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Noticias con impacto juridico-empresarial






Tribunal Fiscal N.° 06910-8-2020

Expediente N.°: 2734-2017

Interesado:

Asunto: Impuesto a la Renta y multa

Procedencia: Lima

Fecha: Lima, 19 de noviembre del 2020

Vista la apelación interpuesto por (...), con Registro Único de Contribuyente N.° (...) contra la Resolución de Intendencia N.° (...) de 30 de diciembre del 2016, emitida por la Intendencia Lima de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria, que declaró infundada la reclamación formulada contra las resoluciones de determinación N.° (...) giradas por el Impuesto a la Renta del ejercicio 2014 y la Tasa Adicional de 4,1% por disposición indirecta de renta de enero, junio, julio, setiembre y diciembre del 2014, y la Resolución de Multa N.° (...) girada por la infracción tipificada por el numeral 1 del artículo 178 del Código Tributario.

Considerando:

Que de autos se aprecia que mediante Carta N.° (...) (foja 467) y Requerimiento N.° (fojas 461)1, la administración inició a la recurrente la fiscalización definitiva de sus obligaciones tributarias correspondientes al Impuesto a la Renta del ejercicio 2014, producto de la cual se emitieron los siguientes valores:

- Resolución de Determinación N.° (...) (fojas 522, 523 y 530), por el Impuesto a la Renta del ejercicio 2014, y los reparos por: (i) Comisiones por ventas, por el monto de S/ 16 860,00; (ii) Distribución de utilidades, pagos por aportes y/o devolución de aportes, por el monto de S/ 1 752 364,98; (iii) Intereses préstamo (...) y pago de intereses por aporte, por el monto de S/ 46 800,02; (iv) Gastos financieros, por el monto de S/ 74 560,72; y (v) Gastos por servicios derivados del contrato de obra por administración y el contrato de (...) con mandato de representación suscritos con la empresa (...) S.A.C., por el monto de S/ 2 512 000,00.

- Resoluciones de Determinación N.° (...) (fojas 521 y 525 a 529), por la tasa adicional de 4,1% por disposición indirecta de renta no susceptible de posterior control tributario correspondiente a los períodos de enero, junio, julio, setiembre y diciembre del 2014, por los reparos: (i) Comisiones por ventas, (ii) Distribución de utilidades, pagos por aportes y/o devolución de aportes, (iii) Intereses préstamo (...) y pago de intereses por aporte, (iv) Gastos financieros, y (v) Gastos por servicios derivados del contrato de obra por administración y el contrato de (...) con mandato de representación suscritos con la empresa (...) S.A.C.

- Resolución de Multa N.° (...) (fojas 520 y 524), por la infracción tipificada por el numeral 1 del artículo 178 del Código Tributario, en relación con el Impuesto a la Renta del ejercicio 2014.

Que estando a lo expuesto, la materia en controversia radica en determinar si los mencionados reparos y la infracción que se imputa a la recurrente fueron establecidos conforme a ley, sin embargo, previamente corresponde analizar las nulidades invocadas por la recurrente del procedimiento de fiscalización y de los aludidos valores.

Nulidad del procedimiento de fiscalización, de los valores y de la resolución apelada

Que la recurrente sostiene que al emitir los resultados del procedimiento de fiscalización y los valores, la administración no desarrolla de manera clara y precisa los motivos que los sustentan ni valora los medios de prueba presentados por aquella, limitándose a indicar la base legal en la que se ampara sin realizar mayor análisis, vulnerándose de esta manera el principio de debida motivación y verdad material, citando para ello diversas resoluciones de este tribunal y sentencias del Tribunal Constitucional.

Que alega que como se aprecia de la apelada, los argumentos que sostiene la administración respecto a las operaciones realizadas con la (...) S.A.C., revelan que ésta no realizó una debida motivación del fallo, citando las resoluciones N.° 05544-3-2017 y 02155-4-2016.

Que de acuerdo con el artículo 2° del Reglamento del Procedimiento de Fiscalización de la Sunat, aprobado por Decreto Supremo N.° 085-2007-EF2, modificado por Decreto Supremo N.° 207-2012-EF3, durante el procedimiento de fiscalización la Sunat emitirá, entre otros, cartas, requerimientos, resultados del requerimiento y actas, señalándose que, entre otros, estos deben contener como dato mínimo el objeto o contenido del documento.

Que asimismo el artículo 6° del aludido reglamento dispone que el resultado del requerimiento es el documento mediante el cual se comunica al sujeto fiscalizado el cumplimiento o incumplimiento de lo solicitado en el requerimiento. También puede utilizarse para notificarle los resultados de la evaluación efectuada a los descargos que hubiera presentado respecto de las observaciones formuladas e infracciones imputadas durante el transcurso del procedimiento de fiscalización. Asimismo, este documento se utilizará para detallar sí, cumplido el plazo otorgado por la Sunat de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 75 del Código Tributario, el sujeto fiscalizado presentó o no sus observaciones debidamente sustentadas, así como para consignar la evaluación efectuada por el agente fiscalizador de estas.

Que por su parte, el artículo 77 del Texto Único Ordenado del Código Tributario, aprobado por Decreto Supremo N.° 133-2013-EF4, antes de su modificación por Decreto Legislativo N.° 13155, señala, entre otros, que la resolución de determinación será formulada por escrito y expresará: 1. El deudor tributario;

2. El tributo y el período al que corresponda; 3. La base imponible; 4. La tasa; 5. La cuantía del tributo y sus intereses; 6. Los motivos determinantes del reparo u observación, cuando se rectifique la declaración tributaria; 7. Los fundamentos y disposiciones que la amparen; y 8. El carácter definitivo o parcial del procedimiento de fiscalización. Tratándose de un procedimiento de fiscalización parcial expresará, además, los aspectos que han sido revisados. Tratándose de las resoluciones de multa contendrán necesariamente los requisitos establecidos en los numerales 1 y 7, así como la referencia a la infracción, el monto de la multa y los intereses. Las multas que se calculen conforme con el inciso d) del artículo 180 y que se notifiquen como resultado de un procedimiento de fiscalización parcial deberán contener los aspectos que han sido revisados.

Que de la revisión de los requerimientos emitidos en la fiscalización materia de autos, se observa que contrariamente a lo indicado por la recurrente, señala los fundamentos legales que a criterio de la administración sustentan los reparos efectuados, habiendo hecho referencia a los argumentos y medios de prueba que la recurrente presentó.

Que de igual manera, de la revisión de las resoluciones de determinación N.° (...) y la Resolución de Multa N.° (...) se aprecia que fueron emitidas cumpliendo los requisitos establecidos por el citado artículo 77 del Código Tributario, pues contienen los fundamentos y disposiciones que las amparan y se encuentran debidamente motivadas, siendo que de los anexos de los citados valores se pueden establecer los importes y motivos que corresponden a los reparos efectuados, la base legal correspondiente, y que fueron emitidas como resultado de un procedimiento de fiscalización definitiva haciendo mención a los requerimientos y sus resultados, siendo que para el caso de la multa se hace referencia a la infracción, el monto de la multa y los intereses.

Que respecto a una debida motivación del fallo de la resolución apelada debe señalarse que de autos se advierte que la Resolución de Intendencia N.° (...) ha precisado los fundamentos de hecho y de derecho que lo sustentan, así como ha decidido sobre todas las cuestiones que suscitaba el expediente, pronunciándose sobre los medios probatorios relevantes en el procedimiento, por lo que no se advierte falta de motivación, no siendo aplicable en consecuencia las resoluciones de este tribunal y sentencias del Tribunal Constitucional alegadas.

Que es del caso mencionar que cuestión distinta es que la recurrente tenga una posición contraria a la que tiene la administración respecto a los reparos, lo que no constituye causal que acarree la nulidad del procedimiento de fiscalización ni de los valores emitidos como consecuencia de él.

Resolución de Determinación N.° (...)

Que del Anexo N.° 02 de la Resolución de Determinación N.° (...) (foja 522), se aprecia que la administración reparó la renta neta para efecto de la determinación del Impuesto a la Renta del ejercicio 2014, debido a que no se acreditaron fehacientemente, así como tampoco se sustentó con medios de pago, los gastos observados, sustentándose en el Resultado del Requerimiento N.° (...)

Que el artículo 37 del Texto Único Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto Supremo N.° 179-2004-EF6, señala que a fin de establecer la renta neta de tercera categoría se deducirá de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, así como los vinculados con la generación de ganancias de capital, en tanto la deducción no esté expresamente prohibida por dicha ley.

Que este tribunal ha establecido en las resoluciones N.° 01145-1-2005 y 01807-4-2004, entre otras, que para tener derecho al crédito fiscal o a la deducción de gastos, no basta acreditar que se cuenta con los comprobantes de pago que respalden las operaciones efectuadas, ni con su registro contable, sino que fundamentalmente es necesario demostrar que dichos comprobantes en efecto corresponden a operaciones reales o existentes, es decir, que se produjeron en la realidad.

Que en la Resolución del Tribunal Fiscal N.° 01759-5-2003 se ha interpretado que una operación es inexistente, cuando no hay identidad entre el emisor de la factura de compra y quien efectuó realmente esta operación, cuando ninguno de los que aparecen en la factura como comprador o vendedor participó en la operación, cuando no existe el objeto materia de la operación o es distinto al señalado, o por la combinación de tales supuestos, siendo que dicho criterio ha sido reiterado en la Resolución del Tribunal Fiscal N.° 01580-5-2009.

Que en las resoluciones del Tribunal Fiscal N.° 00120-5-2002 y 03708-1-2004, entre otras, se ha señalado que los contribuyentes deben mantener al menos un nivel mínimo indispensable de elementos de prueba que acrediten que los comprobantes que sustentan su derecho correspondan a operaciones reales. En la misma línea, este tribunal en las resoluciones N.° 00434-3-2010 y 06011-3-2010, ha señalado que para determinar la fehaciencia de las operaciones realizadas por los deudores tributarios es necesario que en principio se acredite la realidad de las transacciones realizadas directamente con sus proveedores, las que pueden sustentarse, entre otros, con la documentación que demuestre haber recibido los bienes, tratándose de operaciones de compra de bienes o, en su caso, con indicios razonables de la efectiva prestación de los servicios que señalan haber recibido.

Que en las resoluciones N.° 01233-1-2012 y 13687-1-2011, entre otras, este tribunal ha establecido que si un reparo se origina en el hecho que un contribuyente no ha acreditado la realidad de las operaciones, le corresponde a este y no a la administración la carga de la prueba, teniendo en consideración que el actuar de la administración no se sustenta únicamente en observaciones o defectos detectados en los proveedores, sino básicamente en que el contribuyente, a quien corresponde la carga de la prueba, no ha acreditado la realidad de las operaciones. Adicionalmente, en las resoluciones del Tribunal Fiscal N.° 06368-1-2003 y 16784-10-2012, entre otras, se ha establecido que corresponde a la administración efectuar la inspección, investigación y control de las obligaciones tributarias, con el objeto de determinar la certeza de las operaciones, siendo que para demostrar la hipótesis de que no existió operación real, es preciso que se investiguen todas las circunstancias del caso, actuando para tal efecto los medios probatorios pertinentes y sucedáneos siempre que sean permitidos por el ordenamiento tributario, valorándolos en forma conjunta y con apreciación razonada.

Que de las normas citadas y criterios expuestos se tiene que para sustentar la deducibilidad del gasto, estos deben corresponder a una operación real, y asimismo, para determinar la fehaciencia de las operaciones realizadas por los deudores tributarios es necesario en principio, que se acredite la realidad de las transacciones realizadas directamente con sus proveedores, las que pueden sustentarse, entre otros, con la documentación que demuestre haber recibido los bienes tratándose de operaciones de compra de bienes o, en su caso, con indicios razonables de la efectiva prestación de los servicios que señalan haber recibido, siendo posible que la administración demuestre que las operaciones sustentadas en facturas de compras de los contribuyentes no son reales, actuando una serie de elementos probatorios cuya evaluación conjunta permita llegar a tal conclusión, siempre y cuando dichos elementos probatorios no se basen exclusivamente en incumplimientos de los proveedores.

Que de conformidad con la información consignada en el Comprobante de Información Registrada de la recurrente (fojas 586 y 587) y el Resumen Estadístico de Fiscalización (foja 466), la recurrente desarrolla como actividad económica principal Actividades Inmobiliarias - CIIU

Comisiones por ventas por el monto de S/ 16 860.00

Argumentos de la recurrente

Que la recurrente sostiene que la administración no puede desconocer la deducción de este gasto en base a que no se presentó el "informe comercial" al que alude la cláusula segunda del contrato, sin tomar en consideración el resto de los documentos presentados, más aún si dicho informe no fue requerido por la administración de forma expresa y particular en los requerimientos notificados a lo largo del procedimiento de fiscalización.

Que alega que los documentos presentados, como contrato, cheques o recibos por honorarios, demuestran la efectiva prestación del servicio, por lo que debió resolverse con valoración conjunta y apreciación razonada tal como se señala en las resoluciones del Tribunal Fiscal N.° 1515-4-2008, 01184-3-2013 y 05544-3-2017. Agrega que la administración debió corroborar la información presentada mediante cruces de información al proveedor

Argumentos de la administración

Que la administración señala que, si bien la recurrente cumplió con exhibir los comprobantes de pago, medios de pago y contrato, estos documentos no resultan suficientes para acreditar el gasto incurrido, puesto que el objeto del contrato era la elaboración de un informe, el mismo que al no haber sido exhibido por la contribuyente no prueba que se haya cumplido con lo pactado.

Análisis

Que mediante el punto 2 del Anexo N.° 01 al Requerimiento N.° (...) (foja 442), la administración solicitó a la recurrente que sustentara con documentación fehaciente, base legal y anotación contable correspondiente, la fehaciencia de los gastos anotados en su Libro Diario bajo la denominación (...) por los importes de S/ 137 764,52, S/ 8 430,00 y S/ 8 430,00 (foja 440).

Que en el punto 2 del Anexo N.° 01 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (foja 436), la administración dejó constancia de la documentación exhibida por la recurrente e indicó que la recurrente no acreditó la fehaciencia de las operaciones debido a que no exhibió contrato alguno, cálculo de las comisiones pagadas, medios de pagos ni otra documentación que acredite la efectiva prestación de los servicios.

Que mediante el punto 2 del Anexo N.° 01 al Requerimiento N.° (...) (foja 420), emitido al amparo de lo dispuesto por el artículo 75 del Código Tributario, la administración solicitó a la recurrente que presentara por escrito los descargos a las observaciones efectuadas en el Resultado del Requerimiento N.° (...) adjuntando la documentación sustentatoria correspondiente, siendo que en el punto 2.1 del Anexo N.° 01 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (fojas 413 y 414), dejó constancia de la documentación presentada por la recurrente, levantó una parte de sus observaciones7 y mantuvo la observación respecto de los recibos por honorarios emitidos por (...) por concepto de (...) en el importe de S/ 16 860,00.

Que de autos se aprecia que a fin de sustentar la fehaciencia de la operación acotada, mediante escrito de 14 de junio del 2016 (fojas 232 y 233), la recurrente presentó los recibos por honorarios N.° (...) de 24 y 25 de enero del 2014, por concepto de (...), cheques con la cláusula no negociable, contrato de prestación de servicios de 16 de diciembre del 2013 y el Formulario 1609 - Suspensiones de cuarta categoría (fojas 186 a 192). En ese sentido, corresponde analizar si la documentación antes detallada acredita con plena certeza la fehaciencia de la operación acotada.

Que del contrato de prestación de servicios de 16 de diciembre del 2013 presentado por la recurrente (fojas 191 y 192), suscrito entre aquella, en calidad de usuaria, (...) en calidad de se aprecia que en la cláusula segunda se señala que la prestadora se obligaba a realizar un estudio y evaluación comercial acerca del flujo de ventas, (...) procedimientos comerciales, marketing y publicidad de los proyectos que tenía la usuaria, ello con la finalidad de presentar un informe comercial según todos los requerimientos y necesidades de la usuaria, no obstante, la recurrente no ha presentado el citado informe comercial con el que se sustentara la prestación realizada, por lo que dicho contrato únicamente demuestra la obligación contraída por la prestadora, pero no la ejecución de la misma, no acreditándose la prestación del mencionado servicio.

Que respecto a los recibos por honorarios emitidos por (...) por concepto de (...) (fojas 187 y 188), correspondientes a la operación observada, debe indicarse que conforme con los criterios establecidos en las resoluciones N.° 01145-1-2005 y 01807-4-2004, precedentemente glosados, para acreditar la realización de la operación a que se refieren los aludidos comprobantes de pago, no basta con sustentar que se cuenta con tales documentos, sino que es necesario que la recurrente acredite con documentación adicional la realidad de dicha operación observada.

Que en cuanto a los cheques con cláusula no negociable (fojas 189 y 190), cabe señalar que, si bien evidenciarían abonos a favor de la (...) no obstante, tales documentos no acreditan la fehaciencia de operaciones consignadas en los comprobantes de pago acotados, por lo que carecen de sustento los argumentos de la recurrente en el sentido que los aludidos cheques acreditarían la fehaciencia de la operación acotada.

Que de igual manera a foja 186 se observa que la recurrente presentó el Formulario 1609 - Suspensiones de (...), siendo del caso indicar que, de manera similar a los recibos por honorarios analizados precedentemente, esta documentación tampoco acredita la fehaciencia de la operación observada.

Que de acuerdo con lo expuesto y del análisis conjunto de la documentación antes descrita, no se evidencian elementos de prueba que de manera razonable y suficiente permitieran acreditar o respaldar la efectiva realización de la operación acotada, contrariamente a lo señalado por la recurrente, por lo que no es aplicable la jurisprudencia alegada, y en tal sentido, el reparo bajo análisis se encuentra arreglado a ley y, por lo tanto, corresponde mantenerlo.

Que no resulta amparable lo argumentado por la recurrente respecto a que el (...) no fue requerido por la administración de forma expresa y particular en los requerimientos notificados a lo largo del procedimiento de fiscalización, ello toda vez que en dichos requerimientos la administración solicitó a la recurrente que sustentara la fehaciencia de la operación acotada con la documentación pertinente, entendiéndose que dentro de dicha documentación debía encontrarse el informe comercial por ser el objeto mismo de la referida operación, señalado expresamente en el contrato de prestación de servicios.

Que con relación al argumento de la recurrente respecto a que la administración debió realizar cruces de información al proveedor a fin de corroborar la información presentada por aquella, cabe indicar que no resulta amparable ya que la decisión de llevar a cabo un cruce de información es una facultad discrecional de la administración, siendo que en el presente caso correspondía que la recurrente adjuntara los medios probatorios correspondientes que desvirtuaran el reparo efectuado, lo que no ocurrió, conforme se ha señalado precedentemente.

Distribución de utilidades, pagos por aportes y/o devolución de aportes por el monto de S/ 1 752 364.98

Argumentos de la recurrente

Que la recurrente señala que los documentos entregados durante el procedimiento de fiscalización y los aportes de sus partícipes demuestran que las operaciones acotadas son fehacientes, pues se debió realizar una evaluación conjunta de los contratos de (...) los medios de pago presentados, los cálculos del Impuesto a la Renta, y registros contables, entre otros.

Que añade que se aplica la Ley General de Sociedades, casaciones y resoluciones de este tribunal y que existen inconsistencias en la regulación tributaria, y que la participación deducible no requiere respaldo de un comprobante de pago de acuerdo con el Reglamento de Comprobantes de Pago, alegando que la Resolución de Superintendencia N.° 042-2000-Sunat es aplicable solo para el ejercicio 1999, y no resulta aplicable pues vulneraría el principio de reserva de ley invocando pronunciamientos del Tribunal Constitucional y de este tribunal, agregando que las operaciones cumplen con el principio de causalidad, conforme lo señala el Tribunal Constitucional y el Tribunal Fiscal en resoluciones que cita.

Argumentos de la administración

Que la administración sostiene que la recurrente no exhibió los medios de pago con los que se habría efectuado las cancelaciones de las operaciones acotadas, y que los (...) no coinciden con el importe observado.

Que agrega que no existen elementos que permitan acreditar la existencia de dichos gastos pues durante el procedimiento de fiscalización no proporcionó el cálculo de cómo se determinaron los importes que habrían sido pagados a sus asociados, asimismo, la recurrente no exhibió los comprobantes de pago que sustenten estas cancelaciones.

Análisis

Que el artículo 62 del Texto Único Ordenado del Código Tributario, aprobado por Decreto Supremo N.° 133-2013-EF, señala que la facultad de fiscalización de la administración tributaria se ejerce en forma discrecional, de acuerdo con lo establecido por el último párrafo de la Norma IV del Título Preliminar, agregando que el ejercicio de la función fiscalizadora incluye la inspección, investigación y el control del cumplimiento de obligaciones tributarias, incluso de aquellos sujetos que gocen de inafectación, exoneración o beneficios tributarios.

Que por su parte, el artículo 75 del citado código señala que una vez concluido el proceso de fiscalización o verificación, la administración tributaria emitirá la correspondiente resolución de determinación, resolución de multa u orden de pago, si fuera el caso, no obstante, previamente a la emisión de las resoluciones referidas en el párrafo anterior, la administración tributaria podrá comunicar sus conclusiones a los contribuyentes, indicándoles expresamente las observaciones formuladas, para lo cual, dentro del plazo que la administración tributaria establezca en dicha comunicación, el que no podrá ser menor a tres (3) días hábiles; el contribuyente o responsable podrá presentar por escrito sus observaciones a los cargos formulados, debidamente sustentadas, a efecto que la administración tributaria las considere, de ser el caso.

Que el artículo 2° del Reglamento del Procedimiento de Fiscalización de la Superintendencia Nacional de Administración Tributaria, aprobado por el Decreto Supremo N.° 085-2007-EF anota que durante el procedimiento de fiscalización la Sunat emitirá, entre otros, requerimientos y resultados del requerimiento.

Que el artículo 4° del referido reglamento dispone que mediante el requerimiento se solicita al sujeto fiscalizado, la exhibición y/o presentación de informes, análisis, libros de actas, registros y libros contables y demás documentos y/o información, relacionados con hechos susceptibles de generar obligaciones tributarias o para fiscalizar inafectaciones, exoneraciones o beneficios tributarios.

Que el anotado artículo 4° del citado reglamento agrega que el requerimiento también será utilizado para: a) Solicitar la sustentación legal y/o documentarla respecto de las observaciones e infracciones imputadas durante el transcurso del procedimiento de fiscalización; o, b) Comunicar, de ser el caso, las conclusiones del procedimiento de fiscalización indicando las observaciones formuladas e infracciones detectadas en éste, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 75 del Código Tributario.

Que según el artículo 6° del reglamento en cuestión el resultado del requerimiento es el documento mediante el cual se comunica al sujeto fiscalizado el cumplimiento o incumplimiento de lo solicitado en el requerimiento. También puede utilizarse para notificarle los resultados de la evaluación efectuada a los descargos que hubiera presentado respecto de las observaciones formuladas e infracciones imputadas durante el transcurso del procedimiento de fiscalización.

Que el artículo 6° del citado reglamento agrega que este documento se utilizará para detallar si, cumplido el plazo otorgado por la Sunat de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 75 del Código Tributario, el sujeto fiscalizado presentó o no sus observaciones debidamente sustentadas, así como para consignar la evaluación efectuada por el agente fiscalizador de estas.

Que a su vez el artículo 9° del mencionado reglamento dispone que la comunicación de las conclusiones del procedimiento de fiscalización, prevista en el artículo 75 del Código Tributario, se efectuará a través de un requerimiento y que dicho requerimiento será cerrado una vez vencido el plazo consignado en él.

Que de la normatividad antes reseñada, se tiene que durante el procedimiento de fiscalización la administración podrá notificar a los contribuyentes requerimientos mediante los cuales le informará respecto de las observaciones e infracciones imputadas durante dicho procedimiento, a efecto que éstos presenten la sustentación legal y/o documentaría respectiva, siendo que el resultado de tal requerimiento podrá notificarse los resultados de la evaluación efectuada a los descargos que hubiera presentado el contribuyente, efectuando las observaciones correspondientes, de ser el caso.

Que asimismo de considerarlo pertinente, la administración podrá notificar el requerimiento contemplado en el segundo párrafo del artículo 75 del Código Tributario en el cual, podrá comunicar sus conclusiones a los contribuyentes, indicándoles expresamente las observaciones formuladas y comunicadas en los requerimientos y resultados del procedimiento de fiscalización, y de corresponder, las infracciones que se les imputa, nótese que la administración puede utilizar este requerimiento facultativamente para comunicar sus conclusiones, pero no para establecer observaciones que no hubieran sido consignadas previamente, como ha sido establecido en reiterados pronunciamientos de este tribunal8, pues ello afecta el derecho de defensa de los contribuyentes en la medida que es un requerimiento para la comunicación de conclusiones y será el último del procedimiento de fiscalización.

Que mediante el punto 2 del Anexo N.° 01 al Requerimiento N.° (...) (foja 442), la administración solicitó a la recurrente que acreditara la fehaciencia del gasto y los medios de pago utilizados, así como la base legal que sustentara los gastos anotados en su Libro Diario bajo la denominación "Participaciones en negociaciones conjuntas" (foja 440).

Que en el punto 2 del Anexo N.° 01 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (fojas 435 y 436), la administración dejó constancia de la documentación exhibida por la recurrente e indicó que la recurrente anotó gastos por pagos y devoluciones de aportes y participaciones como resultado de los contratos asociativos celebrados con sus socios, pero no exhibió documentación que acreditara estos gastos ni los medios de pago utilizados, por lo que no acreditó de manera fehaciente lo observado.

Que mediante el punto 2 del Anexo N.° 01 al Requerimiento N.° (...) (foja 420), emitido al amparo de lo dispuesto por el artículo 75 del Código Tributario, la administración solicitó a la recurrente que presentara por escrito los descargos a las observaciones efectuadas en el Resultado del Requerimiento N.° (...) adjuntando la documentación sustentatoria correspondiente.

Que en el punto 2.2 del Anexo N.° 01 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (fojas 410 a 412), la administración dejó constancia de los argumentos y la documentación presentada por la recurrente y señaló que esta no cumplió con desvirtuar las observaciones realizadas, agregando que la participación en el negocio entregada por el (...) en (...) solo puede ser deducida como gasto siempre que se hubiera emitido el comprobante de pago por concepto de la participación, conforme con el inciso j) del artículo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta.

Que de autos se observa que la administración emitió el Requerimiento N.° (...) con el fin de comunicar las observaciones efectuadas en el procedimiento de fiscalización, de conformidad con el artículo 75 del Código Tributario, sin embargo, se aprecia que en el resultado de este requerimiento la administración incluyó una nueva observación a la recurrente, como lo es el extremo en el que se señala que la participación en el negocio entregada por el asociante al asociado en el contrato de asociación en participación solo puede ser deducida como gasto siempre que se hubiera emitido el comprobante de pago por concepto de la participación, conforme con el inciso j) del artículo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta.

Que en tal sentido se tiene que en el presente caso no se ha seguido el procedimiento establecido, lo que implicó que la recurrente no pudiera ejercer de manera adecuada su derecho de defensa dentro de dicho procedimiento, y estando a lo expuesto, en atención a lo dispuesto en el numeral 2 del artículo 109 del Código Tributario, conforme al cual son nulos los actos dictados prescindiendo del procedimiento legal establecido, corresponde declarar la nulidad9 en el extremo señalado, del resultado del Requerimiento N.° (...) de la Resolución de Determinación N.° (...) deviniendo en nula la resolución apelada en este extremo, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 13.1 del artículo 13 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N.° 2744410.

Que por otro lado la administración ha señalado que no existen elementos que permitan acreditar la existencia de los gastos por "Participaciones en negociaciones conjuntas" registrados en la contabilidad de la recurrente, pues durante el procedimiento de fiscalización no proporcionó el cálculo de cómo se determinaron los importes que habrían sido pagados a sus asociados y que no acreditó de manera fehaciente lo observado.

Que de autos se aprecia que durante el procedimiento de fiscalización la recurrente ha presentado diversa documentación acreditando la existencia de los (...) y las operaciones pactadas entre las partes, como son los contratos de (...) de 9 de junio del 2011 y 22 de febrero del 2013, los contratos de cuentas en participación de 31 de mayo y 15 de julio del 2011, y las escrituras públicas de (...) de 21 de junio del 2011 y 17 de enero del 2014 (fojas 127 a 174).

Que cabe señalar que, como se ha señalado precedentemente, la administración considera que la recurrente no proporcionó el cálculo de cómo se determinaron los importes (...), sin embargo, ello no implica que la administración hubiera sustentado que los contratos realizados por la recurrente no se hubieran realizado, conforme al reparo efectuado, apreciándose que en todo caso no se desconoce las operaciones efectuadas por la recurrente, sino los montos que fueron pagados a sus socios.

Que en consecuencia el reparo efectuado por la administración carece de sustento en este extremo, por lo que no se encuentra arreglado a ley, correspondiendo levantarlo y revocar la apelada en este extremo.

Que el inciso d) del artículo 25 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto Supremo N.° 122-94-EF11 e incorporado por Decreto Supremo N.° 134-2004-EF12, señala que de conformidad con lo establecido en el primer párrafo del artículo 8° de la Ley N.° 28194, no serán deducibles como costo ni como gasto aquellos pagos que se efectúe sin utilizar medios de pago, cuando exista la obligación de hacerlo.

Que el artículo 3° del Texto Único Ordenado de la Ley N.° 28194, Ley para la lucha contra la evasión y para la formalización de la economía, aprobado por Decreto Supremo N.° 150-2007-EF13, señala que las obligaciones que se cumplan mediante el pago de sumas de dinero cuyo importe sea superior al monto a que se refiere el artículo 4° se deberán pagar utilizando los medios de pago a que se refiere el artículo 5°, aun cuando se cancelen mediante pagos parciales menores a dichos montos.

Que según el artículo 4° de la citada ley, modificado por Decreto Legislativo N.° 97514, el monto a partir del cual se deberá utilizar medios de pago es de tres mil quinientos nuevos soles (S/. 3,500) o mil dólares americanos (US$ 1,000) y que el monto se fija en nuevos soles para las operaciones pactadas en moneda nacional, y en dólares americanos para las operaciones pactadas en dicha moneda.

Que el artículo 5° de la mencionada ley, antes de su modificación por Ley N.° 3073015, disponía que los medios de pago a través de empresas del sistema financiero que se utilizarán en los supuestos previstos por el artículo 3° son los siguientes: a) Depósitos en cuentas, b) Giros, c) Transferencias de fondos, d) Órdenes de pago, e) Tarjetas de débito expedidas en el país, f) Tarjetas de crédito expedidas en el país, y g) Cheques con la cláusula de "no negociables", "intransferibles", "no a la orden" u otra equivalente, emitidos al amparo del artículo 190 de la Ley de Títulos Valores.

Que conforme con el artículo 8° de la indica ley, los pagos que se efectúen sin utilizar medios de pago no darán derecho a deducir gastos, costos o créditos, a efectuar compensaciones ni a solicitar devoluciones de tributos, saldos a favor, reintegros tributarios, recuperación anticipada, y restitución de derechos arancelarios.

Que agrega el citado artículo que en caso de que el deudor tributario haya utilizado indebidamente gastos, costos o créditos, o dichos conceptos se tornen indebidos, deberá rectificar su declaración y realizar el pago del impuesto que corresponda. De no cumplir con declarar y pagar, la Sunat en uso de las facultades concedidas por el Código Tributario procederá a emitir y notificar la resolución de determinación respectiva.

Que de acuerdo con las normas glosadas para efectos tributarios los pagos que se efectúen sin utilizar medios de pago, según lo dispuesto en las normas antes mencionadas, no dan derecho a deducir costo y/o gasto respecto del Impuesto a la Renta.

Que la administración ha reparado los gastos anotados en su Libro Diario bajo la denominación "Participaciones en negociaciones conjuntas" por no haber acreditado, entre otros, que los pagos que la recurrente habría realizado a sus asociados hubieran sido realizados utilizando los medios de pago establecidos en el artículo 8° de la Ley N.° 28194.

Que de autos se advierte que la recurrente anotó en su Libro Diario bajo la denominación (...) el importe de los gastos anotados por concepto de distribución de utilidades, pagos por aportes y/o devolución de aportes por los montos de S/ 30 000,00, S/ 210 105,60, S/72 759,30, S/ 59 586,40, S/ 363 163,60, S/7 45 854,84, S/ 112 265,12, S/ 112 265,12 y S/ 46 365,00 (foja 435).

Que en tal sentido se evidencia que los montos registrados por la recurrente como gasto, superan el límite establecido por las normas de bancarización, por lo que la recurrente se encontraba obligada a efectuar la cancelación de dichas operaciones mediante cualquiera de los medios de pago establecidos en el artículo 5° de la Ley N.° 28194.

Que cabe precisar que la recurrente ha presentado copias de cheques de (...) por US$ 75 790,95, (...) por US$ 1 255 380,77, (...) por US$ 439 952,00, y (...) por US$ 246 500,00 (fojas 166 y 167), los que se encuentran insertos en la escritura pública de compraventa de 17 de enero del 2014, sobre (...) 114, documento entregado por la recurrente como medio de prueba para acreditar la existencia de las operaciones que resultaron de la suscripción de diversos contratos asociativos, sin embargo, los montos contenidos en estos cheques no guardan relación con los montos reparados por concepto de distribución de utilidades, por lo que no permiten acreditar el uso de medios de pago, no habiendo la recurrente acreditado relación entre los montos por los que fueron emitidos estos medios de pago y las sumas registradas en su contabilidad, reparadas por la administración.

Que en consecuencia la recurrente no ha cumplido con acreditar que efectuó los pagos por los que anotó los gastos observados, mediante cualquiera de los medios de pago establecidos en el artículo 5° de la Ley N.° 28194, y en consecuencia el reparo de la administración se encuentra arreglado a ley, correspondiendo mantenerlo en este extremo.

Que no es amparable lo alegado por la recurrente respecto de los documentos entregados y que se debió realizar una evaluación conjunta de los (...) cálculos del Impuesto a la Renta, registros contables, entre otros, pues como se ha señalado la recurrente no ha acreditado relación entre los montos por los que fueron emitidos estos medios de pago y las sumas registradas en su contabilidad.

Gastos financieros por el monto de S/ 74 560.72

Argumentos de la recurrente

Que la recurrente manifiesta que en el contrato (...) de 23 de julio del 2014, se estableció que (...) otorgaría en dación en pago a favor de aquella, 157 557 acciones representativas del capital social de la (...) S.A.C. de un valor nominal de S/ 1,00, por lo que el monto otorgado ascendió a S/ 157 557,00 como pago y cancelación de la deuda ascendente a US$ 83 256,00 (S/ 232 117,72), resultando una diferencia de S/ 74 560,72 dejado de cobrar, pérdida irrecuperable que fue consignada como gasto financiero.

Que alega que basta el contrato presentado y que las acciones adquiridas corresponden a una dedicada al (...), lo que concuerda con el giro de negocio de la recurrente, por lo que cumple con el principio de causalidad, citando la resolución de este tribunal N.° 11054-2-2014, respecto a comparación de operaciones iguales o similares a efecto de establecer correctamente el valor de mercado.

Argumentos de la administración

Que la administración sostiene que el gasto financiero no ha sido sustentado de manera fehaciente por parte de la recurrente, pues este gasto anotado en el asiento contable no guarda necesariamente relación con la operación señalada por la recurrente, así como tampoco resulta suficiente la sola presentación de un contrato a efectos de validar el gasto incurrido, teniendo en cuenta que no se acreditó que la operación de dación en pago se debía sustentar con el respectivo comprobante de pago.

Que mediante el punto 2 del Anexo N.° 01 al Requerimiento N.° (...) (foja 442), la administración solicitó a la recurrente que sustentara con documentación fehaciente, base legal y anotación contable correspondiente, la fehaciencia del gasto anotado en su Libro Diario bajo la denominación "Otros - Gastos financieros" por el importe de S/ 74 560,72 (foja 440).

Que en el punto 2 del Anexo N.° 01 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (fojas 431 a 436), la administración dejó constancia de la documentación exhibida por la recurrente e indicó que no cumplió con lo solicitado, toda vez que no acreditó la fehaciencia al no haber exhibido el comprobante de pago correspondiente.

Que mediante el punto 2 del Anexo N.° 01 al Requerimiento N.° (...) (foja 420), emitido al amparo de lo dispuesto por el artículo 75  del Código Tributario, la administración solicitó a la recurrente que presentara por escrito los descargos a las observaciones efectuadas en el Resultado del Requerimiento N.° (...) adjuntando la documentación sustentatoria correspondiente, siendo que en el punto 2.4 del Anexo N.° 01 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (fojas 408 y 409), la administración dejó constancia de la documentación presentada por la recurrente y señaló que el gasto financiero no fue sustentado de manera fehaciente por aquella.

Que al respecto, cabe indicar que el inciso j) del artículo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta, modificado por Decreto Legislativo N.° 97016, dispone que no son deducibles para la determinación de la renta neta imponible de tercera categoría los gastos cuya documentación sustentatoria no cumpla con los requisitos y características mínimas establecidos en el Reglamento de Comprobantes de Pago.

Que según el inciso a) del punto 1.1 del numeral 1 del artículo 6° del Reglamento de Comprobantes de Pago, modificado por Resolución de Superintendencia N.° 176-2006/Sunat17, están obligados a emitir comprobantes de pago, entre otros, las personas jurídicas que realicen transferencias de bienes a título gratuito u oneroso derivadas de actos y/o contratos de compraventa, permuta, donación, dación en pago y en general todas aquellas operaciones que supongan la entrega de un bien en propiedad.

Que la recurrente ha señalado que a través de un contrato de "Dación en pago por transferencia de acciones" se le otorgó acciones representativas del capital social de la, (...) S.A.C." en pago por un préstamo, resultando una diferencia no pagada de S/ 74 560,72 considerada como gasto financiero por su carácter de incobrabilidad, presentando el testimonio del (...) compensación de obligaciones y garantía hipotecaria de 15 de abril del 2014 y el testimonio del contrato de dación en pago por transferencia de acciones de 23 de julio del 2014 (fojas 108 a 121).

Que cabe indicar que la administración repara el citado gasto financiero al considerar que no fue debidamente sustentado con el comprobante de pago respectivo.

Que al respecto la administración no cuestiona el préstamo cuyo monto la recurrente señala no fue recuperado en su totalidad, sino que indica que la recurrente sustenta dicho monto con una operación de dación en pago que no cuenta con el comprobante de pago respectivo, requisito exigido por el inciso j) del artículo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta, no obstante, el comprobante de pago requerido por la administración no constituye el sustento del monto incobrable, pues este comprobante sustenta, en todo caso el monto recuperado por la recurrente. Mientras que la recurrente refiere que el monto no recuperado se sustenta en el préstamo que efectuó a la (...) S.A.C.", operación que, como se ha señalado precedentemente, no ha sido materia de reparo por la administración.

Que conforme con lo expuesto, la administración no ha sustentado debidamente el reparo materia de autos, procediendo levantarlo y revocar la apelada en este extremo.

Gastos por servicios derivados del contrato de obra por administración (...) con mandato de representación, suscritos con la (...) (...) S.A.C. por el monto de S/ 2 512 000.00

Argumentos de la recurrente

Que la recurrente sostiene que el contrato de obra por administración fue celebrado el 8 de diciembre del 2011, con las firmas del propietario y el contratista, lo que se condice con la información de los libros contables, y para demostrar el cumplimiento del contrato se presentó la valorización de obra mediante Excel en el que se detalla el presupuesto, con detalle como estructuras, arquitectura, instalaciones sanitarias y otras, acabados y gastos generales, lo que también fue registrado en su contabilidad.

Que añade que el gasto registrado por el contrato (...) con mandato de representación se acredita con los contratos de compensación que tienen como antecedente el (...) S.A.C. Agrega que la administración carece de las facultades para determinar la validez o invalidez del acto jurídico, y que el Tribunal Registra! estableció en su Resolución N.° 017-2002-ORLC/TR que la fecha cierta del contrato está dada por la fecha del instrumento que la formaliza y la Ley del Notariado establece que la autorización del notario de un instrumento público extra protocolar, le confiere fecha cierta.

Que asimismo señala que la administración no ha valorado el contrato de compensación de foja 77, y que estaba obligada a valorar todos los documentos entregados, como lo establece la resolución de este tribunal N.° 0098-2-2009. Añade que las operaciones acotadas han sido debidamente sustentadas con documentación fehaciente, citando diversa jurisprudencia.

Que cuestiona las razones por las cuales la administración no procedió a efectuar los cruces de información al proveedor a fin de absolver la duda sobre la efectiva prestación de los servicios, invocando la aplicación de la Resolución del Tribunal Fiscal N.° 13985-9-2013.

Argumentos de la administración

Que la administración sostiene, entre otros, que la recurrente no acreditó los servicios señalados según el contrato, tales como informes y reportes, observando que los informes por ventas no señalan montos de venta, los informes de construcción no detallan el cálculo de los montos, en los contratos de compensación por préstamos otorgados dichos préstamos no están acreditados, y las hojas de valorización carecen de fecha de emisión y suscripción por los responsables de su elaboración.

Análisis

Que mediante el punto 2 del Anexo N.° 01 al Requerimiento N.° (...) (foja 442), la administración solicitó a la recurrente que sustentara con documentación fehaciente, base legal y anotación contable correspondiente, la fehaciencia de los gastos anotados en su Libro Diario bajo la denominación "valorizaciones de obra" (foja 440).

Que en el punto 2 del Anexo N.° 01 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (fojas 432 y 433), la administración dejó constancia de la documentación exhibida por la recurrente e indicó que no cumplió con lo solicitado, toda vez que no acreditó la fehaciencia de los Contratos de (...) de Representación de 30 de marzo y 30 de junio del 2011 suscritos con la (...) S.A.C., para la gerencia de proyectos de construcción de la recurrente, y de un Contrato de Obra por administración suscrito con la misma empresa como (...) de la recurrente; al no haber exhibido las valorizaciones de obra, los informes emitidos por los servicios brindados ni la documentación que sustente la asesoría en búsqueda y compra de terrenos, el análisis de factibilidad de los proyectos, el análisis y estudios económicos presentados a los bancos, el gerenciamiento de los proyectos y gestión de las obras de habilitación, la puesta en práctica del know how de construcción, entre otras gestiones conforme con el contrato vinculado a las operaciones acotadas.

Que mediante el punto 2 del Anexo N.° 01 al Requerimiento N.° (...) (foja 420), emitido al amparo de lo dispuesto por el artículo 75 del Código Tributario, la administración solicitó a la recurrente que presentara por escrito los descargos a las observaciones efectuadas en el Resultado del Requerimiento N.° (...) adjuntando la documentación sustentatoria correspondiente, siendo que en el punto 2.6 del Anexo N.° 01 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (fojas 403 a 406), la administración dejó constancia de la documentación presentada por la recurrente y señaló que esta no cumplió con acreditar la fehaciencia de las operaciones acotadas.

Que a fin de sustentar la fehaciencia de las operaciones observadas, mediante escrito de 15 de junio del 2016 (fojas 178 y 179), la recurrente presentó los contratos de compensación de 30 de setiembre y 31 de diciembre del 2014, los contratos de (...) de 30 de marzo y 30 de junio del 2011, el contrato de obra por administración de 8 de diciembre del 2011, los informes de los períodos diciembre 2011, julio 2012, setiembre 2012 a mayo 2013, junio 2013 a diciembre 2013 e informe de finalización de proyecto y documentos denominados "Valorización de (...) de los períodos agosto y setiembre del 2013 (fojas 1 a 77). En ese sentido, corresponde analizar si la documentación antes detallada acredita con plena certeza la fehaciencia de las operaciones reparadas.

Que respecto a los contratos de (...) de 30 de marzo y 30 de junio del 2011 (fojas 68 a 75), suscritos entre la recurrente y la (...) S.A.C., esta última en calidad de gerente, se aprecia que en la cláusula segunda de ambos contratos se señala que la gerente se encargaría de la administración, gestión gerencial y de negocios de dos proyectos: (...), siendo las gestiones a realizar por parte de ésta: la asesoría en la búsqueda y compra de terrenos sobre los cuales se desarrollarían los proyectos; la estructuración, análisis, cálculo y proyección de costos para el análisis de factibilidad de los proyectos, la negociación con los bancos para el financiamiento de los proyectos; el gerenciamiento de los proyectos y gestión de las obras de habilitación urbana, el llevado de las cuentas de ingresos, gastos, contabilidad y costos de los proyectos, entre otros.

Que los informes correspondientes a los períodos diciembre 2011, julio 2012, setiembre 2012 a mayo 2013, junio 2013 a diciembre 2013 e informe de finalización de proyecto (fojas 39 a 56), se aprecia que dichos informes han sido suscritos por el (...) S.A.C. y se encuentran relacionados a uno de los proyectos, el denominado (...), advirtiéndose que los referidos informes contienen tan solo reportes de ventas en los que no se consignan los importes por los que se realizaron dichas ventas, así como reportes de construcción cuyos importes consignados no se relacionan con los montos reparados, asimismo, respecto del otro proyecto: (...) no existen informes respecto de la administración, gestión gerencial y de negocios del proyecto.

Que en tal sentido, no existen informes sobre la asesoría en la búsqueda y compra de terrenos sobre los cuales se desarrollarían los proyectos citados; la estructuración, análisis, cálculo y proyección de costos para el análisis de factibilidad de los proyectos, la negociación con los bancos para el financiamiento de los proyectos; el gerenciamiento de los proyectos y gestión de las obras de habilitación urbana, el llevado de las cuentas de ingresos, gastos, contabilidad y costos de los proyectos, entre otros señalados en los contratos de (...) mencionados, por lo que no se verifica documentación suficiente que acredite la fehaciencia de los servicios prestados.

Que en cuanto al contrato de obra por administración de 8 de diciembre del 2011(fojas 57 a 67), suscrito entre la recurrente, en calidad de propietario, y la (...) S.A.C., en calidad de contratista, se observa que la Cláusula Sétima establece que el contratista se obligaba a realizar todos los trabajos relacionados con la (...). Asimismo, en la cláusula Vigésima Tercera del citado contrato se estipuló que las partes contratantes sostendrían semanalmente reuniones de coordinación en las que se tratarían temas referidos a los avances de los trabajos de acuerdo con el cronograma valorizado de avance de obra, el reporte de las sumas gastadas y saldos en la obra, la revisión y aprobación de las valorizaciones por parte del propietario, entre otros, de lo que dejarían constancia en el cuaderno de obras o en acta.

Que sobre el particular, en autos no se observa el cuaderno de obra o acta antes indicados en el que constara las reuniones de coordinación en las que se tratarían temas referidos a los avances de los trabajos de acuerdo con el cronograma valorizado de avance de obra, el reporte de las sumas gastadas y saldos en la obra, la revisión y aprobación de las valorizaciones; asimismo a fojas 1 a 38 se observa que la recurrente presentó los documentos denominados "Valorización (...) de los períodos agosto y setiembre del 2013, los cuales detallan diversos presupuestos, no obstante, de la revisión de dichos documentos se aprecia que los presupuestos carecen de fecha de emisión y ninguno de los documentos contiene la firma del responsable que los elaboró. Asimismo, la recurrente no explica cómo dicha documentación guarda relación con los gastos observados, por lo que no acredita cómo es que se realizaron las operaciones acotadas, y contrariamente a lo señalado por la recurrente, esta documentación no demuestra el cumplimiento del contrato.

Que en consecuencia no existe documentación que acredite fehacientemente que la empresa (...) S.A.C., realizara la (...) tal como se habría pactado.

Que los contratos de compensación de 30 de setiembre y 31 de diciembre del 2014 (fojas 76 y 77) señalan el acuerdo de compensar deudas entre la recurrente y la (...) S.A.C. como consecuencia de la existencia de préstamos y obligaciones derivadas de los contratos de (...) sin embargo, dichos contratos demuestran que ambas partes acuerdan extinguir obligaciones en que ellas son deudoras entre sí, pero no acreditan la realización de las operaciones reparadas, no siendo amparables los argumentos en contrario realizados por la recurrente y la jurisprudencia citada.

Que de acuerdo con lo expuesto y del análisis conjunto de la documentación antes descrita, no se evidencian elementos de prueba que de manera razonable y suficiente permitieran acreditar o respaldar la efectiva realización de las operaciones acotadas, por lo que el reparo bajo análisis se encuentra arreglado a ley; y, por lo tanto, corresponde mantenerlo, y confirmar la apelada en este extremo.

Que lo señalado respecto a que la administración carece de facultades para determinar la validez del acto jurídico, y que el Tribunal Registral estableció que la fecha cierta del contrato está dada por la fecha del instrumento notarial, debe precisarse que conforme con el análisis precedente los contratos no han acreditado la fehaciencia de las operaciones reparadas pues estos por sí solos no han acreditado en el caso de autos la efectiva realización de las operaciones acotadas, lo que tampoco se acredita del análisis de la otra documentación presentada.

Que no resulta amparable lo argumentado por la recurrente respecto a que la administración no procedió a efectuar los cruces de información al proveedor a fin de absolver la duda sobre la efectiva prestación de los servicios, así como la jurisprudencia invocada sobre el particular, ello toda vez que la decisión de llevar a cabo un cruce de información es una facultad discrecional de la administración, y en todo caso correspondía a la recurrente demostrar la fehaciencia de las operaciones reparadas, lo que no ha ocurrido.

Intereses por préstamo (...) y pago de intereses por aporte por el monto de S/ 46 800,02

Que del Anexo N.° 02 de la Resolución de Determinación N.° (...) (foja 522) y del punto 2.3 del Anexo N.° 01 al Resultado del Requerimiento N.° (...) (foja 409 y 410), se aprecia que la administración observó la determinación efectuada por la recurrente del Impuesto a la Renta del ejercicio 2014, debido a que aquella no acreditó la fehaciencia de los gastos anotados en el Libro Diario por los conceptos de (...) y "Pago de intereses por aporte", por el importe de S/ 46 800,02; siendo que la recurrente no ha desvirtuado las mencionadas observaciones, por lo que al verificarse que estas se encuentran arregladas a ley, corresponde mantenerlas.

Que, en consecuencia, habiendo sido mantenidos algunos reparos, otro levantado y otro declarado nulo, corresponde que la administración efectúe la reliquidación de la Resolución de Determinación N.° (...).
Resoluciones de Determinación N.° (...) - Tasa Adicional del 4,1% del Impuesto a la Renta del 2014

Que según se aprecia del Anexo N.° 01 de las resoluciones de determinación N.° (...) a (foja 521), la administración emitió los referidos valores por la tasa adicional del 4,1% correspondiente a los períodos de enero, junio, julio, setiembre y diciembre del 2014, al determinar la existencia de gastos que califican como una disposición indirecta de renta no susceptible de posterior control tributario en razón al reparo por no acreditar la fehaciencia de las operaciones denominadas: (i) Comisiones por ventas, (ii) Distribución de utilidades, pagos por aportes y/o devolución de aportes, (iii) (...) y pago de intereses por aporte, (iv) Gastos financieros, y (v) Gastos por servicios derivados del contrato de obra por administración y el contrato de (...) con mandato de representación suscritos con la (...) S.A.C.

Que al respecto, el inciso g) del artículo 24-A de la referida la ley, modificado por Decreto Legislativo N.° 97018, dispone que para los efectos del impuesto se entiende por dividendos y cualquier otra forma de distribución de utilidades a toda suma o entrega en especie que resulte renta gravable de la tercera categoría, en tanto signifique una disposición indirecta de dicha renta no susceptible de posterior control tributario, incluyendo las sumas cargadas a gastos e ingresos no declarados, precisando el citado artículo que el impuesto a aplicarse sobre estas rentas se regula en el artículo 55 de la mencionada ley.

Que el artículo 55 de la citada ley, antes de su modificación por Decreto Legislativo N.° 126119, establecía que las personas jurídicas se encontraban sujetas a una tasa adicional del cuatro punto uno por ciento (4.1%) sobre las sumas a que se refería el inciso g) del artículo 24-A, y que el impuesto determinado de acuerdo con lo previsto en dicho párrafo debía abonarse al fisco dentro del mes siguiente de efectuada la disposición indirecta de la renta, en los plazos previstos por el Código Tributario para las obligaciones de periodicidad mensual.

Que el artículo 13-B del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, incorporado por Decreto Supremo N.° 086-2004-EF20, dispone que a efectos del inciso g) del artículo 24-A de la Ley del Impuesto a la Renta, constituyen gastos que significan "disposición indirecta de renta no susceptible de posterior control tributario" aquellos gastos susceptibles de haber beneficiado a los accionistas, participacionistas, titulares y en general a los socios o asociados de personas jurídicas a que se refiere el artículo 14 de dicha ley, entre otros, los gastos particulares ajenos al negocio, los gastos de cargo de los accionistas, participacionistas, titulares y en general socios o asociados que son asumidos por la persona jurídica.

Que conforme con lo señalado por este tribunal en la Resolución N.° 4873-1-2012, la tasa adicional de 4.1% se estableció con la finalidad de evitar que mediante gastos que no correspondía deducir, indirectamente se efectuara una distribución de utilidades a los accionistas, participacionistas, titulares y en general socios o asociados de las personas jurídicas, sin afectar dicha distribución con la retención de la tasa de 4.1%, sumas que califican como disposición indirecta de renta, por lo que en doctrina se les denomina "dividendos presuntos".

Que así, en la Resolución del Tribunal Fiscal N.° 00881-10-2016 se ha señalado que no todas las sumas o entregas que constituyan renta gravada de la tercera categoría para efecto del Impuesto a la Renta deben ser consideradas para la aplicación de la tasa adicional de 4,1% pues solo es aplicable respecto de aquellos desembolsos que signifiquen una disposición indirecta de la renta no susceptible de posterior control tributario.

Que en esa línea de ideas, conforme con lo indicado por este tribunal en la Resolución N.° 05525-4-2008, entre otras, se entiende que no todos los gastos reparables para efecto del Impuesto a la Renta deben ser cuantificados para aplicar la tasa adicional del 4,1%, pues la referida tasa adicional sólo es aplicable respecto de aquellos desembolsos cuyo destino no pueda ser acreditado fehacientemente, pues se entenderá que es una disposición indirecta de renta que no es susceptible de posterior control tributario, así por ejemplo, no son considerados como disposición indirecta de renta, pese a no ser admitidos como deducibles en la determinación de la renta neta, los reparos como multas e intereses moratorias, los honorarios de los directores no socios que exceden del 6% de la utilidad, provisiones no admitidas o que no cumplen los requisitos de la ley, entre otros, siempre que se pueda acreditar el destino de éstos.

Que en el caso de autos, la administración gravó con la tasa adicional del 4,1% del Impuesto a la Renta de los períodos de enero, junio, julio, setiembre y diciembre del 2014, el importe correspondiente a los reparos analizados, contenidos en la Resolución de Determinación N.° (...) siendo que el reparo por gastos financieros ha sido levantado y el reparo por distribución de utilidades, pagos por aportes y/o devolución de aportes, si bien se ha mantenido, ha sido en el extremo de la falta de acreditación de medios de pago, por el cual no procede el reparo por la tasa adicional del 4,1% conforme a su naturaleza, habiendo sido levantado en el extremo de falta de fehaciencia y declarado nulo en el extremo de falta de comprobantes de pago, por lo cual no procede el reparo por la tasa adicional del 4,1% en los extremos de los reparos por gastos financieros y por distribución de utilidades, pagos por aportes y/o devolución de aportes, por lo que corresponde levantar el presente reparo y revocar la apelada en estos extremos.

Que respecto de los demás reparos, estos han sido analizados y no son susceptibles de control posterior, debido a que por su propia naturaleza corresponden a desembolsos cuyo destino no puede ser acreditado fehacientemente, por lo que resultaba procedente que la administración haya aplicado la tasa adicional del 4,1% sobre el importe de tales reparos, careciendo de sustento los argumentos en contrario señalados por la recurrente al respecto.

Que en consecuencia corresponde a la administración efectuar la reliquidación de las resoluciones de determinación N.° (...).
Resolución de Multa N.° (...)

Que la citada resolución de multa (fojas 520 y 524) fue girada por la comisión de la infracción tipificada por el numeral 1 del artículo 178 del Código Tributario, vinculada con la determinación del Impuesto a la Renta del ejercicio 2014.

Que de conformidad con el numeral 1 del artículo 178 del Texto Único Ordenado del Código Tributario, aprobado por Decreto Supremo N.° 133-2013-EF, antes de su modificación por Decreto Legislativo N.° 131121, constituía infracción relacionada con el cumplimiento de las obligaciones tributarias, 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, la misma que según la Tabla I del citado código, era sancionada con una multa equivalente al 50% del tributo omitido, o 50% del saldo o crédito determinado indebidamente o 15% de la pérdida indebidamente declarada.

Que teniendo en cuenta que la Resolución de Multa N.° (...) ha sido emitida sobre la base de los reparos contenidos en la Resolución de Determinación N.° (...) girada por el Impuesto a la Renta del ejercicio 2014, los cuales algunos han sido mantenidos, otro ha sido levantado y otro declarado nulo en esta instancia, se encuentra acreditada la comisión de la infracción imputada en los extremos mantenidos, por lo la administración deberá efectuar la reliquidación de la Resolución de Multa N.° (...)

Que cabe indicar que la diligencia de informe oral se llevó a cabo con la presencia de ambas partes, conforme se acredita con la Constancia del Informe Oral N.° (...) (foja 667).

Con los vocales Huertas Lizarzaburu, Vásquez Rosales, e interviniendo como ponente el vocal Sarmiento Díaz.

Resuelve:

Declarar nulo el resultado del Requerimiento N.° (...), la Resolución de Determinación N.° (...) y la Resolución de Intendencia N.° (...) de 30 de diciembre del 2016, en el extremo del reparo por distribución de utilidades, pagos por aportes y/o devolución de aportes; y revocar la Resolución de Intendencia N.° (...) debiendo la administración proceder de acuerdo con lo indicado por la presente resolución.

Regístrese, comuníquese y remítase a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria, para sus efectos.

Huertas Lizarzaburu

Vocal Presidente
Sarmiento Díaz

Vocal

Vásquez Rosales

Vocal

Rubio Mendoza

Secretaria relatora

__________

1 Notificados el 15 de marzo del 2016 (fojas 462 y 468), en el domicilio fiscal de la recurrente, según se aprecia del Comprobante de Información Registrada (fojas 586 y 587), mediante acuse de recibo, dejándose constancia de los datos de identificación y firma de la persona que recibió los documentos, habiéndose consignado que dicha persona no exhibió documento de identidad, de acuerdo con lo previsto por el inciso a) del artículo 104 del Texto Único Ordenado del Código Tributario, aprobado por Decreto Supremo N.° 133-2013-EF, que dispone que la notificación de los actos administrativos se realizará por correo certificado o por mensajero, en el domicilio fiscal, con acuse de recibo o con certificación de la negativa a la recepción efectuada por el encargado de la diligencia, y que el acuse de recibo deberá contener, como mínimo: (i) Apellidos y nombres, denominación o razón social del deudor tributario; (ii) Número de RUC del deudor tributario o número del documento de identificación que corresponda; (iii) Número de documento que se notifica; (iv) Nombre de quien recibe y su firma, o la constancia de la negativa; y (v) Fecha en que se realiza la notificación.

2 Publicado el 29 de junio del 2007.

3 Publicado el 23 de octubre del 2012.

4 Publicado el 22 de junio del 2013.

5 Publicado el 31 de diciembre del 2016.

6 Publicado el 8 de diciembre del 2004.

7 La administración levantó el extremo del reparo referido a la Factura N.° (...) emitida por (...) por concepto de comisión por la (...) por el importe de S/ 137 764,52, al considerar que la recurrente cumplió con acreditar la fehaciencia del gasto incurrido.

8 Como la contenida en las resoluciones N.° 4916-10-2015 y 11876-5-2016.

9 Conforme al criterio establecido en la Resolución N.° 07849-5-2016

10 Según el numeral 13.1 del artículo 13 de la mencionada Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N.° 27444, la nulidad de un acto sólo implica la de los sucesivos en el procedimiento, cuando estén vinculados a él.

11 Publicado el 21 de setiembre de 1994.

12 Publicado el 5 de octubre del 2004.

13 Publicado el 23 de setiembre del 2007.

14 Vigente a partir del 1 de enero del 2008.

15 Publicada el 21 de febrero del 2018.

16 Publicado el 24 de diciembre del 2006.

17 Publicada el 21 de octubre del 2006.

18 Publicado el 24 de diciembre del 2006 y vigente desde el 1 de enero del 2007.

19 Vigente a partir del 1 de enero del 2017.

20 Publicado el 4 de julio del 2004.

21 Publicado el 30 de diciembre del 2016.
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