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TRATAMIENTO DEL IGV E IR EN LOS CONTRATOS DE ASOCIACION

EN PARTICIPACION

Voces: Impuesto a la Renta - Impuesto General a las Ventas - Contratos
de colaboracién empresarial = Contratos con contabilidad independiente
- Contratos sin contabilidad independiente - Participacién en utilidades -
Ley General de Sociedades — Asociacion en participacion — Asociado - Aso-
ciante - Consorcio - Join Venture.

1. Introduccion: del contrato de asociacién en par-
ticipacion

El contrato de asociacion en participacion es uno de tipo asociativo
regulado en la Ley General de Sociedades(". Los contratos asociativos son
aquellos que crean y regulan relaciones de participacion e integracion en
negocios o empresas determinadas, en interés comdn de las partes; no
gozando de personeria juridica(®.

Es asi que, el contrato de asociacion en participacion no tiene razén social
ni denominacion. No obstante, si bien "una Asociacion en Participacion puede
encontrar grandes similitudes con formas societarias tales como la sociedad en
comandita, ello no resulta suficiente, pues el requisito indispensable para la exis-
tencia de una sociedad, que es el affectio societatis, no se encuentra presente”).

En el contrato de asociacién en participacion como en los demas de
tipo asociativo, las partes estan obligadas a efectuar contribuciones en
dinero, bienes o servicios, seglin estas hayan acordado en el contrato).

Especificamente, en este tipo de contratos una persona, denominada
asociante, concede a otra u otras, denominadas asociadas, una participa-
cion en el resultado o en las utilidades de uno de varios negocios o empre-
sas del asociante, a cambio de determinada contribucién®).

Asi, en este tipo de contratos, tal como indica Navarro Palacios, “pode-
mos advertir que en la presente figura contractual, se pueden vislumbrar dos
tipos de intereses, uno comun y otro individual. Asi pues, ambos individuos,
asociante y asociado, tendrdn como interés comtn (como resulta I6gico) la
realizacién de determinado negocio que les proporcione beneficios. Por otro
lado, el interés inmediato particular del asociante, serd el de obtener capital sin
la necesidad de recurrir a un préstamo, mientras que el estimulo del asociado,
serd el de invertir sus bienes sin tener que realizar actos de gestién alguno'®).

Hay quienes afirman que este tipo de contratos son una verdadera
operacion de crédito que comunmente se confunde con un contrato de so-
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ciedad y que erréneamente estd incluida en la Ley General de Sociedades
Mercantiles?) o hasta podrian calificar como un mandato(®).

Si bien las caracteristicas que debe reunir esta figura han sido reguladas
en el articulo 4470 de la Ley General de Sociedades, lo cierto es que, tal como
apunta Talledo Manzu, dentro de la definicion regulada en la referida Ley se
revela una de las notas distintivas de este contrato y que consideramos llega
a ser determinante para esta figura, la cual es la participacion del asociado
en los resultados o utilidades del asociante a cambio de una contribucién®).

La participacion del asociado sélo puede estar referida a resultados, es
decir, ganancias y pérdidas o sélo ganancias, no en funcion a ingresos bru-
tos, supuesto que variaria totalmente la naturaleza de esta figura mercantil.

La participacion del asociado debe depender del resultado del ne-
gocio o empresa del asociante, entendido como la posible obtencién de
una utilidad o la asuncién de una pérdida hasta el limite de su contribu-
cion. La existencia de un riesgo en la participacion del asociado es una
caracteristica consustancial de este contrato, por lo que aun cuando se
designara como tal a un acuerdo en el que se pactara que la participacion
del asociado sera un monto fijo que no guarda relacién con los resultados
de un negocio o empresa del asociante, se le estaria desnaturalizando,
ocultandose, bajo el ropaje de una asociacion en participacion, un contrato
de compraventa, un mutuo dinerario o una prestacién de servicios(10).

Con relacion a la contribucion que deben realizar los asociados, este
mismo autor, ha sefialado que "la contribucidn es el hecho de dar o hacer
algo a favor del asociante para alcanzar una participacion en los resultados o
utilidades del asociante. Se entrega o hace algo a favor del asociante a titulo
de contribucién”; concluyendo que “la contribucion es a la asociacién en
participacion lo que el aporte es a la sociedad”.(M

Existe la presuncion de que, respecto de terceros, los bienes contri-
buidos por los asociados se presumen de propiedad del asociante, salvo
aquellos que se encuentren inscritos en el Registro correspondiente a
nombre del asociado(™2). Al parecer “dicha posicién ha sido adoptada, con
la intencion de que el tercero que contrate con el asociante (tinica parte visi-
ble en el negocio) pueda accionar contra los bienes que conozca hayan sido
utilizados para la gestion, no interesando en el fondo, si en la realidad dichos
bienes son de propiedad del asociante o del asociado. Sin embargo, dicha
presuncién no serd aplicable en el caso de inmuebles, pues aqui predominara
la publicidad registral”(3).
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La determinacion de la participacion del asociado se realiza en fun-
cion a la contribucion que este realizd al asociante, ello coadyuvara ade-
mas en la determinacién del monto a devolver al asociado y/o determinar,
a su vez, su participacion en las pérdidas, una vez finalizado el negocio.

Ahora bien, la participacién en las pérdidas dependera del acuerdo
entre las partes. En principio, la Ley General de Sociedades presume que,
salvo pacto en contrario, los asociados participan en las pérdidas en la mis-
ma medida en que participan en las utilidades y las pérdidas que los afec-
ten no deberan exceder el importe de su contribucidn. Es asi que, se puede
convenir en el contrato que una persona participe en las utilidades sin par-
ticipacion en las pérdidas asi como que se le atribuya participacion en las
utilidades o en las pérdidas sin que exista una determinada contribucidn.

Esto Ultimo nos podria llevar a concluir que un asociado puede parti-
cipar en las ganancias o pérdidas sin haber realizado una contribucién. En
nuestra opinion, la norma estaria permitiendo que la participacion en las
ganancias o pérdidas del asociado sea mayor a la contribucion que realizd,
en ningln caso, en ausencia de ésta.

Otra de las caracteristicas que guarda este contrato asociativo es que
el asociante acttia en nombre propio y que la gestion del negocio o empre-
sa corresponde Unica y exclusivamente al asociante no existiendo relacion
juridica entre los terceros y los asociados. En ese sentido, el asociado limi-
ta su intervencion a entregar su contribucion y esperar a participar en los
resultados del negocio o empresa correspondiente(™),

La tercera caracteristica esta directamente relacionada a la anterior
por cuanto los terceros no adquieren derechos ni asumen obligaciones
frente a los asociados, ni éstos ante aquéllos. Asi, “el tnico responsable
frente a terceros (...) es el asociante, quien responde ilimitadamente con sus
propios bienes"(13),

Sin embargo, Talledo MazU considera que esta caracteristica no impide
que el asociado pueda generar dichos vinculos, por ejemplo, “si su contri-
bucidn consistiera en una obligacién de hacer, al ejecutar la prestacion objeto
de la misma podria causar dafios y perjuicios a terceros, quedando obligado
a la indemnizacién correspondiente (responsabilidad civil extracontractual); o
como gerente o administrador, con contrato celebrado con el asociante para
desemperiarse como tal, podria devenir en responsable solidario de las deu-
das tributarias generadas por el negocio del asociante”(16),

Afin de salvaguardar los intereses de los asociados frente a la gestion
del asociante, el legislador ha permitido que el contrato puede determinar
la forma de fiscalizacion o control a ejercerse por los asociados sobre los
negocios o empresas del asociante que son objeto del contrato.

Finalmente, y en coordinacion con lo anterior, se reconoce el derecho
a los asociados a la rendicion de cuentas al término de cada ejercicio y del
negocio realizado.
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1. Celebracion de contrato de asociacion en participacion

2. Evolucion del tratamiento tributario del contrato
de asociacion en participaciéon en el Impuesto a
la Renta

Siguiendo lo expresado por Lopez Raygada, la asociacion en partici-
pacion (cuentas en participacion) es un contrato que constituye uno de los
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contratos de colaboracién que mas complicaciones han generado en la in-
terpretacion de las normas que lo regulan('?), en nuestro caso las tributarias.

HASTA EL 31.12.1998 A PARTIR DEL 01.01.1999

Régimen de atribucion de rentas
establecido en el Ultimo parrafo del
articulo 142 de la Ley del Impuesto a

la Renta regulado mediante el
Decreto Legislativo 774

Mediante la Ley No. 27034 se
excluyo a los contratos de asociacion
en participacion del ultimo parrafo
del articulo 14 de la Ley del IR

No estaba obligada a llevar

No era considerado un contribuyente |
contabilidad independiente

independiente

Sus rentas tributaban en cabeza de
las partes que lo integraban

El asociante, en su condicion gestor y
conductor del negocio debe registrar
en su contabilidad los ingresos y
gastos correspondientes al mismo

Obligacion de llevar contabilidad
independiente

| Tratamiento tributario inexistente

Hasta el 31.12.1998 el contrato de asociacion en participacion no era
considerado un contribuyente independiente y sus rentas tributaban en
cabeza de las partes que lo integraban. Asi, todos los ingresos de los con-
tratos de colaboracion empresarial, incluyendo los contratos de asocia-
cién en participacion se regulaban bajo el régimen de atribucion de rentas
establecido en el ultimo parrafo del articulo 142 de la Ley del Impuesto a
la Renta regulado mediante el Decreto Legislativo 774 que establecia lo
siguiente('®): “En el caso de sociedades de hecho, asociaciones en participa-
cidn, joint ventures, consorcios, comunidad de bienes y demds contratos de
colaboracion empresarial, las rentas serdn atribuidas a las personas natura-
les o juridicas que las integran o que sean parte contratante.(19)”

Asimismo, mediante el tercer parrafo del articulo 652 de la misma
norma se establecid la obligacion de llevar contabilidad independiente,
disponiendo que “las sociedades de hecho, asociaciones en particion, joint
ventures, consorcios, comunidad de bienes y demds contratos de colabora-
cién empresarial, perceptores de rentas de tercera categoria, deberdn llevar
contabilidad independiente de las de sus socios o partes contratantes”.

Tratandose de partes contratantes no domiciliadas, las rentas se
reputaban pagadas o acreditadas al vencimiento del plazo fijado por la
SUNAT para la presentacion de la declaracién jurada anual del Impuesto
a la Renta, aun cuando no se encontraran acreditadas en la cuenta par-
ticular del titular del exterior20), En este caso, resultaba aplicable el tra-
tamiento para entidades no consideradas personas juridicas establecido
en el articulo 772 de la Ley.

En virtud de esta ficcién y partiendo del entendimiento de que la obli-
gacion de pago del Impuesto a la Renta de no domiciliados a la fecha de
presentacion de la declaracion jurada anual del contrato es sustitutoria de
la obligacion de pago del Impuesto a la Renta de no domiciliados a la fecha
de pago efectivo de la participacion(@, la retencién del Impuesto a la Renta
de no domiciliados se entendia obligatoria en la fecha de vencimiento del
plazo de presentacion de la declaracion jurada anual del contrato, debiendo
pagarse al fisco dentro de los primeros dias del mes siguiente. En conse-
cuencia, el pago efectivo de la utilidad generada carecia de relevancia para
efectos de la retencion del Impuesto a la Renta de no domiciliados(@2),

Fue a partir del 01.01.1999 que la asociacién en participacion fue ex-
cluida del tratamiento tributario previsto para los consorcios, joint ventu-
res y demas contratos de colaboracion empresarial. Asi, mediante la Ley
No. 27034 se modifico, entre otros, el ultimo parrafo del articulo 142 de la
Ley del Impuesto a la Renta y se dispuso que “en el caso de las sociedades
irregulares previstas en el Articulo 4232 de la Ley General de Sociedades, ex-
cepto aquellas que adquieren tal condicion por incurrir en las causales pre-
vistas en los numerales 5 y 6 de dicho articulo; comunidad de bienes; joint
ventures, consorcios y demds contratos de colaboraciéon empresarial que no
lleven contabilidad independiente, las rentas serdn atribuidas a las personas
naturales o juridicas que las integran o que sean parte contratante”.
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Es asi que, la asociacion en participacion dejo de estar obligada a
llevar contabilidad independiente, correspondiendo al asociante, en su
condicion gestor y conductor del negocio, registrar en su contabilidad los
ingresos y gastos correspondientes al mismo. Asi, el tercer parrafo del
articulo 652 de la Ley del Impuesto a la Renta excluyo a las asociaciones
en participacion, quedando redactada de la siguiente manera: “las socie-
dades irregulares previstas en el Articulo 423 de la Ley General de Socieda-
des; comunidad de bienes; joint ventures, consorcios y demds contratos de
colaboracién empresarial, perceptores de rentas de tercera categoria, deberdn
llevar contabilidad independiente de las de sus socios o partes contratantes”.

Tratandose de asociados no domiciliados, se incluyd un parrafo adi-
cional al articulo 762 de la Ley del Impuesto a la Renta que sefiald lo si-
guiente “los contribuyentes que contabilicen como gasto o costo las regalias,
servicios, cesién en uso u otros de naturaleza similar, facturadas por no do-
miciliados, deberdn abonar al fisco el monto equivalente a la retencién en el
mes en que se produzca su registro contable, independientemente si se paga
o0 no las regalias o servicios a los no domiciliados. Dicho pago se realizard en
el plazo indicado en el pdrrafo anterior”.

Asi, la contabilizacion del gasto por concepto de su participacion obli-
ga al asociante a abonar al fisco el monto equivalente a la retencion del
IR, dentro de los primeros dias del mes siguiente, independientemente de
si la participacion se paga o no al beneficiario del exterior.

En virtud de esta disposicion, el importe equivalente a la retencién
del Impuesto a la Renta de no domiciliados se entiende obligatorio en la
fecha del registro contable del gasto de participacion del asociado ex-
tranjero. En consecuencia, el pago efectivo de la participacion ya recono-
cida en el gasto por el asociante es irrelevante para efectos del Impuesto
a la Renta de no domiciliados.

La ausencia de una regulacion especifica que trajo la Ley No. 27034
ocasiond lo que Navarro Palacios sostuvo a continuacion: “la inexisten-
cia de normas especificas en materia de Impuesto a la Renta que regu-
lasen el procedimiento de liquidacidn y determinacién del Impuesto a la
Renta para este tipo de contratos, dio lugar a que por el ejercicio 1999, la
doctrina y la prdctica procuren sus propias soluciones , entre las cuales
resaltaban las siguientes: 22)

£/ asociante debia registrar en su contabilidad los
Ingresos totales por las ventas, as/ como deaucir /os
N gastos en que incurriera el negoclo, procediendo
luego a hacer entrega a /a asoclada de /a
particjpacion que le corresponderia, deduciéndola
tambien como gasto. La referida entrega
constitulnia renta de tercera categoria para la
asocliada, por lo cual tributarian por su cuenta
cada una ae /as partes.

o
—
o
Seee -

£/ asociante debia registrar en su contabilidad los
Ingresos totales por las ventas, as/ como deaucir /os
gastos en que incuriera el negoclo, procediendo
luego a liguidar y aeterminar el Impuesto a la Renta
a pagar. Logicamente, la participacion de /a
asociada seria entregada luego de deducido e/
Impuesto a /la Renta, por lo cual se fe estaria
haclendo entrega de renta desgravada.

Posteriormente, el Decreto Supremo No. 194-99-EF que modifico
el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, sefialdé en la Sétima
Disposicion Transitoria Final, que lo establecido en la Ley No. 27034 era
aplicable en el ejercicio gravable de 1999, incluso para aquellos contratos
de colaboracion empresarial y asociaciones en participacion existentes a
la fecha de entrada en vigencia de dicha norma.

En consecuencia, en aquellos casos en que los contratos de colabo-
racion empresarial durante 1999 hubieran atribuido sus ingresos a las
personas naturales o juridicas que las integren o sean partes contratantes
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para efecto de los pagos a cuenta del impuesto, se debia 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, era de aplicacion lo dispuesto en el numeral 1 del

Articulo 1702 del Cédigo Tributario.

Tratandose de las asociaciones en participacion que hubieran llevado
contabilidad independiente de la de sus partes contratantes y atribuido
los correspondientes ingresos, durante el referido ejercicio, seria aplicable
a dichas partes lo dispuesto en el parrafo anterior en lo que se refiere a la
presentacion de las declaraciones rectificatorias y el numeral 1del Articulo
1702 del Cédigo Tributario.

Es asi que, tal como reconoce Lépez Raygada, “se cred un régimen
transitorio con la finalidad de que dichos contratos se adecuaran al nuevo
esquema, el cual resultaba aplicable a aquellos contratos de asociacién
en participacion existente a la fecha de entrada en vigencia de la Ley No.
27034, esto es el 1de enero de 1999, que pese a no tener obligacion al-
guna, durante dicho afio hubieran llevado contabilidad independiente a
la de sus pares contratantes, les hubieran atribuido a éstas las rentas del
negocio o empresa objeto del contrato y en virtud a ello cada una hubiera
efectuado los pagos a cuenta del Impuesto a la Renta por los ingresos que
les hubieran si atribuidos mensualmente” (23),

Compartiendo la posicion de Navarro Palacios, la Séptima Disposi-
cién Final del D.S. No 194-99-EF que modifico el Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta publicado en el Diario Oficial “El Peruano” con fecha
31.12.99, “se inclind por considerar que, el tratamiento de los contratos de
asociacion en participacion debia ser sometido a partir del 01.01.99, a los
lineamientos de la segunda corriente descrita, debido a que, ante la ausencia
de un tratamiento tributario expreso, legalmente (de acuerdo a la Ley Ge-
neral de Sociedades) estos contratos no tienen personalidad juridica, razén
social, ni denominacion, correspondiéndole al asociante de manera tnica y
exclusiva la gestion del negocio sin que el asociado deba asumir las obliga-
ciones tributarias derivadas del desarrollo del negocio frente a terceros(24)".

La referida disposicion final también establecio que SUNAT dic-
taria normas complementarias para la aplicacion del referido régimen
temporal. Es asi que, mediante la Resolucion de Superintendencia
No. 042-2000-SUNAT, se dispuso lo siguiente:

* El contrato presentara su declaracion jurada anual del ejercicio gra-
vable 1999, determinando el Impuesto a la Renta que le corresponda
pagar. Para la determinacion de la base imponible, considerara la tota-
lidad de sus ingresos, incluso los que hubiese atribuido a las personas
naturales o juridicas que sean partes contratantes.

* Las asociaciones en participacion que al haberse considerado sujetos
del Impuesto a la Renta o haber llevado contabilidad independiente a
la de sus partes contratantes hubieran solicitado su inscripcion en el
Registro Unico de Contribuyentes (RUC), deberan solicitar su baja de
dicho registro.

* El asociante presentara su declaracion jurada anual del ejercicio gra-
vable 1999, determinando el Impuesto a la Renta que le corresponda
pagar. Para tal fin, considerara como parte de sus ingresos y gastos los
correspondientes a la asociacion.

* Elasociado podra utilizar la totalidad de los pagos a cuenta que hubie-
se realizado durante el ejercicio gravable 1999 segUn lo previsto en el
inciso b) del Articulo 88 de la Ley del Impuesto a la Renta, incluso los
realizados por concepto de los ingresos que le atribuyd la asociacion.

* Elasociado declarara la participacion como renta de tercera categoria
del Impuesto a la Renta y el asociante la deducira como gasto o costo,
segun corresponda.

* El asociante podra utilizar para sustentar gasto o costo para efecto
del Impuesto a la Renta o crédito fiscal, los comprobantes de pago
emitidos a nombre de la asociacion en participacion por operaciones
realizadas hasta el tltimo dia habil del mes de abril del presente afio o
hasta la fecha en la que hubiera dado de baja a su nimero de RUC, lo
que ocurra primero.
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3. Tratamiento tributario del contrato de asociacion en
participacion en el Impuesto General a las Ventas

Con relacion al Impuesto General a las Ventas, con la vigencia del
Decreto Legislativo No. 821 se excluyd del impuesto a los contratos
de asociacion en participacion. Sin embargo, la norma actual no ha
regulado un régimen especial para las contribuciones que realice el
asociado al asociante, generandose el debate en cuanto a la afectacion
al impuesto de las contribuciones que los asociados realicen a favor
de éstos.

Sobre el particular, Talledo Mazl ha sostenido que “la aplicacién
del IGV presupone, salvo el caso de la figura excepcional del retiro de bie-
nes, que la persona en cuyo favor se realiza la operacion queda obligada
a pagar, por esa sola razén, determinada suma, la que viene a constituir
la base imponible”. Bajo dicha premisa, coincidiendo con su posicion,
tal figura no sucede en la contribucion que hemos analizado en el pre-
sente trabajo. En efecto, “el asociante no queda obligado a pagar suma
alguna a favor del asociado por el hecho de una contribucién”, no se
trata del pago de un precio a cambio de la entrega de un bien o la
prestacion de un servicio.

Tal como apunta el mismo autor, dicha obligacion nace en razén
de una circunstancia distinta que es la obtencidn de utilidades por el
asociante. Bajo dicha figura, podria suceder que el negocio no genere
utilidades o, en el peor de los escenarios, genere pérdidas atribuibles
al asociado.

La participacién en un contrato de asociacién en participacion no
califica como la contraprestacién de la contribucién otorgada. La parti-
cipacion es un derecho espectaticio del asociado, y que, por lo tanto, el
asociante solo esta obligado a entregar en funcidn a los resultados del
negocio y del grado de riesgo asumido por el asociado.

Distinto es el caso de la entrega de bienes o la prestacion de ser-
vicios en la constitucién de una sociedad, donde, a cambio de dicha
entrega, el accionista recibe acciones cuyo valor equivale al referido
aporte. Es asi que, las futuras y potenciales utilidades que se genera-
ran, no califican como parte del precio pagado por el aporte realizado
por el asociado.

El asociado, en el marco de un contrato de asociacion en partici-
pacion no recibe contraprestacion por la contribucion realizada. Consi-
deramos que gravar las contribuciones no sélo es inadecuado sino que
la determinacion del impuesto podria resultar imposible o, en algunos
casos, podria afectar la capacidad contributiva del asociado.

En efecto, en el primer caso, al no existir pago no habria base im-
ponible y, en caso nos remitiéramos a las normas de valor de mercado,
podriamos llegar a afectar la capacidad contributiva del asociado cuando,
a la finalizacion del negocio por el asociado, no existieran ganancias que
distribuir. En este caso, nos preguntamos ;qué pasaria con el impuesto
que pago en el momento de la contribucién?, peor aun, ;qué sucederia con
los asociados personas naturales sin negocio que, por efecto de la con-
tribucion, deban de convertirse en contribuyentes del impuesto debiendo
cumplir con todas obligaciones formales que implica ello?

Bajo la interpretacion que nos dice que las contribuciones pueden
afectarse al Impuesto General a las Ventas, podriamos llegar a gravar
retiros de servicios que, como sabemos, no estan gravados, salvo un
caso especial. En efecto, si la contribucion consistio en la prestacion
de un servicio y, al final del negocio, resultan pérdidas, es decir, “no
hay contraprestacion”, se habria gravado una operacion cuyo impuesto
nunca se genero.

Sobre el particular, Ldpez Raygada considera que “al no existir ina-
fectacion o exoneracidn alguna respecto a las contribuciones que realice
el asociado para con el asociante, sea que se trate de una transferencia
de propiedad gravada, cesion en uso o la prestacién de algtn tipo de
servicio, se encuentran gravadas con el Impuesto General a las Ventas,
claro, en tanto el asociado califique como sujeto del impuesto y en el bien
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transferido o el servicio prestado se encuentre bajo el dmbito de aplica-
cion de dicho impuesto”(@5).

4. La tributacion actual de los contratos de asociacion
en participacion ante la ausencia de una regulacion

La ausencia de una regulacion expresa para este tipo de contratos
asociativos ha llevado a la SUNAT y al Tribunal Fiscal a elaborar diver-
sos criterios que, en nuestra opinidn, podrian resultar contradictorios e
ilegales, alterando, en algunos casos, la naturaleza juridica de los refe-
ridos contratos.

En la segunda parte del articulo, analizaremos la diversas posicio-
nes de SUNAT vy del Tribunal Fiscal en cuanto a la naturaleza de este
tipo de contratos, asi como la forma de tributacion en el Impuesto a la
Rentay el Impuesto General a las Ventas.

De igual manera, revisaremos en qué casos el Tribunal Fiscal re de-
termina la naturaleza juridica de la operacion realizada por un asociado
y un asociante cuando los términos del acuerdo desnaturalizan la esen-
cia de un contrato de asociacién en participacion.

Como indicamos en la primera parte, el contrato de asociacion en par-
ticipacion es uno mediante el cual, una persona denominada asociante,
concede a otra u otras personas denominadas asociados, una participa-
cion en el resultado o en las utilidades de uno o de varios negocios 0 em-
presas del asociante, a cambio de determinada contribucion(26),

A lo largo de los afios, el Tribunal Fiscal ha emitido diversos pronun-
ciamientos que han tenido como objetivo determinar el tratamiento tribu-
tario de los participantes en un contrato de asociacion en participacion,
tanto en el Impuesto a la Renta y el Impuesto General a las Ventas.

Asimismo, en base a las caracteristicas que delimitan las obligacio-
nes y derechos del asociado y el asociante reguladas en la Ley General de
Sociedades, en varias oportunidades el Colegiado ha desconocido la na-
turaleza juridica y, por lo tanto, tributaria de las operaciones que realizan
cada parte en el contrato.

5. Notas caracteristicas de los contratos de asocia-
cién en participacion

Sobre este ultimo aspecto, Cesar Talledo, citado por el Tribunal Fis-
call®), considera que una de las notas distintivas de este contrato es “la
participacion del asociado en los resultados o utilidades del asociante a cam-
bio de una contribucidn, siendo esta nota suficiente por si sola para la debida
caracterizacion del contrato, la que es complementada con las demds que
fluyen de la regulacion legal”.

Es asi que el Colegiado concluyo que “el contrato de asociacion en par-
ticipacion tiene como elemento constitutivo del mismo que el asociado parti-
cipe de las utilidades del negocio, por lo que eliminado dicho elemento, (...), se
pierde tal naturaleza”, debiendo en estos casos determinarse la verdadera
naturaleza de la operacion y, consecuentemente, sus efectos tributarios.

Asimismo, el Tribunal Fiscal(28) también ha sostenido que “el asocian-
te comparte los resultados del negocio que explota con el asociado, a cambio
de los aportes de éste, quien no participa de la gestion de la empresa o ne-
gocio, caracterizandose porque el asociante acttia en nombre propio, corres-
pondiéndole exclusivamente la gestidn del negocio, por lo que el asociado no
tiene ningtin tipo de vinculacion con terceros(29)".

Es asi que, aun cuando el Colegiado declaré nulas las resoluciones de
intendencia al sostener que la SUNAT sustentd un reparo no visto en etapa
de fiscalizacion, resulta relevante la posicion de la SUNAT cuando, citado
por el Tribunal Fiscal, considerd que “el recurrente tiene la calidad de deudor
tributario de los impuestos reparados, y no califica como asociado del contrato
de asociacion en participacidn que presentd, porque en aplicacion de la Norma
Vil del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario determind que dicho contrato no
cumple con las caracteristicas propias de este tipo de contrato asociativo, pues
en su cldusula octava consigna que el asociado firmard todos los contratos de
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compraventa que se realicen, con lo cual desnaturaliza la esencia de éste, al
figurar el asociado como coparticipe del negocio del asociante3%; en conse-
cuencia establecio que se trata de una copropiedad para la venta de inmuebles
y no de un contrato de asociacion en participacion en el que el obligado a de-
terminar y pagar los impuestos es el asociante”.

Bajo ese mismo criterio, el Tribunal Fiscal®) concluyé que “seguin
se aprecia, mediante tales contratos el recurrente entregd dinero y diversos
bienes a favor de los suministrados a cambio de recursos hidrobioldgicos y
el derecho de adquirir preferentemente y en exclusividad el resultado de las
faenas de pesca, siendo que el monto del dinero debia ser descontado de la li-
quidacion del precio de venta de los mismos, en calidad de pago, no obstante
el valor de los bienes no debia ser descontado de dicha liquidacidn, pero se
obtenia como contraprestacion de los mismos el derecho a adquirir preferen-
temente y en exclusividad el resultado de las faenas de pesca, generdndose
en su contraparte una obligacion de no hacer consistente en la abstencion de
vender el resultado de la pesca bajo cualquier modalidad a terceras perso-
nas, por lo que corresponderia a una entrega de bienes por servicios, es decir,
una entrega a titulo oneroso”.

Asimismo, en otra oportunidad(az), si bien la Resolucion de Intenden-
cia fue declarada nula, resulta importante la posicion de la Administracion
Tributaria cuando, citado por el Colegiado, sostuvo que “sostiene que el
contrato de asociacion en participacion que presentd el recurrente en la eta-
pa de fiscalizacion, mediante el que pretendia demostrar que no estd obli-
gado a tributar porque se encuentra asociado con Maria Ysabel Argumedo
Castillo, quien tiene la calidad de asociante y es la tnica responsable de las
obligaciones tributarias generadas por la asociacién en participacion, no
cumple con las caracteristicas propias de un contrato asociativo, por lo que,
en aplicacion de la Norma VIl del Cédigo Tributario determiné que las ena-
jenaciones realizadas constituyen venta de inmuebles en copropiedad, y en
consecuencia, el recurrente califica como sujeto de los citados impuestos por
la parte proporcional de las ventas efectuadas, toda vez que el articulo 26°
del mencionado cddigo no tienen eficacia frente al fisco los actos o convenios
por los que el deudor transmite su obligacidn tributaria”.

En otro caso®®3), el contribuyente alegé que la Administracion confun-
dia la realidad de la operacion al considerar que con la citada factura vendid
a Corporation Enterprises S.A.C. el derecho administrativo de sustitucion de
embarcacion pesquera, cuando la real intencion fue transferir su participa-
cion en el contrato de asociacion en participacion que firmé con X, que al
haberse siniestrado su embarcacion pesquera “Maria Hilda", detentaba el
derecho administrativo de capacidad de flota, por lo que tenia la facultad
de adquirir una embarcacién pesquera a la cual adherir dicho derecho ad-
ministrativo, sin embargo, tal adquisicion no sélo podia efectuarse a través
de la compra o construccién sino mediante contratos de asociacion en par-
ticipacion con otra empresa que cuente con una embarcacion, cual actuaria
como asociante, mientras que la titular del derecho de flota, como es su
caso, actuaria como asociado, y recibiria a cambio de la asignacion del men-
cionado derecho una participacion en el referido contrato asociativo, lo que
ha ocurrido en este caso; y en ese sentido, afirmé que nada le impedia trans-
ferir su derecho en el contrato de asociacion en participacion a un tercero,
y que dicha transferencia se encontraria inafecta del IGV debido a que tales
participaciones no califican como bienes muebles.

Sobre el particular, el Colegiado sostuvo que “si bien es cierto no exis-
te norma legal que limitara o prohibiera, y/o que le otorgara determinadas
consecuencias tributarias particulares, también lo es que el contrato de aso-
ciacioén en participacion tiene como elemento constitutivo, que el asociado
participe de las utilidades del negocio, por lo que eliminado dicho elemento
con la transferencia de participacion, se perderia tal naturaleza”.

Es asi que, a efecto de determinar la naturaleza de la operacion reali-
zada, el Tribunal Fiscal establecio que "debia analizarse tanto las clausulas
del contrato de asociacién en participacion como la denominada transfe-
rencia de participacion, asi como la secuencia de hechos que en el tiempo se
fueron llevando a cabo, de los cuales se concluye que el objetivo del contrato
asociativo era que la recurrente, mediante el aporte del derecho administrati-
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vo de sustitucidn de embarcacion pesquera, en su calidad de asociado, dicho
contrato a cambio de una contraprestacion dineraria eliminé el elemento
esencial por el que éste se suscribid, esto es la explotacion de la embarca-
cién de manera conjunta (producto de la combinacién de ambos elementos
aportados), y el beneficio proveniente de los ingresos obtenidos por la venta
de pescado; y en consecuencia perdio tal naturaleza".

En otra oportunidad34), el objeto del contrato de asociacion en parti-
cipacion era operar en los locales del asociante 8 maquinas tragamonedas
de propiedad del asociado, siendo el asociante el titular de las licencias
para operar el local de maquinas tragamonedas y quien iba a aportar par-
te de los referidos locales, las bases para dichas maquinas, el personal
empleado que laborara en dichos locales y la parte administrativa, conta-
ble y gerencial; y, por otro lado, el asociado se obligaba al mantenimiento
optimo de las maquinarias y a capacitar e instruir al personal del asociante
para el uso de los mencionadas maquinarias.

Asimismo, se sefiala que al operar un negocio conjunto también
acuerdan participar de las ganancias netas que sera el 50% para ambos
por los primeros USS 40,00 y el 40% y 60% para el asociado y asociante
por el exceso luego de descontados los tributos.

Que del analisis de dichas clausulas, el colegiado advirtié que “cada
parte contratante asume en forma individual y directa ciertos gastos del ne-
gocio y acuerdan participar de manera conjunta en las ganancias netas, y si
bien la gestion del negocio estd a cargo de la recurrente esta caracteristica no
es privativa del contrato de asociacion en participacion toda vez que los con-
tratos de consorcio las partes también pueden acordar que la administracion
del negocio sea llevado por una de ellas, por lo que debe concluirse que este
contrato no es un contrato de asociacién en participacion. En tal sentido, al
no ser un contrato de asociacion en participacion la Administracion debié
verificar la verdadera naturaleza de dicho acuerdo para el periodo fiscalizado
con la finalidad de dar cumplimiento del articulo 652 de la Ley del Impuesto
a la Renta, ademds debid verificar si respecto a dicho contrato se presentd la
solicitud correspondiente para no llevar contabilidad independiente, mdxime
si (...) se observa que la recurrente solicité la mencionada autorizacion de
acuerdo con el articulo 65° de la Ley del Impuesto a la Renta, por lo que
procede declarar fundada la apelacion interpuesta respecto a este extremo".

Siguiendo con los pronunciamiento del Colegiado, hubo un caso3%)
en el cual la Administracion efectud reparos al débito fiscal del Impuesto
General a las Ventas del periodo agosto de 2002, por concepto de cesion
de autorizacion de capacidad de bodega (incremento de flota), gravada
con el impuesto, al considerar que los contratos de asociacion en partici-
pacién y de transferencia de la participacidn en dicho contrato asociativo,
suscrito el 25 de mayo de 2001, corresponden en realidad a una prestacion
de servicios por cesion de licencia de pesca afecta, amparandose para tal
efecto en la Norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

Del contrato de asociacion en participacion suscrito por el contribu-
yente, en calidad de asociado, y Conservera Roddy S.A., en calidad de aso-
ciante, aquella aportd a perpetuidad o por cien afos en caso existieran
observaciones a dicha perpetuidad, sus derechos de capacidad de bodega
de 297,42 metros clbicos y acceso a los recursos de anchoveta y sardina
con destino al consumo humano directo, derivados de la autorizacion de
incremento de flota concedida mediante Resolucion Directoral, mientras
que dicha empresa contribuy6 con una embarcacion pesquera, que se en-
contraba en proceso de construccion de 297,42 metros clbicos de capa-
cidad de bodega, denominada llefia (pero manteniendo la titularidad de
dicho bien en calidad de activo).

Ademas, se acordd que el asociante podia solicitar a sunombre, el co-
rrespondiente permiso de pesca de la aludida embarcacion, y que la parti-
cipacion de cada parte contratante en los resultados netos del negocio es
del 95% (asociante) y 5% (asociado); siendo, de otro lado que, los resulta-
dos netos del negocio se calculaban en base a los ingresos obtenidos por
la venta de pescado, deducidos los costos directos e indirectos en los que
se hubiere incurrido y aplicados los impuestos de ley.

Cabe precisar que, en la misma fecha el contribuyente y un tercero ce-
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lebraron un contrato denominado “Acuerdo de Transferencia de Participa-
cion”, a partir del cual el contribuyente en su calidad de asociado, transfirio
su participacion del aludido contrato de asociacion en participacion a favor
de esta ultima persona, por la suma de US$ 446,130, siendo que a su vez
dicha contraprestacion fue asumida por Corporation Enterprises S.A.C.

Ademas, de conformidad al addedum al citado contrato de fecha
12 de octubre de 2001, la contraprestacidon asumida por Corporation En-
terprises S.A.C. fue compensada a su vez, de manera simultanea, con la
contraprestacion de cargo del contribuyente segun el contrato de compra
venta de la embarcacion, celebrado por ésta y la mencionada empresa el
25 de mayo de 2001.

Siendo estos los hechos, el Tribunal Fiscal, sostuvo que “que del and-
lisis de la realidad de las operaciones efectuadas por la recurrente y en linea
con lo establecido por este Tribunal en la Resolucién No. 8296-1-2004 al re-
solver un caso similar al de autos, se tiene que en los hechos lo que ocurrié
realmente es que, a cambio de una contraprestacion dineraria, la recurrente
cedié temporalmente los derechos que le otorgaba su autorizacidn de incre-
mento de flota expedida a favor de Mauricio Huamdn Chulla, efectuando, por
lo tanto, una operacién de prestacion de servicios que se encuentra gravada
con el Impuesto General a las Ventas”.

El Colegiado, analizd el caso de un contrato de asociacién en parti-
cipacion celebrado por el contribuyente como asociado y Pesquera Santa
Rosa S.A.C. como asociante, el mismo que tenia como objeto la explota-
cion de una nueva embarcacion pesquera por construirse o adquirirse me-
diante la Solicitud de Autorizacion de Incremento de Flota, via sustitucion
deigual capacidad de bodega de 209.19 M3 de la siniestrada embarcacion
pesquera “ELl Primo I” (cuyo armador era la recurrente), conforme a los
derechos establecidos en las resolucidon ministeriales correspondientes.

Es asi que, en virtud al referido contrato, el asociante se obligd a con-
tribuir con la nueva embarcacién o con la embarcacién ya existente, que
iba a ser destinada a la extraccion de recursos hidrobioldgicos, mantenien-
do la titularidad de dicho bien en calidad de activo, asi como a contribuir
con el personal y su experiencia en el sector pesquero; por su parte, el
contribuyente (el asociado) aportd a perpetuidad, via incremento de flota o
ampliacion de capacidad de bodega, sus derechos sobre 209.19 M3 de ca-
pacidad de bodega y acceso a los recursos de anchoveta y de sardina con
destino al consumo humano indirecto que le fueron establecidos mediante
las resolucion ministeriales correspondientes, provenientes de la siniestra-
da embarcacion “El Primo 1", comprometiéndose, asimismo, a contribuir
complementariamente con el apoyo y coordinacion que le sean solicitados
por el asociante para el mejor desarrollo del negocio objeto del Contrato
de Asociacion en Participacion.

Los contratantes acordaron participar en los resultados netos del ne-
gocio en una proporcion del 95% para la asociante y 5% para la asociada,
estipulando que los resultados netos del negocio se calcularan en base a
los ingresos obtenidos para la venta de pescado cuya extraccion se hu-
biese verificado mediante la explotacién de la nueva embarcacion que se
construya o adquiera, deducidos todos los costos directos en los que se
hubiere incurrido y aplicados los impuestos de ley.

Ademads, de acuerdo al convenio de transferencia de participacion el
contribuyente transfirié a favor del asociante su participacion en el “Con-
trato de Asociacion en Participacion”, recibiendo como Unica contrapresta-
cion la suma de US$ 172,975, que se entregd mediante cheque de gerencia
y bajo fe notarial al momento de la suscripcion de la escritura publica, de-
clarando también que entre la participacion materia de transferenciay la
contraprestacion establecida exista la mas justa equivalencia, lo que de
surgir alguna diferencia que de momento no perciban, se hacen de ella
mutua gracia y reciproca donacién, renunciando por ello a toda accion y/o
excepcion gque tienda a invalidar los efectos del convenio.

Siendo esto asiy a efecto de determinar la verdadera naturaleza de la
operacion realizada por el contribuyente, lo que a su vez, contribuira a es-
tablecer los efectos tributarios correspondientes, el Colegiado sostuvo que
resultaba “necesario analizar las cldusulas de ambos convenios en su con-
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junto, atendiendo especialmente al hecho que los mismos fueron suscritos en
un lapso menor a los dos meses, esto es, antes de que la recurrente hubiese
tenido oportunidad de participar de las utilidades del negocio”.

Es asi que, “toda vez que conforme a las clausulas de los contratos en
mencidn, la recurrente recibié como contraprestacion la suma de USS 172, 975,

a cambio de permitir que Pesquera Santa Rosa S.A.C. disfrute de los dere-

chos que le otorgue la autorizacidn de incremento de flota a su nombre, a
efectos que esta ultima obtenga la posibilidad de desarrollar el negocio de
explotacion y extraccion de recursos hidrobioldgicos, corresponde analizar
si tal operacion, por la cual emitié a Pesquera Santa Rosa S.A.C. la Factura
No. (...) materia de reparo por la Administracion, se encuentra gravada con
el Impuesto General a las Ventas".

En opinidn del colegiado, “en el presente caso se aprecia la existencia
de una cesién en uso de un intangible —no una transferencia de propiedad- a
cambio de una retribucion, operacién que constituye la prestacion de un ser-
vicio prestado por la recurrente, y, en consecuencia, se trata de una operacion
gravada con el Impuesto General a las Ventas".

Resulta importante citar el reconocimiento que realizé el Tribunal Fis-
cal destacando que “tal como sefiala la Administracion, resulta de aplica-
cioén en el presente caso el criterio de este Tribunal recogido en la Resolucién
No. 8296-1-2004, en la cual se sefiala que la obligacion de una empresa de
permitir a un tercero a cambio de una contraprestacion en dinero, el disfrute
de los derechos que le otorga la autorizacion de incremento de flota expe-
dida a su nombre, no califica como una obligacion de dar en propiedad un
bien, la cual calificaria como venta, calificando mas bien como un servicio
afecto al Impuesto General a las Ventas, estando relacionada la referencia a
la fecha de firma de los contratos que se hace en la referida resolucién, a la
desnaturalizacién del contrato de asociacion en participacion, al eliminarse
el elemento constitutivo del mismo con la firma del “Convenio de Transparen-
cia de Participacion” como ha sucedido en el presente caso; no resultando de
aplicacion las Resoluciones Nos. 7528-4-2004 y 01150-1-2005 aludidas por
la recurrente referidas a la venta de un intangible, lo que no sucede en autos”.

6. Incidencia del Impuesto a la Renta

El Tribunal Fiscal analizé un caso(3®) en el cual la Administracion Tribu-
taria reparo el gasto incurrido por el contribuyente correspondiente a la par-
ticipacion a Bere Contratistas Generales S.A. al considerar que dicho impor-
te no calificaba como gasto deducible para efectos del Impuesto a la Renta.

De acuerdo al contrato, el contribuyente se comprometié a entregar
al asociado, por concepto de participacién mensual, el 33.13% del precio
neto de la venta de nichos y tumbas.

Habiendo analizado el marco legal aplicable, el colegiado determiné
que “de las normas citadas fluye que al no tener los contratos de asociacién
en participacion una contabilidad distinta a la de las partes que lo integran,
toda vez que el negocio que es materia de contrato es de cargo del asociante,
no califican como sujetos del Impuesto a la Renta, y corresponde al asociante
la determinacidn y pago del Impuesto a la Renta, criterio concordante por
este Tribunal en la Resolucion No. 3199-3-2005".

Asimismo, sostuvo que el “Tribunal en la Resolucion No. 732-5-2002,
ha establecido que corresponde al asociante registrar en su contabilidad los
ingresos totales por las ventas y todos los gastos incurridos”.

Aun cuando no resultaba aplicable al ejercicio materia del reparo, el
colegiado sostuvo que “el articulo 6° de la Resolucion de Superintendencia
No. 042-2000/SUNAT dispone que el asociado declarard la participacién
como renta de tercera categoria del Impuesto a la Renta y el asociante la
deducird como gasto o costo, segtin corresponda”.

Tal como anota Velasquez Lopez Raygada, “de lo expuesto se dedu-
ce que segun el ultimo pronunciamiento del Tribunal Fiscal, el asociante
debe determinar y pagar el impuesto por la totalidad de las rentas del
negocio objeto del contrato, y el asociado no debe declarar utilidad, ni
deducir gasto alguno, es decir, que al momento de recibir el importe co-
rrespondiente a su participacién en las utilidades, recibe renta no gra-
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vada, y a su vez, el propio asociante deduce como gasto la participacion
del asociado, no pagando Impuesto a la Renta por todas las rentas del
negocio, y el asociado recibe renta gravada”®7).

En aplicacion a los articulos 37° referido a la determinacion de la renta
neta mediante la deduccién de gastos causales y el articulo 57 referido
al devengamiento de los gastos, el colegiado concluyd que “para que un
gasto sea deducible de la renta neta gravable en un ejercicio determinado, no
sdlo tiene que ser necesario para producirla y mantener la fuente productora,
sino que ademds debe devengarse en dicho ejercicio, lo que implica conforme
a lo sefialado por este Tribunal en la Resolucién No. 3557-2-2004, que deben
haberse producido los hecho generadores del gasto y que el compromiso no
esté sujeto a condicion que pueda hacerlo inexistente al momento de cum-
plirse lo comprometido, es decir producido los hecho en funcién de los cuales
los terceros adquieren derecho al cobro de la prestacién que los origina, inde-
pendientemente si se efectud dicho pago”.

Es asi que, establecié que “para que la participacién en el negocio as-
cendente a S/. 355,487.00, que tal recurrente —en su calidad de asociante-
habria pagado a Bere Contratistas Generales S.A. —en su calidad de aso-
ciado-, sea deducible en el ejercicio 2003, se debe verificar si dicho gasto se
devengd en el referido ejercicio, es decir si se produjeron los hecho generado-
res del derecho al cobro de tal importe".

Luego de analizar la documentacién presentada por el contribuyente,
el colegiado concluyd que “para efecto de establecer el importe mensual que
por concepto de participacion debia abonarse a Bere Contratistas Generales
S.A., la recurrente debia acreditar las ventas de nichos en los meses de enero
a diciembre de 2003, y de ser el caso el valor de venta de tales transacciones,
toda vez que tales hechos hubieran originado que Bere Contratistas Genera-
les S.A. adquiriera el derecho al cobro de su participacion, lo cual implicaria
que el importe del gasto reparado se devengd para la recurrente”.

7. Incidencia en el Impuesto General a las Ventas

En el caso del Impuesto General a las Ventas, se analizo el casof38)
donde la materia controvertida era determinar si el reembolso de gasto
por actualizacidon, modernizacién y ampliacion del archivo realizado por
la recurrente para un contrato de asociacion en participacion que habia
suscrito el contribuyente con Cosapi Data S.A., estaba gravado o no con el
Impuesto General a las Ventas.

Asi, luego de analizar la documentacion pertinente, el colegiado in-
dico que “la voluntad de las partes era establecer una asociacioén en parti-
cipacién, estipuldndose cldusulas concordantes con los articulos de la Ley
General de Sociedades que regulaba especificamente dicha figura juridica”.

El ejercicio materia de reparo fue antes de la modificacion a la Ley del
Impuesto a la Renta, por ello el colegiado establecié que “conforme a lo
previsto en la legislacion del Impuesto General a las Ventas, dicha asociacién
en participacion era sujeto del impuesto independientemente de las partes
que lo conformaban, estando las operaciones (informacién legal suministra-
da a terceros) con aquélla realizaba gravas con el impuesto”.

Asimismo, sostuvo que “acorde con la naturaleza de sujeto indepen-
diente que se le daba a la asociacién en participacion para efecto del Impues-
to General a las Ventas en los periodos acotados, también se encontraban
gravados los aportes realizados por los participantes asi como los servicios
que éstos o terceros prestaran a la asociacidn en participacion”.

En el caso analizado, el contribuyente que actuaba como asociado, se
oblig6 a aportar el archivo, a la actualizacion, modernizacién y ampliacion
de éste, lo cual constituia un servicio para el desarrollo del negocio inde-
pendiente al aporte que podia ser prestado por el asociado, tal como lo
estipulaba la clausula novena o por un tercero.

Tal como lo establecié el colegiado, dicho servicio se encontraba
afecto pues “aun cuando fuera un servicio para el desarrollo del ne-
gocio, éste era realizado por un sujeto distinto a la asociacion en par-
ticipacion”. Asimismo, el colegiado precisé que dicho servicio se en-
contraba en el Apéndice Il de la Ley del Impuesto General a las Ventas
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ni exonerada por ninguna ley; determinando que, en aplicacion de la
Norma VIII del Cédigo Tributario esta prohibido conceder exoneracio-
nes en via de interpretacion.

Cabe precisar que, el Tribunal Fiscal tampoco ampard el argumento
del contribuyente en cuanto a que el servicio no estaba gravado porque fue
realizado a titulo gratuito, pues “como se aprecia de la cédula elaborada en
la etapa de fiscalizacién que obra en el folio 37 de autos, se emitieron notas
de débito con los montos correspondientes los cuales fueron cobrados a la
asociacion en participacion, por lo que existe una retribucion establecida por
el prestador del servicio".

Es asi que, en tanto la normativa del Impuesto General a las Ventas no
ha establecido ninglin supuesto no gravado o exonerado para los aportes
que realicen los asociados en el marco de un contrato de asociacién en
participacion, los mismos estan gravados con el impuesto.

8. Conclusiones

De la normativa del Impuesto a la Renta y del Impuesto General a las
Ventas, asi como de los pronunciamientos del Tribunal Fiscal, podemos
llegar a las siguientes conclusiones:

a. Los contratos asociativos son aquellos que crean y regulan relaciones
de participacion e integracion en negocios o empresas determinadas,
en interés comun de las partes; no gozando de personeria juridica.

b. Si bien las caracteristicas que debe reunir esta figura se han estable-
cido en el articulo 4412 de la Ley General de Sociedades, lo cierto es
que, dentro la definicion regulada en la referida Ley se revela una de
las notas distintivas de este contrato y que consideramos llega a ser
determinante para esta figura, es i) la participacion del asociado en los
resultados o utilidades del asociante ii) a cambio de una contribucion.

¢. Laparticipacion del asociado sélo puede estar referida a resultados, es de-
cir, ganancias y pérdidas o sélo ganancias, no en funcién a ingresos brutos,
supuesto que variaria totalmente la naturaleza de esta figura mercantil.

d. Es asi que, en opinidn del Tribunal Fiscal, el contrato de asociacion
en participacion tiene como elemento constitutivo del mismo que el
asociado participe de las utilidades del negocio, por lo que elimina-
do dicho elemento, se pierde tal naturaleza”, debiendo en estos casos
determinarse la verdadera naturaleza de la operacion y, consecuente-
mente, sus efectos tributarios.

e. Con relacion a la contribucion que deben realizar los asociados, ésta
es el hecho de dar o hacer algo a favor del asociante para alcanzar una
participacion en los resultados o utilidades del asociante.

f. Ladeterminacion de la participacion del asociante se realiza en funcion
a la contribucidn que este realizé al asociante, ello coadyuvara ademas
en la determinacion del monto a devolver al asociante y/o determinar, a
su vez, su participacion en las pérdidas, una vez finalizado el negocio.

g. Otra de las caracteristicas que guarda este tipo de contrato asociativo
es que el asociante actia en nombre propio y que la gestion del nego-
cio 0 empresa corresponde Unica y exclusivamente al asociante y no
existe relacion juridica entre los terceros y los asociados. El asociado
limita su intervencion a entregar su contribucion y esperar a participar
en los resultados del negocio o empresa correspondiente.

h. Ademas, los terceros no adquieren derechos ni asumen obligacion
frente a los asociados, ni éstos ante aquéllos. Esto Gltimo puede ser
discutible cuando el asociado participa como el asociado contribuye al
ejecutar el cargo de gerente legal o ejecutando alguna prestacion que
lo relacione directamente con los terceros.

i. Paraefectos del Impuesto a la Renta, hasta el 31.12.1998 el contrato
de asociacion en participacion no era considerado un contribuyente
independiente y sus rentas tributaban en cabeza de las partes que
lo integraban.

j- No obstante ello, a partir del 01.01.1999, la asociacion en participacion

fue excluida del tratamiento tributario previsto para los consorcios,
joint ventures y demas contratos de colaboraciéon empresarial.
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k. Con relacién al Impuesto General a las Ventas, con la vigencia del (9) Talledo Mazy, C. (1998) La Asociacién en Participacion, el Consorcio y el

Decreto Legislativo No. 821 se excluyd del impuesto a los contratos
de asociacion en participacion. Sin embargo, la norma actual no ha
regulado un régimen especial para las contribuciones que realice el
asociado al asociante, generandose el debate en cuanto a la afectacion
alimpuesto de las contribuciones que los asociados realicen a favor de
sus asociantes.
En nuestra opinidn, la participacién en un contrato de asociacion en par-
ticipacion no califica como la contraprestacion de la contribucién otor-
gada. La participacion es un derecho espectaticio del asociado, y que,
por lo tanto, el asociante sélo esta obligado a entregar en funcién a los
resultados del negocio y del grado de riesgo asumido por el asociado.
m. El asociado, en el marco de un contrato de asociacién en participaciéon
no recibe contraprestacion alguna por la contribucion realizada. Consi-
deramos que gravar las contribuciones no sélo es inadecuado sino que
la determinacion del impuesto podria resultar imposible o, en algunos
casos, podria afectar la capacidad contributiva del asociado.

NOTAS
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caso concreto de un profesional. Contacto: aaguero@gylabogados.com

(1) Ley No. 26887.

(2) Articulo 4382 de la Ley General de Sociedades.

(3) Navarro Palacios, Indira. Andlisis tributario de los contratos de asociacién en
participacion y de consorcio en Revista Peruana de Derechos de la Empresa
“Temas Societarios”, No. 54.

(4)  Articulo 4392 de la Ley General de Sociedades.

(5) Articulo 440° de la Ley General de Sociedades.

(6) Navarro Palacios, I. Op. Cit.

(7)  Ddvalos Torres, M. S. (2010) Manual de introduccién al derecho mercantil, Co-
leccion Cultura Juridica (Tra Edicidn), México, Distrito Federal: Universidad Na-
cional Auténoma de México.

(8) Londorio Jaramillo, J.C. (2000). EI Contrato de Cuenta en Participacién (Pro-
yecto de Grado presentado como requisito para optar por el titulo de abogado)
Pontificie Universidad Javeriana, Santa Fe de Bogotd, Colombia.

THOMSON REUTERS

Join Venture: Aspectos Contractuales y Tributarios. Cuadernos Tributarios.
Asociacién Fiscal Internacional (IFA) Grupo Peruano, No. 22.

(10) Lopez Raygada, PE.(2009) Algunas consideraciones en torno al tratamiento
tributario de la asociacion en participacion.

(1) Talledo Mazu, C. Op. Cit.

(12) Articulo 4432,

(13) Navarro Palacios, Indira. Op. Cit.

(14) Lopez Raygada, Op. Cit.

(15) Davalos Torres, M. S. Op. Cit.

(16) Talledo Mazu, C. Op. Cit.

(17) Lopez Raygada, PE. Op. Cit.

(18) Ultimo pdrrafo del articulo 142 del Decreto Legislativo 774, modificado por el
articulo 22 del Decreto Legislativo 799 del 31.12.95.

(19) El subrayado es nuestro.

(20) Articulo 77° del Decreto Legislativo 774, que resultaba aplicable al contrato
de asociacién en participacién en condicion de entidades no considerada
persona juridica.

(21) Pues lo contrario supondria exigir el mismo tributo en dos oportunidades
distintas, configurdndose un supuesto de doble imposicion.

(22) Navarro Palacios, Indira. Op. Cit.

(23) Navarro Palacios, Indira. Ibidem.

(24) Navarro Palacios, Indira. Ibidem.

(25) Lopez Raygada, PE. Op. Cit.

(26) Articulo 440° de la Ley General de Sociedades, Ley No. 26887.

(27) Resolucion No. 14312-9-2013.

(28) Resolucion No. 19432-10-2011.

(29) El subrayado es nuestro.

(30) El subrayado es nuestro.

(31) Resolucién No. 3522-1-2005.

(32) Resolucién No. 1846-8-2011.

(33) Resolucién No. 12134-8-2011.

(34) Resolucién No. 19432-10-2011.

(35) Resolucién No. 11703-3-2011.

(36) Resolucion No. 3584-4-2009.

(37) VELASQUEZ LOPEZ RAYGADA, Pedro Enrique. Algunas consideraciones en
torno al tratamiento tributario de la asociacion en participacion. En RAE
Jurisprudencia, junio, 2009.

(38) Resolucién No. 728-5-2002.



