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INTRODUCCION

Los consorcios son contratos de colaboracion empresarial de tipo asociativo por los que
dos 0 mas partes, los consorciados, se vinculan mediante una relacion contractual para
lograr un objetivo especifico comdn, que en forma individual no les seria posible
conseguir. Para conseguir dicho objetivo, emprenden un negocio comun al que asignan,
bienes, servicios, experiencia, manteniendo su propia independencia.

A pesar de su naturaleza contractual, los consorcios con contabilidad
independiente son considerados personas juridicas para efectos del Impuesto a la Renta,
lo cual permite calificarlos como contribuyentes; y, en consecuencia centros de
imputacién de la obligacion tributaria.

Es valida la decision del legislador peruano de atribuir a los consorcios con
contabilidad independiente, la calificacion de personas juridicas, en virtud a una ficcién
legal avalada por la autonomia tributaria que le permite crear sus propios conceptos
para sus propios fines.

De tal modo, los consorcios con contabilidad independiente se han convertido en
sujetos pasivos del Impuesto a la Renta; es decir, centro de imputacion de la obligacion
tributaria.

Dicha concepcion no fue siempre la misma, dado que el legislador peruano vario
la regulacion de este tipo de consorcios pasando de considerarlos transparentes a
considerarlos personas juridicas. En la legislacion comparada se mantiene vigente la
consideracion del consorcio como una entidad transparente, que reconoce en los
consorciados a los contribuyentes del Impuesto, por lo que los ingresos costos, gastos
ganancias y pérdidas de un negocio comuUn son atribuidos a sus partes contratantes en la
proporcion de su participacién en el contrato.

No obstante que la adopcion de la personeria juridica de los consorcios con
contabilidad independiente para efectos del Impuesto a la Renta se encuentra vigente ya
varios afnos, y que a lo largo de los mismos muchos tratadistas han evidenciado diversa
problematica que la adopcion de tal ficcion ha generado, ninguna modificacion ni

precision ha operado en la norma.



Nos referimos en particular, a la limitacion impuesta a los consorciados a la
compensacion de pérdidas generadas por los consorcios, dado que estos son
considerados personas juridicas independientes para efectos del Impuesto a la Renta.
Creemos que esta problematica no ha llamado la atencion del legislador, porque debe
ser considerada extra tributaria y fuera de su competencia.

Respecto de las partes de un contrato de consorcio, la actividad que este Gltimo
realiza representa uno mas de sus negocios, el consorciado es una unidad econémica y
como tal determinard, en forma conjunta, el resultado de todos los negocios que haya
desarrollado durante el ejercicio, pudiendo compensar los resultados positivos de unos,
con los resultados negativos de otros. Sin embargo, en caso que el resultado del negocio
del consorcio con contabilidad independiente, sea negativo, no podra compensarlo.

Si bien existe un trasfondo econémico y financiero en dicha problematica,
creemos que debe ser atendida por el legislador ya que el efecto de la aplicacién de su
opcidn legislativa deviene en una clara afectacion al patrimonio de los consorciados y
por ende una afectacién al principio de no confiscatoriedad.

El Impuesto a la Renta debe gravar una manifestacion de riqueza; sin embargo,
resulta evidente que la regulacién actual de las pérdidas generadas por los consorcios
con contabilidad independiente, afectan derecho de propiedad de los consorciados;
asimismo afectan su capacidad contributiva real o potencial por lo que el principio de
igualdad también se ve afectado.

A pesar del valido ejercicio de autonomia tributaria en la configuracion del
elemento subjetivo de la obligacion tributaria, como es que la designacion del sujeto
pasivo del tributo recaiga en los consorcios con contabilidad independiente, el
legislador debe velar porque los efectos que la aplicacién de dicho ordenamiento sean
consistentes con los principios tributarios constitucionales recogidos en el articulo 74 de
nuestra Constitucién Politica, lo cual no viene ocurriendo en el presente caso.

Creemos que la solucion necesaria a la problematica comentada implica el
reconocimiento de limitaciones en la atribucion de capacidad contributiva total a
determinados entes distintos a personas juridicas propiamente dichas. Lo que conlleva a
una distincion entre los sujetos calificados para efectos del Impuesto a la Renta como
“personas juridicas” entre aquellos en que puede reconocerse una afectio societatis, aun
cuando adolezcan de algun requisito formal que conlleve a que el derecho privado no

los reconozca como tales, de los casos en que existe Unicamente un animo de



colaboracion empresarial expresamente reconocido a través de la formalizacion de una
relacion contractual.

El reconocimiento de dichas diferencias permitiria al legislador la regulacion de
casos como la problemética presentada, sin contradecir los principios tributarios
constitucionales de igualdad no confiscatoriedad, estableciendo tratamientos diferentes
para casos cuya naturaleza lo justifica.

El presente trabajo plantea un modificacion al articulo 14 de la Ley del Impuesto
a la Renta, sobre los contribuyentes, distinguiendo a los sujetos con personalidad
juridica respecto de los cuales existe algiin &nimo de organizacion para constituirse en
un ente distinto al de sus partes del grupo de entes en los que prima alguna

consideracién de orden econémico o patrimonial para su eleccién como contribuyente.



CAPITULO 1: SUJETO PASIVO DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA - LOS CONTRIBUYENTES

1.1  Tratamiento tributario aplicable a los consorcios con contabilidad
independientes de acuerdo a la Ley de Impuesto a la Renta.

El Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta (2004) en adelante, Ley de
Impuesto a la Renta o LIR en su capitulo tercero “De los Contribuyentes” establece en
el literal k) del articulo 14, que son contribuyentes de dicho impuesto las personas
juridicas. Asimismo, para efectos de esta ley, considera como personas juridicas, entre
otros, a los consorcios y otros contratos de colaboracion empresarial que lleven
contabilidad independiente de la de sus socios o partes contratantes.

Por su parte el cuarto parrafo del articulo 65 de la citada ley establece la
obligacion para los consorcios y demas contratos de colaboracién empresarial,
perceptores de rentas de tercera categoria, de llevar contabilidad independiente de las de
sus socios o partes contratantes.

A modo de excepcion la LIR establece los casos en los que pueden configurarse
consorcios sin contabilidad independiente cuando por la modalidad de la operacion no
fuera posible llevarla, cuando los contratos tengan vencimiento a plazos menores a tres
(3) afos, caso en el que debe solicitarse la autorizacion a la Superintendencia Nacional
de Administracion Tributaria - SUNAT para que cada parte contabilice sus operaciones
0 para que una de ellas lleve la contabilidad del contrato.

No encontramos en la Ley de Impuesto a la Renta, mayores referencias a los
consorcios con contabilidad independiente; dada su calificacibn como personas
juridicas, debemos entender que las disposiciones del Impuesto a la Renta aplicaran por
igual tanto a las personas juridicas, per se, como a los consorcios, considerados como
tales por una disposicién expresa de la Ley. En tal sentido, si un consorcio con
contabilidad independiente genera rentas tributara por estas en calidad de contribuyente,
los resultados positivos del consorcio se canalizaran a sus partes contratantes como
distribucion de utilidades; y los resultados negativos — pérdidas — no seran trasladables

a las partes contratantes.



A los consorcios con contabilidad independiente nos referiremos, en adelante,
como tales o simplemente como “consorcios” para diferenciarlos de los consorcios sin
contabilidad independiente, que no son materia de analisis en el presente trabajo.

La atribucién de personalidad juridica a entes, que de acuerdo al Derecho
privado no la tienen, es una opcion valida del legislador peruano; sin embargo, los
consorcios no siempre estuvieron regulados, de la misma forma. La Ley de Impuesto a
la Renta, aprobada por el Decreto Ley N° 25751 (1992) establecia en el ultimo péarrafo
del su articulo 13 del capitulo Tercero “De los Contribuyentes” un régimen inico para
los contratos de colaboracion empresarial indicando que las rentas que generen serian
atribuidas a sus contratantes. Similar tratamiento considerd dicho régimen para las
pérdidas que generaran estos entes, es decir, estos se reputaban de las partes
contratantes.

Regimenes similares al sustituido por nuestra LIR, los encontramos en la
legislacion comparada en paises como Espafia (Uniones Temporales de empresas),
Colombia (Consorcios y Uniones Temporales), Argentina (Uniones Transitorias de
Empresas), El Salvador, entre otros. Dicho regimenes consideran a los contratos en los
gue dos 0 mas entidades se asocian, temporalmente -sin animo de establecer o constituir
una entidad con personalidad juridica-, para llevar adelante un negocio comun
especifico, en el que las partes contratantes tienen el control del negocio comun y para
Ilevar adelante el mismo, aportan bienes, con el fin de obtener la rentabilidad esperada,
como entidades transparentes. Es decir, los resultados que los negocios en comun
generen son atribuidos a las partes contratantes en la proporcion de su participacion en
el contrato, sin perjuicio de encontrarse sujetas a obligaciones formales tales como las
de inscribirse en los registros fiscales, presentar declaraciones, e incluso pueden ser
sujetos pasivos de otros impuestos distintos al Impuesto a la Renta.

Como bien sefialamos, la designacion de los consorcios como personas
juridicas; y en consecuencia, contribuyentes por la ley del Impuesto a la Renta, es una
opcion valida. Probablemente el cambio de régimen significo mejor control y eficiencia
en la recaudacion para la Administracion Tributaria. No obstante, la aplicacion del
régimen viene generando maultiples problemas que no han sido corregidos a la fecha.

Navarro Palacios (110-116) y Medrano Cornejo (100-101) (2001) evidencian
tres aspectos de dicha problematica:



e EIl impedimento para los consorciados de efectuar la compensacion de sus
resultados con las pérdidas del consorcio, al considerarse al consorcio y a los
consorciados, personas juridicas independientes.

e EI impedimento de efectuar las depreciaciones del activo fijo que los
consorciados afectan a la actividad del consorcio. La renta que los
consorciados perciben del consorcio se considera distribucion de dividendos;
y en consecuencia renta inafecta; en consecuencia, no generan renta bruta a
la que pueda deducirse tal depreciacion.

e El limite a la deduccién de intereses:

o Producto del financiamiento que realicen los consorciados a favor del
consorcio. Consorcio y consorciados se consideran sujetos
vinculados, por lo que es de aplicacion el limite para la deduccion de
intereses; es decir, que el monto de endeudamiento no supere tres
veces el patrimonio neto.

o Los intereses por financiamientos incurridos por los consorciados
con la finalidad de adquirir bienes para el consorcio no serén
deducibles en la medida que estos generan, respecto del consorcio,
renta inafecta.

Particularmente nos llama la atencién el primero de estos problemas. Medrano (2001)
sefiala que: “la aplicacion de este mecanismo legal podria implicar una violacion de la
garantia que otorga el articulo 74 de la Constitucion, conforme al cual “ningln tributo
puede tener efecto confiscatorio” (p. 101).

El consorciado representa una unidad econémica pasible de realizar multiples
negocios, al final del ejercicio fiscal determinara su Impuesto a la Renta compensando
los resultados positivos y negativos de todos ellos. Si producto de dicha compensacion
el resultado es positivo, este sera gravado por el Impuesto a la Renta; por el contrario, si
el resultado es negativo, en dicho ejercicio no tendra renta gravable y tendra la
posibilidad de compensar tales pérdidas contra la generacion de rentas futuras.

Este mecanismo, reconoce al contribuyente del Impuesto a la Renta como una
unidad econdmica cuya actividad trasciende la periodicidad anual de la determinacion
del Impuesto a la Renta. Cuando las pérdidas no se pueden compensar, la consecuencia

para el contribuyente equivale a gravar su patrimonio y no la renta, de lo cual,



efectivamente, se desprende un efecto confiscatorio, y, en consecuencia, la afectacion
de un derecho fundamental.

En este punto nos preguntamos si el legislador se equivoco al cambiar el sistema
de imposicion a los consorcios -dado que el antiguo régimen no generaba esta
problematica para los consorciados- y prefirid un sistema que priorizé el control y la
recaudacion frente a la afectacion patrimonial causada por la obtencion de resultados
negativos, no compatibles con los fines recaudatorios.

Es por ello que es pertinente analizar la legitimidad en la designacion de los

consorcios como contribuyentes en la Ley de Impuesto a la Renta.

1.2 Tratamiento aplicable a los consorcios de acuerdo a la Ley General de
Sociedades

Los consorcios son una modalidad de contratos de colaboracion empresarial regulados

en el Pert por la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades (1997) en su Libro quinto

sobre “Contratos asociativos”.

De acuerdo al Articulo 438 de la Ley General de Sociedades (1997) se considera
contrato asociativo aquel que crea y regula relaciones de participacion e integracién en
negocios o empresas determinadas, en interés comun de los intervinientes. Ademas
dicho articulo precisa que el contrato asociativo no genera una persona juridica, debe
constar por escrito y no esta sujeto a inscripcion en el Registro.

Elias Laroza (2001) sefiala a los contratos asociativos como un tipo contratos de
colaboracion caracterizandolos como aquellos que se celebran entre personas que
buscan realizar una actividad para lograr un fin concreto, comin a todos los
contratantes (p. 943).

Las peculiaridades de las formas de relacionarse y los términos acordados
pueden dar origen a una variedad de contratos de colaboracién empresarial, pero todas
estas comparten el tener una finalidad de interés comin a las partes.

Un término mucho méas amplio que incluso puede exceder a una simple relacién
contractual es el joint venture, el cual es manejado también en la legislacion nacional y
comparada.

Para Williston (1959), el joint venture es una asociacion de personas fisicas o
juridicas que acuerdan participar de un proyecto comun, generalmente especifico (ad
hoc), para una utilidad comdn, combinando sus respectivos recursos, sin formar ni crear

una corporacién o el status de una partnership en sentido legal, el cual acuerdo también
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establece una comunidad de intereses y un mutuo derecho de representacion dentro del
ambito del proyecto, sobre el cual cada venturer ejercerd algun grado de control (como
se citd en Maria Cecilia M'Causland — Manuel Avila, 1998, p. 78).

Para M'Causland y Avila (1998) es claro que una caracteristica de un joint
venture es que “no existe affectio societatis sino animus coperandi”.

La Ley General de Sociedades (1997) regula Unicamente el contrato de
asociacion en participacion y el consorcio en opinion de Elias Laroza (2001) se opt6 por
regular solo esas dos modalidades dado que cubrian la mayor parte de las situaciones
que se presentan en la colaboracion empresarial y de riesgo compartido; por otro lado,
dicha ley no reguld el “joint venture” porque este término englobaba conceptos mucho
mas amplios de relaciones asociativas, no siempre coincidentes en la legislacion
comparada y doctrina (p. 946).

Por su parte el Articulo 445 de la Ley General de Sociedades (1997), define el
contrato de consorcio como aquél por el cual dos 0 mas personas se asocian para
participar en forma activa y directa en un determinado negocio o empresa con el
proposito de obtener un beneficio econémico, manteniendo cada una su propia
autonomia.

Asimismo el Articulo 448 sefiala que el contrato debera establecer el régimen y
los sistemas de participacion en los resultados del consorcio; de no hacerlo, se
entendera que es en partes iguales.

La sefialada ley establece otras disposiciones, consecuencia de la naturaleza
contractual de los mismos, como es el régimen de propiedad y de responsabilidad frente
a terceros segun las cuales, los bienes afectados al consorcio siguen siendo propiedad
exclusiva de los consorciados y aquellos adquiridos de manera conjunta se regulan por
las reglas de la copropiedad. Por su parte, los consorciados adquieren derechos, asumen
obligaciones y responsabilidades a titulo particular frente a terceros en el desempefio de

la actividad que les corresponde en el consorcio.

1.3 Andlisis de la relacion entre los conceptos de sujeto pasivo de la obligaciéon
tributaria - contribuyente en la legislacién tributaria peruana.

De la regulacion comercial comentada sobre el consorcio, extraemos las siguientes

caracteristicas esenciales para la comprension de los alcances de la designacion del

consorcio como persona juridica para efectos de la Ley de Impuesto a la Renta:

e No origina una persona juridica.



e Es un contrato asociativo y nominado (sus principales aspectos se
encuentran expresamente regulados).
e Requiere constar por escrito.
e Tiene un fin determinado y un plazo sujeto a la obtencion de dicho fin.
e En el contrato debe establecerse la participacion de cada consorciado en los
resultados del negocio.
e Los bienes que se afecten al negocio son de propiedad de cada miembro.
e Los bienes adquiridos en comun se rigen por las reglas de la copropiedad.
e Cada miembro del consorcio adquiere derechos y obligaciones, a titulo
particular, al realizar operaciones del consorcio con terceros.
Segln podemos apreciar, la norma tributaria se ha apartado por completo de la
regulacién efectuada por el Derecho privado y ha calificado a una relacion contractual
como una entidad con personeria juridica; es decir, centro de imputacion de derechos y
obligaciones, de la obligacion tributaria en particular.
Mantendremos en mente las caracteristicas citadas a fin de analizar cdmo
conjuga la personeria juridica de los consorcios con su calificacibn como
contribuyentes para lo cual revisaremos a continuacion conceptos fundamentales

vinculados.

1.3.1 Sujeto pasivo de la obligacion tributaria, deudor tributario, contribuyente
y capacidad tributaria.
El presente punto girara en torno a conocer si las entidades sin personalidad juridica,
pueden tener la posicion de sujeto pasivo de la obligacion tributaria en sus multiples
aspectos, lo cual va mas alla de la simple designacion del legislador, dado que implica
una serie de relaciones en funcion a los derechos y obligaciones que se desencadenan
para satisfacer la obligacidn tributaria.
Segun refiere De Barros Carvalho (2012):
El sujeto pasivo de la relacién juridico tributaria es la persona —sujeto de derechos-
fisica o juridica, privada o publica, a quien se le exige el cumplimiento de la prestacion:
pecuniaria, en los nexos obligacionales; y no susceptible de valoracion patrimonial, en
las relaciones que transmiten meros deberes instrumentales o formales. (p. 353)
En nuestra legislacién vemos identificado al sujeto pasivo de la obligacion tributaria en
el concepto de “deudor tributario”. El Decreto Supremo N° 133-2013-EF, Codigo

Tributario (2013), establece lo siguiente:



Articulo 7.- DEUDOR TRIBUTARIO

Deudor tributario es la persona obligada al cumplimiento de la prestacién tributaria

como contribuyente o responsable.

Asimismo, el articulo 8 sefiala:

Articulo 8.- CONTRIBUYENTE

Contribuyente es aquél que realiza, o respecto del cual se produce el hecho generador

de la obligacion tributaria.

Rosendo Huamani Cueva (2009) al comentar esta definicion agrega un elemento
importante como es la capacidad tributaria, refiriendo que nuestra norma general
tributaria considera deudor tributario a todas aquellas personas con capacidad tributaria
que estan obligadas legalmente a cumplir con la prestacion tributaria. (p. 227)

En efecto, el Articulo 21 del Cédigo Tributario (2013) establece la posibilidad
que determinados sujetos aunque carezcan de la capacidad (legal) o carezcan de
personeria juridica puedan contar con capacidad tributaria si es que una ley asi lo
establece:

Articulo 21.- CAPACIDAD TRIBUTARIA

Tienen capacidad tributaria las personas naturales o juridicas, comunidades de bienes,

patrimonios, sucesiones indivisas, fideicomisos, sociedades de hecho, sociedades

conyugales u otros entes colectivos, aunque estén limitados o carezcan de capacidad o

personalidad juridica segun el derecho privado o publico, siempre que la Ley le atribuya

la calidad de sujetos de derechos y obligaciones tributarias.
Se define la capacidad tributaria como la aptitud que las personas tienen para ser
sujetos activos y pasivos de relaciones juridicas de indole tributaria. (De Barros, 2012,
p. 357). En otras palabras, los deudores tributarios deben estar en la capacidad de poder
asumir las obligaciones tributarias sustanciales y formales asi como poder gozar de los
derechos que el cumplimiento de tales obligaciones les conceda.

Sobre este punto, De Barros, (2012) sefiala que se ha cuestionado si es posible
que entidades sin personalidad juridica, en los términos del derecho privado, puedan
soportar la posicion de sujeto pasivo, en el contexto de las relaciones juridico-tributarias
refiriendo que, actualmente, casi de manera unénime se acepta dicha posibilidad. (p.
358)

En opinion de De Barros (2012) el sujeto capaz de realizar el hecho juridico
tributario, o de participar de él, puede no tener personalidad juridica de derecho

privado; sin embargo, el sujeto pasivo de la obligacion tributaria debera tenerla; en otras
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palabras, sélo alguien que tenga personalidad juridica puede ser sujeto pasivo de
obligaciones tributarias. (p. 362).

De tal manera el citado autor opina que a pesar de la autonomia que se le
reconoce al derecho tributario, este no puede definir los términos de la obligacion
tributaria dado que esta es especie de la relacion juridica:

La relacion juridica, ...[es] la unica férmula que hace surgir derechos y sus
correlativos deberes... [su] uso ..., cualquiera sea el campo juridico a que se destine,
debera acatar el esquema comun e invariable, que presupone un sujeto activo, titular del
derecho subjetivo; un sujeto pasivo, a quien se puede exigir una determinada
prestacion; y por ultimo, un objeto, centro de convergencia del derecho y del deber...
(p-362).

La aplicacion de dicha “ecuacion” evidencia que ser tener capacidad tributaria
no implica, necesariamente, ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias; tal es asi que
la ejecucidn de la decision autdnoma del derecho tributario, de designar a un ente sin
personeria juridica, como tal, implica una serie de distorsiones en el cumplimiento de
los deberes y el ejercicio de los derechos en aras de cumplir con la prestacion tributaria.

Asi por ejemplo, tenemos apreciamos limitaciones a la capacidad que tiene
cualquier persona juridica, considerada como tal por el derecho privado. El Tribunal
Fiscal evidencié tales limitaciones en una de sus sentencias estableciendo que los
consorcios son considerados como contribuyentes con carécter especial, (para los
tributos que asi lo establecen) pero tal condicion no es de aplicacion general por lo que
ven limitada su capacidad para formar parte de procedimientos administrativos
tributarios que no estan relacionados con obligaciones respecto de las que se les
considere deudores tributarios:

Que de lo expuesto se aprecia que en el caso de los consorcios con contabilidad

independiente, estos por disposicion especial de las normas antes sefialadas, son

considerados como contribuyentes, sin embargo, ésta no es de caracter general y solo es
aplicable para efectos de las obligaciones que como contribuyentes del Impuesto a la

Renta e Impuesto General a las Ventas pudieran surgir, sin que bajo alguna

circunstancia pueda hacerse extensiva tal condicién a otro tipo de relaciones juridicas,

pues de conformidad con el articulo 447° de la Ley General de Sociedades, antes

descrito, cada miembro del consorcio se vincula y responde individualmente frente a

terceros, de acuerdo a sus derechos y obligaciones asumidas. (Resolucién del Tribunal

Fiscal N° 12591-5-2012)
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De lo sefialado podemos concluir que las entidades sin personalidad juridica, si pueden
tener la posicion de sujeto pasivo de la obligacion tributaria, mas no en sus multiples
aspectos, por lo que el legislador debe velar por “completar” las disposiciones que
perfilen una relacion juridico tributaria que permita cumplir con las obligaciones y

ejercitar los derechos atribuidos.

CAPITULO 2: DESIGNACION DE LOS CONSORCIOS
COMO PERSONAS JURIDICAS Y CONTRIBUYENTES:
LIMITES CONSTITUCIONALES

2.1  Limites constitucionales a la designacion de los consorcios como
contribuyentes del Impuesto a la Renta.

El articulo 14 de la Ley de Impuesto a la Renta (2004) considera como contribuyentes a
las personas naturales, las sociedades conyugales, las sucesiones indivisas, las
asociaciones de hecho de profesionales y similares y las personas juridicas. En su
segundo parrafo designa a los entes que se consideraran, para efectos del Impuesto a la
Renta como personas juridicas sea que de acuerdo al Derecho privado cuenten 0 no con
tal personeria.

La LIR ni su reglamento hacen ninguna distincion entre los entes considerados
para sus efectos como personas juridicas.

Nos preguntamos entonces cual es el fundamento, mas alla de meros fines
recaudatorios, de tales designaciones; es decir, qué caracteristicas o requisitos deberia
cumplir un ente para considerarlo como persona juridica — contribuyente cuando el
Derecho privado no lo hace y cudles son los limites que el legislador tiene al efecto.

De Barros (2012) sefiala que el legislador de las reglas tributarias esta habilitado
para describir el hecho que le convenga, dentro de los pardmetros constitucionales
previstos, pero con el objetivo especifico de asociarles efectos tributarios. En este
ambito, es extremadamente laso el campo de eleccion de las construcciones tributarias,
que no se limitan a lo posible de la l6gica comun, e ingresan en el terreno fertil, aunque
peligroso, de las presunciones -relativas y absolutas- y de las ficciones, instrumental
singular que la logica del derecho consagra, a favor de la plena integracion del sistema

normativo.
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El citado autor agrega que asi es como los distintos sistemas tributarios disponen
libremente de las instituciones juridicas tradicionales o ... elaboran figuras totalmente
nuevas o absorben una determinada categoria, al imprimirle una dimension peculiar. (p.
361)

De este modo, desde el punto de vista legal, apreciamos que la libertad del
legislador para atribuir personalidad juridica tributaria y, en consecuencia capacidad
tributaria a un ente que no esta considerado asi por el Derecho privado Unicamente esta
dado por el marco constitucional; es decir el respeto a los principios tributarios
consagrados en la Constitucion Politica del Pert (1993):

Articulo 74°.-

El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la

ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun

tributo puede tener caracter confiscatorio.
Segun lo explicado anteriormente, un efecto de la consideracion de los consorcios como
personas juridicas —para efectos del Impuesto a la Renta-, tributariamente
independientes de sus partes contratantes es que estas no puedan compensar las
pérdidas generadas por el consorcio en la proporcion de participacién en el mismo. Por
otra parte, si el consorcio obtiene ganancias, estas si son objeto de imposicion en el
consorcio.

La actividad realizada por las empresas se considera como unidad econémica, la
determinacion de su rendimiento se calcula después de compensar las ganancias y las
pérdidas de todos sus negocios; estos se integran para formar una unidad.

Si el producto de esas operaciones es positivo la renta empresarial tributara, si el
producto es negativo la empresa estara en la posibilidad de compensar sus pérdidas
contra sus beneficios futuros.

De este modo, las pérdidas perimiran reducir la carga tributaria de los ejercicios
siguientes en la medida que en estos se obtengan ganancias. Estas reglas son aplicables
a la determinacion del Impuesto a la Renta de un contribuyente, y aln en este caso se
advierte cierta disparidad en el tratamiento de los ganancias versus el tratamiento de las
pérdidas ya que, dependiendo del sistema de aplicacion de pérdidas que se elija, estas
estaran sujetas limites temporales o cuantitativos. En contraposicion, la imposicion a las

ganancias no se sujeta a ningun limite.
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Si dicho contribuyente es parte de un contrato de consorcio con contabilidad
independiente vera negada la posibilidad de realizar la compensacion de sus pérdidas y
con ello una clara afectacion de su patrimonio.

Si la consideracion del legislador fue otorgar personeria juridica tributaria a los
consorcios, sobre la base que todos los ciudadanos pueden ser llamados a contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos dentro de los limites impuestos por la
Constitucion, tal potestad debe velar por la no afectacion derechos fundamentales,
como en este caso, es el derecho a la propiedad.

Yacolca et al. (2010) sefialan que conviene ratificar que los principios tributarios
limitan todas las decisiones de todos los poderes publicos, sean estas normativas
(incluyendo la potestad reglamentaria) o aplicativas. Ello implica que tales decisiones
no pueden “afectar” o “vulnerar” el contenido esencial de los valores protegidos por los
principios tributarios.

Agregan, si tomamos en cuenta las exigencias impuestas al legislador por la
capacidad econdmica, podemos sefialar que también se estatuye como un derecho
fundamental de las personas, segun el cual la carga fiscal que debe recaer sobre el
obligado debe atender necesariamente a una manifestacion de riqueza concreta,
suficiente y presente... De acuerdo con ello, la capacidad econdmica constituye un
derecho de los particulares a que no se les exija contribuir sino es con arreglo a su
“verdadera capacidad economica”. (p. 96)

La ficcién legal implantada para canalizar la recaudacion de ganancias
generadas por un contrato de colaboracion empresarial divide una unidad empresarial y
con ello distorsiona la aplicacion de reglas sobre compensacion de pérdidas afectando la
capacidad contributiva del consorciado, limitacién que no tendria de haber desarrollado
individualmente el mismo negocio.

En tal sentido, advertimos una falta de diligencia en el legislador que disefié un
sistema orientado a la recaudacion de resultados positivos, mas no considerd en el
ordenamiento la posibilidad de la obtencion de resultados negativos dejando este caso
particular a la aplicacion de las reglas generales que terminan vulnerando sus derechos
fundamentales.

Resulta al caso totalmente aplicable lo sefialado por Yacolca et al. (2010)
respecto a que la capacidad econdmica juega un papel importantisimo en cuanto limite
a la libertad de configuracién del legislador, al impedirle introducir regulaciones que

distorsione la regulacion de la riqueza sometida a gravamen. Me explico: una vez que el
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legislador ha optado por gravar determinada manifestacion de riqueza ... el principio de
capacidad economica proscribe cualquier medida desproporcionada o ausente de
justificacion razonable que “ desfigure” o *“ deforme” dicha opciodn, y termine gravando
otra manifestacion de riqueza (p. 107)

En el presente caso no estamos frente a reglas adicionales distorsionadores de la
materia sometida a gravamen, sino ante omisiones en el reconocimiento, necesario, de
diferencias en el tratamiento.

Otro principio que también se ve vulnerado es el Principio de no
confiscatoriedad; el Tribunal Constitucional ha entendido que este se afecta cuando se
produzca una sustraccion ilegitima de la propiedad por vulneracién de otros principios
tributarios, sin que en estos casos interese el monto de los sustraido, pudiendo incluso
ser perfectamente soportable por el contribuyente. (STC N° 0041-2004-Al/TC)

Creemos que la problematica comentada admite la excepcion a la regla general
producto de la independencia de las personas juridicas. En tal sentido, debe
considerarse que las personas juridicas no pueden trasladar sus pérdidas a sus socios,
salvo, los consorcios considerados como tales. La excepcion en este caso se encontrara
avalada por el legitimo respeto a los principios tributarios constitucionales de no
confiscatoriedad y de igualdad en su modalidad de no afectacion a la capacidad

contributiva.

2.2  Modificaciones necesarias en el articulo 14 de la Ley de Impuesto a la
Renta.
Creemos que existe una inadecuada agrupacion de los sujetos considerados para la LIR
como contribuyentes en el segundo parrafo del articulo 14 de la misma:
a) Las sociedades anonimas, en comandita, colectivas, civiles, comerciales de
responsabilidad limitada, constituidas en el pais.
b) Las cooperativas, incluidas las agrarias de produccion.
c) Las empresas de propiedad social.
d) Las empresas de propiedad parcial o total del Estado.
e) Las asociaciones, comunidades laborales incluidas las de compensacion minera y las
fundaciones no consideradas en el Articulo 18.
f) Las empresas unipersonales, las sociedades y las entidades de cualquier naturaleza,
constituidas en el exterior, que en cualquier forma perciban renta de fuente peruana.

g) Las empresas individuales de responsabilidad limitada, constituidas en el pais.
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h) Las sucursales, agencias o cualquier otro establecimiento permanente en el pais de
empresas unipersonales, sociedades y entidades de cualquier naturaleza constituidas
en el exterior.

i) Las sociedades agricolas de interés social.

k) Las sociedades irregulares previstas en el Articulo 423 de la Ley General de
Sociedades; la comunidad de bienes; joint ventures, consorcios y otros contratos de
colaboracion empresarial que lleven contabilidad independiente de la de sus socios o
partes contratantes.

Nosotros consideramos que los entes antes enumerados, por sus caracteristicas deben
ser agrupados del siguiente modo:

e Los literales a) y g) por ser ya consideradas como personas juridicas por el
Derecho Privado.

e Los literales b), ) d), e), i) y las sociedades irregulares previstas en el literal
k) agrupa a entidades con personeria juridica o entidades en las que existe
affectio societatis, aunque adolezcan de algun defecto formal.

e El literal h) por agrupar establecimientos permanentes.

e La comunidad de bienes; joint ventures, consorcios y otros contratos de
colaboracion empresarial que lleven contabilidad independiente de la de sus
socios 0 partes contratantes, previstos en el literal k), entidades en las que
prima la consideracion de un aspecto econdmico o patrimonial para su
designacion como contribuyentes.

Advertimos que en los tres primeros grupos prima la capacidad de ser sujeto pasivo de
obligaciones tributarias, respecto de estas entidades la capacidad para realizar el hecho
juridico tributario es consustancial.

En el Gltimo grupo de entidades en cambio prima la capacidad para realizar el
hecho juridico tributario (por disposicion legal) que la capacidad de ser sujeto pasivo de
obligaciones fiscales, la cual sera limitada en muchos aspectos segin hemos venido
comentando. Estas limitaciones son las que merecen ser re evaluadas a fin de introducir
las correcciones que proporcionen claridad a los contribuyentes en la realizacion de sus
operaciones y velen por el respeto a los principios de igualdad y no confiscatoriedad.

En consecuencia, respondiendo a la pregunta que nos hiciéramos en el capitulo
anterior sobre si el legislador se habia equivocado al variar del sistema trasparente al
sistema del reconocimiento de los consorcios con contabilidad independiente como

personas juridicas, seflalamos que no. Advertimos las ventajas de que los consorcios
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realicen una determinacion individual del resultado de su negocio, y que ello se
traduzca en ventajas en la administracion y recaudacion por parte de la Administracion
Tributaria, sin embargo, creemos que la regulacion se encuentra incompleta — hecho
que es susceptible de la aplicacion de correcciones- y producto de la omision se ha
producido un efecto nocivo al ordenamiento (ante la vigencia de aspectos
inconstitucionales en la regulacion de los consorcios), y a la economia (dada la

afectacion patrimonial de los consorciados).

CONCLUSIONES

= La Legislacion peruana ha optado por considerar a los consorcios con contabilidad
independiente como contribuyentes, efecto de considerarlos personas juridicas
tributarias. Los consorcios son contratos asociativos, tipicos nominados en el
Derecho Privado, lo que permite tener una fuente de referencia a las distintas
relaciones que se establecen entre consorcios, consorciados y terceros; ante ello la
adopcion de la ficcion legal de otorgarles capacidad juridica tributaria para que sean
sujetos pasivos de la obligacién tributaria para efectos del Impuesto a la Renta ha
generado diversas inconsistencias dado la calificacion legal no sustituye todos los
aspectos de una relacion juridico tributaria, la cual se evidencia en problemas en la
aplicacion de pérdidas, en el régimen patrimonial de los bienes afectados al
consorcio en la deducibilidad de intereses, la falta de capacidad procesal para
determinados casos, entre otros.

= Efecto de la consideracion de la personeria juridica del consorcio debemos
considerar a estos sujetos independientes de sus consorciados; no obstante la
actividad del consorciado es Unica, representa una unica unidad economica, de la
cual forma parte su participacion en el consorcio. Ello causa que los consorciados, se
vean impedidos en compensar los eventuales resultados negativos de los consorcios
en que participan representando ello una afectacion directa a su patrimonio.

= La afectacién patrimonial producto de las obtencion de resultados negativos de un

consorcio implica respecto del consorciado una vulneracion de su derecho a la
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propiedad, derecho fundamental, y, en consecuencia, la vulneracién de los principios
de igualdad — capacidad contributiva y el principio de no confiscatoriedad.

El error del legislador del Impuesto a la Renta radica en agrupar dentro de una sola
categoria a todos los entes a los considera con personalidad juridica, siendo que
existen diferencias entre estos que justifican ser tratadas de modo diferente, sobre
todo cuando existe una afectacion a los principios constitucionales. Es por ello que
consideramos que debe diferenciarse entre los sujetos considerados como personas
juridicas, segun el articulo 14 de la Ley de Impuesto a la Renta a:

Los entes con personeria juridica propiamente dicha.

Los entes con personeria juridica propiamente dicha o con personeria un animo de
constituirla, aunque adolezcan de algun defecto formal.

Los entes considerados establecimientos permanentes.

Entidades en las que existe un animo de constituir una persona juridica per sé, siendo
el aspecto que prima respecto de estos la consideracion de un aspecto econdémico o
patrimonial para su designacién como contribuyentes. Entre estos consideramos a los
contratos de colaboracion empresarial que lleven contabilidad independiente de la de
Sus socios 0 partes contratantes.

La clasificacion esbozada pretende ser el punto de partida para realizar una revisién
de los aspectos particulares de cada grupo a fin de efectuar ajusten en la legislacion a
aspectos no claros o evitar la ocurrencia de efectos con viso de inconstitucionalidad
no deseados. Dicha revision deberia conducir a permitir a los consorciados aplicar la

compensacion de las pérdidas generadas por los consorcios de los que son parte.
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