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INTRODUCCION

La mineria tiene un rol primordial en el desarrollo del pais, principalmente un gran
impacto en los indicadores de crecimiento econémico, recaudacion fiscal, generacion de
empleo, incremento del PBI, entre otros. De acuerdo con el Reporte Estadistico
Mineroenergético de la Sociedad Nacional de Mineria y Petrdleo, solo en el 2016, la
inversion minera ascendio a US$4°251 millones, asi como US$7°617, US$8’873 y
US$9°924 millones en los afios 2015, 2014 y 2013 respectivamente. Asimismo, ademas
de requerir cuantiosas inversiones, los periodos preoperativos de un proyecto minero

son de alto riesgo y de largo plazo®.

En este contexto, la importancia de dicho sector para la economia del pais es
indudable, asi como la necesidad de que las normas tributarias que regulan estas
inversiones generen certeza juridica y predictibilidad respecto del tratamiento fiscal que

corresponde.

Sin embargo, actualmente, las empresas mineras no cuentan con un régimen
tributario claro, aplicable a los gastos incurridos durante la etapa preoperativa o de
expansion de actividades, el cual se caracteriza por la falta de definiciones y alcances en
cada regulacién. Por un lado, tenemos la legislacion sectorial, que clasifica los gastos en
gastos de cateo, prospeccion, exploracion y desarrollo; de otro lado, tenemos la Ley del
Impuesto a la Renta (en adelante, LIR) que regula los gastos preoperativos iniciales y de
expansion, asi como la inversion en activo fijo e intangibles, por los cuales se establece

una forma diferenciada para efectuar la deduccion del gasto.

Es importante resaltar que no deducir una determinada erogacion en el ejercicio
que corresponde, no solo tiene como consecuencia la imposicion de multas, de parte de
la administracion tributaria, por pérdidas reconocidas indebidamente, siendo que

también se pueden suscitar otras consecuencias mas lesivas para los contribuyentes,

! En este sentido sustenta Locutura Rupérez (1999): “El riesgo inherente a la exploracion ha crecido en
los dltimos afios, debido a causas entre las que se encuentran la mayor dificultad para encontrar
yacimientos atractivos en zonas de mineria antigua o ya muy exploradas, la inestabilidad politica en
muchos paises del tercer mundo con gran potencial minero, la situacién econémica inestable que dificulta
las estimaciones a medio y largo plazo, asi como las grandes y crecientes presiones medioambientales y
sociales” (p 152).



tales como la pérdida de la deduccion del gasto en los casos en que el contribuyente
optara por diferir las erogaciones y la administracion tributaria sefiale, durante una
fiscalizacion posterior, que los referidos gastos corresponden a algin ejercicio gravable
prescrito.

Asimismo, encontramos erogaciones cuantiosas realizadas por los
contribuyentes del sector minero, como lo son los estudios de factibilidad, estudios de
impacto ambiental y responsabilidad social, por los cuales no existe certeza y
predictibilidad sobre qué régimen tributario les corresponde, asi como cuél es la

oportunidad y forma para su deduccion.

De esta manera, el tema del presente trabajo de investigacién consiste en
delimitar el concepto de los gastos preoperativos contemplado en la LIR, asi como de
los gastos de exploracion y desarrollo sefialados en la Ley General de Mineria (en
adelante LGM), a fin de que los contribuyentes puedan determinar con seguridad qué
régimen les corresponde a los diversos tipos de gastos que incurren durante la etapa
preoperativa 0 de expansion de un determinado proyecto minero. Adicionalmente,
profundizaremos en qué consisten los estudios de factibilidad, estudios de impacto

ambiental y responsabilidad social, y cual régimen tributario les resulta aplicable.



CAPITULO I: MARCO GENERAL NORMATIVO

1.1.  Alcance de los gastos preoperativos

La Real Academia define el término “pre” como indicador de anterioridad local o
temporal, prioridad o encarecimiento y al término “operativo” como preparado o listo
para ser utilizado o entrar en accion. Es decir, desde una perspectiva semantica los
gastos preoperativos son todos aquellos desembolsos que se incurren con anterioridad a

poner un negocio listo para su funcionamiento.

Asi, podemos sefialar que los gastos preoperativos son aquellas erogaciones
incurridas con la finalidad de generar determinados ingresos ordinarios a futuro, los
cuales varian de acuerdo con el tipo de negocio y pueden comprender, entre otros,
desembolsos para la organizacion y formacion de la empresa, infraestructura y activo
fijo, estudios de mercado, gastos de formacion del personal. Por ejemplo, los
desembolsos destinados a la formacion de una empresa estaran conformados por los
gastos dirigidos a su constitucion, asesoria legal, blusqueda o alquiler de local,
reclutamiento de personal, publicidad, entre otros. Asimismo, la inversion en
infraestructura puede abarcar compra de local administrativo, disefio, ingenieria y

construccién de plantas e instalaciones, etc.

Con respecto al sector minero, los periodos preoperativos en una empresa nueva
0 para un proyecto nuevo de una compafiia minera en marcha, son extensos y requieren
una serie de erogaciones propias de este sector, como lo son: estudios metalurgicos,
estudios de prefactibilidad, de factibilidad, estudios de impacto ambiental, accesos y
plataformas, rampas, taneles, disefio y construccion de facilidades e instalaciones,

campamento, maquinaria, entre otros.

1.2.  Marco Contable de los gastos preoperativos y activos diferidos

Los términos “gastos preoperativos” y “activos diferidos” tienen su origen en la practica
contable, por lo que resulta necesario revisar las diferentes acepciones de tales
conceptos en la doctrina contable, asi como en las Normas Internacionales de

Informacion Financiera (NIIF).



1.2.1. Gastos preoperativos

Encontramos la principal referencia a los gastos preoperativos en la NIC (Norma
Internacional de Contabilidad) 38 oficializada mediante Resolucion de Consejo
Normativo de Contabilidad N°063-2016-EF/30, la cual establece lo siguiente:

(a) Los gastos de establecimiento (esto es, costos de puesta en marcha de operaciones)
pueden consistir en costos de inicio de actividades, tales como gastos legales y
personalidad juridica, desembolsos necesarios para abrir una nueva instalacion, una
actividad, o para comenzar una operacion (costos de pre-apertura), o bien costos de

lanzamiento de nuevos productos o procesos (costos previos a la operacion)...

(d) Desembolsos por reubicacion o reorganizacion de una parte o la totalidad de
una entidad. (IFRS Fundation, 2015, p. 20)

Asimismo, Aguirre (1995) refiere que los gastos de establecimiento se puedan calificar
en las siguientes partidas: gastos de constitucién, de ampliacion capital y de primer

establecimiento, los cuales tienen las siguientes caracteristicas:
Respecto de los gastos de constitucion y de ampliacion de capital:

Son gastos de caracter juridico formal necesarios para llevar a cabo las operaciones de
constitucion a ampliacién de capital de la empresa. En particular tendran esta

consideracion los siguientes gastos, siempre que se deriven de las citadas operaciones:

Honorarios profesionales de abogados, notarios y registradores

Impresidon de la memoria funcional, boletines y titulos y los gastos de publicidad

Comisiones y gastos de colocacion de los titulos

Tributos, impuestos patrimoniales sobre actos juridicos documentados. (p. 102)
Respecto de los gastos de primer establecimiento:

Los gastos de primer establecimiento son originados por las operaciones técnico-
econdmicas, realizadas con carécter previo al inicio de las actividades del negocio. Los
tres rasgos principales de estos gastos son: i) Su naturaleza técnico-econoémica, ii) Su
caracter de gastos necesarios para el inicio de las actividades, iii) Se refieren a la

empresa en su conjunto y no a elementos concretos.

En particular pueden citarse como ejemplos de esta clase de gastos lo siguientes:

honorarios, gastos de viajes de estudios previos de naturaleza técnica o econémica;



publicidad de lanzamiento; capacitacion, seleccion y adiestramiento del personal, hasta
el inicio de la actividad. (Aguirre, 1995, p. 104)

Respecto de los gastos de puesta en marcha:

Estos gastos son idénticos a los anteriores con la Unica diferencia de que se refieren a
elementos concretos de la empresa, y en particular se corresponde con aquellos gastos
necesarios para la entrada en funcionamiento de equipos de produccion concretos.
También se incluirian estos gastos de puesta en marcha de equipos productivos
concretos en el caso de empresas en funcionamiento, cuando se produzcan como
consecuencia del inicio de nuevas operaciones, plantas o procesos. Algunos ejemplos
son: gastos de inmuebles antes de su apertura a produccién, costos de las primeras
pruebas efectuadas en los equipos, el coste de las materias primas y auxiliares utilizadas
en las citadas pruebas. (Aguirre, 1995, p. 105)

Segun la citada literatura, los gastos preopeativos no son todos aquellos que se incurren
antes de la iniciar operaciones, asi pues, en los ejemplos podemos observar que lo
circunscriben a una serie de gastos que estan directamente relacionados a constituir y

establecer un negocio, asi como a poner en marcha un activo nuevo.

En cambio, encontramos una definiciébn mas general de costos preoperativos en
el Boletin C-8 elaborado por el Instituto Mexicano de Contadores Publicos (IMCP), en

la cual sefialan:

Los costos preoperativos son los que se incurren durante la etapa del inicio de una

entidad tanto comercial, como de produccion o de servicio, ya que dedica la mayoria
de sus actividades a establecer un nuevo negocio; también es aplicable a empresas ya en

operacion que adoptan un nuevo giro o ampliacion sustancial de su capacidad, antes

de iniciar sus actividades en forma comercial.

Por “actividades en forma comercial” se entiende cuando el producto o servicio se
vende o se ofrece de manera constante, en una calidad aceptada por los clientes y no

para fines experimentales o a prueba, ni como desperdicio.

En la préctica se utilizan varios términos para referirse a los costos en la etapa
preoperativa, tales como, costos de preapertura, costos de arranque Yy costos de
organizacion. Para propositos de esta Boleton, todos estos términos hacen referencia a

los costos preoperativos. (El subrayado es nuestro). (IMCP, 2005, p. 25)

A diferencia de lo sefialado por Aguirre y la NIC 38, en este boletin la definicion se

sujeta al parametro de la oportunidad en que se ejecutan estos gastos, es decir durante



el inicio de una entidad, mas alla de las caracteristicas que puedan tener. Asimismo,
cabe precisar que segun el mencionado Boletin los costos preoperativos se conforman
por costos de preapertura, costos de arranque y costos de organizacion, los cuales se
subsumen en la definicion sefialada en la NIC 38 y por Aguirre.

En la misma linea de la NIC 38 y Aguirre, la Section 10,750 Pronunciamiento
de la posicién 98-5 Reporte de los costos de actividades preoperativas® (Accounting

Standards Executive Commitee [AcSEC], 1998)°, sefiala lo siguiente:

Las actividades preoperativas son definidas globalmente como aquellas actividades
ocasionales relacionadas a la apertura de una nueva instalacion, introducir un nuevo
producto o servicio, conducir negocios en un nuevo territorio, conducir negocios con un
nuevo tipo de clientes o beneficiarios, iniciar un nuevo proceso en una instalacion
existente, o iniciar alguna operacion nueva. Las actividades preoperativas incluyen
actividades relacionadas a organizar una nueva entidad (costos de organizacion). Las
actividades rutinarias, esfuerzos continuos de mejora, o0 mejoras sobre las cualidades de
productos nuevos, servicios 0 procesos o instalaciones no son actividades preoperativas.
(ACSEC, 1998).

En esta definicion se agregan los términos ocasionales y no rutinarios o continuos (one-
time activity), que son distinciones importantes para reconocer los costos preoperativos
en empresas que se encuentran en marcha. Es decir, no son costos pre-operativos
aquellos desembolsos ordinarios o recurrentes, por ejemplo la captacion de nuevos
clientes no es gastos preoperativo pero si los “esfuerzos de una empresa manufacturera
que hacer negocios con retailers y que pretende vender mercaderia directamente al
publico” (AcSEC, 1998).

Es importante resaltar que el ACSEC también concluye que “no es necesario
establecer limites sobre cuando un periodo de puesta en marcha inicia y termina. La
definicién de actividades preoperativas esta basada en la naturaleza de las actividades y
no en el periodo en que ellas ocurren”. Asi pues, no todos los gastos que se incurren
antes del inicio de operaciones califican como preoperativos, y de forma similar algunos
gastos que se incurren en una empresa que inicié operaciones si pueden calificar como

gasto preoperativo.

Z Traduccion propia: Statement of Position 98-5 Reporting on the Costs of Start-Up Activities

¥ Actualmente se le conoce como Financial Reporting Executive Committee y es el Comité Senior del
Instituto Americano de Contadores Publicos Certificados (AICPA) para el Reporte Financiero. Esta
autorizado a emitir pronunciamientos publicos sobre las politicas técnicas respecto de las normas
financieras de reporte.



A mayor abundamiento sobre el alcance de los gastos preoperativos, la Section
10,750 Pronunciamiento de la posicién 98-5 Reporte de los costos de actividades
preoperativas® (AcSEC, 1998), sefiala casos en donde se puede diferenciar que gastos

califican como preoperativos:

Una cadena de retail esta construyendo y abriendo dos nuevas tiendas. Una abrird en un
territorio en el cual ya tiene tres tiendas operando, La otra tienda aperturara en un
territorio nuevo para la entidad. Los costos relacionados para aperturar ambas tiendas
tienen el mismo tratamiento, todas las tiendas brindan los mismos productos y servicios.

Seguidos son algunos de los costos que se consideran como actividades preoperativas:
- Salarios relacionados a nuevos trabajadores
- Salarios relacionados al equipo de gerencia a cargo de la apertura de la tienda
- Costos de entrenamiento y comida para el personal nuevo
- Alojamiento, comida y transporte para los equipos asignados a la apertura.

- Seguridad, impuestos a la propiedad, seguros y utilidades incurridos luego que la

construccion esté completa.

- Depreciacion, de ser el caso, de terminales de computo de data nuevos y otros

equipos de comunicacion
- Pérdidas no ordinarias o no recurrentes.

Los costos que son incurridos de forma conjunta con los preoperativos pero no se
consideran tales, son: gastos de publicidad de la tienda, cupones de regalo, costo de

informe, costo de mobiliario y cajas registradoras
- Costos para obtener las licencias,

- Seguridad, impuestos a la propiedad, seguros y utilidades relacionados a la

construccion
- Costos de financiamiento diferido (AcSEC, 1998).

De esta forma, queda evidenciado que los costos preoperativos no son todos los que se
incurren antes del inicio de actividades de manera integra, existen otros costos que
pueden ser incurridos paralelamente o de forma conjunta, pero que no califican como

tales. Por consiguiente, el analisis relacionado a calificar un determinado desembolso

* Traduccién propia: Statement of Position 98-5 Reporting on the Costs of Start-Up Activities



como preoperativo, dependera de su finalidad y naturaleza, mas no del momento en que

éste sea ejecutado.

De otro lado, respecto del tratamiento contable los mismos, la NIC 38
Intangibles establece que costos de puesta en marcha de operaciones, se reconocen
como un gasto en el momento en que se incurre en ellos, precisando previamente, que
en algunos casos, se incurre en desembolsos para suministrar beneficios econémicos
futuros a una entidad, pero no se adquiere ni se crea ningun activo intangible ni otro
tipo de activo que pueda ser reconocido como tal (IFRS Foundation, 2015). De esta
forma, la norma contable determina que no todo desembolso que tenga la potencialidad

de generar ingresos califica como activo.

En este sentido, la norma es especifica al determinar que no obstante tengan la
potencialidad de generar ingresos futuros, deben ser reconocidos como gastos al no

calificar como activos intangibles o de cualquier otro tipo.

Sin embargo, resaltamos que anteriormente la practica contable no era uniforme

respecto de estos gastos. De esta forma, la AcSEC sefiala:

A partir de la revision de un nimero de estados financieros de compafiias que cotizan
en bolsa, que algunas compafiias capitalizan los desembolsos de puesta en marcha
mientras que otros los registran como gasto cuando son incurridos... Estas practicas

diversas existen entre las distintas industrias (AcSEC, 1998)

Incluso, (Aguirre, 1995) sefiala dos tratamientos distintos para la contabilizacién de
estos gastos por las empresas, las cuales podrian “optar por cargarlos a gastos del

ejercicio o activarlos” (p 104). No obstante, sefiala que:

También se encuentran afectados principalmente por el “principio de prudencia
valorativa” que determina que Unicamente podran ser activables cuando tengan una
proyeccion economica futura, es decir, una capacidad cierta de generar beneficios
futuros, en otro caso deberan imputarse a gastos en el ejercicio en que se produzcan. (p
101-102)

Siendo que, antes las distintas practicas no uniformes de las compafiias, la AcCSEC se
vio en la obligacion de emitir el pronunciamiento revisado anteriormente, que permitia
uniformizar los criterios de reconocimiento, concluyendo que los desembolsos por
actividades de puesta en marcha, incluyendo los gastos de organizacion, deben ser

registrados como gasto conforme se incurren.



1.2.2. Definicion de activo diferido

A fin de determinar si un gasto debe diferirse, y por tanto clasificarse como activo
diferido, debe examinarse qué se entiende por activo. Sobre el particular, el Marco
Conceptual de las NIIF sefiala que un activo es un recurso controlado por la entidad
como resultado de sucesos pasados, del que la entidad espera obtener beneficios
econdmicos en el futuro. Asimismo, a efectos de permitir que se reconozca un activo o
un pasivo se debe tener la expectativa y el suficiente grado de certeza de cumplir con la
condicién de probabilidad de que la entidad generara beneficios econémicos futuros®
(International Accounting Standards Committee Foundation [IASCF], 2015).

Sobre el particular, es necesario resaltar que los gastos incurridos en etapa
preoperativa que corresponderian a los prescritos en el Art. 37° de la LIR no son
recursos controlados por la compafiia y tampoco se tiene certeza que generaran

beneficios futuros, por lo cual contablemente no califican como activos.

Adicionalmente, segun el Marco Conceptual de las NIIF un activo no es objeto
de reconocimiento en el balance cuando se considere improbable que del desembolso
correspondiente, se vaya a obtener beneficios economicos futuros. A mayor
abundamiento, el mismo Marco Conceptual prohibe reconocer como activo (o diferir un

gasto) si es que no es probable que genere ingresos futuros (IFRS Foundation, 2015).

Es decir, las erogaciones incurridas con motivo de un proyecto en etapa
preoperativa calificaran como activo diferido en funcion al control que se pueda ejercer
del mismo y si puede determinarse con cierto nivel de certeza que contribuira a generar
ingresos futuros. Siendo importante precisar que este andlisis y calificacién no
dependeré de la etapa en la que se encuentre la entidad, en otras palabras, una erogacion
de la misma naturaleza y finalidad no podria calificar de distinta forma si se llevara en

distintas etapas, ya sea anterior o posterior al inicio de operaciones.

1.2.3. Principio de correlacion de ingresos y gastos

> Los beneficios econémicos futuros incorporados en un activo consisten en el potencial del mismo para
contribuir, directamente o indirectamente, a generar ganancias para la entidad. Este potencial puede ser
de tipo productivo, constituyendo parte de las actividades de operacion de la entidad (IFRS Fundation,
2015).
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El diferimiento de los gastos preoperativos hasta el ejercicio en que se generen ingresos
prescrito en la LIR, se sustenta en el principio de correlacion de ingresos y gastos,
respecto del cual hemos identificado en el Marco Conceptual, oficializado mediante
Resolucion del Consejo Normativo de Contabilidad N° 063-2016-EF/30 con fecha
02/09/2016, la siguiente explicacion:

Los gastos se reconocen sobre la base de una asociacion directa entre los costos
incurridos y la obtencién de partidas especificas de ingresos. Este proceso, al que se
denomina comunmente correlacion de costos con ingresos en actividades ordinarias,
implica el reconocimiento simultineo o combinado de unos y otros, si surgen
directamente de las mismas transacciones u otros sucesos (IFRS Fundation, 2016, p.
24).

No obstante agrega, que no permite el reconocimiento en el balance de partidas que no

cumplan con la definicion de activo, la cual hemos revisado anteriormente, es decir, las

NIIF prescriben gque estos desembolsos se deben reconocer inmediatamente como un

gasto cuando no existe certeza de que generaran beneficios econémicos futuros.

En sentido contrario refiere Bernstein (1995) sobre los gastos diferidos, por los
cuales indica que representan gastos ya producidos que se retrasan al futuro porque esta
previsto que beneficien a futuros ingresos o por que representan una verdadera
asignaciéon de costes a operaciones futuras (p. 187). Este tratamiento contable se

sustenta en el principio de equiparacién de ingresos y gastos, sobre el cual agrega:

Si un coste producido en un periodo va a beneficiar a uno o varios periodos futuros
mediante una contribucion a los ingresos o una reduccion en los costes, ese coste debe

diferirse hasta el correspondiente periodo futuro...

Asi pues, si una empresa incurre en costes sustanciales de puesta en marcha para hace
funcionar instalaciones nuevas, mejores o mas eficientes, puede diferir esos costes y
cargarlos (amortizarlos) a periodos que previsiblemente se van a beneficiar de ellos. (p.
187).

Sobre el particular, podemos agregar que un ejemplo clasico del principio de
correlacion de ingresos y gastos es el reconocimiento del costo de ventas de un
producto cuando se generen los ingresos por su venta. Asi pues, encontramos la

siguiente diferenciacion de los casos en que es aplicable:

El principio de ingresos y gastos tiene una doble consecuencia en orden a la

determinacion del resultado del ejercicio:
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- Por una parte, que incluye los ingresos de dicho periodo menos los gastos del

mismo realizados para a la obtencion de los citados ingresos. ..

- Por otra parte, también se imputaran al ejercicio los beneficios y quebrantos no

relacionados claramente con la actividad de la empresa. (Aguirre, 1995, p. 64)

A partir de los textos citados se evidencia, que la practica contable en afios anteriores,
prescribia que los gastos diferidos sean amortizados en ejercicios futuros basandose en
el principio de correlacion de ingresos y gastos. Sin embargo, cabe resaltar que
posteriormente las NIIF limitaron el diferimiento de gastos (reconocimiento de activos),
sujetandolo a la condicion de certeza respecto de la generacion beneficios futuros y

prohibiendo la capitalizacion de gastos preoperativos iniciales y de puesta en marcha.

1.3. Marco Tributario: el tratamiento de los gastos pre-operativos iniciales y de

expansion en la LIR

1.3.1. Gastos preoperativos y de expansion en la LIR

Sobre los gastos preoperativos iniciales y de expansion, el literal g) del articulo 37° de

la Ley del Impuesto a la Renta (LIR) sefiala lo siguiente:

A fin de establecer la renta neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta
los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente..., en consecuencia son

deducibles:...

g) Los gastos de organizacién, los gastos pre-operativos iniciales, los gastos pre-
operativos originados por la expansion de las actividades de la empresa y los
intereses devengados durante el periodo pre-operativo, a opcion del contribuyente,
podran deducirse en el primer ejercicio o amortizarse proporcionalmente en el plazo
maximo de diez (10) afios. (Decreto Supremo N° 179-2004-EF, 2004)

Es necesario precisar que la Ley del Impuesto a la Renta (LIR) y su reglamento no han
establecido el alcance de los términos “preoperativos iniciales”, que permitan al
contribuyente determinar su alcance y por tanto el tratamiento tributario que les
corresponde, pudiendo abarcar parte o la totalidad de erogaciones incurridas durante la

etapa preoperativa.
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Asimismo, la LIR no ha precisado que debe entenderse por “expansion de
actividades” y si todos los gastos dirigidos a la mencionada expansion califican como
preoperativos, en sentido contrario podriamos considerar que ciertos gastos vinculados
a un nuevo proyecto pueden calificar como gastos operativos incurridos en el desarrollo

normal de las actividades.
Al respecto, podemos determinar las siguientes dos interpretaciones:

e Interpretacion Restrictiva: en la cual se consideran gastos pre-operativos
determinados desembolsos relacionados a la puesta en marcha del negocio.
Asimismo, respecto de la expansion de actividades se considerarian
Unicamente ciertas erogaciones vinculadas con proyectos que signifiquen un
cambio o ampliacion del objeto social del contribuyente. Entre los cuales,
podrian abarcar los gastos de establecimiento como gastos legales y
honorarios para poner en marcha la empresa 0 proyecto, servicios de
contratacion de personal nuevo, busqueda de local de oficinas 0 campamento,

entre otros.

e Interpretacion amplia: que implica que la integridad de desembolsos
incurridos con anterioridad a la generacion de ingresos califican como gastos
preoperativos, a excepcion de los desembolsos que formen parte del valor de
capitalizacién de un activo fijo o intangible. Asimismo, respecto de la
expansion de actividades corresponderia la totalidad de erogaciones
incurridas por los contribuyentes que se encuentran vinculados a un nuevo
proyecto (ya sea una nueva actividad o servicio, o la ampliacién de la mina)

antes de su inicio de operaciones, salvo la excepcion sefialada anteriormente.

En esta linea de ideas, refiere De la Torre (2015) sobre las alternativas existentes ante la
falta de definicion del término preoperativos, la primera consiste en considerar que
todos los gastos incurridos durante la etapa preoperativa constituyen gastos
preoperativos, y por tanto se deduciran en el ejercicio en que se inicia el proyecto; y de
otro lado, considerar como preoperativos solo aquellos vinculados directamente al
proyecto, de tal forma que los gastos no vinculados directamente al proyecto se podrian

deducir antes del inicio de la exploracion del mismo (gastos administrativos) (p. 26).

Sobre el particular Arroyo (2013), menciona que existe una discusion en torno a

si todos efectuados antes del inicio de operaciones califican como preoperativos, 0 Si
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existen gastos efectuados antes de iniciar actividades que no califican como tales y
constituyen simplemente “gastos corrientes” que deben deducirse en funcion del

principio del devengado (p 127), por no estar directamente relacionados a un proyecto.

De igual manera, para los términos expansion de actividades en la LIR, De la
Torre (2015), sefiala dos posibles alternativas de interpretacion, una de las cuales se
refiere a considerar que “solo califican como gastos por expansion de actividades los
incurridos cuando se desarroll6 un bien o servicio diferente”; y la segunda
interpretacion consiste en “considerar que las erogaciones califican como gastos por

expansion de actividades asi no se esté frente a una actividad, bien o servicio diferente”
(p. 30).

Respecto de este punto, consideramos que el legislador al establecer el
tratamiento tributario prescrito en el articulo 37° inciso g) de la LIR, quiso establecer un
tratamiento similar al contable, dado que la estructuracion de esta norma tributaria
proviene de periodos en los que la norma contable si permitia la capitalizacion de gastos
preoperativos destinados a iniciar un negocio, como hemos podido revisar
anteriormente. Sin embargo, las NIIF actualizaron y uniformizacion el tratamiento
contable, a fin de no diferir gastos por los cuales no existia certeza que generarian
ingresos futuros. Por ello consideramos que esta norma no pretendia brindar un

tratamiento favorable al contribuyente y no constituye un régimen de beneficio.

Sin perjuicio de ello, en la préctica diferir la deduccion de gastos incurridos en
la etapa preoperativa; beneficia a las empresas que se encuentran en etapa preoperativa,
que de lo contrario generarian pérdidas significativas al no contar con ingresos para
reducirlas; estas pérdidas estarian sujetas a las limitaciones de tiempo y cuantia de la

LIR para su arrastre a ejercicios posteriores®. En cambio en caso se consideraran gastos

® Los desembolsos que no califiquen como preoperativos (0 como activo fijo) deberan ser considerados
como gasto en el ejercicio en que se incurren. De esta forma, si la empresa se encuentra en etapa
preoperativa generara pérdidas cuantiosas, las cuales no pueden ser arrastradas ilimitadamente y estan
sujetas a las disposiciones del articulo 50° de la LIR, el cual sefiala que a opcién del contribuyente se
podran sujetar a cualquiera de los dos métodos de compensacion y arrastre siguientes:
a. Compensar la pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un
gjercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, a las rentas netas de tercera
categoria que obtengan en los cuatro (4) ejercicios inmediatos posteriores computados a partir del
gjercicio siguiente al de su generacidn. El saldo que no resulte compensado una vez transcurrido ese
lapso, no podra computarse en los ejercicios siguientes.
b. Compensar la pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un
ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, al cincuenta por ciento (50%) de
las rentas netas de tercera categoria que obtengan en los ejercicios inmediatos posteriores (Decreto
Supremo 179-2004).
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corrientes devengados en el ejercicio, si estarian sujetos a las limitaciones mencionadas

anteriormente.

1.3.2. Oportunidad de la deduccion

En relacion a la oportunidad de la deduccion, la LIR ha establecido dos tratamientos
para la amortizacién de los gastos pre-operativos, a opcion del contribuyente, como los
son: i) Deducirse en el primer ejercicio, o ii) amortizarse proporcionalmente en el plazo
de diez afos. Al respecto, el Art. 21° del Reglamento de la LIR sefiala sobre el plazo de

amortizacion:

d) La amortizacién a que se refiere el inciso g) del articulo 37° de la Ley, se efectuaré a

partir del ejercicio en gue se inicie la produccion o explotacion.

Una vez fijado el plazo de amortizacion solo podra ser variado previa autorizacion de la
SUNAT. (Decreto Supremo N° 122-1994-EF)

En este sentido, debe establecerse la oportunidad a partir de la cual puede deducirse el
monto total de los gastos preoperativos o iniciarse su amortizacion. Al respecto de la
primera opcién de deduccion en un ejercicio sefialado en la norma, existe la
controversia sobre qué se entiende por primer ejercicio. En este sentido, la Resolucién
del Tribunal Fiscal N° 5349-3-2005 refiere lo siguiente:

Que conforme a la Norma Internacional de Contabilidad (NIC) No. 1..., una empresa
debe preparar sus estados financieros, entre otros, sobre la base contable de lo
devengado, precisando que los gastos se reconocen en el estado de ganancias y pérdidas
en base a una asociacién directa entre los costos incurridos y las partidas especificas de

ingresos obtenidos (concepto de asociacién).

De acuerdo con el mencionado concepto de asociacion, para efecto de la aplicacion del
devengado es indispensable vincular directamente el ingreso que aparece en el estado
de resultados con todos los gastos en los que se incurre para la generacién de dicho

ingreso, por existir una relacion causa y efecto entre los ingresos y gastos.

Con este argumento el Tribunal concluye que se entiende por primer ejercicio, a efectos
de determinar el periodo para deducir estos gastos, aquel en que se obtengan los
primeros ingresos del proyecto, de tal forma que se cumpla el principio de correlacion

de ingresos y gastos.
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Por otro lado ¢cual seria el tratamiento si el proyecto minero no llega a iniciar
operaciones? La norma no ha establecido expresamente el tratamiento, sin embargo el
Tribunal Fiscal en reiterada jurisprudencia ha remarcado que “ya sea por razones
propias o por causas ajenas a la empresa, los gastos serian deducidos en el ejercicio en
que se tomara la decision” de cancelar su ejecucion o de su inviabilidad. Esta posicién
ha sido recogida en las, RTF 04335-9-2014, RTF 21908-4-2011, RTF 2786-5-2010 y
RTF 591-4-2008.

1.4. Gastos pre-operativos iniciales y de organizacion en la legislacion

comparada

A fin de dar contenido a los términos ‘“gastos pre-operativos iniciales y de
organizacion” recurriremos a la legislacion comparada de Estados Unidos y México,
revisaremos su tratamiento tributario y si los legisladores se acoplaron a la definicion

contable o si detallaron su alcance de forma especifica.

1.4.1. Los gastos pre-operativos en la legislacion comparada de Estados Unidos

La legislacion comparada de Estados Unidos, define a los gastos pre-operativos en el
Caodigo Tributario Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo B, Parte 1V, § 195,
apartado C1, mediante el enunciado de ciertas erogaciones, tales como:

a) Gastos para investigar la creacion o adquisicion de un negocio

b) Pagos para iniciar un negocio, tales como: Estudios de potenciales
mercados, productos, suministro de personal y facilidades de transporte;
publicidad, salarios de empleados e instructores para entrenamiento; gastos
de viajes para asegurar distribuidores, clientes o proveedores; salarios de

ejecutivos y consultores para iniciar el negocio. No incluyen los intereses

Asimismo, establecen dos mecanismos para su deduccién, el primero implica una
deduccion limitada a US$ 5,000 en el primer afio y el exceso amortizable en un periodo

de 180 meses, la segunda opcion es capitalizar el gasto y diferir su deduccion.

1.4.2. Los gastos pre-operativos en la legislacion comparada de México

16



El Articulo N° 32 de la Ley sobre la Renta de México (Nueva Ley DOF publicada el

11-12-2013) establece como erogaciones realizadas en periodos pre-operativos:

c) A la investigacion y el desarrollo, relacionados con el disefio, elaboracion,
mejoramiento, empaque o distribucion de un producto, asi como con la prestacion
de un servicio; siempre que las erogaciones se efectlen antes de que el
contribuyente enajene sus productos o preste sus servicios, en forma constante.
Tratandose de industrias extractivas, estas erogaciones son las relacionadas con la
exploracion para la localizacién y cuantificacion de nuevos Yyacimientos

susceptibles de explotarse.

Asimismo, en el resolutivo de la Primera Sala Regional de Occidente del TFJFA de

México, definen a la etapa pre-operativa como:

Periodo preoperativo es el lapso de tiempo entre la constitucién de la sociedad y la
fecha en que se prestan servicios o enajenan productos en forma constante, esto es, una
empresa inicia actividades (no operaciones, que es el supuesto que terminaria con el
periodo preoperativo) desde que se constituye, sin embargo, ello no implica que cuando
esas actividades consisten en realizar actos preparatorios tales como adquirir equipos,
organizar su administracion y su produccion, elaborar sus productos que pretende
comercializar, desarrollar su mercado y contratar su personal, entre otros, por ese hecho
haya iniciado operaciones, pues suponer lo contrario, llevaria a pensar que,
necesariamente, antes de su constitucion y, por ende, de su inscripcion en el registro
federal de contribuyentes, los posibles socios debieran realizar los actos de cuenta y a
partir del dia de su constitucion operar su actividad comercial, lo cual haria nugatorio el
derecho que la ley les concede de tener un periodo pre-operativo. (Revista No. 2 Cuarta
Epoca, septiembre de 1998, P. 311)

De otro lado, han establecido un tasa del 10% como porcentaje maximo de

amortizacion, similar a la existente en la LIR.

Como hemos podido observar, tanto la legislacion de Estados Unidos y México
han sido méas claras y precisas para delimitar el alcance de los gastos pre-operativos,
permitiendo que los contribuyentes tengan certeza sobre a qué desembolsos

corresponde aplicar el tratamiento tributario prescrito para los gastos preoperativos.

1.5.  Marco Tributario Sectorial: Gastos preoperativos en la Ley General de

Mineria
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El articulo 37° de la LIR establece que a fin de establecer la renta neta de tercera
categoria se deducira de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y mantener
su fuente, asi como los vinculados con la generacion de ganancias de capital, en tanto la
deduccion no esté expresamente prohibida por esta ley. Asimismo, en el mismo inciso

0) del mismo articulo agrega que:

Los gastos de exploracion, preparacion y desarrollo en que incurran los titulares de
actividades mineras, que se deducirdn en el ejercicio en que se incurran, 0 se
amortizaran en los plazos y condiciones que sefialen la Ley General de Mineria y sus

normas complementarias y reglamentarias.

Sobre el particular, el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria (LGM),
aprobado mediante Decreto Supremo N° 014-92-EM, establece como actividades de la
industria minera el cateo, prospeccion, exploracion, desarrollo, explotacion, labor

general, beneficio, transporte minero y comercializacion de los productos minerales.

Como antecedente de la LGM, tenemos el Decreto Ley N° 18880 Ley General
de Mineria, publicado el 8 de Junio de 1971, el cual incorporaba las definiciones de
cateo, prospeccion, exploracion y desarrollo, con el mismo contenido prescrito

actualmente en la LGM y

Es necesario precisar que el tratamiento regulado por la LGM es un tratamiento
especial aplicable a las compafiias comprendidas en el sector; por lo que su aplicacion
prima ante el tratamiento general previsto en la Ley del Impuesto a la Renta, en lo que
ésta le resulte oponible, sin perjuicio de realizar una interpretacion sistematica de ambas

normas.

1.5.1. Definicién de gastos de cateo, prospeccion y exploracién

El articulo N° 1 de la LGM (1992) define al cateo como la accién conducente a poner
en evidencia indicios de mineralizacion por medio de labores mineras elementales.
Asimismo, respecto de los gastos de prospeccion establece que es la investigacion
conducente a determinar posibles areas de mineralizacion utilizando procedimientos

quimicos y fisicos, asi como la técnica de precision.

Garcia-Montufar y Franciskovic (1999) sostienen que el cateo es la actividad
minera que tiene por objeto tantear, descubrir, buscar un yacimiento mediante el empleo

de métodos empiricos, rudimentarios, exagerando el pico y lampa tradicionales (p 21).
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Ademas, Garcia-Montufar y Franciskovic (1999) definen a la prospeccion como
aquella actividad minera que tiene por objeto descubrir un yacimiento pero utilizando
métodos distintos que el cateo, “el prospector recurre al apoyo masivo de la ciencia y de
la técnica, aplicando, por ejemplo: métodos sismicos, geofisicos, magnéticos, eléctricos,

electromagnéticos, radiométricos, gravitativos e incluso los satélites” (p 22).

De igual forma sobre la prospeccion, Rodriguez (1982-1983) refiere “debemos
tratarlo como la actividad minera de mayor consistencia cientifica para lograr el

descubrimiento de la riqueza minera” (p 84).

Seguidamente, sobre los gastos de exploracion, el articulo 8 de la LGM (1992)
sefiala que la exploracion es la actividad minera tendiente a demostrar las dimensiones,

posicion, caracteristicas mineraldgicas, reservas y valores de los yacimientos minerales.

Sobre el particular, sostiene Garcia-Montufar y Franciskovic (1999) que la
exploracién es la actividad minera que tiene por objeto estudiar o evaluar un
yacimiento, es decir comprobar si el yacimiento es susceptible de aprovecharse
econdémicamente, si es rentable econdmicamente o no. Agregan que, el significado de la
palabra exploracion es distinto al uso ordinario de la palabra, por cuanto no se trata de

descubrir un yacimiento, sino de evaluar un yacimiento ya descubierto (p 22).

Otro concepto de gastos de exploracion lo podemos encontrar en las normas
contables, sobre el particular el Consejo Normativo de Contabilidad aprobé las Normas
Internacionales de Informacion Financiera (NIIF) mediante Resolucién de Consejo
Normativo de Contabilidad N°059-2015-EF/30, estableciendo en la NIIF 6 -

Exploracion y Evaluacion de Recursos Minerales (2016) lo siguiente:

Una entidad considerara el grado en el que los desembolsos puedan estar asociados con
el descubrimiento de recursos minerales especificos. Los siguientes son ejemplos de
desembolsos que podrian incluirse en la medicion inicial de los activos para exploracion
y evaluacion (la lista no es exhaustiva):

(a) adquisicion de derechos de exploracion;

(b) estudios topograficos, geoldgicos, geoquimicos y geofisicos;
(c) perforaciones exploratorias;

(d) excavaciones de zanjas y trincheras;

(e) toma de muestras; y
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(f) actividades relacionadas con la evaluacién de la factibilidad técnica y la viabilidad

comercial de la extraccién de un recurso mineral.

Los desembolsos relacionados con el desarrollo de los recursos minerales no se
reconoceran como activos para exploracién y evaluacién. EI Marco Conceptual y la
NIC 38 Activos Intangibles suministran guias sobre el reconocimiento de activos que

surjan de este desarrollo.

En nuestra opinion, el concepto de exploracién prescrito en la norma contable recoge el
mismo alcance sefialado en la LGM. En el capitulo 1l expondremos a mayor detalle

esta interpretacion.

1.5.2. Definicién de gastos de desarrollo

Respecto de los gastos de desarrollo, el articulo 8 de la LGM (1992), prescribe que el
desarrollo es la operacion que se realiza para hacer posible la explotacion del mineral

contenido en un yacimiento.

Asi, los gastos de desarrollo son incurridos luego de confirmar la viabilidad de
un proyecto mediante la exploracion y con la finalidad de preparar la infraestructura que
permitira la explotacion de la mina. Sobre el particular, Garcia-Montufar y Franciskovic

(1999) sostienen lo siguiente:

La actividad de desarrollo prepara el yacimiento para su explotacion. Esto significa que
segun se trate de la mina subterranea o explotacion a cielo abierto tendra que efectuarse
una serie de trabajos como abrir socavones, pozos, galerias, chimeneas, remover
material estéril, edificar campamentos, instalar plantas de agua, de luz, construir

carreteras, etc. es decir la infraestructura necesaria para la explotacion (p 22-23) (El

subrayado es nuestro).
De igual forma, la RTF N° 03113-1-2006 sefiala como gastos de desarrollo:

El desarrollo minero comprende las operaciones efectuadas antes de la explotacion del
yacimiento minero y que tienen por finalidad posibilitar y preparar el acceso al
yacimiento minero y su produccion, por lo tanto se establece que los gastos de
desarrollo minero incluirdn aquéllos incurridos a fin de realizar tales actividades
(remocidén de material estéril, desencape, apertura de socavones, etc.), que posibilitaran

la explotacion de la reserva del mineral.

20



Es importante resaltar, que las actividades de desarrollo pueden llevarse a cabo de
forma concurrente con otras actividades mineras. Asi, sostiene Belaunde (2011) “el
desarrollo puede darse tanto en la fase de exploracion como la de explotacion, y que
aunque el art. 8 de la LGM no lo sefiale expresamente puede ser definido como el
conjunto de actividades necesarias para ampliar la explotacion o para extender la vida
de la mina” (p 66). Por ello, si una empresa se encuentra en etapa de explotacion y
ejecuta actividades de desarrollo, por la naturaleza de estas erogaciones, les corresponde
aplicar el tratamiento segun el articulo 75° de la LGM.

Cabe mencionar, que el hecho que determina el pase de una etapa de
exploraciéon a desarrollo en un proyecto minero es la Declaracion de Reservas que
comprueba los recursos minerales y la viabilidad de una futura explotacion del

yacimiento.

1.5.3. Tratamiento Tributario Sectorial de los gastos de cateo, prospeccion y

exploraciones

Por su parte, el articulo 74° de la LGM sefiala que el valor de adquisicion de las
concesiones, incluyendo lo invertido en prospeccion y exploracion hasta la fecha que de
acuerdo a ley corresponda cumplir con la produccién minima, se amortizara a partir del
gjercicio en que corresponda cumplir con la produccion minima obligatoria. Salvo que
se opte por deducir lo gastado en prospeccion y exploracion en el ejercicio en que se

incurra en dichos gastos.

Sobre el particular, los gastos de exploracion incurridos hasta el ejercicio en que
corresponda cumplir con la produccion minima obligatoria, segun el articulo 74° de la
LGM (1992), a opcidn del titular minero, pueden ser considerados como parte del valor
de adquisicion de las concesiones y amortizarse en el plazo de la vida probable del

depdsito o deducirse en el ejercicio en que se incurran.

Asimismo, el articulo 75° de la LGM (1992) establece que los gastos de
exploracion posteriores al inicio de la produccién minima obligatoria estan sujetos a
una regla similar que permite su deduccion tributaria en el ejercicio en que se incurren o

su amortizacion en el plazo de la vida probable de la mina.
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1.5.4. Tratamiento Tributario Sectorial de los Gastos de desarrollo

Sobre el tratamiento tributario de los gastos de desarrollo y preparacion podemos
sefialar que podrén deducirse integramente en el ejercicio en que se incurran o,
amortizarse en dicho ejercicio y en los siguientes hasta un méximo de dos adicionales,
de conformidad con Articulo 75 de la LGM.

De esta forma se debera optar en cada caso por uno de los sistemas de deduccién
a que se refieren los parrafos anteriores al cierre del ejercicio en que se efectuaron los
gastos, comunicando su eleccion a la Administracion Tributaria al tiempo de presentar
la Declaracion Jurada Anual del Impuesto a la Renta, indicando, en su caso, el plazo en

que se realizara la amortizacion y el calculo realizado.

De otro lado, en los casos que los proyectos no lleguen a una etapa de
explotacion el articulo 75° agrega:

En caso de agotarse las reservas econémicamente explotables, hacerse suelta o
declararse caduca la concesion antes de amortizarse totalmente lo invertido en
exploracion, desarrollo o preparacion, el contribuyente podrd optar por amortizar de
inmediato el saldo o continuar amortizandolo anualmente hasta extinguir su importe

dentro del plazo originalmente establecido.

Asimismo, la LGM sefiala que las opciones mencionadas, se ejercitan respecto de los
gastos de cada ejercicio, y, luego de escogido un sistema, éste no podra ser variado

respecto de los gastos del ejercicio.

En esta linea de ideas, tratandose de los gastos de desarrollo la norma no ha
establecido un porcentaje de amortizacion especifico; sin embargo, lo que si ha
regulado es el plazo maximo de tres ejercicios, dejando a eleccion del contribuyente
determinar el importe de amortizacion que considerara en cada afio del plazo
mencionado, mas aun siendo posible tomar la deduccién en un solo ejercicio, esto es, el

gjercicio en que se incurre el gasto.

Como podemos observar, la diferencia entre calificar una erogacion incurrida
antes del inicio de operaciones de un proyecto minero como gasto de exploracion y
desarrollo o como gasto preoperativo segun el alcance del articulo 37° inciso g) de la
LIR, corresponde al periodo o periodos en el que se aplica la deduccion tributaria del

gasto.
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1.6.  Vulneracion del principio de seguridad juridica

Consideramos que la falta de precision de la LIR y de la LGM genera falta de certeza en
la aplicacion del tratamiento tributario, transgrediendo el principio de seguridad
juridica. Al respecto precisamos, que segin Medrano (1992) el principio de seguridad
juridica puede identificarse con certeza y ésta se obtiene de la aplicacion de una serie de
principios juridicos, cuya concurrencia permite alcanzar ese estadio en el cual los
ciudadanos estan siempre — razonablemente - en aptitud de conocer sus obligaciones y
derechos. Asimismo, segun la cita de Medrano (1992) a Villegas, se sefiala que en
materia tributaria la seguridad juridica se concibe esencialmente como certeza pronta y
definitiva acerca de la cuantia de la deuda tributaria, la ausencia de cambios inopinados

que impidan calcular con antelacion la carga tributaria.

De otro lado, la Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México ha

sostenido sobre el principio de seguridad juridica:

En ese sentido, el contenido esencial de dicho principio radica en ''saber a qué
atenerse'’ respecto de la regulacién normativa prevista en la ley y a la actuacion de la
autoridad. Asi, en materia tributaria debe destacarse el relevante papel que se concede a
la ley (tanto en su concepcion de voluntad general, como de razén ordenadora) como
instrumento garantizador de un trato igual (objetivo) de todos ante la ley, frente a las
arbitrariedades y abusos de la autoridad, lo que equivale a afirmar, desde un punto de
vista positivo, la importancia de la ley como vehiculo generador de certeza, y desde un
punto de vista negativo, el papel de la ley como mecanismo de defensa frente a las
posibles arbitrariedades de los 6rganos del Estado. De esta forma, las manifestaciones
concretas del principio de seguridad juridica en materia tributaria, se pueden
compendiar en la certeza en el derecho y la interdiccion de la arbitrariedad o
prohibicién del exceso; la primera, a su vez, en la estabilidad del ordenamiento
normativo, suficiente desarrollo y la certidumbre sobre los remedios juridicos a
disposicion del contribuyente, en caso de no cumplirse con las previsiones del
ordenamiento; y, la segunda, principal, mas no exclusivamente, a través de los
principios de proporcionalidad y jerarquia normativa, por lo que la existencia de un
ordenamiento tributario, participe de las caracteristicas de todo ordenamiento juridico,
es producto de la juridificacion del fenémeno tributario y su conversion en una realidad
normada, y tal ordenamiento publico constituira un sistema de seguridad juridica formal

o de "'seguridad a través del Derecho". Primera Sala. Décima Epoca. Semanario
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Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro XVI, Enero de 2013, Pag. 437. 2002649.
la./J. 139/2012 (10a.).

De esta forma, Morales Dasso y Morante Brigneti (2009) sostienen que la esencia de la
mayor debilidad que, en su opinién, puede atribuirse a la legislacion minera general es
la inseguridad tributaria que se manifiesta de diversas maneras (p 143). Asimismo, a su

opinidn lo tributario resulta ser el “talon de Aquiles” de la legislacion minera (p. 142)

1.7.  Aplicacion del principio de especialidad en las normas tributarias

El principio de especialidad ha sido recogido en la Norma IX del Titulo Preliminar del
Caodigo Tributario peruano, mediante el siguiente postulado: “que en lo no previsto por
el Cbdigo o en otras normas tributarias podran aplicarse normas distintas a las
tributarias siempre que no se les opongan o desnaturalicen. Supletoriamente, se
aplicaran los principios del derecho tributario y en su defecto los principios de derecho
administrativo y los principios generales del derecho” (Decreto Supremo N° 133-2013-
EF, 2013).

Al respecto, sobre este principio Zegarra sefial6 lo siguiente:

La regla norma especial prima sobre norma general constituye un principio general del
Derecho, y como tal, cumple dos funciones claramente diferenciadas: estos es: (i) un
funcion de fuente de derecho, que permite la creacion de normas juridicas ante las
denominadas lagunas de Derecho, y (ii) un funcion informadora de Derecho, esto es,
servir como idea fundamental que subyace al Derecho positivo y que puede ser

utilizado como criterio para interpretacion de normas juridicas. (Zegarra, 2016)

Queda claro, que a los gastos incurridos en etapa preoperativa y de expansion por una
empresa minera, en principio, le serian aplicables las regulaciones establecidas en la
LGM, y la LIR respecto de las normas que no se le contrapongan, esto en virtud del
principio de especialidad de las normas. Asimismo, también es posible una

interpretacion sistematica de ambas leyes.
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CAPITULO II: PROBLEMATICA DE LOS GASTOS
PREOPERATIVOS EN EL SECTOR MINERO

Este capitulo recogerd las controversias suscitadas respecto de los gastos preoperativos
de la LIR, y nos permitira analizar el alcance que la Administracion Tributaria y el
Tribunal Fiscal han concluido sobre esté régimen. Asimismo, esta problematica también
le es aplicable a los desembolsos destinados a los estudios de factibilidad, estudios de
impacto ambiental y responsabilidad social que se incurren en el sector minero durante

la etapa preoperativa de un proyecto, y que estudiaremos a detalle en el capitulo IlI.

De esta forma, en la legislacién tributaria podemos identificar distintos rubros a
las erogaciones que pueden ser incurridas durante la etapa preoperativa. Asi, la Ley del
Impuesto a la Renta establece el tratamiento tributario general de los gastos pre-
operativos perse para los distintos sectores, gastos devengados, gastos de investigacion
y desarrollo’, y de las inversiones en activos fijos e intangibles; por otro lado, la Ley
General de Mineria recoge el tratamiento tributario de los gastos de cateo, prospeccion,
exploracién y desarrollo®. Cada una de estas normas ha establecido un momento
distinto para la deduccién del gasto, como hemos revisado en el capitulo previo, y para
lo cual hemos preparado un cuadro esquematico que contiene el tratamiento tributario

de los rubros que generan la mayor cantidad de controversias sobre su alcance:

" Para efectos del presente trabajo, no entraremos a pormenorizar los gastos de investigacion y desarrollo
establecidos en la LIR.

® Note que los gastos de exploracion y desarrollo, asi como la inversion en activo fijo también puede
efectuarse en etapas distintas a la preoperativa.

25



Figura 2.1.

Tipos de gastos incurridos durante la etapa preoperativa
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Respecto de las erogaciones que califican como gastos preoperativos segun el articulo
37° de la LIR, deberan diferirse hasta el ejercicio en el cual se generen los ingresos del
negocio y opcionalmente poder deducirse en un ejercicio o proporcionalmente hasta en
10 afos. De otro lado, en el caso queden fuera del alcance de este articulo de la LIR y
de la LGM, sin perjuicio de que puedan calificar como activo fijo o intangible,
correspondera deducirlos en el ejercicio en que se incurren en virtud del principio del
devengado del articulo 58°.

Una calificacion equivocada del gasto por parte del contribuyente puede
ocasionar deducir un gasto en el ejercicio que no corresponde. Por ejemplo, el
contribuyente puede considerar que determinado gasto debe ser diferido hasta la
generacion de ingresos, y la administracién contrariamente puede considerar que debi6
ser deducido en el ejercicio que se incurre. Las consecuencias mas lesivas se presentan

si los gastos mencionados, de acuerdo a la administracion, corresponden a un periodo
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prescrito o cerrado, mas aun si tenemos en cuenta que las empresas mineras tienen

periodos preoperativos bastante extensos por naturaleza.

Como hemos sefialado anteriormente, en un escenario de una empresa minera
con periodos preoperativos largos, le es mas beneficioso considerar la mayor parte de
los gastos como preoperativos de acuerdo con el articulo 37° g) de la LIR, ya que le
permitira diferirlos hasta la generacion de ingresos, asi como “esquivar” los sistemas
para el arrastre de pérdidas del articulo 50° de la LIR. En este sentido, los gastos que no
califiquen como preoperativos y devenguen en el ejercicio en el que se incurren si se

veran reflejados directamente en la pérdida tributaria que genere la compafiia.

En cambio, si la empresa minera se encuentra operativa generando utilidad neta
e impuestos gravables, le resultara mas beneficioso deducir los gastos en el ejercicio en
que se incurren de acuerdo con la LGM o el articulo 50° de la LIR, segln corresponda,
de tal forma que le generen un “escudo fiscal” para reducir el impuesto a la renta de sus

proyectos operativos.

En ambos casos, es importante resaltar que los proyectos mineros ademas de
largo periodos preoperativos, tienen como caracteristicas una gran incertidumbre sobre
si llegaran a una etapa de exploracién, por riesgos de viabilidad social, viabilidad
econdmica (fluctuacion de precio), riesgos geologicos, entre otros. Por ejemplo, en la
actualidad existen proyectos cuya etapa preoperativa se ha prolongado por mas de diez
afios como Conga y Tia Maria, sin embargo a la fecha se encuentran paralizados, y por
tanto también se encuentran “congelados” los gastos preoperativos que se incurrieron y
que de acuerdo con el tratamiento del articulo 37° de la LIR se deben diferir a la espera
del inicio de la explotacion del proyecto minero, o cifiéndonos a la jurisprudencia,

cuando se decida su cancelacién o inviabilidad.

De otro lado, en caso las inversiones efectuadas califiquen como activo fijo o
intangibles, deberdn deducirse mediante la depreciacion de acuerdo con las tasas
méaximas establecidas en el articulo 22 del Reglamento de la LIR, y en caso califique

como intangibles de duracion limitada deberan amortizarse hasta en 10 afios.

2.1. Controversias generadas respecto del alcance del régimen de gastos

preoperativos
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De la revision de la legislacion tributaria en el capitulo anterior hemos verificado que la
ley no ha definido de forma expresa el alcance de los conceptos de gastos pre-
operativos. En este capitulo, recurriremos a pronunciamientos de la administracion
tributaria y jurisprudencia del Tribunal Fiscal para analizar las interpretaciones que se

han suscitado en relacion a este régimen.

La administracion tributaria mediante Informe N° 173-2016-SUNAT/5D0000
sustenta una interpretacion amplia de los gastos preoperativos, al sostener que todos los
gastos de venta y administrativos vinculados con la ejecuciéon de uno de los proyectos
cuya construccion ain no ha sido terminada (y por tanto, ain no se ha devengado
ingresos gravados con el impuesto a la renta) califican como gastos preoperativos por

expansion de actividades.

Una definicion més restrictiva la explica el Tribunal Fiscal en la RTF 11969-3-

2014 argumentando que:

Se entiende por gastos preoperativos a los desembolsos que se realizan en la etapa
preoperativa de una empresa por las actividades encaminadas a iniciar sus operaciones
comerciales o industriales, tales como organizar su administracion y produccion,
desarrollar los productos o servicios que planea vender, desarrollar su mercado,
contratar su personal, etc, asi como los gastos de constitucion (gastos notariales, de

registro, honorarios de abogados, etc) y los gastos de organizacion de negocio.

La resolucién bajo anélisis recoge la definicién contable de gastos preoperativos, sin
embargo no la valora y concluye confirmando que se tratan de gastos preoperativos en
funcién del principio de correlacion de ingresos y gastos; los desembolsos en
controversia correspondian a gastos de viaje, remuneraciones de técnicos,
levantamiento de plano, entre otros costos administrativos para identificar las
oportunidades del negocio respecto de determinadas concesiones de petrleo que no

Ilegaron a convertirse en contratos de licencia.

A nuestro parecer, estos gastos no se encuentran dentro del alcance de los
términos gastos preoperativos, por cuanto no califican como expansion de actividades,
sino un mero intento de ampliar el negocio como una actividad ordinaria en toda
empresa. Es decir, este desembolso se da en un punto previo a cualquier inicio de

actividades de expansion.
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El Informe N.° 079-2016-SUNAT/5D0000 recoge un pronunciamiento mas

especifico de parte de la administracion tributaria:

Para efectos de lo dispuesto por el inciso g) del articulo 37° de la LIR, los gastos
efectuados para la elaboracion de propuestas para un concurso de licitacion publica, en
los que incurre una empresa en marcha cuya actividad principal es la contratacion y

ejecucion de obras de construccion civil, constituyen gastos preoperativos.

La administracion tributaria en este pronunciamiento, recurre a doctrina contable para
darle contenido al término gastos preoperativos, concluyendo que los desembolsos para
la licitacion estan dirigidos a generar ingresos en el futuro y por tanto son

preoperativos.

Adicionalmente, recurre a la definicion de costos diferidos y al principio de
asociacion de ingresos y gastos para sustentar su diferimiento, sin embargo, a nuestro
parecer, es innecesario e incongruente, puesto que la misma LIR ha establecido un
tratamiento disimil al contable. Esta afirmacién se confirma cuando la misma
administracion cita a la NIC 38 Intangibles, para remarcar, a los gastos de
establecimiento, como ejemplos de desembolsos que deben ser reconocidos como un

gasto en el momento en que se incurren en ellos.

En este mismo sentido, el Tribunal Fiscal en la RTF N° 05242-1-2003 ha
sefialado que son gastos preoperativos los desembolsos efectuados por concepto de
abogados, arquitectos, investigaciones de mercado, y movilidad relacionados a un
proyecto de construccion. Agregando que, dicho proyecto (construccion) se encontraba

relacionado con su actividad gravada (promocién de proyectos inmobiliarios).

Como hemos sefialado en el Capitulo I, existe un cierto sector de especialistas
que sostiene que no todo gasto que se incurra antes de que se inicien operaciones debe
ser considerado como tal, sino que sélo califican aquellas erogaciones que tienen
incidencia en mas de un ejercicio y, por tanto, inicamente a éstas les resultara aplicable
el inciso g) del articulo 37° de la LIR, evidentemente, no estan incluidos aquellos

egresos que forman parte del costo de los activos.

En este sentido, Arroyo (2013) sefiala que, se entiende por gastos corrientes a
aquellos que no estdn vinculados directamente a un proyecto o0 que no tienen

implicancias en la generacion de beneficios futuros, sino que constituyen desembolsos
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que solo pueden afectar los resultados del ejercicio en que estos se efectdan, por

ejemplo gastos de fotocopias, impresiones, etc.

En efecto, la norma contable ha establecido un tratamiento distinto al definir un
activo, remarcando que solo pueden diferirse aquellas erogaciones de las cuales se tiene
cierta certeza que generaran beneficios econdémicos futuros. Como mencionamos
anteriormente, en nuestra opinion, el objetivo del legislador en el Art. 37 g de la LIR
fue otorgar un tratamiento similar al contable, sin embargo, la norma contable fue
actualizada para agregar que solo podrian ser diferidos aquellos gastos de los que se

tenga certeza que generaran ingresos.

No obstante, es preciso sefialar, la notoria incongruencia de la administracion al
soportar esta diferenciacion, en el principio contable de asociacion de ingresos y gastos,
para luego concluir un tratamiento tributario que difiere del contable. Asi, es posible
recurrir a la norma contable para dar contenido a los términos gastos preoperativos
iniciales y de expansidn, mas no para sustentar el motivo del diferimiento que prescribe
laLIR.

Al respecto, el Tribunal Fiscal mediante RTF 2989-4-2010 ha sefialado que:

Gasto preoperativo es todo egreso incurrido antes de que la empresa inicie sus

operaciones sin importar que incidan 0 no en méas de un periodo, tales como “pago de

remuneraciones el personal en la planilla... y del personal administrativo, que incurri6
tiempo en el proyecto del lote 88, alquileres de oficinas administrativas, alquileres de

viviendas para personas no domiciliadas, educacién en virtud de los convenios

celebrados con Institutos Senati y Sencico, para la capacitacién en trabajos de

carpinteria, albafileria, orientados para el eficiente desarrollo del proyecto, transportes

por viaje en helicoptero y avién a la obra, estudios especiales que comprenden la

participacion de personas de la comunidad en el monitoreo ambiental necesario para el

mejor desarrollo del proyecto, consumos de servicios telefénicos del proyecto,

publicidad, traducciones de manuales, videos, pagos a las Municipalidades para
tramites de usos de area acuatica, derechos de agua, autorizaciones de acarreo, asi como

combustible, lubricantes y vigilancia. (el subrayado es nuestro)

Es preciso resaltar que en esta RTF, se consideran ciertos gastos de responsabilidad
social como preoperativos, como lo son: los gastos de educacion para la capacitacion de
personas de la comunidad en trabajos de carpinteria, albafiileria, y los estudios

especiales que comprenden la participacion de personas de la comunidad. Asimismo, el
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TF ha tenido las mismas conclusiones y argumentos en la RTF N° 04335-9-2014 en
relacion a gastos del personal de administracion, capacitacion, salud, seleccion de
personal, ropa de trabajo, vigilancias, correo, utiles de oficinas, gastos de
representacion, entre otros, respecto de un lote que ain no habia iniciado la extraccion

comercial.

Adicionalmente, el Tribunal Fiscal a través de la RTF 2014-3-11969 sefiala que
el tratamiento de “la NIC 38 para gastos preoperativos no resulta aplicable, porque
existe una disposicion expresa en la LIR, que establece el tratamiento de los gastos
preoperativos”. Evidentemente, no es aplicable el tratamiento contable que prescribe la
NIC, puesto que la LIR y las NIC establecen momentos distintos para su
reconocimiento como gasto, no obstante, el Tribunal no analiza si estos gastos no se
encuentran dentro del alcance del articulo 38 de la LIR por haber devengado a la luz de

las normas contables en el ejercicio en que se incurrieron.

De otro lado, los gastos que se incurren durante la etapa preoperativa o de
expansion también pueden formar parte del costo computable de ciertos activos, de
modo que no les resultara aplicable el régimen previsto en el inciso g) del articulo 37°
de la LIR, correspondiéndoles su deduccion via depreciacion o amortizacion de bienes
tangibles o intangibles, respectivamente; sin perjuicio de que puedan calificar como

desarrollo de acuerdo a la LGM, en cuyo caso debe primar la aplicacién de esta Gltima.

En efecto, el articulo 20° de la LIR y la primera Disposicion Final del Decreto
Supremo 134-2004-EF recogen derivaciones explicitas a la norma contable, de modo
que todos aquellos egresos que segun las normas y principios de contabilidad deban
incorporarse en el costo de los activos fijos o intangibles, formaran parte del valor de
estos Ultimos, y su deduccidn para propoésitos tributarios se sujetara a las disposiciones
correspondientes a la depreciacion de activos fijos y amortizacion de intangibles de

duracién limitada.

2.2. Controversias respecto del alcance de los términos “expansion de

actividades”.

En lo que respecta a los gastos preoperativos de expansién de actividades, la LIR y su
reglamento no han recogido de forma expresa una definicion de lo que se entiende por

“expansion”, lo cual es relevante para determinar si los egresos corrientes incurridos por
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una empresa en marcha vinculados con dicho proceso, son deducibles de manera similar
a los gastos operativos siguiendo el criterio de lo devengado, o si, por el contrario, su
deduccion total o el inicio de su amortizacion debe diferirse, al periodo en el que
culmine la expansion y la misma genere rentas gravables, sin perjuicio del castigo en el

ejercicio en que se decida la cancelacion del proyecto.

Ciféndonos a la definicion semantica, la Real Academia define expansion como
la accion y efecto de expandir o expandirse. A su vez, expandir significa dilatar o

extender algo, hacer que aumente de tamario.

Asimismo, respecto de la expansion de productos y mercados Kotler &
Armstrong (2016) sefialan que el disefio de la cartera de negocios implica identificar los
ramos y productos que la empresa deberia identificar en el futuro, de tal formar que
permita la penetracion en nuevos mercados, asi como el desarrollo y diversificacion de
productos y mercados. Es decir, la expansion esta dirigida exclusivamente a ampliar la

gama de productos y mercados en donde colocar los productos.

Sobre el particular, existen diversos pronunciamientos del Tribunal Fiscal, entre
los cuales la RTF N° 11969-3-2014 prescribe lo siguiente:

Una empresa en funcionamiento (empresa en marcha) puede enfrentarse a una situacién
analoga a la de una empresa en etapa preoperativa, esto sucede cuando decide llevar a
cabo el desarrollo de una actividad nueva diferente o de distinta naturaleza a las ya
existentes. En este caso, el concepto de preoperativos también es aplicable a las
empresas en marcha, surgiendo los denominados gastos preoperativos por expansion de

actividades.

Adicionalmente, la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 5355-1-2002 de fecha 13.09.2002
precisa que los gastos por la ampliacion de las areas de la oficina no estan destinados a
la expansion de las actividades de la empresa. En sentido contrario, mediante
Resolucién del Tribunal Fiscal N° 3942-5-2010 de fecha 16.04.2010 se confirmo que
los desembolsos para una nueva maquina sopladora de un proceso de embotellado

constituyen gasto pre-operativo.

Ademas, el Tribunal fiscal concluyo, mediante la Resolucion N° 04335-9-2014,
respecto de un lote adicional (lote 88) de petréleo, que calificaba como expansion de

actividades por ser una nueva unidad de produccion.
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A mayor abundamiento, en la RTF N° 04971-1-2016 se consideré como gastos
preoperativos aquéllas erogaciones por concepto de servicios de investigacion vy
formulacién de productos, cera al agua autobrillante, detergente industrial, suavizador
de ropa, entre otro, por considerar que estos se originaron para evaluar la posibilidad de
expandir sus actividades en la fabricacion de productos quimicos y hoteleros. Siendo
importante mencionar que la compafiia habia modificado su estatuto para incluir dichas

actividades en su objeto social. Al respecto el Tribunal preciso:

La norma antes expuesta permite la deduccion de gastos de investigacion,
desarrollo o preoperativos vinculados con la expansion de actividades de las empresas,

es decir, que tienen por objeto lograr un nuevo producto o servicio, los cuales resultan

necesarios para determinar si la inversion sera adecuada o favorable para sus intereses.

(el subrayado es nuestro)

Como puede apreciarse, pareciera que el Tribunal ha adoptado una
interpretacion amplia respecto del alcance de los términos expansion de actividades
establecidos en el inciso g) del articulo 37° de la LIR, considerando que el mismo
incluye no solo los gastos incurridos con el fin de poner en marcha un nuevo giro del
negocio o un nuevo producto, sino también los destinados a mejorar el proceso
productivo y las erogaciones destinadas meramente a buscar (no implementar) un nuevo

negocio.

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, en el sector minero, nosotros
consideramos que por expansion de actividades debe considerarse, por ejemplo, la
explotacion de nuevos tajos en concesiones distintas a las que son materia de
explotacion, la extraccion de recursos minerales distintos que requieran un nuevo
procesamiento. Por el contrario, en nuestra opinion, no califican como expansion de
actividades, nuevas etapas o fases del proceso productivo que requieran la construccion
de activos fijos, mejoras en el proceso productivo o incorporacion de mejoras
tecnoldgicas y ambientales que constituyen modificaciones cualitativas o cuantitativas
en la productividad y que derivaran en la construccion de activos fijos como plantas y
facilidades, cuyo objetivo es lograr un proceso mas eficiente en términos de tiempo y
costos. De lo contrario, podriamos caer en el sin sentido de interpretar que un
determinado proyecto califica 0 no como expansion de actividades en funcion del

importe o magnitud de la inversion del activo fijo.
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2.3.  Controversia sobre la interpretacion de los términos primer ejercicio para

la deduccion de los gastos pre-operativos establecida en la LIR.

No existe norma que defina qué debe entenderse por “primer ejercicio” para fines de la
deduccion en un solo afo. El articulo 21, inciso d) del reglamento de la LIR Unicamente
se refiere al caso de la amortizacion al sefialar que se efectuara a partir del ejercicio en

que se inicie la produccion o explotacion.

Cuando la norma del inciso g) del articulo 37° hace mencién al “primer
ejercicio”, bien podria entenderse que corresponde al “devengo” del gasto, esto es, a
aquel en el cual el mismo se incurre por recibirse los respectivos servicios o bienes y

determinarse la obligacion al pago.

Sin embargo, es preciso sefialar que la SUNAT y el Tribunal Fiscal han
adoptado una interpretacion distinta. En efecto, mediante el Informe N° 062-2009-
SUNAT/2B0000, concluye que la opcion deducir en el primer ejercicio los gastos de
organizacion y preoperativos contenida en el inciso g) del articulo 37° del TUO de la
LIR debe entenderse referida a la deduccion de dichos gastos en el ejercicio gravable en

que inicie la produccion o explotacion.

De esta misma forma, el Tribunal Fiscal en las Resoluciones N° 5349-3-2005 y
N° 2989-4-2010, establecid que el contribuyente también debera esperar el inicio de
operaciones productivas en caso elija deducir los gastos preoperativos en un solo (el
“primer”) ejercicio. Esta interpretacion se fundamenta en que, para el Tribunal Fiscal,
los beneficios que se producen en este tipo de gastos (diferidos) se presentan en los
ejercicios siguientes a aquel en que se incurren, lo cual en virtud del principio contable
de asociacion de ingresos y gastos (matching) obliga a que tales egresos se difieran

hasta el ejercicio en que se generen los ingresos correspondientes.

En otras palabras, tanto para el Tribual como para SUNAT, el ejercicio de la
opcion a la que se refiere el inciso g) del articulo 37° de la LIR, es decir escoger entre
deducir el gasto en un solo ejercicio o amortizarlo en diez, solo procede cuando la
empresa haya iniciado operaciones productivas o haya comenzado la explotacion del

negocio resultante de la ampliacion de sus actividades o diversificacion de su giro.

En consecuencia, queda claro que tanto para SUNAT y el Tribunal Fiscal, puede

concluirse que los gastos preoperativos se difieren para fines tributarios, hasta que se
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inicie la fase de produccion del proyecto, en cualquiera de las alternativas por las que

opte.

2.4.  Controversias generadas respecto del alcance del régimen de gastos de

exploracion y desarrollo de la Ley General de Mineria

En este subtitulo revisaremos las controversias generadas en relacion al alcance los
gastos de exploracion y desarrollo, respecto de los gastos preoperativos, y la polémica
que generan la falta de una definicion mas predictible y la ausencia de una definicion

expresa respectivamente.

Los efectos practicos consisten por ejemplo en el caso de una empresa minera
que adn no ha iniciado actividades y tiene pérdidas tributarias acumuladas circunscritas
a los limites para su arrastre, le resulta mas beneficiosa la calificacion de la mayor parte
de sus gastos como preoperativos, de tal manera que pueda diferir estos gastos y no
someterlos al limite del arrastre de pérdidas. De otro lado, las empresas en actividades
que ejecutan un nuevo proyecto les resulta mas beneficioso calificarlos como gastos de
exploracion dado que les permitird tener un “escudo fiscal” respecto de las utilidades
que derivadas de su(sus) proyecto(s) que paralelamente estan operativos y que generan

utilidades gravadas con impuesto a la renta.

Por ello, consideramos que corresponde analizar cada caso en particular a fin de
determinar si una determinada erogacion debe ser tratada como un gasto preoperativo o
de exploracion y desarrollo. No obstante, en el capitulo 111 analizaremos a detalle casos
recurrentes como lo son los desembolsos destinados a los estudios de factibilidad,
estudios de impacto ambiental y responsabilidad social, en este subtitulo abordaremos
casuistica que puede ser abordada de forma genérica.

Asi, dependiendo de su finalidad y destino, la depreciacion de equipos utilizados
durante la etapa preoperativa podria ser considerada i) como parte de los gastos de
exploracion o desarrollo y deducirse en el ejercicio en que se incurran o mediante su
amortizacion segun las disposiciones de la LGM; o ii) considerarse como parte del
gasto preoperativo propiamente dicho para su posterior deduccion en el afio de inicio de
produccién o amortizarse en forma proporcional a partir de ese momento de
conformidad con el articulo 37° g. de la LIR. Por ejemplo, la depreciacion de la

maquinaria utilizada en el movimiento de tierras necesario para construir los accesos y
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plataformas del yacimiento calificara como desarrollo, en cambio, la depreciacion de las
oficinas y mobiliario administrativo deberan sujetarse al tratamiento de los gastos

preoperativos.

De otro lado, si bien es cierto el concepto de desarrollo minero entrafa la
preparacion de infraestructura necesaria que permite el acceso al yacimiento, debemos
analizar si parte de dicha infraestructura debe ser considerada como activo fijo segun la
LIR.

En efecto, entre las erogaciones para llevar a cabo el desarrollo minero, existen
distintas interpretaciones relacionadas a definir si parte de estos pueden calificar como
activo fijo, por ejemplo el campamento minero, bombas sumergibles y tableros
eléctricos para los sistemas de evacuacion/bombeo de aguas, reservorios, maquinaria

para el movimiento de tierras, entre otros.
Sobre esta controversia, Rosado (2002) propone lo siguiente:

Para definir el concepto de exploracion y desarrollo a que se refiere el articulo 37°
inciso o de la LIR, se debe incluir a ciertos activos tangibles cuya utilizacion dependa
directamente de la vida util de la mina, excluyendo a los denominados activos de
soporte, los cuales, por su propia naturaleza, no tienen una vida Util asociada
directamente a la vida dtil de la mina y deben mantener el tratamiento de activos fijos
(p. 130).

Entonces ¢qué inversiones que califiquen como activos fijos a la luz de la normas
contables (la LIR ha establecido derivaciones expresas a las NIIF en este rubro) deben
ser considerados como desarrollo? ¢Cuales son las inversiones que el legislador quiso

beneficiar con una amortizacion “acelerada”?

Al respecto, un antecedente sobre la deduccidn de gastos de infraestructura en un
ejercicio lo encontramos en Decreto Ley N° 18880 emitido el 8 de Junio de 1971, el
cual prescribia en su Art. N° 124 inciso a), como uno de los beneficios de los titulares
de la actividad minera el “castigar con la tasa del cien por ciento las inversiones en
maquinas, equipos, instalaciones, viviendas que se realicen en cada ejercicio anual hasta
por un monto de diez millones de soles de oro”. Adicionalmente, en el articulo 119°, si

admitia la diferenciacion entre desarrollo y cierta infraestructura al considerar de forma
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diferenciada como inversion original de una empresa minera al desarrollo preliminar de

la mina y a la compra de equipos y plantas necesarios para operar.’

De igual forma, el articulo 142 del Decreto Legislativo N° 109 promulgado el 12
de junio de 1981, incorporaba la depreciacion con tasa del 100% hasta un monto
equivalente de 300 UIT, en maquinarias, equipos e instalaciones, obras de vivienda y
bienestar, vehiculos y otras de infraestructura en general; y el exceso del limite podia
ser depreciado con una tasa de 20% anual (salvo que las tasas usuales sean mayores).
Asimismo, el articulo N° 135 y 136 el Titulo VIII Régimen Tributario y disposiciones
promocionales de este DL Decreto Legislativo incorporé un articulo bastante similar al
74y 75 de la actual LGM, respecto la forma de deduccidn de los gastos de exploracion

y desarrollo, es decir en el ejercicio en que se incurren o via amortizacion.

En esta linea de ideas y en nuestra opinion, consideramos que los gastos de
desarrollo no comprenden toda la infraestructura implementada antes del inicio de
operaciones. Asi pues, solo aquella infraestructura que esté directamente relacionada a
desarrollar y preparar el yacimiento minero, como la construccion de los sistemas de
evacuacion/bombeo de aguas del yacimiento, campamentos o comedores temporales,
construccién de accesos, trochas y carreteras, todos estos destinados a preparar y

acceder al yacimiento minero.

En este sentido, si es un criterio valido su relacion con la vida atil del
yacimiento en conjunto a efectos de determinar que activos fijos califican como
desarrollo y cuales deben ser activados y depreciados segun las tasas maximas

establecidas en la LIR.

Por otro lado, no hemos encontrado jurisprudencia que correlacione los gastos
de exploracion y desarrollo con gastos preoperativos. Sin embargo, a manera de
referencia, hemos podido identificar una interpretacion amplia de parte de la

administracion tributaria chilena, respecto del alcance de los gastos preoperativos.

En relacion al Tratamiento Tributario de los Gastos incurridos en labores
Mineras de Desarrollo construidas en Pertenencias Mineras Arrendadas, la
Subdireccion Normativa del Departamento de Impuestos Directos resolvié mediante
Oficio N° 4.262 (17.10.2006) lo siguiente:

% No obstante, el Decreto Ley N° 18880 no se encuentra vigente, la analizamos a manera de
interpretacion historica, dado que las mismas definiciones de las actividades mineras, como desarrollo,
se incorporaron en la LGM vigente a la fecha.
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Ahora bien, para la deduccién de los costos y gastos de los referidos ingresos brutos,
dichas partidas, ademas, de cumplir con todos los requisitos que exigen las normas
legales que las regulan, en la especie los articulos 30 y 31 de la ley del ramo, deben
guardar una debida correlacion con los ingresos que generan, con el fin de poder
imputar en cada periodo tributario la utilidad real y efectiva sobre la cual corresponde
cumplir las obligaciones tributarias que establece la ley, sin la posibilidad de postergar
el pago de los impuestos a los ejercicios siguientes, situacion que no se ajustaria con el
ordenamiento juridico que reglamenta el sistema tributario de la Ley de la Renta

Para tales efectos, labores de reconocimiento son aquellas que tienen por objeto
descubrir un yacimiento minero; y los desembolsos que deban efectuarse por dicho
concepto, por regla general, deben considerarse como gastos de organizacion y puesta
en marcha, salvo que tengan por objeto la ejecucién de obras que con posterioridad
pasen a formar parte de la infraestructura del respectivo yacimiento minero, pues en tal

caso, tales erogaciones constituyen inversiones del activo inmovilizado.

Por su parte, labores de desarrollo son todas aquellas labores mineras que conforman la

infraestructura de la mina y que tienen por objeto servir directa o indirectamente a la

explotacion de varias de las unidades en gue se ha divido el yacimiento minero. Tales

desembolsos, en la medida que conforman la infraestructura de la mina, tienen el
caracter de inversiones en activo fijo o inmovilizado, quedando sujetos a las normas

sobre depreciacion del articulo 31 N° 5 de la Ley de la Renta...

Cabe agregar que este Servicio ha sefialado que aquellos desembolsos previos a la

produccion y venta de minerales y, que por su condicién pueden no gquedar

comprendidos dentro de los conceptos técnicos de labores de preparacion y desarrollo,

0 _por la naturaleza de los gastos no sea posible catalogarlos o identificarlos con

inversiones o bienes del activo inmovilizado, corresponde considerarlos como gastos de

organizacion y puesta en marcha.

Ahora bien, la consulta que plantea dice relacion con labores comprendidas dentro del
concepto de labores de desarrollo, pero que no pueden ser consideradas inversiones en
bienes fisicos del activo fijo, ya que el contribuyente no es duefio sino arrendatario de la
pertenencia minera, lo que Unicamente le otorga un derecho personal sobre tales bienes

de acuerdo con lo pactado en el respectivo contrato de arriendo.

Consecuentemente, se estima que los desembolsos efectuados en dichas labores de

desarrollo deben considerarse como gastos de organizacion y puesta en marcha,
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rebajandose en conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 N° 9 de la Ley de

Impuesto a la Renta.

De esta forma, podemos mencionar que la Administracion Tributaria Chilena tiene una
interpretacion amplia de los preoperativos, asi los gastos previos a la venta de mineral
que no correspondan a labores de reconocimiento, desarrollo o a activo inmovilizado,
deberan calificarse como gastos de organizacion o puesta en marcha; aplicandoles el

tratamiento tributario que corresponda de acuerdo con esta calificacion.
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CAPITULO I11: ESTUDIOS DE FACTIBILIDAD,
IMPACTO AMBIENTAL Y RESPONSABILIDAD SOCIAL

En este capitulo revisaremos que se entiende por estudios de pre-factibilidad,
factibilidad, estudios de impacto ambiental y gastos de responsabilidad social, a fin de
concluir si corresponden a gastos preoperativos de acuerdo con el Art. 37° de la LIR, o
si su naturaleza recae en gastos de cateo, prospeccion, exploracion o desarrollo de la
LGM.

Sobre la metodologia del analisis, en primer lugar analizaremos si estos gastos
calzan en la norma sectorial, en virtud del principio de “ley especial prima sobre ley
general”. De no ser el caso, continuaremos el analisis para determinar si le aplica el

régimen prescrito en la LIR (norma general).

3.1. Empresas mineras e inversion en su etapa preoperativa

Es necesario conocer las particularidades, caracteristicas de las distintas fases del
periodo pre-operativo del sector minero y la naturaleza de los desembolsos que realizan
para determinar si corresponden a gastos preoperativos, exploracién, desarrollo o activo
fijo.

Al respecto, el Manual de aplicacion practica de las Normas Internacionales de

Informacion Financiera en el sector minero sefiala lo siguiente:

El aprovechamiento de los recursos minerales y las actividades mineras tienen un
periodo de maduracion muy variable, en funcion a la magnitud del proyecto, a la
ubicacion y servicios disponibles en él, al tipo de yacimiento y mineral, al capital con
que se cuente, entre otros. Comprende las etapas de exploracion, construccion,
operacion y cierre, siendo necesario desarrollar varias etapas, antes de empezar su
explotacion (Sociedad Nacional de Mineria y Petroleo [SNMP], 2015, P. 25).

Adicionalmente, sobre el ciclo de vida de un proyecto minero, el Manual de Estudios
Mineros refiere que se compone por los siguientes pasos: Prospeccion; Solicitud de

petitorio; Exploracion; Evaluacion técnica del Proyecto; Estudio de Impacto Ambiental;
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Desarrollo y preparacion del Proyecto; Produccion o explotacion; Procesamiento
metaldrgico (Beneficio e hidrometalurgia); fundicion/Refinacion; comercializacion y

Cierre 0 Abandono (EI subrayado es nuestro) (Estudios Mineros del Perq, sf.).

Asimismo, de acuerdo con el Manual de Estudios Mineros, podemos agregar
que la estructura de costos de prospeccion y exploracion de empresas mineras puede

disgregarse en:
- Administracion y servicios

- Oficina de campo: salarios, personal contratado, ggenerador de electricidad,

alimentacion y servicios generales, combustible, seguridad, seguros, comunicaciones

- Oficina administrativa: salarios, telecomunicaciones, gastos legales, seguros, gastos

de oficina, servicios generales, auditores/consultores, gastos de viaje

- Mantenimiento: salarios, mantenimiento en oficina de campo, servicios de
vehiculos,

- Estudios: geologia, exploracion e ingenieria, ingenieria, plan general, analisis
metaldrgicos, estudios de planta piloto, estudios geotécnicos, disefio preliminar de
minado, estudio hidrogeoldgico, estudios de abastecimiento de agua y energia, estudios
de vias de acceso, revision de sistemas de comunicacion, estudios de infraestructura,
disponibilidad de recursos humanos, reporte de factibilidad.(Estudios Mineros del Perd,
sf.).

De esta forma, el objetivo del trabajo de este capitulo es determinar el tratamiento
tributario de los gastos del estudio de factibilidad, impacto ambiental y responsabilidad

social.

3.2.  Estudios de factibilidad de proyectos mineros

El Manual de aplicacion préctica de las Normas Internacionales de Informacion

Financiera en el sector minero establece sobre los estudios de factibilidad:
Confirmada la informacién respecto de la calidad y cantidad de mineral del yacimiento,

se deben realizar otros analisis y estudios previos al desarrollo de la mina, entre los que

cabe resaltar:

...b) El estudio técnico-econdémico que determina la ingenieria necesaria para ejecutar
el proyecto, su costo y viabilidad econémica. Conocido como de factibilidad, este

estudio contiene informacion de las reservas, leyes de corte, método de minado
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(subterraneo o a tajo abierto), plan de desarrollo, costos, de transporte, mano de obra,

insumos por emplearse, impuestos, seguros, etcétera. (SNMP, 2015, p. 26)

En el mismo sentido, el Manual de Estudios Mineros sefiala sobre los estudios de

factibilidad lo siguiente:

Consisten en la evaluacion técnica y econémica de un proyecto minero. Incluye la
evaluacion del método de explotacion que se ha considerado como el mas econdémico y

eficiente, para los cuéles se toman en cuenta los siguientes criterios basicos:

- Forma, tamafio y posicion espacial del cuerpo mineralizado,

- Contenido y distribucién de los valores metélicos,

- Propiedades fisicas y quimicas del mineral y las rocas adyacentes o encajonadas
- Factores econémicos y facilidad de transporte

- Condiciones de seguridad, de medio ambiente y disposiciones gubernamentales
- Efectos de las operaciones subsidiarias

Asimismo, agregamos que también incluyen un apartado respecto de la viabilidad social

del proyecto.

Por otro lado, como hemos sefialado anteriormente, el articulo 8 de la LGM
(1992) sefiala que la exploracion es la actividad minera tendiente a demostrar las
dimensiones, posicidn, caracteristicas mineralogicas, reservas y valores de los
yacimientos minerales. Es decir, mientras que la prospeccion permite identificar un
yacimiento, la exploracién es la actividad que permite determinar si un determinado

yacimiento es viable o no. Asi lo sefiala la SNM sobre la exploracién geoldgica:

Para ello se efectlan estudios mas detallados sobre el yacimiento, incluyendo
perforaciones, muestreos, analisis del contenido y tipo de mineral, entre otros, buscando
definir si el mineral es recuperable y a qué costo. Asi, la exploracién y los estudios mas
detallados ayudan a determinar si es viable econdmicamente la explotacion de un
yacimiento (SNMP, 2015, p. 25).

Adicionalmente, el Manual agrega que muchas veces las exploraciones
determinan si es econOmicamente explotable un yacimiento o no, de acuerdo al

contenido y calidad del mineral encontrado (SNMP, 2015, p. 25).

De igual forma, el Estudio de Factibilidad determina y demuestra las

dimensiones, posicion, caracteristicas mineraldgicas, reservas y valores, agrega la
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evaluacion del método de explotacion y transporte, cuantificando todos estos aspectos

en términos economicos, a fin de determinar la viabilidad de un proyecto.

Asi, Garcia-Montufar y Franciskovic (1999) refieren que para la evaluacion de
un yacimiento (exploracion), “confluyen factores de orden técnico, econdmico, social y
politico”, y remarca que “prevalece el factor econdmico por cuanto la exploracion de un

yacimiento no debe arrojar pérdida” (p 18).

En este sentido, podemos distinguir dos partes en el Estudio de Factibilidad, la
primera dirigida a la evaluacion técnica y la segunda a la evaluacion econémica, en las

cuales se desarrollan las siguientes actividades ya mencionadas en parrafos previos:

Evaluacion Técnica

- Forma, tamafio y posicién espacial del cuerpo mineralizado,
- Contenido y distribucidn de los valores metélicos,
- Propiedades fisicas y quimicas del mineral y las rocas adyacentes o encajonadas

Evaluacion Econdmica vy otros

- Factores econémicos y facilidad de transporte

- Condiciones de seguridad, de medio ambiente y disposiciones gubernamentales
- Maétodo de procesamiento

- Viabilidad social

- Efectos de las operaciones subsidiarias

Respecto de la evaluacion técnica, podemos observar que se subsume en la definicion
de gastos de exploracion y desarrollo contenida en el articulo 8 de la LGM (1992). Sin
embargo, respecto de la evaluacion econdmica, es necesario analizar cuéles son las
actividades tendientes a demostrar las reservas y valores de un yacimiento, que dispone
la LGM.

Sobre el proceso de medicion de reservas, el Manual de aplicacion préactica de
las Normas Internacionales de Informacion Financiera en el sector minero establece lo

siguiente:

- Reservas probables: cuando un recurso mineral, medido o indicado, ha sido objeto

de estudios técnicos y econdémicos apropiados, lo que determina que es justificada su
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explotacién. Existe un factor de riesgo en el célculo, puesto que los valores obtenidos

no han sido “probados”.

- Reservas probadas: cuando un recurso mineral, medido o indicado, ha sido objeto de
estudios técnicos y econdmicos precisos, lo que demuestra su cuantificacion en
términos de tonelaje/volumen y contenido (ley)/calidad explotable. (SNMP, 2015,
p. 57).
Es decir, para demostrar reservas y valores en un yacimiento, no solo se requieren
estudios técnicos (dimension, caracteristicas, posicién), también son necesarios l0s
estudios economicos que permitan confirmar que dicho yacimiento puede ser
explotado. En este sentido, hemos podido corroborar en un estudio de factibilidad del
proyecto Minas ABC!® de fecha 25.01.2005, que su finalidad consiste en declarar

reservas, asi pues, su resumen ejecutivo se centra con la siguiente recomendacion:

Basados en el trabajado desarrollado a la fecha e incluido en el presente Estudio de
Factibilidad, recomendamos que los recursos de Minas ABC sean declarados como

reservas y que el proyecto proceda con las siguientes fases del desarrollo.

Asimismo, el Estudio de Factibilidad mencionado esta estructurado de la siguiente
manera: 1. Recomendacion, 2. Analisis Financiero, 3. Antecedente, 4. Descripcion, 5.
Tierras, 6 Responsabilidad social y aceptacién, 7. Medio ambiente, 8. Geologia y
recursos, 9. Minado. 10. Procesamiento, 11. Infraestructura, 12 Ejecucion, 13 Riesgos.
Es decir, un estudio de todas las aristas que permitiran la explotacion del yacimiento a

fin de determinar si su viabilidad y declarar las reservas.

En este mismo sentido, sostiene Garcia-Montufar y Franciskovic (1999) que la
exploracién tiene por objeto “comprobar si el yacimiento es susceptible de aprovecharse
econdmicamente” y si es rentable econdmicamente y que su significado es distinto al
uso ordinario de la palabra, por cuanto “no se trata de descubrir un yacimiento, sino de
evaluar un yacimiento ya descubierto” (p 22).

Mas aun, Lopez (2009) sustenta que la exploracion es una operacion que

permite comprobar la existencia de los minerales, y sobre todo, establecer el valor

econdmico de los mismos (p 308) (el subrayado es nuestro). De forma similar, para

Rodriguez (1982-1983) no obstante se considere una actividad primaria, “entrafia

1% por motivos de confidencialidad no podemos mencionar el proyecto al que corresponde el estudio de factibilidad citado.
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determinar, establecer, aunque fuera elementalmente, el valor econdémico que tenga el
hallazgo” (p 80).

En esta linea de ideas, podemos concluir que los desembolsos incurridos para
los estudios de factibilidad califican como gastos de exploracion de acuerdo al articulo
8 de la LGM.

3.3.  Estudios de Impacto Ambiental

En este subtitulo revisaremos el tratamiento tributario de los desembolsos destinados a
la obtencion del Estudios de Impacto Ambiental (EIA), al procedimiento especifico de
evaluacion ambiental establecido por el Reglamento ambiental para las actividades de
exploracién Minera™, o cualquier otra erogacién dirigida a obtener permisos

ambientales por parte de la autoridad competente.

La Ley General del Ambiente establece que los EIA son instrumentos de gestion
que contienen una descripcion de la actividad propuesta y de los efectos directos o
indirectos previsibles de dicha actividad en el medio ambiente fisico y social, a corto y
largo plazo, asi como la evaluacion técnica de los mismos (Ley N° 28611, 2005).

Asi pues, Puente (2005) sustenta que EIA debe entenderse como “el documento

que contiene la evaluacion ambiental especifica para un proyecto concreto”. (p 144)

Asimismo, el Articulo 3 de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del
Impacto Ambiental estipula que no podra iniciarse la ejecucion de proyectos ni
actividades de servicios y comercio referidos en el articulo 2° y ninguna autoridad
nacional, sectorial, regional o local podrd aprobarlas, autorizarlas, permitirlas,
concederlas o habilitarlas si no cuentan previamente con la certificaciébn ambiental
correspondiente (Ley N° 27446, 2001).

Cabe mencionar que la certificacion ambiental se concreta en la resolucion de
aprobacion del EIA que emite el 6rgano competente, en este caso la Direccion General

de Asuntos Ambientales Mineros. Adicionalmente, el Reglamento de la Ley del

" Puente (2005) argumenta que considerando que la exploracién tiene caracteristicas distintas a la
explotacion, e incluso, puede no generar impacto ambiental alguno, su tratamiento legal y ambiental
también es distinto (p 149). El Decreto Supremo N° 020-2008-EM norma los requisitos y procedimientos
concernientes a la determinacion de la viabilidad ambiental de un proyecto de exploracion minera.
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Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto Ambiental el articulo 15° Obligatoriedad

de la Certificacion Ambiental sefiala que:

Toda persona de derecho publico o privado, nacional o extranjera, que pretenda

desarrollar un proyecto de inversion susceptible de generar impactos ambientales
negativos de cardcter significativo, que estén relacionados con los criterios de
proteccion ambiental establecidos en el Anexo V del presente Reglamento y los
mandatos sefialados en el Titulo I, debe gestionar una Certificacion Ambiental ante la
Autoridad Competente que corresponda... (el subrayado es nuestro) (Decreto Supremo
N° 019-2009-MINAM, 2009)

De esta forma, podemos concluir que los EIA se deben realizar de forma previa a un
proyecto para determinar los efectos directos e indirectos que generard en el medio
ambiente. Asimismo, no estan destinados a descubrir un yacimiento por lo que no
corresponden a gastos de cateo y exploracién, no tienen por objeto estudiar o evaluar un
yacimiento por lo que no califican como exploracién, ademas no tienen como
caracteristica preparar o acceder a un yacimiento sin perjuicio que debe ser obtenido
con anterioridad a la ejecucion del desarrollo. Por lo expuesto, evidentemente que no le
son aplicables las disposiciones de la LGM para su deduccion.

Al no corresponderle el tratamiento tributario prescrito en la ley sectorial (nos
referimos a la LGM), procede a recurrir a la LIR. Sobre este punto, podemos sefalar
que los EIA no son desembolsos destinados a la construccion de un activo fijo o
intangible, por lo que continuaremos el analisis bajo la LIR, revisando si califica como

gasto preoperativo.

Asi pues, conforme lo revisado en el capitulo I, los gastos preoperativos son
aquellos desembolsos incurridos de forma ocasional (one-time activity) y no recurrente,
con la finalidad de iniciar o expandir un negocio*?, mientras que los EIA son llevados a
cabo como mandato de la ley, para determinar el efecto ambiental que generara su
ejecucion y de forma previa a las actividades dirigidas a iniciar o expandir un proyecto
minero. De esta manera, podemos concluir que los EIA califican como gastos
preoperativos de acuerdo con la LIR, y por tanto, a opcion del contribuyente, podran ser

deducidos como gasto en un ejercicio 0 amortizados proporcionalmente hasta en 10

2 . . . - .
Omitimos la referencia a generacion de ingresos futuros, puesto que no es condicional y puede ser meramente potencial.
Adicionalmente, los gastos preoperativos también pueden incurrirse por entidades sin fines de lucro.
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anos, a partir del ejercicio en que se generen los ingresos, o castigados en el ejercicio en

que se determine la cancelacién de un proyecto.

3.4.  Gastos de responsabilidad social

Sobre los gastos de responsabilidad social, el articulo 78 de la Ley General del

Ambiente (LGA), contiene la siguiente referencia:

El Estado promueve, difunde y facilita la adopcion voluntaria de politicas, précticas y
mecanismos de responsabilidad social de la empresa, entendiendo que esta constituye
un conjunto de acciones orientadas al establecimiento de un adecuado ambiente de
trabajo, asi como de relaciones de cooperacion y buena vecindad impulsadas por el
propio titular de las operaciones (Ley N° 28611, 2005).

Adicionalmente, la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) No. 03343-2007-
AA/TC indica que “en el marco del Estado Social y Democréatico de Derecho, de la
economia social de mercado y del desarrollo sostenible, la responsabilidad social

constituye una conducta exigible ineluctablemente a la empresa”.

De igual forma, Benites sefiala las siguientes caracteristicas de la

responsabilidad social empresarial:

— La responsabilidad social forma parte de una estrategia empresarial y constituye una
vision de negocios cuyo objetivo es incrementar la rentabilidad de las empresas y

garantizar el desarrollo de sus proyectos en armonia con la comunidad el Estado.

— Los gastos por concepto de responsabilidad social constituyen herramientas
necesarias para mejorar la competitividad y sostenibilidad de las empresas, permiten un
ambiente adecuado para el desarrollo de las actividades generadores de renta y la

continuidad de las actividades empresariales.

— La responsabilidad social es una conducta exigible a las empresas de rango
constitucional. (Benites, 2014, p. 244)

De la informacion revisada anteriormente, podemos resaltar que la responsabilidad
social se planifica, ejecuta y monitorea durante toda la existencia de un negocio y
permite un desarrollo sostenible. Es decir, inicialmente los gastos de responsabilidad
social permitiran la viabilidad de un proyecto minero, y posteriormente, una vez

iniciadas las operaciones permitiran mantenerlo.
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Consideramos que no es posible llegar una conclusion general sobre los gastos
de responsabilidad social y que cada caso debe ser analizado de forma particular. A fin
de demostrar esta afirmacion revisaremos dos casos en los que aplique una conclusion

distinta dependiendo del motivo del desembolso.

En primer lugar analizaremos las donaciones efectuadas por empresas que ya
han iniciado operaciones y ademas cuentan con un proyecto minero que califica como

expansion de actividades®.

Al respecto el articulo 37° de la LIR inciso x sefiala que son deducibles las
donaciones entregadas a favor del Sector Publico Nacional, excepto empresas, y de
entidades sin fines de lucro, siempre que dichas entidades y dependencias cuenten con

la calificacion previa de parte de SUNAT.

Adicionalmente, el articulo 21°, inciso s), numeral 1.3 del Reglamento de la
LIR, establece que la donacidn de bienes podra ser deducida como gasto en el ejercicio

en que se produzca cualquiera de los siguientes hechos:
i. Tratandose de efectivo, que el monto sea entregado al donatario.

ii. Tratdndose de bienes inmuebles, que la donacién conste en escritura pablica, con
identificacion individual del inmueble donado, de su valor y el de las cargas que ha de

satisfacer el donatario.

iii. Tratandose de titulos valores (cheques, letras de cambio y otros documentos

similares), que éstos sean cobrados.

3 No abordaremos el tema de las donaciones efectuadas en etapa preoperativa ya que no son deducibles
del impuesto a la renta por no contar con una margen de renta neta que les permita su deduccion. Al
respecto, el Articulo 37° inciso x de la LIR sefiala que la deduccién de donaciones no podré exceder del
10% de la renta neta de tercera categoria, luego de efectuada la compensacién de pérdidas del Articulo
50.

Adicionalmente, superando la conclusién que el limite de donaciones se debe calcular por proyecto y no
por compafiia, por cuanto consideramos que la LIR establece un limite en funcion a la renta neta
determinada por contribuyente. En efecto, el articulo 22° del Reglamento de la LGM, sefiale que el titular
de la actividad minera determina de manera independiente los resultados obtenidos por cada una de las
concesiones o unidades econémicas administrativas (UEA). En funcidn a este articulo no corresponde
suponer que se configuren distintos contribuyentes, de lo contrario, se estaria vulnerando el Principio de
Legalidad recogido en la Norma IV del Titulo Preliminar del Codigo Tributario, que requiere que el
deudor tributario sea designado por Ley o Decreto Legislativo en caso de delegacion de facultades.
Asimismo, el articulo 14° de la LIR sefiala que son contribuyentes del impuesto las personas juridicas, Y,
no se refiere a las concesiones mineras o UEA’s por la cuales se hubiera suscrito, consideramos que las
empresas mineras estan facultadas a determinar el limite para la deduccion de donaciones, de forma
consolidada. Este criterio ha sido sostenido en la RTF 20290-1-2011 e Informe N.° 084-2012-
SUNAT/4B0000.
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iv. Tratdndose de otros bienes muebles, que la donacion conste en un documento de
fecha cierta, en el que se especifiquen las caracteristicas y estado del mueble donado, su
identificacion para el caso de bienes muebles registrables de acuerdo a la ley de la

materia, su valory el de las cargas que ha de satisfacer el donatario, de ser el caso.
(Decreto Supremo N° 122-1994-EF, 1994)

En este caso, en nuestra opinion concluimos que el reglamento de la LIR ha establecido
una suerte de devengo tributario de forma especifica para las distintas donaciones.™*

El Codigo Civil en su articulo 1621° sefiala que “por la donacion el donante se
obliga a transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien”. Asimismo,
Fernandez Cueto (1975) sefiala que la donacién es en efecto un contrato unilateral,
porque en él las obligaciones corren Unica y exclusivamente a cargo del donante (p. 56).
Adicionalmente, afirma que las donaciones, “son una especie de liberalidad puesto que
esta Ultima (en sentido amplio) es un acto por medio del cual una persona otorga a otra

una ventaja o un beneficio material o econémico” (p. 57).

Es decir las donaciones, al ser una liberalidad, juridicamente no tienen una
relacion con las actividades gravadas, por lo que no corresponde considerar que su
finalidad es la expansion de actividades, sin perjuicio de que bajo una perspectiva de
negocio pueda tener una motivacion distinta. Por tanto, podemos concluir que no
califican como gastos de expansion de actividades en virtud del articulo 37 g) de la
LIR.

Mas aln, asi consideremos la interpretacion amplia del articulo 37° inciso g) de
LIR, la cual sostiene que los gastos de expansion de actividades abarcan la totalidad de
desembolsos dirigidos a dicha expansién, no cabe su calificacion como gasto
preoperativo, esto en virtud de especialidad de la norma, ya que se le opone al
“devengamiento tributario” dispuesto especificamente para las donaciones en el articulo

37 x) de la LIR y su reglamento.

El segundo caso que analizaremos, corresponde a los desembolsos destinados a
la crianza de alpacas por parte de comunidades aledafias con el fin de desarrollar el

sector textil en la zona de influencia directa comprometido como parte del plan social

! Precisamos que la norma contable que recoge el tratamiento de los compromisos asumidos es la NIC
37 Provisiones, Pasivos Contingentes y Activos Contingentes oficializada mediante Resolucion de
Consejo Normativo de Contabilidad N°063-2016-EF/30.
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incluido en el EIA del proyecto de expansion. Estos desembolsos continuaran hasta que

la junta de la comunidad pueda dar continuidad sostenible a este proyecto.

Superado el andlisis respecto de la deducibilidad por cuanto se cuenta con toda
la documentacion sustentatoria, procederemos a analizar si les son aplicables las
disposiciones de la LGM. Al respecto, podemos sostener que no estan destinados a
descubrir un yacimiento por lo que no corresponden a gastos de cateo y exploracion, no
tienen por objeto estudiar o evaluar un yacimiento por lo que no califican como

exploracién, ademas no tienen como caracteristica preparar o acceder a un yacimiento.

Nuevamente, al no corresponderle el tratamiento tributario prescrito en la LGM
procede recurrir a la LIR. Sobre este punto, podemos sostener que estos desembolsos no
estan destinados a la construccion de un activo fijo o intangible, por lo que
continuaremos el analisis bajo la LIR, revisando si califica como gasto preoperativo.

En esta linea de ideas, los gastos de expansion, segun la NIC 38 oficializada por
el Consejo Normativo de Contabilidad, son aquellos desembolsos destinados a abrir una
nueva instalacion, tales como gastos legales y personalidad juridica, una actividad, o
para comenzar una operacion; y estan conformados por gastos de establecimiento (esto
es, costos de puesta en marcha de operaciones), costos de pre-apertura, costos de

lanzamiento de nuevos productos o procesos.

En efecto los costos preoperativos se definen como tales por su naturaleza mas
alla del momento en que se incurren. Asimismo, no son costos pre-operativos aquellos
desembolsos rutinarios o recurrentes que llevan a cabo de forma constante durante el

transcurso de la vida de la mina.

A mayor abundamiento, Aguirre (1995) refiere que los gastos de
establecimiento se puedan calificar en: gastos de constitucion, de ampliacion capital y
de primer establecimiento, cuyas caracteristicas hemos mencionado en el primer

capitulo.

En efecto, estos gastos estan destinados a permitir la viabilidad del proyecto y
generar buenas relaciones con las comunidades incluso luego de haber iniciado
operaciones, pero no estan directamente relacionadas con la puesta en marcha del
proyecto minero en expansion. Ademas, no se encuentran subsumidos dentro del
concepto de preoperativos, por lo que no le es aplicable el tratamiento tributario
dispuesto en el Art. 37° de la LIR.
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CONCLUSIONES

Se debe interpretar que los costos preoperativos no son todos los que se incurren
antes del inicio de actividades de manera integra, existen otros costos que pueden
ser incurridos paralelamente o de forma conjunta pero que no califican como tales.
Por consiguiente, el andlisis relacionado a calificar una determinada desembolso
como preoperativo, dependera de su finalidad y naturaleza, mas no del momento en

que sean ejecutados.

Los términos ocasionales y no rutinarios o continuos (one-time activity), son
distinciones importantes para reconocer los costos preoperativos en empresas que ya
se encuentran en marcha. Es decir, no son costos preoperativos aquellos
desembolsos ordinarios o recurrentes que llevan a cabo de forma constante durante

el transcurso de la vida de la mina.

La practica contable en afios anteriores, prescribia que los gastos diferidos sean
amortizados en ejercicios futuros basandose en el principio de correlacién de
Ingresos y gastos. Sin embargo, posteriormente las NIIF limitaron el diferimiento de
gastos (reconocimiento de activos), sujetandolo a la condicidn de certeza respecto
de la generacidén beneficios futuros y prohibiendo la capitalizacion de gastos

preoperativos iniciales y de puesta en marcha.

El legislador al establecer el tratamiento tributario prescrito en el articulo 37° inciso
g) de la LIR, quiso establecer un tratamiento similar al contable, dado que la
estructuracion de esta norma tributaria proviene de periodos en los que la norma
contable si permitia la capitalizacion de gastos preoperativos destinados a iniciar un
negocio. Sin embargo, las NIIF actualizaron y uniformizacion el tratamiento
contable, a fin de no diferir gastos por los cuales no existia certeza que generarian
ingresos futuros. Por ello consideramos que esta norma no pretendia brindar un

tratamiento favorable al contribuyente y no constituye un régimen de beneficio.

Se debe interpretar por expansion de actividades, por ejemplo, la explotacion de
nuevos tajos en concesiones distintas a las que son materia de explotacion, la

extraccion de recursos minerales distintos que requieran un nuevo procesamiento.
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Por el contrario, en nuestra opinion, no califican como expansion de actividades,
nuevas etapas o fases del proceso productivo que requieran la construccion de
activos fijos, mejoras en el proceso productivo o incorporacién de mejoras
tecnolégicas y ambientales que constituyen modificaciones cualitativas o
cuantitativas en la productividad y que derivaran en la construccion de activos fijos
como plantas y facilidades, cuyo objetivo es lograr un proceso mas eficiente en

términos de tiempo y costos.

Interpretar que las actividades de desarrollo pueden llevarse a cabo de forma
concurrente con otras actividades mineras. Por ello, si una empresa que se encuentra
en etapa de explotacidn ejecuta actividades de desarrollo, les corresponde por su

naturaleza aplicar el tratamiento segun el articulo 75° de la LGM.

Interpretar que los gastos de desarrollo no comprenden toda la infraestructura
implementada antes del inicio de operaciones. Asi pues, solo aquella infraestructura
que esté relacionada a desarrollar y preparar el yacimiento minero, como la
construccion de los sistemas de evacuacién/bombeo de aguas del yacimiento,
campamentos 0 comedores temporales, construccion de accesos, trochas y

carreteras, todos estos destinados a preparar y acceder al yacimiento minero.

En este sentido, si es un criterio valido su relacion con la vida util del yacimiento a
efectos de determinar que activos fijos califican como desarrollo y cuales deben ser
activados y depreciados segun las tasas maximas establecidas en la LIR.

Se debe interpretar que los costos destinados a identificar las oportunidades de
negocio de una empresa en marcha no se encuentran dentro del alcance de los
términos gastos preoperativos, por cuanto no califican como expansion de
actividades, sino un mero intento de ampliar el negocio como una actividad
ordinaria en toda empresa. Es decir, este desembolso se da en un punto previo a

cualquier inicio de actividades de expansion.

Interpretar que las actividades tendientes a demostrar las reservas y valores de un
yacimiento que prescribe el articulo 8 de la LGM, también comprende los estudios

econdmicos que permitan confirmar que un yacimiento puede ser explotado.

Interpretar que los desembolsos incurridos para los estudios de factibilidad, los
cuales se conforman por la evaluacion técnica y la evaluacion economica, califican

como gastos de exploracion de acuerdo al articulo 8 de la LGM, por lo que a opcion
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del contribuyente, pueden ser deducidos como gasto en el ejercicio que se incurren

0 amortizados de acuerdo al procedimiento prescrito en la LGM.

Los EIA se realizan de forma previa a iniciar actividades en cualquier proyecto
minero por mandato legal, son de caracter no recurrente, y tienen como finalidad
determinar los efectos directos e indirectos que generara en el medio ambiente. Por
ello, corresponde interpretar que califican como gastos preoperativos de acuerdo
con la LIR, y por tanto, a opcion del contribuyente, podran ser deducidos como
gasto en el primer ejercicio o amortizados proporcionalmente hasta en 10 afios, a
partir del ejercicio en que se generen los ingresos, o castigados en el ejercicio en

que se determine la cancelacién de un proyecto.

Consideramos que no es posible llegar una conclusion general sobre los gastos de
responsabilidad social y que cada caso debe ser analizado de forma particular.

Interpretar que las donaciones, al constituir una liberalidad, juridicamente no tienen
una relacién con las actividades gravadas, por lo que no corresponde considerar que
su finalidad es la expansién de actividades, sin perjuicio de que bajo una perspectiva
de negocio pueda tener una motivacion distinta. Por tanto, podemos concluir que no
califican como gastos de expansion de actividades en virtud del articulo 37 g) de la
LIR

Es necesaria una precision normativa que determine el alcance de los gastos
preoperativos iniciales, de organizacion y de expansién de la LIR, de tal manera que
no se transgreda el principio de seguridad juridica, y los contribuyente puedan
determinar el tratamiento tributario que corresponda, sin el riesgo de que
posteriormente, la administracion les acote estos gastos por tener una interpretacion

distinta.

Es necesaria una precisién normativa que determine que los gastos de exploracion y
desarrollo pueden abarcar erogaciones que por sus caracteristicas también puedan
calificar como activo fijo de acuerdo a la Norma Internacional de Informacion
Financiera NIC 16, listando los tipos de desembolsos que pueden calificar como

tales.
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