidas en el contrato

asociativo, quien entregara al asociado una renta desgravada.

Por ejemplo, en la Resolucion 18351-4-2013, el Tribunal Fiscal refirio lo

siguiente:

El negocio que es materia de contrato es de cargo del asociante y al
corresponder a éste la determinacion del Impuesto a la Renta, el asociado
no puede deducir los gastos en que incurre sobre los bienes afectados al
contrato de asociacion en participacion;... siendo ademas que en doctrina
se ha sefialado que considerando que el asociado percibiria del contrato
una renta desgravada, no podria deducir los gastos en que hubiere
incurrido respecto de bienes afectos al contrato, pues no contaria con

renta bruta gravable contra la cual deducirlos.

Posteriormente, con fecha 23 de enero de 2017, el Tribunal Fiscal emiti6 la
Resolucion 637-2-2017, estableciendo lo siguiente:

Que tomando en consideracion las previsiones normativas de la Ley del
Impuesto a la Renta aplicables para el ejercicio materia de andlisis y que
el asociante es el titular exclusivo del negocio o empresa objeto del
contrato mientras que el asociado se limita a entregar una contribucion a
cambio del derecho a participar en los resultados, se concluye que en el
presente caso, de obtenerse utilidades en el negocio o empresa materia
del contrato, el asociante sera el unico obligado a determinar y pagar el
Impuesto a la Renta de Tercera Categoria por la totalidad de las rentas

gravadas que se obtuvieran de dicho negocio o empresay, luego de ello,



de corresponder, debera entregar la participacion que corresponda al

asociado.

Como se puede apreciar, en esta Ultima resolucion, el Tribunal Fiscal desconocio
la participacion que habia pagado el asociante al asociado, pues considera que
esta participacion se debe realizar luego de haber calculado el Impuesto a la
Renta.

Discrepamos con este criterio, que desnaturaliza este tipo de contratos, asi como
muestra un profundo desconocimiento de la mecanica que tiene el Impuesto a la
Renta; es a partir de esta resolucion, la cual fue confirmada por la Resolucion
3945-2-2018, entre otras, que siguieron el mismo criterio, que se produzco una

incertidumbre juridica en las empresas que utilizaban este tipo de contratos.

Il. ANALISIS DE LA RESOLUCION DE OBSERVANCIA
OBLIGATORIA N° 02398-11-2021 EMITIDA POR EL TRIBUNAL
FISCAL.-

Con el fin de dilucidar estas resoluciones contradictorias, sefialadas
anteriormente, con fecha 11 de marzo de 2021, el Tribunal Fiscal emiti6 la
Resoluciéon de Observancia Obligatoria N° 2398-11-2021, estableciendo el

siguiente criterio que pasamos a detallar:

Con el propdésito de entrar en detalle, debemos indicar que esta resolucion de
observancia obligatoria se emiti6 a raiz de un reparo efectuado por la
Administracion Tributaria por ingresos no reconocidos producto de una
participacion como asociada en un contrato de Asociacién en Participacién, que
consideraba que en virtud de lo establecido en el articulo 29 de la Ley del
Impuesto a la Renta y el articulo 6 de la Resolucion de Superintendencia N° 042-
2000/SUNAT, entre otras normas, los ingresos provenientes de su participacion

en el aludido contrato debieron ser reconocidos.

Por su parte, el contribuyente sostenia que el monto que recibié por su

participacion como asociado en el Contrato de Asociacién en Participacion
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constituye renta inafecta, por cuanto en aplicacion de la Ley N° 27034 vy el
Decreto Supremo N° 194-99-EF, aplicables a su caso, las ganancias derivadas
del aludido contrato asociativo recaen Unica y exclusivamente en el asociante,
en consecuencia, las rentas que e le distribuyen no estan gravadas, caso

contrario, se estaria efectuando una doble imposicion.

En la mencionada resolucion de observancia obligatoria, respecto a la
participacion del asociado en el marco de un contrato de asociacion en
participacion constituye o no ingreso gravado para efectos del Impuesto a la

Renta, se presentaron tres interpretaciones:

1) La participacion del asociado constituye un ingreso gravado con el
Impuesto a la Renta de tercera categoria.

2) La participacion del asociado no esta gravada con el Impuesto a la Renta.

3) La participacion del asociado, para los efectos del Impuesto a la Renta,
califica como un dividendo u otra forma de distribucion de utilidades. En
tal sentido, estara o no gravada con el Impuesto a la Renta, segun quien
sea el asociado, de la siguiente manera: 1. Si el asociado es una persona
juridica domiciliada en el pais, dicho ingreso no esta gravado con el
Impuesto a la Renta. 2. Si el asociado es una persona natural o un ente
distinto a una persona juridica domiciliada en el pais, dicho ingreso esta

gravado con el Impuesto a la Renta de segunda categoria.

En ese sentido, recogiendo el Informe de Sala Plena N° 2021-03, el Tribunal
Fiscal en una ajustada votacion, recogio la tercera interpretacién y concluyo
respecto al caso de autos, que la participacién que recibié el contribuyente
fiscalizado califica como dividendo u otra distribucién de utilidades, de acuerdo
a lo establecido en el inciso a) del articulo 24° de la Ley del Impuesto a la Renta,
sin embargo, al ser una persona juridica domiciliada en el pais, en virtud de lo
previsto en el articulo 24-B de la citada ley, dicha renta no se encuentra gravada

con el Impuesto a la Renta.

Asimismo, se establecié que lo dispuesto por la Resolucién de Superintendencia

N° 042-2000/SUNAT, constituyé un régimen transitorio aplicable solamente al
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ejercicio gravable 1999 y a determinados contratos de asociacion en
participacion, estos son, los 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 correspondientes a la asociacién en

participacion, por lo que no puede aplicarse a casos distintos normados en ella.

IV. ANALISIS DE LA RESOLUCION DE OBSERVANCIA
OBLIGATORIA N° 5320-9-2021 EMITIDA POR EL TRIBUNAL
FISCAL.-

Debemos agregar que el 1 de Julio de 2021, se publicé en el diario oficial “El
Peruano” la Resolucién de Observancia Obligatoria N° 5320-9-2021, emitida por
el Tribunal Fiscal, que recogiendo el Acuerdo N° 05-2021, establece que no
procede aplicar intereses ni sanciones que se originen con relacion a lo
establecido en el Acuerdo de Sala Pena N° 2021-03 de 3 de marzo de 2021, de
conformidad con lo dispuesto por el numeral 1 del articulo 170° del Codigo
Tributario, siendo que los intereses que no procede aplicar son aquellos
devengados desde el dia siguiente del vencimiento de la obligacion tributaria
hasta los diez (10) dias habiles siguientes a la publicacion de la Resolucién N°

2398-11-2021, de observancia obligatoria, en el diario oficial “El Peruano”.

V. CONCLUSIONES.-

Para poder efectuar un andlisis de la Resolucion de Observancia Obligatoria N°
N° 2398-11-2021, habria que revisar el inciso a) de la Ley del Impuesto a la

Renta, que sefiala:

Para los efectos del impuesto se entiende por dividendos y cualquier otra
forma de distribucion de utilidades a las utilidades que las personas
juridicas a que se refiere el articulo 14 de la citada ley distribuyan entre
Sus socios, asociados, titulares o personas que las integran, segun sea el
caso, en efectivo 0 en especie, salvo mediante titulos de propia emision

representativos del capital.



En ese orden de ideas, como sefialamos al principio, los contratos de asociacion
en participacion dejaron de tener la condicion de personas juridicas para efectos
de la Ley del Impuesto a la Renta, por su parte, el asociante podria o no tener la
condicion de persona juridica; asimismo, cuando la mencionada ley se refiere a
asociados, se esta refiriendo a aquellas personas que no llegan a tener la

condicidn de socios nominales dentro de una sociedad.

Para mayor detalle, debemos indicar que para llegar a dicha conclusion, el
Tribunal Fiscal cita a la doctora Castillo Botetano* que refiere lo siguiente:
Los resultados atribuidos al asociado pueden ser calificados como un
dividendo ya que la retribucion percibida resulta similar al del socio de una
sociedad, pues en ambos casos hay un derecho abstracto a la utilidad que
puede generar la empresa y una obligacion, que también es abstracta, de

asumir las pérdidas hasta el valor del aporte o contribucion.

En ese sentido, consideramos que, si bien la doctrina es fuente del derecho
tributario, la autora establece una similitud de caracter econémico entre la
participacion que recibe el asociado y la retribucion de dividendos, es decir,
realiza una analogia; por su parte, el Tribunal Fiscal sin hacer su propio analisis

hace suyo este argumento, lo que resulta cuestionable®.

A nuestro modesto entender, consideramos que se hubiesen podido gravar los
contratos de asociacién en participacién como flujo de riqueza, de acuerdo con
el numeral c) del articulo 1° de la Ley del Impuesto a la Renta, siguiendo el
esquema establecido en la mencionada ley, los asociantes hubieran podido
deducir como gasto la participacion entregada al asociado o se hubiera podido
gravar la totalidad del impuesto a la renta en cabeza del asociante y este
entregaria al asociado una renta desgravada, de esta manera, el Tribunal Fiscal
hubiera seguido en una linea jurisprudencial similar a las resoluciones que emitié
en estos Ultimos afios, otorgando de esta manera, mayor predictibilidad a los

contribuyentes.

4 Castillo Botetano Lourdes, “Problematica en la aplicacion del Impuesto a la Renta en las asociaciones en
participacion” en revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario N° 52.

5 La Norma VIl del TUO del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, proscribe que en vias
de interpretacion se creen tributos.
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Respecto a la Resolucion de Observancia Obligatoria N° 5320-9-2021, emitida
por el Tribunal Fiscal, que resolvio inaplicar el cobro de intereses y sanciones en
virtud del articulo 170° del Cédigo Tributario, debido a que un importante nimero
de contribuyentes se veria afectado por el cambio de criterio establecido en la
Resolucién N° 2398-11-2021, consideramos positivo este esfuerzo, sin embargo,
todavia quedarian algunas dudas por esclarecer, por ejemplo, si soy persona
juridica y he venido abonando mi impuesto a la renta en calidad de asociado,
podria solicitar la devolucion de lo cancelado?, de ser asi, a partir de qué fecha
se computaria el plazo de prescripcion para presentar mi solicitud, desde que
realice el pago o a partir que el Tribunal Fiscal modificé su criterio y el pago se

convirtié en indebido?, somos de la opinion que seria la segunda opcion.

En sentido, pese a esta ultima resolucion emitida por el Tribunal Fiscal, buscando
ocasionar el menor perjuicio posible a los contribuyentes, consideramos que aun
guedan aspectos por dilucidar y esperamos que en el menor tiempo posible el
legislador tributario pueda de una vez, llenar los vacios que tiene la Ley del

Impuesto a la Renta respecto de este tipo de contratos asociativos.
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