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Noticias con impacto juridico-empresarial






Tribunal Fiscal N.° 07200-1-2020

Expediente N.°: 5353-2018

Interesado:

Asunto: Impuesto a la Renta

Procedencia: Lima

Fecha: Lima, 25 de noviembre del 2020

Vista la apelación interpuesta por (...) RUC N.° (...), contra la Resolución de Intendencia N.° (...) de 26 de marzo del 2018, emitida por la Intendencia de Principales Contribuyentes Nacionales de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria - Sunat, que declaró infundada la reclamación contra la Resolución de Determinación N.° (...) emitida por Impuesto a la Renta del ejercicio 2013 y la Resolución de Multa N.° (...) girada por la infracción tipificada en el numeral 1 del artículo 178 del Código Tributario.

Considerando:

Que la recurrente sostiene que el gasto por concepto de penalidad impuesta por la (...) tuvo lugar en el ejercicio 2013 y no en el 2014 como erróneamente sostiene la administración.

Que refiere que la referida penalidad se encuentra establecida en la cláusula décimo segunda del contrato suscrito con (...) –en virtud del cual se obligó, frente a dicha empresa, a la construcción de la línea de transmisión (...) y a realizar todas las prestaciones necesarias para su correcta ejecución y adecuado funcionamiento– acordándose que en caso de demora en la entrega de la obra –pactada en 320 días calendarios contados desde el 10 de enero del 2011– se le aplicaría una penalidad por cada día de retraso equivalente a 1/1000 del monto referencial del contrato ascendente a $6 181 158,30 hasta un máximo de 10% de dicho monto.

Que indica que mediante (...) invocó la aplicación de la cláusula décimo segunda, imputándole el pago de la penalidad al haberse producido una demora en la entrega de la obra de (...) días adicionales a la entrega acordada.

Que afirma que si bien mediante Carta N.° (...) respondió a los requerimientos de (...) en el sentido de desvirtuar lo alegado por esta, señalando que la demora no le era imputable ni las causas podían ser atribuidas a su esfera de control, ello no implicaba que la penalidad no existiera o que no correspondiera que el gasto debiera ser provisionado, de acuerdo con los principios de contabilidad generalmente aceptados. Agrega que la penalidad contractual ya se encontraba prevista y que el incumplimiento o la demora en el plazo de ejecución de la obra ya se había configurado, con lo cual, la no aceptación inmediata de la imputación de la penalidad por su parte no suponía la inexistencia de la pretensión de cobro de la penalidad por parte de la (...)

Que alega que la administración realizó un ligero análisis de los correos electrónicos del 8 de noviembre del 2013 y 3 de enero del 2014 presentados como medios probatorios, toda vez que la falta de mención o no de la penalidad como asunto a tratar evidenciaría que no se llegó a un acuerdo sobre la misma y por ende que no se habría configurado, lo que carece de sentido; a lo que agrega que el análisis al (...) y su archivo adjunto ha sido incompleta, debido a que el antecedente al correo citado fue un correo electrónico del 20 de noviembre del 2013 en virtud del cual se adjuntó el “Proyecto de Acta” trabajado en el marco de las negociaciones con la (...) en donde se desarrolló el acuerdo sobre la penalidad, lo que resulta evidente que se tergiversó el contenido del medio probatorio presentado a fin de poder sustentar el argumento sobre la inexistencia de la penalidad durante el ejercicio 2013.

Que manifiesta que en el ejercicio 2013 el monto de la penalidad y la exigencia de pago por parte de la (...) habla sido ya definida, según consta del contrato celebrado y de las cartas que intercambió en mayo del 2013 con dicha empresa, resultando la penalidad existente y determinada, características exigidas para el reconocimiento del gasto bajo el “principio del devengado”.

Que indica que como resultado del intercambio de comunicaciones con (...) –siendo estas carta N.° (...) del 16 de mayo del 2013, cartas notariales del 23 y 27 de mayo del 2013 y carta notarial N.° (...) del 30 de mayo del 2013– las partes de común acuerdo decidieron realizar una (...) en virtud de la cual ambas debieron ceder en sus pretensiones, habida cuenta que (...) tenía facturas impagas a su favor, aceptando el pago de la penalidad por $618 115,83 y reconociéndole aquella una deuda ascendente a $1 226 266,50, las cuales fueron compensadas v cancelando dicha empresa el remanente ascendente a $608 150,67 a la firma del Acta de la (...).
Que argumenta que a fin de evaluar el devengo del gasto se debla de analizar que el grado de certidumbre y la probabilidad del flujo económico hacia la empresa o desde ella resultaba alta y cierta en el ejercicio 2013, considerando que por efecto de las disposiciones contractuales hubo retraso en la entrega de la obra, el mismo que facultaba a su contraparte a exigir el cobro de una penalidad. Asimismo, el gasto por concepto de la penalidad podía ser medido confiablemente en el ejercicio 2013, tan es así que el propio contrato establecía la fórmula de cálculo para determinarlo, por lo que durante el ejercicio 2013 se habría cumplido con los dos requisitos previstos para el reconocimiento de un gasto, de conformidad con el “principio del devengado”.

Que mediante escrito de alegatos del 23 de noviembre del 2020, la recurrente reitera los argumentos de su apelación y arguye que (i) resulta exagerado que para efecto de la verificación del cumplimiento del devengo se exija que el gasto sea completamente irrebatible; (ii) que la administración pretende argumentar en instancia impugnatoria que la penalidad discutida debió computarse a partir del 1 de diciembre del 2011 devengando el gasto en los ejercicios 2011 y 2012 y no en el 2013; (iii) que la administración habría buscado sustentar su posición en el criterio contenido en la Resolución N.° 12397-4-2015, cuando esta avala su argumento, en el sentido que el gasto por penalidad devengó en el ejercicio 2013, momento en el que tuvo lugar el hecho generador del gasto (entrega de la obra y verificación del exceso del plazo).

Que por su parte, la administración sostiene que el gasto por concepto de la penalidad ascendente a $618 115,83, equivalente a S/1 469 014,00 no se devengó en el ejercicio 2013, toda vez que es recién con la aceptación de la (...) y la recurrente, realizada el 14 de marzo del 2014, que la penalidad adquirió su condición de existente y exigible, cumpliéndose con la premisa para considerar el gasto por dicho concepto como devengado.

Que agrega que si bien de la documentación verificada se advierte que las negociaciones se iniciaron en mayo del 2013, de esta no se aprecia que se hubiere llegado a algún acuerdo que permitiera la conciliación, dado que la recurrente rechazaba la aplicación de cualquier penalidad por retrasos, sino hasta el momento en que se firmó el acuerdo de (...) de 14 de marzo del 2014, generándose en ese momento la existencia de una obligación de pago, que en el presente caso supuso la compensación de la penalidad con la deuda por las facturas impagas.

Que mediante escrito de alegatos del 24 de noviembre del 2020, en el que solicita tener en consideración las razones y argumentos contenidos en la resolución de intendencia apelada.

Que en el presente caso, mediante Carta N.° (...) y Requerimiento N.° (...) notificados el 14 de diciembre de 2015 (fojas 2801 a 2804), la administración inició un procedimiento de fiscalización del Impuesto a la Renta de enero a diciembre del 2013, como resultado del cual reparó la renta neta imponible del citado tributo y periodo, por gastos de ejercicios anteriores no deducibles para el ejercicio 2013 y penalidad no devengada en el ejercicio 2013, emitiendo la Resolución de Determinación N.° (...) (fojas 2950 a 2992) y la Resolución de Multa N.° (...) (fojas 2993 y 2994) por la infracción tipificada en el numeral 1 del artículo 178 del Código Tributario.

Que es materia de controversia determinar si los valores impugnados se encuentran arreglados a ley

Resolución de Determinación N.° (...)

Gastos de ejercicios anteriores no deducibles para el ejercicio 2013

Que con relación al presente reparo la recurrente no ha expuesto argumento alguno ni ha presentado medio probatorio que controvierta el reparo formulado por la administración, por lo que corresponde mantenerlo y confirmar la apelada en dicho extremo.

Penalidad no devengada en el ejercicio 2013

Que del punto 2 del Anexo N.° 5 a la Resolución de Determinación N.° (...) (fojas 2950 a 2981), se aprecia que la administración reparó la renta neta imponible del Impuesto a la Renta del ejercicio 2013, por S/1 469 014,00, por gastos contabilizados por concepto de penalidad impuesta por la (...) dado que consideró que tales gastos no se devengaron en dicho ejercicio, debido a que el hecho sustancial generador del gasto se originó en el momento en que se produjo la obligación de pagarlo, esto es, con la celebración y firma de la (...) realizada en el 2014 en la que la recurrente aceptó la penalidad impuesta por (...) señalando como base le¡:¡al el artículo 57 de la Ley del Impuesto a la Renta y como sustento el Resultado de los Requerimientos N.° (...)

Que mediante el punto 3 y el Anexo 4 al Requerimiento N.° (...) (fojas 2791 a 2793), la administración solicitó a la recurrente que acredite la fehaciencia (naturaleza. realización y necesidad) y el devengo del gasto, entre otros, de la operación anotada en la Cuenta (...) por S/1 469 014,00, bajo el concepto de (...) y que debía sustentar contable, tributaria y documentariamente dicha operación.

Que en respuesta, la recurrente presentó el escrito de 10 de julio del 2017 (foja 2760), y en virtud del numeral 5 del artículo 87 del Código Tributario adjuntó la siguiente documentación:

- Contrato de Construcción de las Obras Civiles de la (...) suscrito entre la (...) y la recurrente celebrada el 10 de enero del 2011.

- Asiento contable N.° (...) donde se aprecia el cargo a la cuenta contable “Estructura General” por S/ 1 469 014,08.

- Carta N.° (...) de 16 de mayo del 2013 emitida por la recurrente a la (...) solicitándole el pago respectivo de los comprobantes de pago por $ 631 057,23.

- Carta de 23 de mayo del 2013 emitida por la (...) a la recurrente comunicándole que cumpla voluntariamente con pagar $ 618 115,83, por concepto de las penalidades devengadas a consecuencia de la demora incurrida en la entrega de las obras civiles.

- Carta de 27 de mayo del 2013 emitida por la (...) a la recurrente, comunicándole la recepción de la carta remitida por aquella, en el cual le solicitó el pago de los comprobantes de pago por $ 631 057,23, y asimismo, le comunicó a la recurrente que debería pagar $ 618 115,83 por concepto de penalidades devengadas a consecuencia de la demora incurrida en la (...).
- Carta N.° (...) de 30 de mayo del 2013 emitida por la recurrente a la (...) dando respuesta a la carta de 23 de mayo del 2013.

Que en el punto 3 y Anexo N.° 1 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (fojas 2775 y 2776), la administración dejó constancia de la documentación presentada por la recurrente.

Que mediante el punto 2 del Requerimiento N.° (...) (fojas 2736 y 2737), la administración señaló que de la documentación presentada en respuesta al punto 3 del Requerimiento N.° (...) se advierte el registro contable de un gasto por concepto de penalidad impuesta por la (...) por S/ 1 469 014,08, al no haber entregado la recurrente la obra en el plazo oportuno, de acuerdo con el contrato suscrito entre ambas partes, por lo que solicitó sustentar la necesidad de dicho gasto para producir y mantener la fuente generadora, así como su vinculación con la generación de la renta gravada.

Que en respuesta, la recurrente presentó el escrito de 25 de julio del 2017 (fojas 2697 a 2702), y señaló que el 10 de enero del 2011 suscribió el contrato de construcción de obras civiles, mediante el cual se obligó frente a la (...) a la construcción de la línea de transmisión (...) y a realizar todas las prestaciones necesarias para su correcta ejecución y adecuado funcionamiento, acordándose que en caso de demora en la entrega de la obra se le aplicaría una penalidad por cada día de atraso equivalente a 1/1000 (uno sobre mil) respecto del monto referencial ascendente a $ 6 181 158,30 hasta por un máximo de 10% del monto antes indicado.

Que refirió que si bien se hablan producido demoras en la (...) dentro del plazo señalado en el contrato, estas no eran de su responsabilidad y obedecían a causas fuera de su control, pero que sin embargo, la (...) le había imputado el atraso en la entrega de la obra, aplicándole la penalidad máxima prevista en el contrato, ascendente al 10% de la obra, equivalente a $ 618 115,83; agregó que como consecuencia de la ejecución del contrato suscrito emitió facturas a nombre de tal empresa que se encontraban pendientes de pago a la fecha de la (...).
Que indicó que al tener ambas empresas posiciones discrepantes sobre las demoras producidas en la (...) y el pago oportuno de las facturas emitidas, convino en suscribir la transacción extrajudicial con la (...) con la finalidad de llegar a un acuerdo de mutuo beneficio para evitar cualquier controversia o litigio de cualquier índole que pudiera surgir como consecuencia de dichas controversias, realizando concesiones de manera mutua y reciproca, por lo que aceptó asumir la penalidad ascendente a $ 618,115.83, mientras que (...) reconoció adeudar a la recurrente $ 1 226 266,50 y reducir los reclamos que mantenía por la demora en la (...).
Que agregó que a efectos de llevar a cabo el pago señalado, ambas empresas convinieron en que el pago que ella debía realizar a la (...) serla deducido de la deuda que dicha (...) tenía frente a ella, por lo que compensaron las acreencias que cada una de ellas tenía respecto de la otra hasta por $ 618 115,83, quedando un saldo a su favor de $ 608 150,67, monto que fue pagado por la (...) a la fecha de suscripción de la transacción (...) respectiva.

Que manifestó que la penalidad asumida cumple con el principio de causalidad desde una perspectiva tanto estricta como amplia, que resulta razonable y normal en las operaciones empresariales que desarrolla, así como proporcional con los ingresos obtenidos, por lo que su deducción debe ser aceptada.

Que finalmente adjuntó la siguiente documentación:

- (...) y la recurrente, celebrada el 14 de marzo del 2014:

- Relación de comprobantes de pago de acuerdo a lo señalado en la (...) emitidos por la recurrente a la (...)

- Nota de Débito N.° (...) emitida el 15 de marzo del 2014 por la (...) a la recurrente, por concepto de la aplicación de la penalidad según (...) por $ 618 115,83.

Que en el punto 2 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (fojas 2711 a 2725), la administración señaló que la construcción de la línea de transmisión (...) tenía un plazo de (...) días calendarios contados a partir del 10 de enero del 2011 y que por demoras en su construcción, la recurrente entregó dicha obra el 11 de febrero del 2013 contabilizándose una demora de (...) días calendarios adicionales a la entrega acordada.

Que indicó que de la cláusula 6.3 del contrato suscrito, la recurrente podía incrementar los días establecidos en el (...) previo cumplimiento de los requisitos solicitados en dicha cláusula, y así evitar la aplicación de la penalidad por parte de la (...) que perjudique la utilidad a obtener en dicha (...) mientras que en la cláusula décimo segunda se estableció una penalidad que se descontaría por la demora de la (...) según el plazo establecido y considerando las ampliaciones acordadas hasta un máximo de $ 618 115,83, monto que fue considerado por la (...) como penalidad que impuso a la recurrente.

Que asimismo manifestó que del escrito de respuesta al presente requerimiento, la recurrente reconoció que se habían producido demoras en la entrega de la (...) las cuales no eran de su responsabilidad y que obedecieron a causas fuera de su control, lo que originó posiciones discrepantes entre la recurrente y (...) en cuanto a la demora en la entrega de la (...) y el pago oportuno de las facturas emitidas por la recurrente; a lo que agregó que ante posiciones no concordantes ambas partes suscribieron una (...) el 14 de marzo del 2014, en donde advirtió que la recurrente siguió alegando que las demoras de la obra no fueron de su responsabilidad y que a pesar de mantener dicha posición discrepante convino en reducir y conciliar sus pretensiones mediante dicha transacción y recibir de dicha (...) la Nota de Débito N.° (...) emitida el 15 de marzo del 2014 por la aplicación del acuerdo de la transacción.

Que concluyó que la erogación asumida por la recurrente por S/ 1 469 014,08 no devengó en el ejercicio 2013, debido a que la (...) adquirió firmeza el 14 de marzo del 2014 con la aceptación de la penalidad por parte de la recurrente, la aceptación de lo adeudado por parte de la (...) a la recurrente, la emisión y entrega de la Nota de Débito N.° (...) por parte de dicha empresa a la recurrente y la cancelación de lo adeudado por dicha empresa a la fecha de suscripción de la transacción, lo que indicaba que el gasto registrado en el 2013 devengó en el ejercicio 2014, por lo que al amparo del artículo 57 de la Ley del Impuesto a la Renta, reparó S/ 1 469 014,08.

Que mediante el punto 1 del Requerimiento N.° (...) (fojas 2691 y 2692), la administración señaló que de acuerdo con los argumentos de hecho y de derecho descritos en el punto 2 al Resultado del Requerimiento N.° (...) concluía que el gasto registrado por concepto de penalidad impuesta por la (...) por S/ 1 469 014,08, no había devengado en el ejercicio 2013; por lo que le solicitó a la recurrente que sustentara con la base legal respectiva y la documentación pertinente los motivos por los cuales consideró dicho concepto y monto como gasto deducible del ejercicio 2013.

Que en respuesta, la recurrente presentó el escrito de 23 de agosto del 2017 (fojas 2664 a 2669), donde reiteró lo señalado en su escrito de 25 de julio del 2017 y agregó que mediante Carta N.° (...) de 16 de mayo del 2013 requirió a la (...) la cancelación de las facturas emitidas entre enero y abril del 2013 por la prestación de los servicios que permanecían impagas a dicha fecha; siendo que posteriormente fue notificado por dicha (...) con las cartas notariales de (...) de mayo del 2013, con las cuales se le puso en conocimiento el retraso en la entrega de la (...) de aproximadamente más de (...) días calendarios, lo cual conllevaba a la activación de la penalidad regulada en la cláusula décimo segunda del contrato suscrito y a la correspondiente obligación de efectuar el pago de una suma equivalente a $ 618 115,83 por concepto de penalidad.

Que señaló que si bien mediante carta notarial N.° (...) respondió a los requerimientos de la (...) en el sentido de desvirtuar lo alegado por esta al contestarle que la demora en la entrega de la obra no era imputable a ella, no obstante, tenía pleno conocimiento que un retraso en el plazo de la entrega de obra se habla dado y como consecuencia la contraparte en el contrato exigió el cobro de una penalidad, cuya valorización fue determinada y comunicada mediante las cartas notariales antes mencionadas.

Que además indicó que ante las comunicaciones cursadas durante el mes de mayo del 2013, ambas empresas decidieron iniciar negociaciones a efectos de llegar a un acuerdo que pudiera satisfacer sus requerimientos, consistente en la exoneración o reducción de la penalidad por parte de la recurrente y el pago de las facturas pendientes por parte de (...) siendo que dichas negociaciones llevadas durante el ejercicio 2013 conllevaron, finalmente, a la suscripción de la (...) en virtud de la cual ambas empresas llegaron a un acuerdo conciliatorio, a partir del cual se acordó la compensación de las deudas entre las partes; evidenciándose con ello, que durante el ejercicio 2013 conocía del reclamo notificado por la (...) y, por ende, de la potencialidad de verse forzada a asumir el pago de la penalidad, al haberse sido notificada con el requerimiento de su pago, la que habría sido determinada en mayo del 2013 y en ese contexto, provisionó el gasto por concepto de la penalidad.

Que mencionó que a fin de evaluar el devengo de un gasto, se debe analizar (i) el grado de incertidumbre y la probabilidad del flujo económico hacia la empresa o desde ella y (ii) si la partida tiene un costo o valor que pueda ser medido confiablemente; a lo que agregó que en cuanto al primer requisito, la probabilidad del flujo económico desde la empresa resultaba alta y cierta en el ejercicio 2013, considerando que por las disposiciones contractuales habría incurrido en un retraso en la (...) el que facultaba a su contraparte a exigir el cobro de una penalidad; mientras que respecto al segundo requisito, el gasto por concepto de la penalidad podía ser medido confiablemente en el ejercicio 2013, tan es así que el propio contrato establecía la fórmula de cálculo estableciendo como límite máximo el 10% del valor total de la obra equivalente a $ 618 115,83, monto que le fue comunicado por la (...) en mayo del ejercicio 2013, con lo cual, durante dicho ejercicio 2013 se habla cumplido con los dos requisitos previstos para el reconocimiento de un gasto, de conformidad con el “Principio del Devengado”.

Que en el punto 1 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (fojas 2670 a 2689), la administración reiteró lo señalado en el Resultado del Requerimiento N.° (...) y agregó que de la Carta N.° (...) de 30 de mayo del 2013 emitida por la recurrente a la (...) se advierte, entre otros, que la recurrente no aceptó la aplicación de cualquier tipo de penalidad por retrasos, señalando que no era responsable de los hechos que generaron los mismos.

Que indicó que de los (...) de noviembre del 2013 y 3 de enero del 2014, en el primero se propone tratar en una reunión, entre otros, la penalidad de la (...) entendiéndose que aún no se encontraba definida; mientras que en el segundo, no se detalló el tema de la penalidad sino que se refirió a la devolución de la carta fianza, entre otros temas, y siendo que las conversaciones realizadas entre la recurrente y la (...) no llegaron a solucionar las controversias entre ambas partes, se realizó una (...) el 14 de marzo del 2014, en la que se dejó constancia que la recurrente alegó que las demoras en la obra no fueron de su responsabilidad y que obedecieron a causas fuera de su control, pero a pesar de mantener posición discrepante, convino en reducir y conciliar sus pretensiones mediante dicha transacción, recibiendo la Nota de Débito N.° (...) emitida el 15 de marzo del 2014 por dicha empresa por la aplicación de la penalidad, de acuerdo con la (...) agregando que la aceptación de la nota de crédito por parte de la recurrente obedeció al reconocimiento de la penalidad impuesta por el incumplimiento contractual, hecho que demostraría, además, el reconocimiento de la obligación de pago en el ejercicio 2014 y, en ese sentido, la erogación asumida por la recurrente por S/ 1 469 014,00 no devengó en el ejercicio 2013.

Que señaló que de acuerdo al criterio jurisprudencial de la Resolución N.° 3557-2-2004 se desprende que el gasto no debe estar sujeto a condición que lo haga inexistente, por lo que alegó que solo con la aceptación en todos sus términos de la (...) por ambas empresas realizada el 14 de marzo del 2014, la erogación registrada adquirió firmeza legal y, por lo tanto, su condición de existencia y exigibilidad.

Que indicó que el criterio jurisprudencial de la Resolución N.° 1618-8-2015 establece que el hecho sustancial generador del gasto se origina en el momento en que se genera la obligación de pagarlo, siendo que para el presente caso con la celebración y firma de la (...) por ambas partes, en la que la recurrente aceptó la penalidad impuesta por la (...), sin embargo, la recurrente alega que con la provisión realizada se prueba su existencia y exigibilidad, hecho que no se desprende de la resolución citada, teniendo en cuenta que la recurrente no reconocía la aplicación de la penalidad y dicha empresa no reconocía el total de su deuda por pagar a la recurrente.

Que asimismo refirió que si bien la recurrente señaló que existía pleno conocimiento que el retraso en el plazo de la entrega generaba la exigencia del cobro de una penalidad a favor de la contraparte cuya valorización fue determinada y comunicada mediante las cartas notariales, no obstante, según la Carta N.° (...) no reconoció la aplicación de penalidad alguna por retrasos; a lo que agregó que si bien las negociaciones comenzaron en mayo del 2013, de la documentación proporcionada no se aprecia la existencia de llegar a algún acuerdo que permita una conciliación, hecho que si se demuestra con la (...) donde las partes llegaron a conciliar sus pretensiones y por lo tanto, se generó en ese momento la existencia de la obligación al pago.

Que finalmente manifestó que el hecho que la recurrente conociera del reclamo notificado por la (...) y, por ende de la potencialidad de verse forzada a asumir el pago de la penalidad, no suponía que existiera la obligación de pago, ya que rechazaba la aplicación de penalidad alguna por retrasos, lo que conllevó a la celebración de una (...) por lo que concluyó que el gasto por concepto de penalidad impuesta por la (...) por S/ 1 469 014,00 no devengó en el ejercicio gravable 2013.

Que al respecto, de acuerdo con el inciso a) del artículo 57 del Texto Único Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto Supremo N.° 179-2004-EF, modificado por la Ley N.° 29306, aplicable al periodo acotado, las rentas de tercera categoría se consideran producidas en el ejercicio comercial en el que se devenguen, lo que resulta de aplicación a la imputación de los gastos.

Que conforme con la norma citada, los ingresos de tercera categoría se considerarán producidos en el ejercicio comercial en el que se devenguen, principio contable que si bien, no es definido expresamente la Ley del Impuesto a la Renta, corresponde analizar sus alcances, recurriendo a su naturaleza contable, por cuanto ello permitirá determinar el periodo en el que deben reconocerse los ingresos (rentas) e imputarse los gastos.

Que este tribunal, mediante las resoluciones N.° 08534-5-2001, 00467-5-2003 y 09308-3-2004, entre otras, ha establecido que resulta apropiada la utilización del concepto que otorga la doctrina contable sobre el principio del devengo a efecto de establecer la oportunidad en que deben imputarse los ingresos y los gastos a un ejercicio determinado.

Que en tal sentido, al tratarse de una definición contable, es pertinente que se recurra a la explicación establecida tanto en el Marco Conceptual de las Normas Internacionales de Contabilidad, como en la Norma Internacional de Contabilidad (NIC) 11, referida a la presentación de estados financieros, en los que se señala que a efecto de permitir que los estados financieros cumplan sus objetivos se los prepara sobre la base contable del devengado; precisándose que de acuerdo con este criterio, los ingresos, costos y gastos se reconocen cuando se ganan o se incurren y no cuando se cobran o se pagan, mostrándose en los libros contables y expresándose en los estados financieros a los cuales corresponden.

Que adicionalmente la citada NIC 1 precisaba que de acuerdo con este criterio, se reconocían las partidas de activos, pasivos, patrimonio, ingresos y gastos, cuando se satisfacían las definiciones y criterios de reconocimiento previstos en el Marco Conceptual.

Que según Enrique Reig2 “el ingreso devengado es todo aquél sobre el cual se ha adquirido el derecho de percibirlo por haberse producido los hechos necesarios para que se genere”. En relación a ello, considera que el concepto de devengado tiene las siguientes características:

- Que se hayan producido los hechos sustanciales generadores del ingreso o del gasto.

- Que el derecho al ingreso o compromiso de gasto no esté sujeto a condición que pueda hacerlo inexistente al momento de cumplirse lo comprometido.

- No requiere actual exigibilidad o determinación, ni fijación de término preciso para el pago, puede ser obligación a plazo y de monto no determinado aún.

Que este tribunal en las resoluciones N.° 02812-2-2006 y 22298-3-2012, entre otras, ha interpretado que el concepto de devengado implica que se hayan producido los hechos sustanciales generadores del ingreso y/o gasto y que el compromiso no esté sujeto a condición que pueda hacerlo inexistente, siendo que el hecho sustancial generador del gasto o ingreso se origina en el momento en que se genera la obligación de pagarlo o el derecho a adquirirlo, aun cuando a esa fecha no haya existido el pago efectivo, lo que supone una certeza razonable en cuanto a la obligación y a su monto.

Que mediante la Resolución N.° 01203-2-2008, entre otras, este tribunal ha indicado qué debe entenderse por “devengado” para así determinar cuándo o en qué momento se deben reconocer los ingresos y/o gastos, y para ello debe tenerse en consideración las siguientes características: a) requiere que se hayan producido los hechos sustanciales generadores del ingreso o del gasto, b) requiere que el derecho al ingreso o compromiso de gasto no esté sujeto a condición que pueda hacerlo inexistente al momento de cumplirse lo comprometido, y c) no requiere actual exigibilidad o determinación, ni fijación de término preciso para el pago, puede ser obligación a plazo y de monto no determinado aún.

Que en la Resolución N.° 06710-3-2015 se ha señalado que los elementos determinantes para definir el ejercicio al que se imputará el gasto son: determinar que se hayan producido los hechos sustanciales generadores del gasto originado en el momento en que se genera la obligación de pagarlo, aun cuando a esa fecha no haya existido el pago efectivo; que el compromiso no esté sujeto a condición que pueda hacerlo inexistente y que esté sustentado en un comprobante de pago en el caso que exista la obligación de emitirlo, no siendo un condicionante para su devengo ni la fecha en que se emitió o recibió dicho comprobante de pago ni la fecha de su registro contable.

Que por otro lado, el artículo 1302 del Código Civil establece que por la transacción, las partes, haciéndose concesiones recíprocas, deciden sobre algún asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podría promoverse o finalizando el que está iniciado. Con las concesiones recíprocas, también se pueden crear, regular, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de controversia entre las partes. La transacción tiene valor de cosa juzgada y su artículo 1312 señala que la (...) se ejecuta de la misma manera que la sentencia y la extrajudicial, en la vía ejecutiva.

Que obra en autos copia del (...) celebrado entre la recurrente y la (...) S.A. el 10 de enero del 2011 (fojas 848 a 869), mediante el cual dicha empresa encargó a la recurrente la ejecución de la (...) y a realizar todas las prestaciones necesarias para su correcta ejecución y adecuado funcionamiento, precisándose en la cláusula sexta que el plazo para la construcción de la (...) no podría exceder (...) de días calendarios contados desde la suscripción del contrato.

Que asimismo, en la cláusula décimo segunda del contrato se estableció que en caso de demora en la entrega de la (...), según el plazo estipulado y según el (...) o de ser el caso, de acuerdo a las ampliaciones de plazo que hubieren sido acordadas por las partes, se aplicaría a la recurrente una penalidad a favor de la (...) por cada día de atraso equivalente a uno por mil (1/1000) del monto referencial y hasta por un máximo de 10% del monto antes indicado.

Que asimismo, obra copia de la carta notarial de 23 de mayo del 2013 (fojas 2442 y 2443), mediante la cual la (...) comunicó a la recurrente que el plazo de construcción y culminación de la (...) había excedido los (...) días calendarios pactados contractualmente, toda vez que la entrega de la (...) se produjo recién el 11 de febrero del 2013, por lo que el incumplimiento de la entrega oportuna de la obra había generado la aplicación y devengo de penalidades equivalente a $ 618 115,83, según lo pactado por ambas partes en la cláusula décimo segunda del contrato, requiriéndole que cumpliera con pagar la suma antes referida.

Que consta también en autos (foja 2441) la carta notarial de 27 de mayo del 2013 que (...) cursó a la recurrente acusando recibo de la Carta N.° (...) de 17 de mayo del 2013 (fojas 2436 y 2437) –a través de la cual la recurrente solicitó la cancelación de las facturas por el (...) brindado ascendente a $ 631 057,23– e indicándole que resultaba improcedente el requerimiento de pago de las facturas precisadas en su comunicación, toda vez que de acuerdo con el contrato suscrito el incumplimiento en el pago de las penalidades devengadas la facultaba a descontar el importe adeudado por dicho concepto de las facturas que adeudaba.

Que mediante carta notarial N.° (...) de 30 de mayo del 2013 (fojas 2438 a 2440), la recurrente dio respuesta a (...) indicando lo siguiente:

Respecto de la demora en la entrega de la (...) referida en su carta, debemos decir que durante el periodo de ejecución contractual existieron una serie de situaciones que impidieron la normal y correcta realización de los trabajos, las cuales no son de responsabilidad de (...), tales como cambios en el (...) que implican un tiempo adicional de ejecución, y paralizaciones por problemas con las comunidades cercanas, entre otras.

... debe recordarse que el detalle y sustento de las situaciones que han generado paralizaciones de los trabajos, se encuentran debidamente sentados en el (...) respectivo, motivo por el cual resulta incorrecto que se apliquen penalidades sin tomar en cuenta lo indicado en dicho documento.

En ese sentido, rechazamos de manera rotunda cualquier aplicación de penalidades por retrasos, considerando que nuestra (...) no es responsable de los hechos que han generado los mismos.

Que es del caso mencionar, que conforme refiere la recurrente en su recurso de apelación (foja 3118 y 3119), en las cartas (...) del 20 de junio del 2012 remitidas a (...) a efecto de solicitar la ampliación del plazo contractual previsto en la cláusula sexta del contrato, los motivos3 invocados por la recurrente para solicitar la indicada prórroga son coincidentes con las razones por las que excluyó su responsabilidad en el retraso en la entrega de la obra que daban lugar a la penalidad.

Que constan en autos (...) de noviembre del 2013 (foja 2433) de cuya secuencia horaria de remisión se advierte que hasta dicha fecha el tema de la penalidad de (...) no era un tema cerrado para la recurrente; así en los referidos (...) se lee lo siguiente:

	Hora de remisión
	Texto

	8.42 a.m.
	Acta de levantamiento de observaciones

	11.28 a.m.
	“Que falta para cerrar el 100%

	4.16p.m.
	• Acta de recepción definitiva ...

	
	• Devolución de carta fianza por fiel cumplimiento ...


Que asimismo, del (...) de enero del 2014 (foja 2130) se colige que el acta respecto a la (...) estaba en preparación; así, se indica lo siguiente: (...) Es conveniente indicar en el Acta que está preparando el (...) indicándose los temas que debían incorporarse.

Que es en ese contexto las partes celebraron el 14 de marzo del 2014 la (...) (fojas 374 a 379), consignando en el numeral 1.5 de la cláusula primera (Antecedentes) lo siguiente:

En virtud de lo indicado en el punto anterior y a lo mencionado en la cláusula segunda de la presente (...) se han producido demoras que (...) sostiene que no son de su responsabilidad y que obedecen a causas fuera de su control; en tanto que (...) ha imputado a (...) atraso en la entrega de la (...) por lo cual sostiene que debiera aplicar a (...) la penalidad máxima prevista en el Contrato ...

Que sin embargo, en la cláusula segunda referida al objeto, se señala que con la finalidad de llegar a un acuerdo de mutuo beneficio y evitar cualquier controversia o litigio de cualquier índole que pudiera surgir como consecuencia de los hechos descritos en la cláusula primera, las partes celebran el acuerdo de transacción, en virtud del cual la recurrente aceptó la penalidad establecida en la cláusula décimo segunda del contrato suscrito equivalente a $ 618 115,83 y (...) convino en reducir los reclamos que mantenía frente a la recurrente por la demora en la (...) y a aceptar que el monto total que se le debía pagar por dichos reclamos era $ 618 115,83 y a la vez reconoció adeudar a la recurrente $ 1 226 266,50 por concepto de facturas pendientes.

Que en el numeral 2.4 de la citada cláusula referida al pago, se señala que al amparo de lo dispuesto en el artículo 1288 del Código Civil, las partes convinieron en que el pago de la penalidad sería deducido de la deuda que la (...) tenía frente a la recurrente, por lo que convinieron en compensar las acreencias que cada una de ellas tenían respecto de la otra hasta por $ 618 115,83, para lo cual (...) debía emitir a favor de la recurrente una Nota de Débito por $ 618 115,83 a efectos de sustentar el pago de la penalidad a pagar por parte de la recurrente contra la compensación de parte de las facturas a pagar por parte de la empresa, la que fue emitida el 15 de marzo del 2014 (Nota de Debitó N.° (...) foja 350).

Que teniendo en cuenta que con la carta notarial N.° (...) de 30 de mayo del 2013 la recurrente comunicó su rechazo a reconocer responsabilidad alguna por la demora en la entrega de la obra dentro del plazo previsto que la llevara a tener que asumir la penalidad imputada, ello evidenciaba la existencia de incertidumbre sobre hechos sustanciales generadores del gasto y, consecuentemente, permite concluir que dicho gasto se encontraba sujeto a condición que podría hacerlo inexistente, situación que, conforme se ha detallado, se mantuvo hasta la fecha misma de la firma del acuerdo de transacción, a tenor de lo detallado en los antecedentes del acuerdo.

Que en ese sentido, al haber la recurrente reconocido la existencia de la penalidad por la demora en la entrega de la (...) en el ejercicio 2014 a través de la firma de la (...) se establece que es en dicho ejercicio en que se devengó el gasto, pues recién en ese momento se produjeron los hechos sustanciales generadores de este, es decir, se generó la obligación de pagarlos (se reconocía la penalidad por la demora en la entrega de la (...) motivo por el cual la recurrente estaba obligada a resarcirlo), el compromiso de gasto no estaba sujeto a condición que pueda hacerlo inexistente (la recurrente estaba obligada, de acuerdo con la (...) con su cliente a pagar la penalidad, y por ende, a incurrir en gastos), y se estimó con certidumbre el monto de los mismos (nota de débito emitida por la (...) señalando el monto de la penalidad).

Que por lo tanto, no procedía que la recurrente dedujera en el ejercicio 2013 como gasto el importe de S/ 1 469 014,00 ($ 618 115,83), al no haberse devengado en dicho ejercicio sino en el 2014, por lo que corresponde mantener el reparo y confirmar la apelada en dicho extremo.

Que con relación a lo alegado por la recurrente respecto a que si bien mediante Carta N.° (...) respondió a los requerimientos de (...) en el sentido de desvirtuar lo alegado por esta, señalando que la demora no le era imputable ni las causas podían ser atribuidas a su esfera de control, ello no implicaba que la penalidad no existiera o que no correspondiera que el gasto debiera ser provisionado, de acuerdo con los principios de contabilidad generalmente aceptados, toda vez que la penalidad contractual ya se encontraba prevista y que el incumplimiento o la demora en el plazo de ejecución de la (...) ya se había configurado, corresponde reiterar que a efecto de considerar devengado el gasto debe atenderse, entre otros, al hecho sustancial de que este no esté sujeto a condición que pueda hacerlo inexistente, lo que supone que la obligación de su pago no sea contradicha o discutida, toda vez que ello torna incierta la referida obligación de pago, incumpliéndose el elemento sustancial antes referido; en tal sentido, el hecho de que la penalidad estuviera prevista contractualmente y que la demora, objetivamente vista, se hubiera producido, no generaba per sé la obligación de la recurrente de tener que cumplir con el pago de la penalidad, toda vez que las causas de la demora podían no serle atribuibles –como fue alegado por esta en las cartas (...) del 20 de junio del 2012, así como en Carta N.° (...)– y con ello la obligación del pago de la penalidad devenía en incierto y, eventualmente, en inexistente; por lo que carece de validez lo alegado por aquella.

Que en cuanto a que el monto de la penalidad y la exigencia de pago por parte de la (...) había sido ya definido, según consta del contrato celebrado y de las cartas que intercambió en el mes de mayo del 2013 con dicha (...) resultando la penalidad existente y determinada, corresponde remitirse a lo antes indicado en el sentido que debe cumplirse con el hecho sustancial de que el compromiso de pago no esté sujeto a condición que pueda hacerlo inexistente, lo que no se verifica por el hecho de que el monto de la penalidad estuviera definido contractualmente y que existiera una exigencia del acreedor, sino porque la obligación de pago de la penalidad no fuera discutida por la recurrente.

Que con relación a que resulta exagerado que para efecto de la verificación del cumplimiento del devengo se exija que el gasto sea completamente irrebatible, se debe indicar que en las resoluciones N.° 02812-2-2006 y 22298-3-2012, entre otras, este tribunal ha interpretado que el concepto de devengado implica que se hayan producido los hechos sustanciales generadores del ingreso y/o gasto y que el compromiso no esté sujeto a condición que pueda hacerlo inexistente, siendo que el hecho sustancial generador del gasto o ingreso se origina en el momento en que se genera la obligación de pagarlo o el derecho a adquirirlo, aun cuando a esa fecha no haya existido el pago efectivo, lo que supone una certeza razonable en cuanto a la obligación y a su monto.

Que con relación a que la administración pretende argumentar en instancia impugnatoria que la penalidad discutida debió computarse a partir del 1 de diciembre del 2011 devengando el gasto en los ejercicios 2011 y 2012 y no en el 2013, se debe señalar que de acuerdo a lo verificado en la presente instancia se advierte que la posición de la administración en torno a que el gasto por penalidad debía ser reconocido en el ejercicio 2014, con la celebración de la (...) se ha mantenido consistente desde el procedimiento de fiscalización, la instancia de reclamación y hasta la presentación de sus alegatos, siendo que la mención efectuada a los ejercicios 2011 y 2012 fue en el contexto de indicar que los excesos del plazo otorgado para la entrega de la (...) una parte en el 2011 y otra en el 2012.

Que en cuanto a que la administración habría buscado sustentar su posición en el criterio contenido en la Resolución N.° 12397-4-2015, cuando esta avala el argumento de la recurrente, en el sentido que el gasto por penalidad devengó en el ejercicio 2013, momento en el que tuvo lugar el hecho generador del gasto (entrega (...), corresponde señalar que el criterio recogido en la referida resolución, que a su vez sigue el criterio recogido en las resoluciones N.° 02812-2-2006 y 22298-3-2012, entre otras, sustenta la posición de la administración y la desarrollada en la presente resolución, en cuanto exige que para considerar devengado el gasto el compromiso no debe estar sujeto a condición que pueda hacerlo inexistente, lo que se originará en el momento en que se genere la obligación de pagarlo, esto es cuando desaparezca aquella condición que lo tornaba incierto.

Resolución de Multa N.° (...)

Que la Resolución de Multa N.° (...) (fojas 2993 y 2994) fue girada por la infracción tipificada en el numeral 1 del artículo 178 del Código Tributario, y se encuentra vinculado a la determinación del Impuesto a la Renta del ejercicio 2013.

Que el numeral 1 del artículo 178 del Texto único Ordenado del Código Tributario, aprobado por Decreto Supremo N.° 135-99-EF, modificado por Decreto Legislativo N.° 9534, según el cual constituye infracción no incluir en las declaraciones ingresos y/o remuneraciones y/o retribuciones y/o rentas y/o 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 determinación de los pagos a cuenta o anticipos, o declarar cifras o datos falsos u omitir circunstancias en las declaraciones, que influyan en la determinación de la obligación tributaria; y/o que generen aumentos indebidos de saldos o pérdidas tributarias o créditos a favor del deudor tributario y/o que generen la obtención indebida de notas de crédito negociables u otros valores similares.

Que teniendo en cuenta que la Resolución de Multa N.° (...) ha sido emitida sobre la base de los reparos al Impuesto a la Renta del ejercicio 2013 contenidos en la Resolución de Determinación N.° (...) los cuales han sido mantenidos en la presente instancia, corresponde resolver en igual sentido respecto de la aludida resolución de multa, y confirmar la resolución apelada en este extremo.

Que el informe oral solicitado, se llevó a cabo con la asistencia de los representantes de ambas partes (foja 3169).

Con los vocales Zúñiga Dulanto, Mejía Ninacondor, e interviniendo como ponente la vocal Chipoco Saldías.

Resuelve:

Confirmar la Resolución de Intendencia N.° (...) de 26 de marzo del 2018.

Regístrese, comuníquese y remítase a la Sunat, para sus efectos.

Zúñiga Dulanto

Vocal Presidenta
Mejía Ninacondor

Vocal

Chipoco Saldías

Vocal

Huertas Valladares

Secretaria Relatora (e)

__________

1 En la versión aprobada por el Consejo Normativo de Contabilidad mediante Resolución de Consejo Normativo de Contabilidad N.° 048-2011-EF/30 vigente para el año 2013.

2 Al respecto, véase: Reig, Enrique, Impuesto a las Ganancias, Ediciones Macchi, 2001, Buenos Aires, pp. 313 y ss.

3 Así, citando el contenido de las referidas cartas señala lo siguiente: “Como se puede apreciar de los diferentes eventos mencionados en el Anexo 1, han existido eventos que han motivado la paralización y retraso de las obras, que obedecen a cambios en el trazado y (...) dispuestos por la Supervisión, como ha sido en el caso de la reubicación de las (...) los mayores trazados y (...) adicionales debido a las variaciones que durante la ejecución se han ido incorporando al (...) y que han excedido nuestra previsión... En ningún caso los hechos producidos y que han motivado las referidas demoras responden a hechos que resulten imputables a nuestra parte, por lo que, tal como se establece en el último párrafo de la cláusula sexta del contrato y según ha sido verificado por la Supervisión, resulta procedente que se considere una ampliación del plazo contractual en el número de días necesarios para la culminación y entrega de las obras”.

4 Similar redacción fue recogida por el Texto Único Ordenado aprobado por Decreto Supremo N.° 133-2013-EF.

Documento publicado en la página Web del Tribunal Fiscal.
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