Firmado Digitalmente por
v - =~ DIAZ TENORIO Diego Arturo
- FAU 20131370645 soft
Minlsterfo de F((e)c_lha: 21/06/2021 10:14:15

Egongmia

y Finanzas ~ Motivo: En sefial de

conformidad

W % N© 05320.9-2021

EXPEDIENTE N° T 7349-2020

INTERESADO I

ASUNTO . Impuesto a la Renta y Multa
PROCEDENCIA : Lima

FECHA : Lima, 17 de junio de 2021

VISTA ia apelacion interpuesta por Wro Unico de Contribuyente (RUC) N° I
contra la Resolucién de Intendencia N° de 12 de junio de 2020, emitida por la Intendencia
de Principales Contribuyentes Nacionales de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria — SUNAT, que declar6 infundada la reclamacion formulada contra la Resolucion de Determinacion

T, girada por el Impuesto a la Renta del ejercicio 2016, y la Resolucion de Multa N° Il
, emitida por la comision de la infraccion tipificada en el numeral 1 del articulo 178 del Cédigo
Tributario.

CONSIDERANDO:

Que la recurrente, con relacion al reparo por la deduccion por concepto de gastos de financiamiento, sostiene
que un gasto preoperativo se configura cuando las empresas inician sus actividades econémicas, o cuando
ya se encuentran operando en el mercado y deciden emprender un nuevo proyecto o nuevas actividades, y
realizan inversiones previas, es decir, gastos necesarios para que este nuevo proyecto o actividad se lleve a
cabo; en ese sentido, precisa que en su caso los desembolsos observados comprenden el costo en general
“de la etapa operativa de su negocio inmobiliario, y no se refieren a una etapa preoperativa, ni mucho menos
a una expansion de sus operaciones. Asimismo, explica que en la industria denominada “desarroliadores
inmobiliarios” de viviendas, la etapa operativa se inicia con la produccién de las unidades inmobiliarias y
culmina con la venta o realizacién de dichas unidades, y no como sefiala erradamente la Administracion que
iniciaria con la venta de los inmuebles, sin que pueda entenderse que la produccién y/o desarrollo de las
referidas unidades corresponde a una etapa preoperativa que suponga activar los desembolsos asociados,
como serian los intereses por financiamiento, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso g) del articulo 37 de la
Ley del Impuesto a la Renta, sino que corresponde la aplicacién del inciso a) del referido articulo.

Que agrega que en el hipotético caso que sea de aplicacion el inciso g) del articulo 37 de la Ley del Impuesto
ala Renta, tampoco es correcto lo sefialado por la Administracion en el Informe N° N
puesto que inici6 sus actividades con la produccion de las unidades inmobiliarias y no con la venta de estas,
ademas que realiza su actividad econémica desde hace varios afios, por lo que no puede calificarse a los
egresos observados como preoperativos, ni tampoco puede afirmarse que se trata de un supuesto de
expansion de actividades, pues no ha cambiado la linea de su negocio y su objeto social es el mismo.
Finalmente, invoca el criterio contenido en la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 3942-5-2010, sobre lo que
debe entenderse como expansion de actividades econdémicas vinculada con una nueva linea de negocio, lo
gue no ocurre en su caso.

Que respecto al reparo por gasto no deducible vinculado con un contrato de asociacion en participacion, afirma
que como asociante del aludido contrato cumplié con sustentar la deduccién de la participacion del asociado
en los resultados del negocio, y en todo caso, el sustento de tal deduccion lo configura el propio contrato, al
tratarse de una atribucion de utilidades, por ende el reparo efectuado no se ajusta ley, y al respecto invoca el
criterio contenido en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 03945-2-2018 y lo establecido por la Resolucion de
Superintendencia N° 042-2000/SUNAT. :

Que por su parte, la Administracién sefiala que como resultado de un procedimiento de fiscalizacion definitiva
efectuado a la recurrente sobre el Impuesto a la Renta del ejercicio 2016, realizé reparos a la determinacion
del aludido tributo y ejercicio, por gastos de financiamiento no deducibles al considerar que se tratan de gastos
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preoperativos por expansién de actividades que estan referidos a proyectos inmobiliarios que no habian
iniciado su produccidn o explotacién en el referido ejercicio al encontrarse en construccién, y por gastos no
deducibles por concepto de participacion en el resultado del negocio a favor del asociado, en virtud del
contrato de asociacion en participacion. Asimismo, detecté la comisién de la infraccion tipificada por el numeral
1 del articulo 178 del Codigo Tributario.

Que de autos se tiene que mediante la Carta de Presentacion N° I y el
Requerimiento N° I (folios 692, 693, 700 y 701), se inicié un procedimiento de fiscalizacion
definitiva a la recurrente del Impuesto a la Renta del ejercicio 2016, como consecuencia del cual la
Administracion emitio la Resolucion de Determinacion N° I y |2 Resolucion de Multa N° Il
I . giradas por el Impuesto a la Renta del jercicio 2016 y por la comision de la infraccién tipificada
en el numeral 1 del articulo 178 del Codigo Tributario vinculada con el mencionado tributo y ejercicio (folios
725,726y 754 a 759).

Que, en ese sentido, la materia en controversia consiste en determinar si los referidos valores se encuentran
arreglados a ley.

Resolucién de Determinaciéon N° I

Que el citado valor fue emitido por el Impuesto a la Renta del ejercicio 2016, advirtiéndose de su Anexo N° 02

que se modificé la renta imponible declarada por la recurrente en atencién a los siguientes reparos: (i) gastos

de financiamiento no deducibles en el -ejercicio 2016 al considerarse que son gastos preoperativos por

expansién de actividades referidos a proyectos inmobiliarios que no habian iniciado su produccién o

explotacion en tal ejercicio, y (ii) gasto no deducible por concepto de participacion en el resultado del negocio
. afavor del asociado, en virtud del contrato de asociacion en participacion (folio 757).

Gastos preoperativos no deducibles en el ejercicio 2016

Que del punto 1 del Anexo N° 02 de la resolucién de determinacién impugnada, se advierte que la
Administracion repar la deduccién via declaracion jurada por concepto de gastos de financiamiento de los
Proyectos " I " v ‘SEE", por el importe total de S/ 671 395,00, al considerar que se
trataban de gastos preoperativos por expansion de actividades referidos a proyectos que no habian iniciado
su produccion o explotacion en el ejercicio 2016, consignando como base legal el inciso g) del articulo 37 de
la Ley del Impuesto a la Renta y el inciso d) del articulo 21 de su reglamento (folio 757).

Que al respecto, mediante el punto 2 del Anexo N° 1 al Requerimiento N° I (folios 624 y
625/vuelta), la Administracion solicitd a la recurrente que sustentara la deduccion via declaracién jurada del
Impuesto a la Renta del ejercicio 2016, del importe ascendente a S/ 671 394,82, contabilizado como productos
en proceso, originado en la Cuenta - Intereses y gastos de pagarés, referidos al financiamiento de
los Proyectos “ Ay proyectos respecto de los cuales no se habria iniciado
la produccion o explotacién en el mencionado ejercicio, habiéndose transcrito el inciso g) del articulo 37 de la
Ley del Impuesto a la Renta y el inciso d) del articulo 21 del reglamento de la citada ley .

Que en respuesta a lo solicitado en el referido requerimiento, la recurrente present6 un escrito (folios 606 y
607), en el cual sefial6 que tratandose de gastos preoperativos, lo determinante para aplicar lo dispuesto en
el inciso g) del articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta, era que la empresa inicie la produccién o
explotacion de sus actividades por las que se incurra en tales gastos. Asimismo, indico que, tratandose de
empresas que realizan la contratacién y ejecucién de obras de construccion civil como actividades mobiliarias,
no existe en las normas del Impuesto a la Renta. ni el Cédigo Civil una definicion de “fecha de inicio de
produccion (o construccién) de una obra”, por lo que a efectos de determinar la fecha en que se inici6 la etapa
productiva y/o de explotacion, se deberia evaluar cada caso concreto, atendiendo a la documentacién o actos
que demuestren aquello. Agregé que los desembolsos de financiamiento observados, en su caso,
comprendian el costo en general, ya que no hacen referencia a un escenario o etapa preoperativa, sino a la
etapa operativa del proyecto, pues el crédito (préstamo) obtenido sirvié para financiar este, el cual inicid con
la adquisicion del terreno. Ademas, mencioné que, en la industria de la construccion y venta de viviendas, la
etapa operativa se inicia con la adquisicion del terreno y culmina con la realizacion de las unidades
inmobiliarias vendidas, por lo que los intereses de financiamiento no califican como gastos preoperativos, de

Pagina 2 de 13



N° 05320-9-2021

acuerdo con lo dispuesto en el inciso g) del articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta, e invoco el criterio
contenido en la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 00591-4-2008.

Que en el punto 2 del Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N° I (folios 611 a 614), la
Administracién dejé constancia del escrito y documentacion presentada por la recurrente, precisando que
aquella habia deducido el importe de S/ 671 394,82, correspondiente al financiamiento de los Proyectos
“ IR v IR, contabilizado en la Cuenta I — Intereses y gastos de pagarés,
siendo gue Ia recurrente se dedicaba a construir proyectos inmobiliarios de departamentos (casa-habitacién),
y posterior venta de las unidades inmobiliarias. Agregé que del punto 5 del informe de 5 de setiembre de 2018,
presentado por el Gerente Inmobiliario y Gerente de Proyecto de la recurrente, se apreciaba que los Proyectos
* I ' habian alcanzado un avance real de su construccién en promedio de
30,72% y 67,90%, respectivamente, a dicha fecha (5 de setiembre de 2016).

Que la Administracién también hizo referencia al Informe N° I | segUn el cual los
gastos de venta y administrativos vinculados con la ejecucién de uno de los proyectos cuya construccion aln
no ha sido terminada, califican como gastos preoperativos por expansién de actividades.

Que en ese sentido, la Administracion concluyé que los desembolsos de financiamiento realizados por la
recurrente vinculados a los nuevos Proyectos * EEE y ‘I, sc trataban de
erogaciones realizadas por concepto de gastos preoperativos originados por la expansion de sus actividades
inmobiliarias, y dado que dichos proyectos solo habian alcanzado un avance en promedio de 30,72% y
67,90%, respectivamente, en el ejercicio 2016, no se acredité el inicio de la produccién o explotacion de tales
proyectos en dicho ejercicio, por lo que no procedia su deduccion en el gjercicio fiscalizado, y en
consecuencia, procedié a observar la suma de S/ 671 394,82,

Que posteriormente, mediante el punto 2 del Anexo N° 1 al Requerimiento N° I (folios 592 y
593), emitido al amparo del articulo 75 del Cédigo Tributario, la Administracion comunico a la recurrente las
conclusiones a la observacion efectuada en el punto 2 del Anexo N° 1 al Resuitado del Requerimiento N°
I | 2 cfectos de que presentara su descargo correspondiente.

Que en respuesta a lo solicitado, la recurrente presentd un escrito (folios 578 a 580), en el cual reiterd los
argumentos expuestos en respuesta al punto 2 del Anexo N° 1 al Requerimiento N° IR , esto es,
que no correspondia la aplicacion del inciso g) del articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta, y tampoco
resultaba arreglado a ley que la Administracién sustente su posicion en el Informe N° .
I toda vez que no se dedica a lanzar nuevos productos, sino que desde hace varios afos se
dedica al desarrollo inmobiliario de viviendas multifamiliares.

Que en el Anexo N° 2 al Resultado del Requerimiento N° I (folios 584 a 587/vuelta), la
Administracion dejo constancia del escrito presentado por la recurrente, no obstante, mantuvo la observacién
efectuada por el importe-de S/ 671 394,82, al considerar que se trataban de gastos preoperativos por
expansion de actividades, tomando en cuenta que no se inicié la produccién o explotacién de los Proyectos
“ I v BN pucs |a construccidn de dichos proyectos no se habia terminado, y
por tanto, no correspondia la deduccion de tal monto en el ejercicio fiscalizado.

Que en tal sentido, es materia de controversia determinar si se encuentra arreglado a ley el reparo efectuado
ala deduccién por concepto de gastos de financiamiento relacionados con proyectos que estaban reconocidos
como productos en proceso en el ejercicio 2016, para lo cual corresponde determinar si estos califican como
gastos preoperativos por expansion de actividades, como sostiene la Administracion.

Que al respecto, el inciso g) del articulo 37 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta,
aprobado por el Decreto Supremo N° 179-2004-EF, dispone que los gastos de organizacion, preoperativos
iniciales, los gastos preoperativos originados por la expansién de las actividades de la empresa y los intereses
devengados durante el periodo preoperativo, a opcién del contribuyente, podran deducirse en el primer
ejercicio o0 amortizarse proporcionalmente en el plazo maximo de diez (10) afios.

Que por su parte, el inciso d) del articulo 21 del reglamento de la citada ley, aprobado por el Decreto Supremo
- N° 122-94-EF, sefala que la amortizacién a que se refiere el inciso 9) del articulo 37 de la ley se efectuara a
partir del ejercicio en que se inicie la produccién o explotacion, siendo que una vez fijado el plazo de

Pagina 3 de 13



W % N° 05320.9-2021

amortizacion solo podréa ser variado previa autorizacion de la SUNAT. El nuevo plazo se computara a partir
del ejercicio gravable siguiente a aquél en que fuera presentada la solicitud por el contribuyente sin exceder
en total el plazo maximo de diez afios. Los intereses devengados durante el periodo preoperativo comprenden
tanto a los del periodo inicial como a los del periodo de expansion de las operaciones de la empresa.

Que en cuanto a los términos contenidos en el inciso g) del articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta, se
tienen: (i) gastos de organizacion; (i) preoperativos iniciales; y (iii) preoperativos originados por la.expansion
de las actividades de la empresa; los cuales se caracterizan por tratarse de gastos diferidos.

Que con relacion a los “gastos diferidos”, conforme a la definicion que es recogida en la Resolucion del
Tribunal Fiscal N° 03204-2-2004 se aprecia que estos “representan gastos ya producidos que se llevan al
futuro, pues si un costo o gasto va a beneficiar a uno o varios periodos futuros mediante la contribucién a los
ingresos o la reduccién de los costos, debe diferirse hasta el correspondiente periodo futuro, en aplicacién del
postulado contable basico de equiparacién de ingresos y gastos; asi, los gastos diferidos representan
beneficios intangibles futuros”. En resumen, de acuerdo con la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 05349-3-
2005, los gastos diferidos “son aquellos que representan gastos ya producidos que se llevan al futuro, con el
fin de que contribuyan a la generacion de ingresos o reduccién de costos”.

Que en cuanto a la expresion “gastos preoperativos originados porla expansion de actividades de la empresa”
este Tribunal mediante la Resolucién N° 11969-3-2014 ha sefialado que una empresa en funcionamiento
(empresa en marcha) puede enfrentarse a una situacion analoga a la de una empresa en etapa preoperativa,
Yy que esto sucede cuando decide llevar a cabo el desarrollo de una actividad nueva, diferente o de distinta
naturaleza y caracteristicas a las ya existentes'. En este caso, el concepto “gastos preoperativos’ también es
aplicable a las empresas en marcha, surgiendo los denominados “gastos preoperativos por expansion de
actividades”.

Que en esa linea, en la Resolucion N° 07488-3-2018, este Tribunal, ha establecido que constituyen gastos
preoperativos por expansién de actividades, aquellos incurridos por las empresas en funcionamiento
(empresa en marcha) que estan orientados al planeamiento, implementacion, desarrollo ylo ejecucién de
actividades y/o emprendimientos econémicos nuevos, diferentes. de distinta naturaleza y caracteristicas?, o
incurridos para la explotacion de una nueva unidad de produccion distinta a las ya existentes, con el objeto de
lograr una nueva linea de negocio, producto o servicio.

Que en el mismo sentido, este Tribunal ha indicado en la Resolucién N° 04971-1-2006, que el inciso g) del
articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta permite la deduccién de gastos de investigacioén, desarrollo o
preoperativos vinculados con la expansién de las actividades de la empresa, 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, pero no condiciona tal deduccién a la efectiva generacion de
ingresos, pues lo relevante es su potencialidad para generar beneficios futuros en el entendido que lainversion
puede no ser exitosa.

Que asimismo, en la Resolucion N° 05917-3-2019, en un caso relacionado a un contribuyente cuyo giro de
negocio es la construccion asi como la venta de inmuebles, en el que la Administracion reparé ciertos gastos
de venta y administrativos vinculados con la ejecucion de uno de sus proyectos cuya construccién ain no
habia sido terminada, al considerarlos como gastos preoperativos por expansion de actividades, este Tribunal
levantd dicho reparo, al considerar que: ‘no resulta acertado afirmar que en el presente caso dichos
desembolsos corresponden a gastos preoperativos por expansién de actividades bajo el argumento que el
Proyecto Lince implica ocupar un espacio mayor para desarrollar las actividades, puesto que dicho proyecto
no comprende el desarrollo de una actividad nueva, diferente o de distinta naturaleza y caracteristicas a la ya
existente; siendo ademds que no se aprecia de autos que la Administracion hubiese efectuado las
comprobaciones necesarias que permitieran establecer que tales erogaciones califiquen como gastos
preoperativos por expansion”.

Que en el presente caso, de acuerdo con la informacién consignada en la Ficha RUC de la recurrente (folios
828 y 829), el Resumen Estadistico de Fiscalizacion (folios 709 a 712), y el Informe de Auditoria (folios 702 a

El subrayado es nuestro.
2 [dem nota al pie anterior.
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706), aquella inicié sus actividades el 19 de mayo de 1964, siendo su actividad econémica principal la actividad
inmobiliaria realizada con bienes propios o arrendados, y las actividades secundarias las de arquitectura,
ingenieria y construccion. Asimismo, en el escrito presentado por la recurrente durante la fiscalizacion, sefialé
que su objeto es el desarrollo inmobiliario de viviendas multifamiliares (folio 579). En el mismo sentido, la
propia Administracién ha dejado establecido en el punto 2 del Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N°
I |, que la recurrente se dedica a la construccion de proyectos inmobiliarios de departamentos
(casa — habitacion) y venta de unidades inmobiliarias (folio 613/vuelta).

Que de lo sefialado se desprende que el giro del negocio de la recurrente es la construccion, asi como la
venta de inmuebles, por lo que en el marco de su actividad incurrié en gastos de financiamiento para el
desarrollo de su actividad econdémica vinculados con los Proyectos * I v * S
los cuales estaban en proceso de construccion durante el ejercicio 2016, por los que pagé intereses conforme
se advierte de autos (folios 285 a 288), por el importe de S/ 671 394,82, materia del presente reparo.

Que en virtud a las normas citadas en los considerandos precedentes y de acuerdo_con la jurisprudencia
resefiada, no resulta acertado afirmar que en el presente caso dichos desembolsos corresponden a gastos
preoperativos por expansion de actividades bajo el argumento que los Proyectos * I v
‘IR, solo habian alcanzado un avance en promedio de 30,72% y 67,90% de su construccion,
respectivamente, en el ejercicio fiscalizado, por lo que no se habria iniciado la produccién o explotacién de
dichos proyectos, puesto que estos no comprenden el desarrollo de una actividad nueva, diferente o de
distinta naturaleza y caracteristicas a la ya existente realizada por la recurrente, que como se indico, realiza
la misma actividad desde hace varios afios atras; ademas, no se aprecia de autos que la Administracion
hubiese efectuado las comprobaciones necesarias que permitieran establecer que tales erogaciones
califiqguen como gastos preoperativos por expansion de actividades, habiéndose limitado a sefialar que la
razon para calificar los gastos como preoperativos por expansion de actividades, es porque se trata de nuevos
proyectos inmobiliarios, lo que no resulta correcto conforme a los criterios jurisprudenciales antes expuestos.

Que en ese sentido, el reparo efectuado por la Administracion, materia de andlisis, no se encuentra
debidamente sustentado, por lo que, corresponde levantarlo.

Que con relacién al Informe N° I cncionado por la Administracion, cabe indicar que
lo indicado en dicho informe no resulta vinculante para este Tribunal, sino Unicamente para la Administracion,
segun lo dispuesto por el articulo 94 del Cédigo Tributario.

Que estando al sentido del fallo, resulta irrelevante emitir pronunciamiento sobre los demas argumentos
expuestos por la recurrente en este extremo.

Gasto no deducible vinculado con contrato de asociacién en participacion

Que del punto 2 del Anexo N° 02 de la resolucion de determinacién impugnada, se advierte que la
Administracion repar6 la deduccion por concepto de participacion en el resultado del negocio a favor del
asociado (atribucion de las utilidades), en virtud del contrato de asociacién en participacion celebrado con la
recurrente (asociante), por el importe de S/ 824 756,00, consignando como base legal, entre otros, el articulo
37 de la Ley del Impuesto a la Renta (folio 757).

Que al respecto, mediante el punto 3 del Anexo N° 1 al Requerimiento N° IR (folios 623 y 624),
la Administracién comunicé a la recurrente que de la documentacién presentada advirtié el registro de
desembolsos que derivaban del contrato de asociacién en participacion, que se habian contabilizado en la
Cuenta IEEEEEE — Participacion en los resultados, precisando que, en el mencionado contrato, la recurrente
tenia la calidad de asociante, y que para determinar la renta neta del Impuesto a la Renta del ejercicio 2016,
aquella habia deducido el importe correspondiente a la distribucion de los resultados del mencionado contrato
relacionado con el Proyecto Il ; sin embargo, no habia sustentado documentariamente dicha deduccién,
por lo que le solicitd sustentar aquello. En respuesta a lo solicitado, la recurrente presenté un escrito (folios 605
y 606), en el cual indicd que presentaba la documentacion que sustentaba tal deduccion.

Que en el punto 3 del Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N° I (folios 609 a 611), la
Administracion dej6 constancia del escrito y la documentacion presentada por la recurrente (folios 599 a 608),
precisando que esta no sustentd documentariamente la deduccién por concepto de distribucién de resultados
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del contrato de asociacion en participacion efectuado a su asociado I or 2 suma
de S/ 824 756,26. En tal sentido, dicho desembolso no resultaba deducible para efecto de la determinacion del
Impuesto a la Renta de Tercera Categoria del ejercicio 2016.

Que posteriormente, mediante el punto 3 del Anexo N° 1 al Requerimiento N° I (folios 592 y
593), emitido al amparo del articulo 75 del Cadigo Tributario, la Administracién comunicé a la recurrente las
conclusiones a la observacion efectuada en el punto 3 del Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N°
I, respecto a la deduccion por concepto de distribucion de resultados efectuados a su
asociado, a efecto de que presentara su descargo correspondiente.

Que en respuesta a lo solicitado, la recurrente presenté un escrito (folios 576 a 578), en el cual indico que la
atribucién de utilidades en el marco del contrato de asociacion en participacién se sustentaba con el certificado
de atribucién de renta entregado al asociado.

Que en el Anexo N° 2 al Resultado del Requerimiento N° U (folios 582 a 584/vuelta), la
Administracién dejé constancia del escrito presentado por la recurrente, precisando que los descargos
presentados no lograron desvirtuar la observacién formulada, por lo que la mantuvo por el importe de S/ 824
756,26.

Que de lo antes expuesto se tiene que la Administracién repard la suma de S/ 824 756,26, por concepto de
participacion en el resultado del negocio a favor del asociado (atribucion de las utilidades), en virtud del
contrato de asociacién en participacion que la recurrente celebrd con aquel, y en ese sentido, corresponde
determinar si la participacién del asociado resulta deducible para efectos de la determinacion del Impuesto a
la Renta de Tercera Categoria a cargo de la recurrente (asociante).

Que al respecto, el articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta, establece que a fin de establecer la renta
neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta los gastos necesarios para produciria y mantener su
fuente, en tanto la deduccion no esté expresamente prohibida por esta ley.

Que el articulo 24 de la citada ley prevé que son rentas de segunda categoria, entre otras, los dividendos y
cualquier otra forma de distribucién de utilidades, con excepcién de las sumas a que se refiere el inciso g) del
articulo 24-A de la ley (inciso i). :

Que de acuerdo con el inciso a) del articulo 24-A de la Ley del Impuesto a la Renta, para los efectos del
impuesto se entiende por dividendos y cualquier otra forma de distribucién de utilidades a las utilidades que
las personas juridicas a que se refiere el articulo 14 de la citada ley distribuyan entre sus socios, asociados,
titulares o personas que las integran, segln sea el caso, en efectivo o en especie, salvo mediante titulos de
propia emisién representativos del capital.

Que por otro lado, conforme con el articulo 438 de la Ley General de Sociedades, Ley N° 26887, se considera
contrato asociativo aquel que crea y regula relaciones de participacion e integracion en negocios o empresas
determinadas, en interés comun de los intervinientes. El contrato asociativo no genera una persona juridica,
debe constar por escrito y no esta sujeto a inscripcién en el Registro.

Que el articulo 439 de la citada ley dispone que las partes estan obligadas a efectuar las contribuciones en
dinero, bienes o servicios establecidos en el contrato. Si no se hubiera indicado el monto de las contribuciones,
las partes se encuentran obligadas a efectuar las que sean necesarias para la realizacion del negocio o
empresa, en proporcion a su participacion en las utilidades. Agrega que la entrega de dinero, bienes o la
prestacion de servicios se haran en la oportunidad, el lugar y la forma establecidos en el contrato y que a falta
de estipulacion, rigen las normas para los aportes establecidas en la-presente ley, en cuanto le sean
aplicables®. Cabe precisar que el articulo 443 de la misma ley dispone que respecto de terceros, los bienes
contribuidos por los asociados se presumen de propiedad del asociante, salvo aquellos que se encuentren
inscritos en el Registro a nombre del asociado.

Que por su parte, el articulo 440 de la anotada ley indica que el contrato de asociacion en participacion es el
contrato por el cual una persona, denominada asociante, concede a otra u otras personas, denominadas

* Al respecto, véanse los articulos 22 a 30 de la Ley General de Sociedades.
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asociados, una participacion en el resultado o en las utilidades de uno o de varios negocios o empresas del
asociante, a cambio de determinada contribucion.

Que sobre el particular, este Tribunal mediante Acuerdo de Sala Plena contenido en el Acta de Reunién de
Sala Plena N° 2021-03 de 3 de marzo de 2021, cuyo criterio ha sido recogido en la Resolucién N° 02398-11-
2021 de 11 de marzo de 2021, que constituye precedente de observancia obligatoria?, ha establecido el
siguiente criterio: “La participacion del asociado, para los efectos del Impuesto a la Renta, califica como
dividendo u otra forma de distribucion de utilidades. En tal sentido, estara o no gravada con el Impuesto segin
quien sea el asociado, de la siguiente manera: 1. Si el asociado es una persona juridica domiciliada en el pais,
dicho ingreso no esté gravado con el Impuesto a la Renta. 2. Si el asociado es una persona natural o un ente
distinto a una persona juridica domiciliada en el pais, dicho ingreso esta gravado con el Impuesto a la Renta
de segunda categoria”. .

Que en los fundamentos de la citada resolucion se sefiala que: 9...) teniendo en cuenta que se otorga al
asociado el derecho a participar en las utilidades o resultados del negocio objeto del contrato, lo que este
recibe como participacion en las utilidades o resultados del negocio emprendido por el asociante, en virtud al
contrato de asociacion en participacion, constituye, para efectos de Ia Ley del Impuesto a la Renta, “dividendo
y cualquier otra forma de distribucion de utilidades”, segtin lo establecido en el inciso a) del articulo 24-A de
la referida ley. Ademas, se menciona que: “(...) CASTILLO BOTETANO explica que “los resultados atribuidos al
Asociado puede ser calificado como un dividendo ya que la retribucion percibida resulta similar al del socio de
una sociedad, pues en ambos casos hay un derecho abstracto a la utilidad que puede generar la empresa y
una obligacion, que también es abstracta, de asumir las pérdidas hasta el valor del aporte o contribucién”s.

Que asimismo, mediante la Resolucion N° 06619-4-2002, este Tribunal ha sefialado que los dividendos,
constituyen obligaciones con terceros originadas con posterioridad a la generacion y determinacion de la renta
gravada (resultados del negocio), y no de operaciones que ocasionan la generacion de rentas gravadas o
permitan mantener su fuente como lo prescribe el articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta, por lo que no
corresponde su deduccion a fin de determinar la renta neta de tercera categoria.

Que en ese sentido, atendiendo a las normas citadas y a lo establecido por este Tribunal en las resoluciones
antes glosadas, la participacion en el resultado del negocio atribuida por la recurrente a su asociado, por el
importe de S/ 824 756,26, constituye dividendo y cualquier otra forma de distribucion de utilidades, por lo que
no resulta deducible para efectos de la determinacion de la renta neta del Impuesto a la Renta de Tercera
Categoria. En consecuencia, el reparo efectuado por la Administracién se encuentra conforme a ley, por lo
que corresponde mantenerlo.

Que en cuanto al criterio contenido en la Resolucion N° 03945-2-2018 invocado por la recurrente, es preciso
sefialar que no resulta de aplicacion en el presente caso, en atencién al criterio establecido en la Resolucion
N° 02398-11-2021, de observancia obligatoria, antes citado.

Que con relacion a la Resolucion de Superintendencia N° 042-2000/SUNAT invocada por la recurrente, cabe
indicar que no resulta aplicable al caso de autos, toda vez que mediante el referido Acuerdo de Sala Plena N°
2021-03 recogido en la Resolucion N° 02398-11-2021, se establecio que lo dispuesto por la mencionada
resolucion de superintendencia constituyé un régimen transitorio aplicable solamente al ejercicio gravable 1999
y a determinados contratos de asociacion en participacion, estos son, los existentes al 1 de enero de 1999 que
hubieran llevado contabilidad independiente a la de sus partes contratantes y atribuido a estas, durante dicho
ano, las rentas correspondientes a la asociacion en participacion, por lo que no puede aplicarse a casos
distintos al normado en ella.

Resolucion de Multa N° I

Que la Resolucion de Multa N° IR (folios 725 a 726), fue emitida por la comisién de la infraccion
tipificada por el numeral 1 del articulo 178 del Cédigo Tributario, y se encuentra vinculada con la determinacion
efectuada por la Administracion del Impuesto a la Renta del ejercicio 2016.

4 Publicada el 2 de abril de 2021.
°® En este sentido, véase: CASTILLO BOTETANO, Lourdes, “Problemética en Ia aplicacién del Impuesto a la Renta en las
ascciaciones en participacion” en: Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, N° 52, IPDT, 2012, Lima, p. 68.
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Que de conformidad con el numeral 1 del articulo 178 del Cédigo Tributario, cuyo Texto Unico Ordenado fue
aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, modificado por el Decreto Legislativo N° 13118, constituye
infraccion no incluir en las declaraciones ingresos y/o remuneraciones ylo retribuciones y/o rentas ylo
patrimonio y/o actos gravados y/o tributos retenidos o percibidos, y/o aplicar tasas o porcentajes o coeficientes
distintos a los que les corresponde en la determinacion de los pagos a cuenta o anticipos, o declarar cifras o
datos falsos u omitir circunstancias en las declaraciones, que influyan en la determinacion y el pago de la
obligacion tributaria; y/o que generen aumentos indebidos de saldos o pérdidas tributarios o créditos a favor
del deudor tributario y/o que generen la obtencion indebida de Notas de Crédito Negociables u otros valores
similares.

Que la sanci6n de multa en mencion tiene su sustento en la determinacién del Impuesto a la Renta del ejercicio
2016 contenida en la Resolucion de Determinacion N° I y siendo que el reparo por gastos
preoperativos no deducibles en el ejercicio 2016 se ha levantado en esta instancia y el reparo por gasto no
deducible por concepto de participacién en el resultado del negocio a favor del asociado en virtud del contrato
de asociacion en participacion se ha mantenido, se encuentra acreditada la comision de la infraccion tipificada
en el numeral 1 del articulo 178 del Codigo Tributario.

Que si bien en atencién a lo concluido por este colegiado respecto a los reparos antes analizados y la sanciéon
vinculada, la Administracion deberia proceder a reliquidar la determinacién del Impuesto a la Renta del
ejercicio 2016 y la aludida sanci6n; no obstante, corresponde determinar si resulta de aplicacién lo dispuesto
por el numeral 1 del articulo 170 del Codigo Tributario, sobre la exencién de intereses y sanciones que se
hubiesen generado como consecuencia de la interpretacion sobre el tratamiento tributario aplicable a los
participantes de un contrato de asociacion en participacion, lo que tiene implicancia en el presente caso
respecto al reparo por gasto no deducible por concepto de participacién en el resultado del negocio a favor
del asociado que ha sido mantenido.

Que sobre el particular, se sometié al Pleno del Tribunal Fiscal la propuesta, segun la cual: “Es aplicable el
numeral 1 del articulo 170 del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo
N° 133-2013-EF, modificado por el Decreto Legislativo N° 1263 con relacion a lo establecido en el Acuerdo
de Sala Plena N° 2021-03 de 3 de marzo de 2021, conforme con el cual: “La participacion del asociado, para
los efectos del Impuesto a la Renta, califica como dividendo u otra forma de distribucion de utilidades. En tal
sentido, estara o no gravada con el impuesto segun quien sea el asociado, de la siguiente manera: 1. Si el
asociado es una persona juridica domiciliada en el pais, dicho ingreso no esté& gravado con el Impuesto a la
Renta. 2. Si el asociado es una persona natural o un ente distinto a una persona juridica domiciliada en el
pais, dicho ingreso esta gravado con el Impuesto a la Renta de segunda categoria”, la que fue aprobada
mediante el Acuerdo de Sala Plena N° 2021-05 de 14 de junio de 2021, en base a los siguientes fundamentos:

“Con relacion al contrato de asociacion en participacion, hasta el afio 1998 Ia Ley del Impuesto a la Renta
previo un régimen de atribucion de rentas a las partes contratantes, siendo que para llevar a cabo dicha
atribucion se establecié, en principio, que el contrato debia llevar contabilidad independiente a las partes
contratantes o, excepcionalmente, dependiendo de la modalidad de contrato o de su plazo de duracion, cada
parte contratante podia contabilizar sus operaciones o una de ellas podia llevar la contabilidad del contrato’.

& Publicado en el diario oficial “El Peruano” el 30 de diciembre de 2016.

7 El articulo 65 de la Ley de Impuesto a la Renta, aprobada por el Decreto Legislativo N° 774, modificado por el Decreto
Legislativo N° 799, antes de la modificatoria introducida por la Ley N° 27034, establecia lo siguiente:
‘Las sociedades de hecho, asociaciones en participacion, joint ventures, consorcios, comunidad de bienes y demés .
contratos de colaboracién empresarial, perceptores de rentas de tercera categoria, deberén llevar contabilidad
independiente de las de sus socios o partes contratantes.
Sin embargo, tratédndose de contratos en los que por la modalidad de la operacién no fuera posible llevar la contabilidad en
forma independiente, cada parte contratante podré contabilizar sus operaciones, o de ser el caso una de ellas podra llevar
la contabilidad del contrato debiendo en ambos casos solicitar autorizacién a la SUNAT, quien la aprobara o denegaréa en
un plazo no mayor a quince dias. De no mediar resolucién expresa, al cabo de dicho plazo, se dara por aprobada la solicitud.
Tratéandose de contratos con vencimiento a plazos menores a un afio, cada parte contratante podré contabilizar sus
operaciones o, de ser el caso, una de ellas podré llevar la contabilidad del contrato, debiendo a tal efecto, comunicarlo a la
SUNAT dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de celebracién del contrato”
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El 30 de diciembre de 1998 se publicé la Ley N° 27034, vigente desde el 1 de enero de 19998, mediante Ia
que se incorporo el inciso k) al articulo 14 de la Ley del Impuesto a la Renta y se modificé su altimo pérrafo,
eliminandose toda mencion a la asociacion en participacién. Igualmente, se modificé el tercer parrafo del
articulo 65 de la mencionada ley, referido a la obligacién de llevar contabilidad independiente en el caso.de
sociedades irregulares previstas en el articulo 423 de la Ley General de Sociedades, comunidad de bienes;
joint ventures, consorcios y demas contratos de colaboracion empresarial, perceptores de rentas de tercera
categoria, dejandose de mencionar a la asociacion en participacion en esta norma.

Por su parte, la Sétima Disposicion Final y Transitoria del Decreto Supremo N° 194-99-EF precisé que lo
establecido en la Ley N° 27034, era aplicable en el ejercicio gravable de 1999, incluso para aquellos contratos
de colaboracién empresarial y asociaciones en participacién existentes a la fecha de entrada en vigencia de
dicha norma y que en consecuencia, en aquellos casos en que los contratos de colaboracion empresarial
durante 1999 hubieran atribuido sus ingresos a las personas naturales o Juridicas que las integren o sean
partes contratantes para efecto de los pagos a cuenta del impuesto, se deberd presentar las declaraciones
rectificatorias y el pago respectivo hasta el vencimiento del plazo para la presentacion de la declaracion jurada
anual del ejercicio 1999. Asimismo, se previé que tratandose de las asociaciones en participacién que
hubieran llevado contabilidad independiente de la de sus partes contratantes y atribuido los correspondientes
ingresos, durante el referido ejercicio, se establecié que seria aplicable a dichas partes lo dispuesto en el
parrafo anterior.

Adicionalmente, en dicho decreto supremo, se dispuso que la SUNAT dictaria las normas complementarias
para la aplicacion de lo dispuesto en la citada disposicion. Es asi que el 21 de marzo de 2000 se publicé la
Resolucion de Superintendencia N° 042-2000/SUNAT. Al respecto, entre otras disposiciones, dicha resolucion
establecio, con relacién al tratamiento de la participacién del asociado, que: “El Asociado declararé la
participacion como renta de tercera categoria del Impuesto a la Renta y el Asociante la deducird como gasto
0 costo, segun corresponda” (articulo 6), norma que era aplicable para el ejercicio 1999 a determinados
contratos de asociacién en participacion®, en concordancia con lo previsto en el citado decreto supremo, que
regulo lo concerniente al citado ejercicio.

Cabe indicar que con posterioridad no se emitieron normas que regulasen el tratamiento a seguir para efecto
del Impuesto a la Renta en los casos de asociaciones en participacion, siendo que a nivel doctrinario™ y
jurisprudencial'’ se manifestaron distintas posiciones sobre el particular.

Conforme con lo precisado por la Ley N° 27063.

Estos son, conforme con la Sétima Disposicién Final y Transitoria del citado Decreto Supremo N° 194-99-EF, los existentes
al-1 de enero de 1999 que hubieran llevado contabilidad independiente a la de sus partes contratantes y atribuido a estas,
durante dicho afio, las rentas correspondientes a la asociacion en participacion.

Asi, a nivel doctrinario, por ejemplo, Navarro Palacios explica: “Cabe resaltar que, la inexistencia de normas especificas en
materia de Impuesto a la Renta que regulasen el procedimiento de liquidacion y determinacién del Impuesto a la Renta
para este tipo de contratos, dio lugar a que por el jercicio 1999, la doctrina y la préctica procuren sus propias soluciones”.
Agrega que la posicién que considera adecuada es aquella por la cual el asociante es el (nico que determina y paga el
Impuesto a la Renta y el asociado percibe renta desgravada y analiza las consecuencias de ello. En este sentido, véase:
NAVARRO PALACIOS, Indira “Andlisis tributario de los contratos de asociacién en participacion y de consorcio” en: Revista
Peruana de Derecho de la Empresa, N° 54, 2002, Lima En una posicién distinta a la citada autora, puede verse a ARAOZ
VILLENA y RAMIREZ-GASTON SEMINARIO, quienes afirman que “de acuerdo con el articulo 14° de la Ley del IR, las
asociaciones en participacién no son consideradas contribuyentes del impuesto. En ese sentido, cada una de las partes
contratantes de un contrato de asociacion en participacién es contribuyente del IR en forma independiente” y agregan que
‘para determinar su IR, el asociante debe deducir de su base imponible la participacién del asociado en las utilidades del
negocio”. En este sentido véase: ARAOZ VILLENA, Luis Alberto y RAMIREZ-GASTON SEMINARIO, Andrés, “Los Contratos de
Colaboracién Empresarial y de Asociacion en Participacién Celebrados entre Partes Domiciliadas en el Pais: su Tratamiento
Tributario en la Ley del Impuesto a la Renta y en la Ley del Impuesto General a las Ventas” en: Derecho & Sociedad, N°
28, 2007, Lima, pp 247 y ss.

""" Por ejemplo, en la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 03584-4-2009, en la que se analizé un caso relacionado con el Impuesto
ala Renta del ejercicio 2003, se indicé que el asociado declara la participacién como renta de tercera categoria del Impuesto
ala Renta y que el asociante la deduce como gasto o costo, segiin corresponda, mientras que en la Resolucién del Tribunal
Fiscal N° 00637-2-2017, referida a un caso relacionado con el Impuesto a la Renta del gjercicio 2004, se indicé que el
asociante es el tinico obligado a determinar y pagar el Impuesto a la Renta de tercera categoria por la totalidad de las rentas
gravadas que se obtuvieran del negocio o empresa, siendo que el asociado no debe gravar nuevamente la participacién
que recibiere con el Impuesto a la Renta.
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Considerando que en el marco normativo actual sobre el Impuesto a la Renta ya no se hace mencion a la
asociacion en participacion y que existian distintas interpretaciones con relacién a la participacion del
asociado, se sometieron a consideracién del Pleno de vocales del Tribunal Fiscal las siguientes posiciones:

- Conforme con la primera, la participacién del asociado constituye un ingreso gravado con el
Impuesto a la Renta de tercera categoria. Al respecto, cabe indicar que esta propuesta se
sustentaba en el marco general de la Ley del Impuesto a la Renta y en posiciones doctrinarias,
sosteniéndose que ambos sujetos estén gravados con el Impuesto a la Renta de tercera categoria
segun la teoria del "flujo de riqueza’, consideréndose ademés la naturaleza mercantil del contrato.

- Segun la segunda, la participacion del asociado no esta gravada con el Impuesto a la Renta. En
este caso, se indicaba que los cambios normativos operados a partir de la dacién de la Ley N°
27034 tenian como finalidad que en adelante fuera exclusiva responsabilidad del asociante el
registro y contabilizacién de las operaciones del negocio o empresa objeto del contrato asi como la
determinacién y pago del impuesto como Unico sujeto gravado, sin que se atribuyeran rentas al
asociado’?.

- De acuerdo con la tercera, la participacion del asociado, para los efectos del Impuesto a la Renta,
- califica como dividendo u otra forma de distribucion de utilidades. En tal sentido, estaré o no gravada
con el impuesto, segiin quien sea el asociado, de la siguiente manera: 1. Si el asociado es una
persona juridica domiciliada en el pals, dicho ingreso no esté gravado con el Impuesto a la Renta.
2. Si el asociado es una persona natural o un ente distinto a una persona Juridica domiciliada en el
pais, dicho ingreso esté gravado con el Impuesto a la Renta de segunda categoria', sustentandose,
‘entre otros, en el inciso a) del articulo 1 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la
Renta, aprobado por Decreto Supremo N° 179-2004-EF y en los articulos 24, 24-A, 24-B y73-Ade

la citada ley'.

Lo anteriormente expuesto revela que el régimen tributario aplicable ha sido susceptible de distintas
interpretaciones, siendo que mediante el Acuerdo de Sala Plena N° 2021-03, de 3 de marzo de 2021, se
adopto una interpretacion distinta a las que previamente habian sido recogidas en resoluciones del Tribunal
Fiscal'®, evidenciandose asi que con anterioridad existia una duda razonable en la interpretacién sobre .el
tratamiento tributario aplicable a los participantes de una asociacién en participacion, lo que ha sido aclarado
mediante la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 02398-11-2021, de observancia obligatoria, que recogi6 el
anotado Acuerdo de Sala Plena.

Cabe sefialar que esta interpretacion, acogida en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 02398-11 -2021, podria
implicar consecuencias para los participantes de un contrato de asociacién en participacion que hayan

2 Agregéndose que en la Exposicion de Motivos de la citada ley se indicé que: “De conformidad con el articulo 441° de la

nueva Ley General de Sociedades, las asociaciones en participacion no tienen personeria juridica, razén social ni
denominacion, correspondiendo al asociante, de manera Unica y exclusiva, la gestién del negocio o empresa, sin que el
asociado asuma ninguna obligacién frente a terceros. En consecuencia_carece de sustento juridico atribuir rentas al
asociado u obligar a la asociacién en participacion a llevar contabilidad independiente” (énfasis agregado).

En los fundamentos de esta propuesta se sefialé que ‘es exclusiva responsabilidad del asociante el registro y
contabilizacion de las operaciones del negocio o empresa objeto del contrato asi como la determinacion y pago del Impuesto
a la Renta de tercera categoria generada por la actividad empresarial llevada a cabo como consecuencia de dicho contrato,
actividad que no es desarrollada por el asociado, quien se comporta a semejanza de un socio, siendo ademas que Ia
asociacion en participacion ya no lleva contabilidad independiente. Asimismo, dado que el asociante es quien realiza la
actividad empresarial materia del contrato de asociacion en participacion, seré este quien deduzca los costos y gastos que
sean necesarios para llevar cabo dicha empresa” (énfasis agregado). Asimismo, se indicé que lo prescrito por la Resolucién
de Superintendencia N° 042-2000/SUNAT “constituyé un régimen transitorio aplicable solamente al ejercicio gravable 1999
y a determinados contratos de asociacion en participacién, estos son, los existentes al 1 de enero de 1999 que hubieran
llevado contabilidad independiente a la de sus partes contratantes y atribuido a estas, durante dicho afio, las rentas
correspondientes a la asociacién en participacién, por lo que no puede aplicarse a casos distinfos al normado én ella”
(énfasis agregado).

Debe tenerse en cuenta que el inciso i) del articulo 24 de la Ley del Impuesto a la Renta, mediante el que se incluyé a los
dividendos y cualquier otra forma de distribucién de utilidades (con excepcion de las sumas a que se refiere el inciso g) del
articulo 24-A de la Ley) entre las rentas de segunda categoria, y los articulos 24-A, 24-B y 73-A, que forman parte del
sustento de dicha propuesta, fueron incorporados a la Ley del Impuesto a la Renta por la Ley N° 27804, publicada el 02 de
agosto de 2002, vigente desde el 1 de enero de 2003.

5 Tales como las contenidas en las Resoluciones N° 03584-4-2009 y 00637-2-2017.
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empleado un tratamiento tributario distinto, tales como las relacionadas con la omisién de retenciones,
deduccion de gastos y la comisién de infracciones tributarias.

Ahora bien, el articulo 170 del Texto Unico Ordenado de! Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo
N® 133-2013-EF, modificado por el Decreto Legislativo N° 12636, establece lo siguiente:

“No procede la aplicacién de intereses, la actualizacion en funcion al Indice de Precios al Consumidor
de corresponder, ni la aplicacién de sanciones si:

1. Como producto de la interpretacioén equivocada de una norma, no se hubiese pagado monto
alguno de la deuda tributaria relacionada con dicha interpretacién hasta la aclaracion de la
misma, y siempre que la norma aclaratoria sefiale expresamente que es de aplicacion el
presente numeral.

A tal efecto, la aclaracion podré realizarse mediante Ley o norma de rango similar, Decreto
Supremo  refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, resoluciéon de
superintendencia o norma de rango similar o resolucién del Tribunal Fiscal a que se refiere
el Articulo 154. ‘

Los intereses que no procede aplicar son aquéllos devengados desde el dia siguiente del
vencimiento de la obligacion tributaria hasta los diez (10) dias habiles siguientes a la
publicacion de la aclaracion en el Diario Oficial EI Peruano. Respecto a las sanciones, no se
aplicarénlas correspondientes a infracciones originadas por la interpretacién equivocada de
la norma hasta el plazo antes indicado. La actualizacién en funcién al Indice de Precios al
Consumidor que no procede aplicar es aquella a que se refiere el articulo 33 del presente
cdédigo o el articulo 151 de la Ley General de Aduanas que corresponda hasta los diez (10)
dias habiles siguientes a la publicacion de la aclaracién en el Diario Oficial El Peruano”.

Como se ha indicado anteriormente, el régimen tributario aplicable ha sido susceptible de distintas
interpretaciones y la interpretacion recogida en la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 02398-11-2021 evidencia
que con anterioridad existia una duda razonable en la interpretacién de las normas aplicables’, lo que ha sido
aclarado mediante dicha resolucion. Ello, a su vez, puede conllevar a que se originen intereses moratorios y
sanciones de cargo de las partes de un contrato de asociacién en participacion, por lo que se justifica la
aplicacion del citado articulo 170 del Cédigo Tributario.

Para tal efecto, corresponde cumplir con el requisito exigido por el citado numeral 1 ), en el sentido que se
emita una resolucion que constituya precedente de observancia obligatoria conforme con el articulo 154 del
Cadigo Tributario, en la que se sefiale expresamente que es de aplicacién el numeral 1 del articulo 170 del
citado cédigo.

Como lo dispone el referido articulo 170, los intereses que no procede aplicar son aquellos devengados desde
el dia siguiente del vencimiento de la obligacion tributaria hasta los diez (10) dias hébiles siguientes a la
publicacién de la aclaracion en el diario oficial “El Peruano™®. Respecto a las sanciones, no se aplicaran las
correspondientes a infracciones originadas por la interpretacién equivocada de la norma hasta el plazo antes
indicado. La actualizacion en funcién al Indice de Precios al Consumidor que no procede aplicar es aquella a
que se refiere el articulo 33 del Cédigo Tributario hasta los diez (10) dias habiles siguientes a la publicacion
de la aclaracion en el referido diario oficial.

Por consiguiente, se concluye que es aplicable el numeral 1 del articulo 170 del Texto Unico Ordenado del
Cddigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, modificado por el Decreto Legislativo N°

8 Publicado el 10 de diciembre de 2016. )

"7 De acuerdo con el criterio sostenido por este Tribunal en las Resoluciones N° 21908-4-201 1, 06098-4-2018, 11932-1-2019,
entre olras, el supuesto que ampara la inaplicacién de intereses y sanciones bajo los alcances del numeral 1 del articulo
170 del Cédigo Tributario esta referido a la existencia de una ambigiiedad, imprecision u oscuridad en el texto de una
norma, que motiva una duda razonable en su sentido y alcances y que requiere ser aclarada a través de una ley 0 norma
de rango similar, decreto supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, resolucién de superintendencia o
norma de rango similar o resolucién del Tribunal Fiscal emitida con carécter de jurisprudencia de observancia obligatoria.

'8 Lo que ocurri6 con la publicacién de la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 2398-11-2021 en el diario oficial EI Peruano, el 2
de abril de 2021.
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1263 con relacion a lo establecido en el Acuerdo de Sala Plena N° 2021-03 de 3 de marzo de 2021, conforme
con el cual: “La participacion del asociado, para los efectos del Impuesto a la Renta, califica como dividendo
u otra forma de distribucioén de utilidades. En tal sentido, estaré o no gravada con el impuesto segun quien
sea el asociado, de la siguiente manera: 1. Si el asociado es una persona juridica domiciliada en el pais, dicho
ingreso no esta gravado con el Impuesto a la Renta. 2. Si el asociado es una persona natural o un ente distinto
a una persona juridica domiciliada en el pais, dicho ingreso esta gravado con el Impuesto a la Renta de
segunda categoria”.

Que el citado criterio tiene caracter vinculante para todos los vocales de este Tribunal, segun lo establecido
por el Acuerdo de Reunion de Sala Plena N° 2002-10 de 17 de setiembre de 2002.

Que asimismo, conforme con el acuerdo contenido en el Acta de Reunion de Sala Plena N° 2021-05,
corresponde que la presente resolucion se emita con el caracter de precedente de observancia obligatoria, y
se disponga su publicacion en el diario oficial “El Peruano”, de conformidad con el articulo 154 del Cédigo
Tributario, modificado por la Ley N° 3026419,

Que estando a lo expuesto precedentemente, no procede aplicar intereses ni sanciones que se originen con
relacion a lo establecido en el Acuerdo de Sala Plena N° 2021-03 de 3 de marzo de 2021, de conformidad
con lo dispuesto por el numeral 1 del articulo 170 del Cadigo Tributario, siendo que los intereses que no
procede aplicar son aquellos devengados desde el dia siguiente del vencimiento de la obligacion tributaria
hasta los diez (10) dias habiles siguientes a la publicacion de la Resolucién N° 2398-1 1-2021, de observancia
obligatoria, en el diario oficial “El Peruano”.

Que por lo tanto, corresponde revocar la resolucién apelada, a fin de que la Administracion proceda a la
reliquidacion de la Resolucion de Determinacion N° IS  teniendo en cuenta que en la presente
instancia se ha levantado el reparo por gastos preoperativos no deducibles en el ejercicio 2016 y se ha
mantenido el reparo por gasto no deducible vinculado con el contrato de asociacion en participacion, debiendo
determinarse los intereses aplicables segun lo antes sefialado, correspondiendo ademas que se deje sin
efecto la Resolucién de Muita N° INEEEEEEEEE . cn [a medida que se sustenta en el reparo por gastos
preoperativos no deducibles en el ejercicio 2016 que ha sido levantado y en el reparo por gasto no deducible
vinculado con el contrato de asociacion en participacion, cuya sancién no corresponde aplicar en virtud de lo
dispuesto por el numeral 1 del articulo 170 del citado cédigo.

Que el informe oral solicitado se llevé a cabo con la sola asistencia del representante de la Administracion?°,
segun se aprecia de fa Constancia del Informe Oral N° 0762-2021-EF/TF que obra en autos.

Con los vocales Queudia Diaz, Villanueva Arias y Barrera Vasquez, e interviniendo como ponente la vocal
Barrera Vasquez.

RESUELVE:

Il REVOCAR la Resolucion de Intendencia N° I dc 12 de junio de 2020, debiendo la
Administracion proceder conforme a lo expuesto en la presente resolucion respecto de la Resolucion de

®  El referido articulo 154 sefiala que: .
‘Las resoluciones del Tribunal Fiscal que interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido de normas
tributarias, las emitidas en virtud del Articulo 102, las emitidas en virtud a un criterio recurrente de las Salas E specializadas,
asi como las emitidas por los Resolutores - Secretarios de Atencion de Quejas por asuntos materia de su competencia,
constituiran jurisprudencia de observancia obligatoria para los érganos de la Administracion Tributaria, mientras dicha
interpretacion no sea modificada por el mismo Tribunal, por via reglamentaria o por Ley. En este caso, en la resolucién
correspondiente el Tribunal sefialarg que constituye jurisprudencia de observancia obligatoria y dispondra la publicacién de
su texto en el diario oficial El Peruano.
De presentarse nuevos casos o resoluciones con fallos contradictorios entre si, el Presidente del Tribunal debers someter
a debate en Sala Plena para decidir el criterio que deba prevalecer, constituyendo éste precedente de observancia
obligatoria en las posteriores resoluciones emitidas por el Tribunal.
La resolucién a que hace referencia el parrafo anterior asi como las que impliquen un cambio de criterio, deberan ser
publicadas en el Diario Oficial.
En los casos de resoluciones que establezcan jurisprudencia obligatoria, la Administracion Tributaria no podra interponer
demanda”.

% Es oportuno precisar que la recurrente fue debidamente notificada de la citacion a la diligencia de informe oral, tal como se
aprecia a folio 839.
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Determinacion N° I y DEJAR SIN EFECTO la Resolucion de Multa N° IS
B

2. DECLARAR que de acuerdo con el articulo 154 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, modificado por Ley N° 30264, la presente resolucion
constituye jurisprudencia de observancia obligatoria, disponiéndose su publicacién en el diario oficial “El
Peruano” en cuanto establece el siguiente criterio:

“Es aplicable el numeral 1 del articulo 170 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, modificado por el Decreto Legislativo N°
1263 con relacién a lo establecido en el Acuerdo de Sala Plena N° 2021-03 de 3 de marzo de
2021, conforme con el cual: “La participacién del asociado, para los efectos del Impuesto a
la Renta, califica como dividendo u otra forma de distribucién de utilidades. En tal sentido,
estara o no gravada con el impuesto segiin quien sea el asociado, de Ia siguiente manera:
1. Si el asociado es una persona juridica domiciliada en el pais, dicho ingreso no esta
gravado con el Impuesto a la Renta. 2. Si el asociado es una persona natural o un ente
distinto a una persona juridica domiciliada en el pais, dicho ingreso esta gravado con el
Impuesto a la Renta de segunda categoria”.

Registrese, comuniquese y remitase a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria, para sus efectos.

QUEUNA DiAZ VILLANUEVA ARIAS BARRERA VASQUEZ
VOCAL PRESIDENTE VOCAL VOCAL
Diaz Tenorio
Secretario Relator (e)
BV/DT/CC/mpe.

{ Nota: Documento firmado digitalmente. |
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