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Resumen

En el contexto actual de dindmica inversién
empresarial esta se hace posible a través de los
contratos asociativos que articulan empresas que
persiguen un fin comun. Un antecedente impor-
tante de estos contratos asociativos en el derecho
comparado es el joint venture o el contrato de
riesgo comparativo; no obstante, es conveniente
diferenciar entre el joint venture contractual y el
joint venture corporativo. Este ultimo serd materia
del andlisis del presente estudio junto con el trata-
miento tributario de los consorcios en la Ley del
Impuesto a la Renta.
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Abstract

In the current moment of dynamic business
investment, it is possible thanks to associative con-
tracts combining common goals. As an important
ancestor of the associative contracts in Compa-
rative Law we find the joint venture and its risk
allocation, however, it is convenient to distingui-
sh between the contractual joint venture and the
corporate joint venture. The latter is the subject of
this article in which the author also deals with the
fiscal regime of consortiums according to the In-
come Tax Act.

Keywords

Contract — consortium - corporate - income
tax — joint venture

*  Vocal del Tribunal Fiscal. Es Profesor de Derecho Bancario y Derecho Tributario de la Universidad Ricardo Palma.

229



VicToR MEjiA NINACONDOR

1. INTRODUCCION!

“El todo es mas que la suma de sus partes”
afirmaba desde su lejana época Aristételes en
su obra Metafisica, lo cual se ha convertido en
una verdad axiomatica. En el mismo sentido
la sinergia estd definida como la accién de dos
0 mas causas cuyo efecto es superior a la suma
de los efectos individuales®.

La dindmica de las organizaciones em-
presariales ha exigido desde siempre mayores
opciones para la exploracion conjunta de al-
ternativas de inversion en busqueda precisa-
mente de la sinergia que haga mas eficaces y
eficientes dichas inversiones. En esta medida
los contratos asociativos desempefian un rol
fundamental.

Partiendo de la teoria general de los con-
tratos, el maestro Manuel de la Puente y La-
valle sefiala que teniendo en cuenta la clasi-
ficacion economica de los contratos, se suele
clasificarlos en contratos de cambio, de cola-
boracion o de cooperacion, de crédito, de ga-
rantia, de conservacién o custodia, de previ-
sién, de goce, de liquidacién y de disposicion.

Agrega que los contratos de colaboracién
(mandato, comisidn, corretaje, edicion), tie-
nen una finalidad similar a los contratos aso-
ciativos, tan es asi que algunos autores consi-
deran que los dltimos son una especie de los
primeros. Asimismo, indica que los contratos
asociativos tienen por caracteristica que los

1  Estearticulo se basa en el trabajo de investigaciéon “El
tratamiento tributario de los consorcios en la legisla-
cién del impuesto a la renta’, elaborado por el autor
para optar el Grado Académico de Maestro en Tri-
butacion y Politica Fiscal de la Universidad de Lima
en marzo de 2016. El trabajo completo se encuentra
publicado en: http://repositorio.ulima.edu.pe/hand-
le/ulima/3155. Revisado el 14/7/2018.

2 En Diccionario de la Real Academia de la Lengua

Espafiola. Véase: http://dle.rae.es/?id=XyAjW9o.
Revisado el 14/7/2018.
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contratantes persiguen un fin comdn, como
ocurre en los contratos de sociedad, de asocia-
cidn, de sindicacidén de acciones o de asocia-
cion en participacion. Finalmente precisa que
la diferencia radica en que en los contratos de
colaboracion uno de los contratantes persigue
el fin y el otro ayuda a obtener el fin querido
por el primero, mientras que en los contratos
asociativos el interés de los contratantes es de
alcanzar la finalidad comun principal para to-
dos ellos’.

Entonces, los contratos de colaboracién
estan orientados a un fin determinado y en la
generalidad de los casos uno de los contratan-
tes persigue el fin y el otro lo ayuda, sin embar-
go, en los contratos asociativos hay un interés
comun de los contratantes en alcanzar la fina-
lidad que es principal para todos.

En nuestra legislacion los contratos asocia-
tivos son el fruto de un proceso de evolucion,
que tiene antecedentes no siempre uniformes.
Asi, resulta importante destacar como antece-
dente de los contratos asociativos en derecho
comparado al joint venture.

Al respecto, siguiendo a Elias Laroza, de-
bemos indicar que nuestra Ley General de So-
ciedades no regula el joint venture, que provie-
ne del derecho anglosajon, pues no respondia
a la naturaleza de los contratos asociativos que
se deseaba regular en ese momento, siendo la
primera gran dificultad la amplitud e impreci-
sién de su definiciéon que engloba en realidad
varios contratos e inclusive sociedades con
personalidad juridica.

“Segtin Sergio Le Pera, la expresion
joint adventure (o sea empresa, nego-
cio o aventura en comun), es la ante-

3 DE LA PUENTE Y LAVALLE, M., El Contrato en
General, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, Tomo I, Lima, 1991, pp. 246.
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cesora del joint venture. La primera se
encontraba en organizaciones de gent-
lemen adventurers (o sea empresas,
negocios o aventuras realizadas entre
caballeros). Se formaron asi empresas
colonizadoras y, con el pasar del tiem-
po, la expresion fue abreviada, en len-
guaje comercial, a joint venture™

El mismo autor refiere que para Max
Arias Schereiber Pezet, el contrato de riesgo
compartido o joint venture es un instrumento
contractual en el que las partes se juntan con
un criterio de co-participacién que asume di-
ferentes formas y matices, no existe una defi-
nicion exacta y final de este contrato, sino que
hay varios conceptos del mismo segiin sean
las modalidades que aparezcan en su concer-
tacion, sefiala ademas que en este contrato las
partes pueden actuar de modo individual o
crear una empresa que tenga personeria juri-
dica y patrimonio propio.

“Precisamente en este orden de ideas,
Raul Anibal Etcheverry diferencia en-
tre el joint venture contractual (non
equity joint venture) y el joint ventu-
re societario (equity joint venture),
siendo que el primero esta dirigido
normalmente a la ejecucion de un
proyecto limitado en el tiempo y ge-
nera relaciones puramente contrac-
tuales entre las empresas participan-
tes, mientras que el segundo supone la
existencia de una sociedad controlada
conjuntamente por los participantes

del negocio como si se tratase de una
filial™

4  ELIAS LAROZA, E., Derecho Societario Peruano. La
Ley General de Sociedades del Perti, 2da. ed., Tomo I,
Editorial Gaceta Juridica., 2015, pp. 698-699.

5 ELIAS LAROZA, E., Ob. Cit., pp. 206-208.
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De acuerdo a lo expuesto y tomando en
cuenta la amplitud conceptual y las diversas
acepciones del joint venture se pueden identi-
ficar dos tipos: el joint venture contractual y el
joint venture societario o corporativo.

El joint venture societario o corporativo
implica la constitucion formal de una persona
juridica por lo que en nuestro derecho su re-
gulacién se remite a los tipos societarios regu-
lados en la Ley General de Sociedades. En tal
sentido el joint venture contractual resulta ser
el antecedente de los contratos asociativos que
son materia de nuestro estudio.

2. LOS CONSORCIOS EN LA LEY GENE-
RAL DE SOCIEDADES

La anterior Ley General de Sociedades
solo regulé el contrato de asociacion en parti-
cipacion, sin embargo, esto resulté insuficien-
te para la amplia variedad de casos donde no
se queria tener socios ocultos, sino que todos
los participantes del contrato deseaban ser so-
cios activos participando abiertamente en la
gestion y en las actividades del contrato. En
especial este problema se present6 en el am-
bito de las contrataciones del Estado donde se
requeria la intervencidn abierta y la responsa-
bilidad de los participantes, motivo por el cual
el contrato de asociacién en participacion no
era util para este ambito y se fue dejando de
lado reemplazandolo por un contrato hasta
ese momento atipico e innominado que fre-
cuentemente se llamaba consorcio.

Ante esa realidad, la vigente Ley General
de Sociedades incorpora expresamente la re-
gulacion del consorcio por lo que pasa a ser
un contrato tipico y nominado en que todas
las partes intervienen directamente en el ne-
gocio o empresa. Asi el legislador de la vigen-
te Ley General de Sociedades opto por regular
en forma sumamente amplia y sin limitacio-
nes los contratos de asociacién en participa-
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cion y de consorcio, que son los dos contratos
asociativos que abarcan la mayor parte de las
necesidades de participacion empresarial, de-
jando de lado la denominacién de joint ven-
ture.

El libro quinto de la Ley General de So-
ciedades, aprobada por Ley N° 26887, publi-
cada el 09 de diciembre de 1997, denominado
contratos asociativos, sefiala que se considera
contrato asociativo aquel que crea y regula
relaciones de participacion e integraciéon en
negocios o empresas determinadas, en interés
comun de los intervinientes, aflade la norma
que el contrato asociativo no genera una per-
sona juridica, debe constar por escrito y no
esta sujeto a inscripcion en el Registro.

Queda claro entonces que por propia de-
finicion de la norma el contrato asociativo no
genera una persona juridica.

Daniel Echaiz cuestiona la ubicacion de la
regulacion de los contratos asociativos en la
Ley General de Sociedades que deberia estar
restringida a temas obviamente societarios.
Refiere que en el debate congresal de la Ley
General de Sociedades vigente se abord¢ el
tema quedando en discusion si se abordaria
en el Codigo Civil o en la Ley General de So-
ciedades. Finalmente, los legisladores optaron
por incluir esta regulacion en la Ley General
de Sociedades. Sin embargo, sostiene Echaiz
que atendiendo a una adecuada técnica legis-
lativa la ubicacién normativa de los contratos
asociativos no correspondia a Ley General de
Sociedades sino a la Ley General de la Empre-
sa (que reemplazaria al Cédigo de Comercio)
o al Codigo Civil.6

6 ECHAIZ MORENGO, D., Manual Societario. Doctrina,
Legislacion, Jurisprudencia ¢ Casos Prdcticos, 2da.
ed., Grijley, Lima, 2012, pp. 202.

232

Elarticulo 445° dela Ley General de Socie-
dades sefala que el contrato de consorcio es el
contrato por el cual dos 0 mas personas se aso-
cian para participar en forma activa y directa
en un determinado negocio o empresa con el
propdsito de obtener un beneficio econdmico,
manteniendo cada una su propia autonomia.
Anade que corresponde a cada miembro del
consorcio realizar las actividades propias del
consorcio que se le encargan y aquéllas a que
se ha comprometido.

En cuanto a la regulaciéon especifica del
contrato de consorcio, el articulo 446° dispo-
ne que los bienes que los integrantes del con-
sorcio afecten al negocio conjunto, continten
siendo de propiedad exclusiva de éstos. La ad-
quisicién conjunta de determinados bienes se
regula por las reglas de la copropiedad.

Asimismo, el articulo 447° indica que cada
miembro del consorcio se vincula individual-
mente con terceros en el desempeno de la ac-
tividad que le corresponde en el consorcio, ad-
quiriendo derechos y asumiendo obligaciones
y responsabilidades a titulo particular. Cuando
el consorcio contrate con terceros, la respon-
sabilidad sera solidaria entre los miembros del
consorcio solo si asi se pacta en el contrato o

lo dispone la ley.

Entonces, en cuanto a la vinculacién de los
miembros del consorcio con terceros la regla
no es la solidaridad sino que cada miembro
del consorcio se vincula de manera individual
con los terceros como resultado de las activi-
dades que cada uno realiza en el consorcio.
Se admite la responsabilidad solidaria de los
consorciados frente a terceros solo cuando se
pacta en el contrato de consorcio o cuando lo
establece la ley.’

7 ELIAS LAROZA, E., Ob. Cit., pp. 715-716.
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3. LOS CONSORCIOS EN LA LEGISLA-
CION DEL IMPUESTO A LA RENTA

La norma XI del Titulo Preliminar del
Coédigo Tributario establece que las personas
naturales o juridicas, sociedades conyugales,
sucesiones indivisas u otros entes colectivos,
nacionales o extranjeros, domiciliados en el
Peru, estan sometidos al cumplimiento de las
obligaciones establecidas en este Codigo y en
las leyes y reglamentos tributarios.

Por su parte, el articulo 21° del Cddigo
Tributario indica que tienen capacidad tribu-
taria las personas naturales o juridicas, comu-
nidades de bienes, patrimonios, sucesiones
indivisas, fideicomisos, sociedades de hecho,
sociedades conyugales u otros entes colecti-
vos, aunque estén limitados o carezcan de ca-
pacidad o personalidad juridica segun el de-
recho privado o publico, siempre que la Ley
le atribuya la calidad de sujetos de derechos y
obligaciones tributarias.

Entonces, segtin las mencionadas normas,
determinados entes colectivos sin personali-
dad juridica para el derecho comun pueden
tener capacidad tributaria y estar sometidos
al cumplimiento de las obligaciones, siempre
que la Ley le atribuya la calidad de sujetos de
derechos y obligaciones tributarias.

En este sentido el articulo 14° de la Ley del
Impuesto a la Renta sefiala que son contribu-
yentes del impuesto las personas naturales, las
sucesiones indivisas, las asociaciones de hecho
de profesionales y similares y las personas juri-
dicas. El inciso k) de la referida norma dispone
que para efectos de la ley se consideran personas
juridicas a las sociedades irregulares previstas
en el Articulo 423 de la Ley General de Socie-
dades; la comunidad de bienes; joint ventures,
consorcios y otros contratos de colaboracion
empresarial que lleven contabilidad indepen-
diente de la de sus socios o partes contratantes.
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El efecto de esta norma, en lo que con-
cierne al presente trabajo, es que el consorcio
que lleva contabilidad independiente de la
de sus socios o partes contratantes es contri-
buyente del Impuesto a la Renta y por tanto
esta obligado a inscribirse en el RUC, emitir
comprobantes de pago y cumplir con todas las
obligaciones tributarias sustanciales y forma-
les relacionadas a este impuesto, como si fuera
una persona juridica.

Entonces, la manera de llevar la contabili-
dad determina el tratamiento tributario otor-
gado a los consorcios. Se reconoce capacidad
tributaria y la calidad de contribuyente como
persona juridica solo a los consorcios que lle-
ven contabilidad independiente de la de sus
socios o partes contratantes. Por tanto, los
consorcios que no lleven contabilidad inde-
pendiente, no constituyen una entidad distinta
para efectos tributarios y son las partes contra-
tantes las que se consideran sujetos pasivos del
impuesto.

Pero las partes que celebran un contrato
de consorcio no tienen total libertad para de-
cidir por voluntad propia si llevan contabili-
dad independiente de la de sus socios o partes
contratantes y por ende constituir a esta enti-
dad en sujeto pasivo del Impuesto a la Renta.

Asi, debe tenerse en cuenta que el segundo
parrafo del art. 65° de la Ley del Impuesto a la
Renta dispone que las sociedades irregulares
previstas en el Articulo 423° de la Ley Gene-
ral de Sociedades; comunidad de bienes; joint
ventures, consorcios y demas contratos de co-
laboraciéon empresarial, perceptores de rentas
de tercera categoria, deberan llevar contabili-
dad independiente de las de sus socios o partes
contratantes.

De las normas resefiadas se desprende la

preferencia de nuestro legislador del Impues-
to a la Renta por considerar a los consorcios
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como personas juridicas ya que por un lado,
en el articulo 14° considera como personas
juridicas a los consorcios que lleven contabili-
dad independiente de la de sus socios o partes
contratantes y, por otro lado, el articulo 65°
seflala que es obligatorio para los consorcios
llevar contabilidad independiente de las de sus
s0cios o partes contratantes.

La propia norma establece que las excep-
ciones se presentan tratandose de contratos en
los que por la modalidad de la operacién no
fuera posible llevar la contabilidad en forma
independiente en cuyo caso el consorcio tie-
ne dos opciones: la primera, es que cada parte
contabilice sus operaciones y la segunda, que
una de ellas lleve la contabilidad del contrato.
En ambos casos se requiere la autorizacion de
la Superintendencia Nacional de Aduanasy de
Administracién Tributaria quien la aprobara o
denegara en un plazo no mayor a quince dias
habiles, aplicando el silencio administrativo
positivo.

Agrega la norma que tratandose de con-
tratos con vencimiento a plazos menores a tres
(3) anos el consorcio tiene también dos opcio-
nes: La primera, que cada parte contratante
puede contabilizar sus operaciones y la segun-
da, que una de ellas puede llevar la contabili-
dad del contrato. En este caso ya no es necesa-
rio solicitar autorizacion, sino que basta con
comunicarlo a la SUNAT dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la fecha de celebracion del
contrato®.

8 Mediante Informe N.° 156-2016- SUNAT/5D0000,
del 20 de setiembre de 2016, la Administracién con-
cluye que: “La comunicacién dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la fecha de celebracién de un con-
trato de consorcio con un plazo de duracién menor a
tres (3) afos, a que se refiere el articulo 65° del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta,
no tiene caracter constitutivo, y por tanto, su omision
no obligaria a dicho contrato a llevar contabilidad in-
dependiente de sus partes contratantes”
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Conforme a lo expuesto, la calidad de su-
jeto pasivo del Impuesto a la Renta de los con-
sorcios se puede resumir de la siguiente mane-
ra: Laregla general es que los consorcios deben
llevar contabilidad independiente de la de sus
socios o partes contratantes y por tanto son
considerados sujetos pasivos del impuesto. Las
excepciones son las siguientes: i) Contratos en
los que por la modalidad de la operacién no
fuera posible llevar la contabilidad en forma
independiente en cuyo caso pueden elegir si
cada uno contabiliza sus operaciones o una
de ellas lleve la contabilidad del contrato. Para
esto se requiere autorizacion de la SUNAT, ii)
Contratos con vencimiento a plazos menores
a tres (3) afios en cuyo caso también pueden
elegir si cada uno contabiliza sus operaciones
o una de ellas lleve la contabilidad del contra-
to, bastando con remitir una comunicacién a
la SUNAT.

4. LEGISLACION COMPARADA

Seguidamente haremos una breve resefa
del tratamiento tributario de los consorcios y
similares en las legislaciones de Colombia, Ar-
gentina y Espana:

a) COLOMBIA

Siguiendo el trabajo de Romero Tarazona
con relacion al régimen tributario de los con-
sorcios en Colombia tenemos que el articulo
34 dela Ley 75 de 1986 establecié que los con-
sorcios son contribuyentes del Impuesto a la
Renta y los asimila a las sociedades limitadas,
ademas, el articulo 14 dio a los consorcios la
calidad de agentes de retencion del impuesto.
Estas normas se incorporaron al Estatuto Tri-
butario Nacional de Colombia de 1989.

Sin embargo, ante las dificultades practicas
y administrativas que se habian presentado al
otorgar a los consorcios la calidad de contribu-
yentes del impuesto sobre la renta, el Congreso
de la Republica de Colombia, en 1990, derogd
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dicha norma y a partir de ese momento la car-
ga tributaria se transfirié a los miembros del
consorcio de acuerdo a su participacion, pero
se mantuvo la calidad de agente de retencién
de los consorcios. En 1995 se adiciono al Esta-
tuto Tributario el articulo 18 que expresamen-
te establece que los consorcios no son contri-
buyentes del impuesto sobre la renta.

Entonces se tiene que en Colombia, res-
pondiendo a su naturaleza juridica propia, los
consorcios no son considerados contribuyen-
tes de ningtin impuesto, los sujetos pasivos son
los participes que deben declarar y pagar los
impuestos de acuerdo a su participacion en el
consorcio. Resulta particular que a pesar de
no ser sujeto pasivo del impuesto la legislacion
colombiana ha impuesto algunas obligaciones
formales a los consorcios como la de emitir
factura, actuar como agentes de retencidon en
la fuente del impuesto sobre la renta, tramitar
un NIT (numero de identificacién tributaria)
propio ante la DIAN (Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales) de Colombia y rendir
informes a sus participes.’

b) ARGENTINA

La Ley del Impuesto a las Ganancias de
Argentina en su articulo primero sefiala que
estan sujetas al impuesto todas las ganancias
obtenidas por personas de existencia visible o
ideal. No hay mayor referencia en la norma a
las uniones transitorias de empresas, como se
les conoce en Argentina, ni a los consorcios.
Las uniones transitorias de empresas tienen
naturaleza contractual y no societaria en dicho
pais, de lo cual se puede desprender que para
efectos tributarios estas uniones temporales

9 ROMERO TARAZONA, J., El Régimen tributario
aplicable a los consorcios y uniones temporales en Co-
lombia, Monografia para optar el titulo de abogado,

2002, pp. 65. Disponible en:http://javeriana.edu.co/

biblos/tesis/derecho/dere4/Tesis-35.pdf. Revisado el
17/7/2018.

A lus Inkarri. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
N° 7, 2018, pp. 229-242
ISSN 2410-5937

no tienen la calidad de contribuyentes del im-
puesto sino que las sociedades que participan
del agrupamiento tienen la calidad de sujeto
pasivo y cada una tributa de acuerdo a su par-
ticipacidn.

Resulta importante mencionar que en Ar-
gentina las uniones transitorias de empresas
si tienen calidad de sujeto pasivo para el IVA,
conforme lo sefala el segundo parrafo del ar-
ticulo cuarto de la Ley del Impuesto al Valor
Agregado.

c) ESPANA

En Espaiia, la Ley 18/1982 del 26 de mayo
de 1982 regula el régimen fiscal de agrupacio-
nes y uniones temporales de empresas la cual
sefiala en el numeral dos del articulo séptimo
que la union temporal de empresas no tendra
personalidad juridica propia. El articulo no-
veno precisa que los miembros de la union
temporal quedaran solidariamente obligados
frente a la Administracion Tributaria por las
retenciones en la fuente a cuenta de los Im-
puestos sobre la Renta que la unién esté obli-
gada a realizar, asi como por los tributos in-
directos que corresponde satisfacer a dicha
union. Estas uniones deben inscribirse en un
registro especial que al efecto lleva el Ministe-
rio de Hacienda esparol.

5. ANALISIS DEL TRATAMIENTO TRI-
BUTARIO DE LOS CONSORCIOS EN
LA LEGISLACION DEL IMPUESTO A
LA RENTA

Tal como hemos mencionado anterior-
mente queda claro que para efectos no tribu-
tarios los consorcios son contratos asociativos
que no tienen personeria juridica y por tan-
to no son sujetos de derechos y obligaciones.
Sin embargo, nuestra legislacion tributaria
le ha otorgado la calidad de persona juridica
para efectos del Impuesto a la Renta (y tam-
bién para el IGV) a los consorcios que llevan
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contabilidad independiente a la de sus partes
contratantes, siendo esto obligatorio para los
consorcios salvo que se encuentren dentro de
las excepciones senaladas en la norma.

Aqui encontramos el primer inconve-
niente conceptual ya que justamente la natu-
raleza juridica y la evolucién histdrica de los
consorcios determinan que una de sus prin-
cipales caracteristicas es justamente su ausen-
cia de personeria juridica ya que quienes op-
tan por este tipo de contrato asociativo tienen
un interés comun que es principal a todos los
participantes y la caracteristica de este con-
trato es que permite a todos los participantes
ser socios activos del negocio participando
abiertamente en la gestion y en las activida-
des del contrato. Esta caracteristica principal
de los contratos de consorcio se relativiza y
hasta se desvirtua, perdiéndose en gran me-
dida la esencia y las ventajas que se esperaba
obtener con la celebracién de este contrato
asociativo.

Otro aspecto a considerarse es la comple-
jidad que se genera por el tratamiento diferen-
ciado de los consorcios en nuestra legislacion,
es decir, para efectos civiles y comerciales tie-
ne una naturaleza juridica, sin embargo, para
efectos tributarios tiene otra, pero incluso a ni-
vel impositivo también existe un tratamiento
diferenciado ya que con determinadas condi-
ciones el consorcio sera considerado persona
juridica y por tanto sujeto pasivo del impuesto
y de lo contrario no, con lo que cambia radi-
calmente la forma en que debe cumplir sus
obligaciones tributarias.

Ademas esta condiciéon de sujeto pasivo
tampoco se aplica a todos los tributos sino solo
a las obligaciones relacionadas al Impuesto a la
Renta y al IGV, lo cual hace ain mas complejo
el sistema ya que la misma entidad tiene que
actuar de dos maneras diferentes dentro del
mismo ambito tributario.
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Nos queda claro que la respuesta a estas
observaciones puede ir por el lado de la Auto-
nomia del Derecho Tributario que le permite
apartarse de la naturaleza juridica que el de-
recho comun le otorga a determinadas figuras
y que no es el unico caso donde se otorga la
calidad de sujeto pasivo a entes sin personeria
juridica, sin embargo, reiteramos aqui nuestro
comentario en el sentido que en el caso par-
ticular de los consorcios esta situacion altera
gravemente la voluntad de quienes decidieron
celebrar este contrato asi como su naturaleza.

En todo caso es conveniente analizar si
esta medida tributaria genera alguna ventaja,
en cuyo caso se podria justificar o, por el con-
trario, genera mas problemas que soluciones
dentro del sistema tributario nacional.

También se deben considerar los prin-
cipios de la tributacién éptima dentro de los
cuales el principio de simplicidad tiene una re-
levancia singular a fin de disminuir los costos
de cumplimiento y los costos de administra-
cion de los tributos. En tal sentido, las medidas
que hagan mas complejo el cumplimiento de
las obligaciones tributarias deben ser excep-
cionales y deberian estar justificadas por un
beneficio claro y tangible de mayor trascen-
dencia.

En el informe N° 050-2014-SUNA-
T/4B0000 la Administraciéon Tributaria hace
un analisis del inciso k) del articulo 14° de la
Ley del Impuesto a la Renta y concluye que en
su aplicacion se debe diferenciar entre las per-
sonas juridicas que por su naturaleza son tales
de otras entidades que si bien por su naturale-
za no generan una persona juridica tienen el
tratamiento de tales por las normas que regu-
lan el Impuesto a la Renta. Entonces, aqui se
afade una complejidad adicional ya que cuan-
do hablamos de personas juridicas para efec-
tos del Impuesto a la Renta no hablamos de un
concepto uniforme sino que debemos diferen-
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ciar a las personas juridicas por su naturaleza
o por su tratamiento. Mas complejidad.

Al respecto, es importante tener en cuen-
ta como antecedente que mediante informe
N°207-2004-SUNAT/2B0000 la Adminis-
tracion Tributaria habia establecido que los
consorcios que llevan contabilidad indepen-
diente no gozan de la exoneracion del IGV
de la Ley de la Amazonia porque no cumplen
con el requisito de inscripcién en las Oficinas
Registrales de la Amazonia, lo cual resulta
un imposible juridico ya que los consorcios
no son susceptibles de inscripcion en los re-
gistros. Posteriormente mediante informe
N°117-2005-SUNAT/2B0000 se dejo sin efec-
to este criterio, a todas luces errado, y se con-
sideré que no es exigible este requisito para
los consorcios. La importancia de la mencién
a este cambio de criterio es que el error se ori-
gind justamente porque a nivel tributario se
otorgd a los consorcios una naturaleza que no
tienen.

También se debe tener en cuenta que el in-
forme N° 196-2004-SUNAT/2B0000 establece
que las operaciones que realiza el consorcio
que lleva contabilidad independiente con sus
partes contratantes estan afectas al Impuesto a
la Renta y al IGV, lo que por su naturaleza no
deberia ocurrir porque no se trata de un ente
distinto, sin embargo, la ficcién de la norma
tributaria termina generando nuevos hechos
imponibles que no existirian en caso de respe-
tarse su naturaleza original. Ademas aplica el
valor de mercado para estas operaciones que
se realizan entre “partes vinculadas”

A nivel del Tribunal Fiscal la Resolucion
de Observancia Obligatoria N° 12591-5-2012
del 02 de agosto de 2012 establecié que los
contratos de consorcio que lleven contabilidad
independiente a la de sus partes contratantes
no cuentan con capacidad para ser parte en
procedimientos administrativos tributarios
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que no estan relacionados con obligaciones
respecto de las que se les considera deudores
tributarios.

Esto quiere decir que los consorcios que
lleven contabilidad independiente a la de sus
partes contratantes solo pueden intervenir en
procesos relacionados al Impuesto a la Ren-
ta e IGV, mas no en temas relacionados con
ESSALUD y ONP vy, en general, en cualquier
proceso distinto a renta e IGV, que son los ni-
cos que lo consideran sujeto pasivo. Entonces
el consorcio tendra que tramitar sus procesos
de una manera cuando se trata de renta e IGV
y de otra en los demas casos'’.

Un aspecto importante a tener en cuenta
es que si bien la normatividad del Impuesto
a la Renta le otorga personeria juridica para
efectos tributarios, esta calificacion de ningu-
na manera cambia su naturaleza en el derecho
comun, es decir, que los consorcios no tienen
personeria juridica. Estando el derecho de
propiedad regulado por el derecho civil es cla-
ro que en ningun caso los consorcios son su-
jetos de derechos y obligaciones en el ambito
civil, asi por ejemplo los consorcios no pueden
ejercer el derecho de propiedad o, lo que es lo
mismo, no puede ser propietarios de nada.

Entonces, ;como podemos hablar de
transferencia de propiedad cuando una de las
partes es un consorcio?, reiteramos que es cla-
ro que los consorcios no pueden ser propieta-
rios de nada. Esto genera problemas cuando
el hecho imponible habla de transferencias o

10 La RTF de observancia obligatoria N° 10885-3-2015
establece que: “Los contratos de consorcio que lle-
van contabilidad independiente a la de sus partes
contratantes no son contribuyentes respecto de las
aportaciones a ESSALUD ni pueden ser considerados
agentes de retencion respecto de las aportaciones a
la ONP. Ello se debe a que los referidos contratos no
han sido senialados expresamente por las normas que
regulan las mencionadas aportaciones como sujetos
de derechos y obligaciones respecto de éstas”
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cuando alguno de los requisitos para determi-
nada condicion es ser propietario o acreditar
la propiedad de un bien.

Un hecho vinculado y no por ello menos
relevante es cdmo responden los consorcios
por sus obligaciones tributarias, es decir, qué
acciones se pueden dirigir contra el consorcio
por ejemplo para cobrar la deuda tributaria
impaga. Si el consorcio no es sujeto de dere-
chos y obligaciones en el ambito civil entonces
no puede tener a su nombre inmuebles inscri-
tos en los registros publicos, tampoco vehi-
culos registrados en el registro de propiedad
vehicular ni ser titular de derechos inmateria-
les. Entonces, ;qué accion efectiva de cobranza
se puede realizar contra un consorcio? Real-
mente las posibilidades son muy limitadas o
casi nulas, muy en especial si las deudas sur-
gen luego de haber concluido con la ejecucion
del negocio y el cobro de la contraprestacion,
como suele ocurrir.

El propio articulo 446° de la Ley General
de Sociedades establece expresamente, como
es logico, que los bienes que los miembros del
consorcio afecten al cumplimiento de la acti-
vidad a que se han comprometido, contintian
siendo de propiedad exclusiva de éstos y que
la adquisicién conjunta de determinados bie-
nes se regula por las reglas de la copropiedad,
se entiende entre los integrantes del consor-
cio. Entonces, la propia norma ratifica que
los consorcios no pueden ser propietarios de
nada.

Siendo asi la figura del consorcio con su
regulacion tributaria resultaria un medio muy
eficaz y legal para dejar de pagar los tributos
porque simplemente no tiene ni puede tener
bienes con qué responder por estas deudas. Es
decir, la propia regulacién tributaria facilita
el no pago de los tributos. La Administracion
Tributaria queda a voluntad del consorcio que
decide si paga o no paga sus tributos.
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La respuesta que se podria plantear ante
esta problematica es la responsabilidad solida-
ria pero esto también tiene sus inconvenientes
como pasamos a explicar.

Para comenzar, también hemos sefialado
que el articulo 447° de la Ley General de So-
ciedades establece que la regla de los consor-
cios en cuanto a su responsabilidad frente a
terceros no es la responsabilidad solidaria sino
que cada miembro asume sus propias obliga-
ciones y responsabilidades. La excepcion es la
responsabilidad solidaria pero solo cuando el
consorcio contrate con terceros y, ademas, asi
lo establezca el contrato o lo dispone la Ley.
Como las obligaciones tributarias no tienen
origen contractual sino legal, esta norma no
soluciona el problema tributario.

Pero existe en el Cdédigo Tributario una
norma que hace referencia a este tema, es el
ultimo parrafo del articulo 18° que sefiala que
también son responsables solidarios, los suje-
tos miembros o los que fueron miembros de
los entes colectivos sin personalidad juridica
por la deuda tributaria que dichos entes gene-
ren y que no hubiera sido cancelada dentro del
plazo previsto por la norma legal correspon-
diente, o que se encuentre pendiente cuando
dichos entes dejen de ser tales.

Pareceria que esta norma soluciona el
problema planteado pero vemos que tiene sus
inconvenientes. Para comenzar la norma no
menciona especificamente a los consorcios y
dispone que la responsabilidad solidaria aplica
con relacién a la deuda que no hubiera sido
cancelada dentro del plazo previsto por la Ley,
entonces, siempre sera necesario que transcu-
rra el plazo previsto y que una vez vencido y
no pagado se puede dar inicio a los tramites
para atribuir la responsabilidad solidaria. Esto
dificulta la cobranza donde el tiempo es fun-
damental.
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Aqui viene otro inconveniente y es que
por principio la responsabilidad tributaria no
es automadtica, requiere ser declarada y por
tanto se debe dar inicio a un procedimiento
que debe concluir con un acto administrati-
vo que atribuya la responsabilidad solidaria
el cual puede ser cuestionado y discutido en
la via contenciosa tributaria. Nada de esto
seria necesario si a los consorcios no se les
considerara personas juridicas para efectos
tributarios ya que por su propia naturaleza
las partes contratantes responderian directa-
mente por sus obligaciones en funcién a su
participacidn.

Por otro lado, ya ha quedado claro que la
condicion de persona juridica solo aplica a te-
mas relacionados al Impuesto ala Renta e IGV,
pero no a otros tributos. Entonces, la pregunta
es ;como se cumplen las obligaciones tributa-
rias relacionadas a otros tributos? La respues-
ta seria sin considerar a los consorcios como
personas juridicas. No vemos justificacién
para este tratamiento dual a un mismo ente.
Los consorcios entonces no son sujetos pasi-
vos de los tributos relacionados, por ejemplo,
a ESSALUD y ONP, y no pueden ser agentes
de retencion, esto hace definitivamente muy
compleja la administracion de estos contratos.

Asimismo, por su propia naturaleza los
contratos de consorcio estdn limitados en el
tiempo por cuanto la finalidad comun a los
participes esta orientada a un determinado
negocio. En tal sentido los consorcios son
esencialmente temporales, siendo que si dos o
mas empresas quieren unirse de manera per-
manente lo mas probable es que decidan cons-
tituir una persona juridica. Entonces, los con-
sorcios tienen una fecha de inicio y una fecha
de fin.

Pero especificamente, a nivel tributario,
puede darse el caso que con posterioridad al
fin del consorcio existan procedimientos don-
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de el consorcio tenga directo interés, pero re-
sulta que ya no existe. Pensemos en solicitudes
de devolucion de tributos, detracciones que
hayan quedado sin usar y que se requiera libe-
rar, procedimientos contencioso-tributarios,
entre otros. ;Como hace efectivo el consorcio
estos derechos si ya no existe? Se presentan
grandes problemas operativos para que los in-
tegrantes del consorcio, que son los que tienen
en el interés negocio, puedan hacer efectivos
sus derechos con posterioridad al fin de la vi-
gencia del contrato de consorcio.

Pero habiamos indicado que estas dificul-
tades podian ser tolerables si las ventajas lo
justifican. Para ello resulta de interés intentar
conocer las razones por las cuales se creo este
tratamiento tributario.

Al respecto se debe tener en cuenta que el
literal k) del articulo 14° de la Ley del Impues-
to a la Renta fue incorporado por la Ley N°
27034, publicada el 30 de diciembre de 1998.
La exposicién de motivos de la mencionada
ley, en cuanto al referido literal sefiala que se
propone considerar como contribuyentes del
Impuesto a la Renta a las sociedades irregula-
res, la comunidad de bienes y los contratos de
colaboracion empresarial que lleven contabi-
lidad independiente a la de sus partes contra-
tantes. Como fundamento de esta incorpora-
cién se indica que “Esta medida otorgard un
tratamiento uniforme a los sujetos antes refe-
ridos, tanto en el Impuesto a la Renta como en
el Impuesto General a las Ventas’, anade que
“En consecuencia, solo se aplicara la figura de
la transparencia fiscal -atribucién de rentas y
pérdidas- a las sociedades irregulares, comu-
nidad de bienes y los contratos de colabora-
cidén empresarial que no lleven contabilidad
independiente”

Tal como se aprecia se trata de una justi-

ficacién muy genérica que solo se sustenta en
otorgar un tratamiento uniforme a los referi-
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dos sujetos, pero si se trata de crear una per-
sona juridica para efectos tributarios cuando
para efectos civiles no existe, no se aprecia un
tratamiento uniforme sino todo lo contrario.

La exposicion de motivos hace referencia
a la figura de la transparencia fiscal que apli-
caria a las sociedades irregulares, comunidad
de bienes y los contratos de colaboraciéon em-
presarial que no lleven contabilidad indepen-
diente, pero j;realmente corresponde un régi-
men de transparencia fiscal a entidades que no
tienen personeria juridica?

Nuevamente, la referencia a la transpa-
rencia fiscal no parece sustento adecuado para
otorgar o no la calidad de persona juridica a
entes que no tienen esa condiciéon. Entonces,
la exposicion de motivos no nos da una idea
clara de las ventajas que podria traer este ré-
gimen.

En general no se aprecian mayores ven-
tajas de este tratamiento complejo. Quiza lo
unico que se logre con esto es que los ingresos
y gastos del negocio se controlen en una sola
contabilidad evitando traslados que puedan
afectar la base imponible, sin embargo, esto
mismo se puede lograr con regulaciones espe-
ciales que no hagan tan complejo el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias.

Todas las empresas celebran diferentes ne-
gocios y a todos se les permite acumular sus
resultados, entonces no se entiende por qué
en el caso de los consorcios no se permite esa
acumulaciéon mads adn si siempre aplicara el
principio de causalidad.

6. CONCLUSIONES

De acuerdo a la revision de los anteceden-
tes y al andlisis del tratamiento de la legisla-
cion del Impuesto a la Renta sobre los consor-
cios, podemos concluir:
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Consideramos que el tratamiento tri-
butario de los consorcios en la legis-
lacién del Impuesto a la Renta que les
otorga personeria juridica a quienes
llevan contabilidad independiente de la
de sus partes contratantes termina des-
naturalizando el contrato de consorcio
ya que altera una de sus caracteristicas
fundamentales como es el interés co-
mun y la participacién abierta y activa
de las partes integrantes.

Opinamos que esto se agrava por cuan-
to la legislacion establece como regla
general que los consorcios deben llevar
contabilidad independiente de la de sus
partes contratantes estableciendo solo
determinadas excepciones para que
esto no sea asi.

Esto ocasiona que se generen nuevos
hechos imponibles donde en la realidad
no los hay, ya que al crearse artificial-
mente un ente con personeria juridica
se crea una nueva fuente de derechos
y obligaciones y, por tanto, una nueva
fuente de relaciones juridico tributarias.
Esto puede llegar a ser confiscatorio.

Se afecta también el principio de simpli-
cidad el cual implica regular los costos
de cumplimiento y los costos de la ad-
ministracién de los tributos. Con esta
regulacion se tiene que el consorcio tie-
ne una naturaleza para efectos civiles y
comerciales y otra para efectos tributa-
rios. Incluso dentro del ambito tributa-
rio hay una dicotomia porque algunos
consorcios son considerados personas
juridicas y otros no, e inclusive dentro
de los que se consideran personas juri-
dicas solo es para efectos de Impuesto a
la Renta y IGV pero no para los demas
tributos, todo lo cual hace mas comple-
jala administracion de estos entes, solo
por el efecto de la regulacion tributaria.
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Ademas de la complejidad del sistema,
los problemas practicos que hemos
expuesto en el presente trabajo, origi-
nados por el mencionado tratamiento
tributario, ratifican, desde nuestro pun-
to de vista, que éste no es necesario ni
conveniente para los contribuyentes ni
para la Administracién Tributaria.

Esto se hace mas evidente aun cuando
no se aprecian mayores ventajas por la
adopcion de este sistema y, en todo caso,
las pocas que pueden haber pueden ob-
tenerse por otros medios menos comple-
jos y que generen menos inconvenientes
como el establecimientos de normas anti
elusivas que impidan el aprovechamien-
to indebido de estas figuras.

Un ejemplo muy claro en derecho com-
parado se presenta en la experiencia co-
lombiana donde inicialmente se otorga
la calidad de sujeto pasivo a los consor-
cios pero al constatar los inconvenien-
tes que se presentaban en la realidad se
optd por eliminar este régimen de tal
forma que los consorcios no son sujetos
pasivos y cada participe estd obligado a
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cumplir sus obligaciones tributarias de
acuerdo a su participacion en el nego-
cio, estando esta ultima regulacién vi-
gente hasta la actualidad.

De acuerdo alo expuesto, consideramos
que se deben eliminar de la legislacion
del Impuesto a la Renta las disposicio-
nes que otorgan la calidad de persona
juridica y por tanto de sujeto de dere-
chos y obligaciones a los consorcios.

Opinamos que los participes de los
consorcios deben tener la posibilidad
de decidir si cada uno contabiliza y
cumple las obligaciones de acuerdo a su
participaciéon en el negocio o que uno
de ellos se haga cargo designando a un
operador del contrato. Pero en ningtn
caso crear un tercer ente que desnatu-
raliza su esencia.

Para esto se debe establecer un procedi-
miento transitorio para que los consor-
cios que actualmente son considerados
personas juridicas se adecuen al nuevo
régimen otorgandoles un plazo pru-
dencial para este fin.
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