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A través del presente informe jurídico se analiza el Proceso Contencioso 

Administrativo iniciada por la demandante I. SAC contra el Tribunal Fiscal y la 

SUNAT, en el cual como pretensión principal se solicita la nulidad de la RTF Nº 

015692-10-2011. Dicho pedido de nulidad se sostiene, en que el Tribunal Fiscal ha 

confirmado una indebida aplicación de los artículos 37º y 44º del Texto Único 

Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta por parte de la Administración 

Tributaria, toda vez que atribuye como liberalidad a un pago por concepto de 

indemnización por daño causado a tercero, en relación a la deducción como gasto. 

  

El Décimo Noveno Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo 

declaró infundada la demanda, sosteniendo que no obra en autos documentación 

alguna que acredite en forma fehaciente que se acordó el pago de una penalidad 

en caso de incumplimiento y menos los términos en que se cumpliría la misma. La 

Séptima Sala en lo Contencioso Administrativo con Sub Especialidad en Temas 

Tributarias Aduaneros y de Mercado revocó la sentencia apelada que declaró 

infundada, y reformándola la declara fundada, sosteniendo que previamente se 

debió recurrir a las normas del derecho internacional privado para determinar cuál 

era la ley aplicable al referido contrato de acuerdo al primer párrafo del artículo 

2095 del Código Civil y que el pago de la penalidad fue acreditado con la 

documentación presentada. La Sala de Derecho Constitucional y Social 

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica declaró fundados los 

recursos de casación interpuesto por los demandados, confirmando lo resuelto en 

primera instancia, motivando, principalmente, que no hay fehaciencia del acuerdo 

de la penalidad por incumplimiento de la operación de compra de aceite refinado, 

ya que no hay algún soporte documental que muestre al menos algún indicio del 

supuesto pacto. 

 

Al respecto, en el presente informe se analiza diversas instituciones del derecho 

civil, como la libertad de contratación, la cláusula penal, los límites de la autonomía 

privada y otros. Así como instituciones del derecho tributario, principalmente, 

referidas a la obligación formal y al criterio de fehaciencia. En ese sentido se 

desarrollan temas jurídicos, como, por ejemplo: si el derecho a contratar libremente 

en virtud a la autonomía de la voluntad privada, tiene límites en el ámbito tributario, 

ya que los contribuyentes tienen que acatar las obligaciones formales para 

acreditar de forma documentaria sus operaciones y acuerdos que realizan en sus 

relaciones comerciales. Así también relacionados al criterio de fehaciencia, criterio 

que se vuelve constitutivo de derecho en la deducción del gasto. Se debe prioriza 

la forma en relación a lo sustantivo. 
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1. RELACION DE  LOS PRINCIPALES HECHOS EXPUESTOS POR LAS PARTES 

INTERVINIENTES EN EL PROCESO O PROCEDIMIENTO 

 

1.1. Hechos expuestos por la demandante: 

 

I. S.A.C.1 con fecha 20 de febrero de 2012, interpuso demanda contenciosa 

administrativa contra el Tribunal Fiscal y la Superintendencia Nacional de 

Administración Tributaria (en adelante SUNAT). 

 

Cabe indicar, que como requisito para la procedencia de la demanda contenciosa 

administrativa, el acto administrativo cuestionado debió “causar estado”. Es decir, 

el acto administrativo debió agotar la vía administrativa, no siendo posible la 

admisión de ningún recurso administrativo contra este y que haya sido emitido por 

la máxima instancia resolutiva en el procedimiento administrativo. Para el presente 

caso el último acto administrativo fue la Resolución del Tribunal Fiscal Nº 015692-

10-2011. A continuación, mediante el presente gráfico, se mostrará el recorrido de 

la vía administrativa hasta el agotamiento de esta:  

 

 
 

1.1.1 Pretensión Principal 

 

La demandante solicita la nulidad de la RTF Nº 015692-10-2011 de fecha 16 de 

setiembre de 2011, la cual confirmo la Resolución de Intendencia Nº 

01501400004848 de fecha 09 de marzo de 2006. Dicho pedido de nulidad se 

sostiene, en que el Tribunal Fiscal ha confirmado una indebida aplicación de 

los artículos 37º y 44º del Texto Único Ordenado de la Ley del Impuesto a la 

Renta, aprobado por Decreto Supremo Nº 054-99-EF (en adelante LIR) por 

parte de SUNAT, toda vez que atribuye como liberalidad a un pago por 

concepto de indemnización por daño causado a tercero, realizado por la 

demandante.  

 

1.1.2 Primera Pretensión Accesoria 

 

Del mismo modo se deberá disponer la nulidad de la Resolución de 

 
1 Persona jurídica que de acuerdo a  la Ficha del Registro Único de contribuyente (Anexo 01-F de la demanda) registra 
como actividad económica principal la venta por mayor de alimentos, bebidas y tabaco. 

Actos Reclamables:

Resolución de Determinación
Nº 012-003-0003632 y
Resolución Multa Nº 012-002-
0003695, (resultado de una
ficalizacion a la I. SAC)

Resolución de Intendencia Nº 
015-014-0004848/SUNAT:

Resuelve declarar infundada la
reclamaciòn, por el reparo de
penalidades no sustentadas,
en consecuencia no
deducibles.

Resolución del Tribunal Fiscal 
Nº 015692-10-2011 :

Resuelve confirmar la
Resolución de Intendencia Nº
015-014-0004848/SUNAT.

AGOTAMIENTO DE LA VIA 
ADMINISTRATIVA

"CAUSO ESTADO"
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Determinación Nº 012-003-0003632 (en adelante RD) emitido por la SUNAT, 

como producto del procedimiento de fiscalización del Impuesto a la Renta del 

año 2002; y la Resolución Multa Nº 012-002-0003695 (en adelante RM), por la 

supuesta comisión de la infracción tipificada en el numeral 1)2 del artículo 178 

del Código Tributario.   

  

1.1.3 Segunda Pretensión Accesoria 

 

Asimismo, se persigue la nulidad de la Resolución de Intendencia Nº 015-014-

0004848/SUNAT, en consecuente se debería ordenar a la SUNAT la 

devolución de dinero a favor de la demandante, el mismo que fue pagado para 

cancelar la deuda tributaria contenida en la RD y RM. 

 

1.1.4 Fundamento de hecho 

 

Los fundamentos señalados en la demanda son los siguientes: 

 

• La demandante alega que siendo una empresa dedicada al comercio 

internacional de bienes de primera necesidad, realiza operaciones de 

compra y venta con diversos proveedores, entre los cuales, se tiene a la 

empresa argentina A. G. D. S. A. (en adelante AGD), quien provee a la 

demandante de aceite refinado para que lo comercialice en el mercado 

peruano. Las relaciones comerciales de la demandante con AGD, tal 

como las describe, son buenas y desde hace mucho tiempo, por lo que 

no hubo la necesidad de realizar contratos de compraventa para 

adquirir bienes, toda vez que para tal fin, solo bastaba comunicaciones 

telefónicas y/o por correo electrónico, que resultan acordes a las 

prácticas comerciales internacionales.  

 

• La SUNAT dada su facultad de fiscalización, realizo la verificación de 

las obligaciones tributarias del Impuesto a la Renta del año 2002 a la 

demandante. Como resultado de la fiscalización realizada se emitió la 

RD y la RM. Ante lo señalado, la parte demandante interpuso recurso 

de reclamación contra dichos valores tributarios, por el reparo de la 

SUNAT relacionado a una penalidad no sustentada a favor de AGD. 

 

• Asimismo, indica que la SUNAT no ha negado la celebración de un 

contrato de compraventa de aceite refinado. Lo que se repara es la 

deducción del gasto por penalidad, toda vez que no se estipulo en un 

contrato escrito, a pesar que de la documentación presentada se 

corrobora que sí se estableció el pago de una indemnización. Al 

respecto señala, que los contratos se perfeccionan con el 

 
2 No incluir en la declaraciones ingresos y/o remuneraciones y/o retribuciones y/ rentas y/o patrimonio 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 que influyan en la determinación y el pago de la obligación tributaria; (…). 
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consentimiento de las partes, de acuerdo al artículo 1352º del Código 

Civil 

 

• Señala también, que la SUNAT sostiene que para aceptar el pago de 

una penalidad como un gasto deducible, conforme al artículo 37º3 de la 

LIR, la misma debió estar estipulada contractualmente, olvidando lo 

dispuesto en el artículo 143º del Código Civil: "Cuando la ley no designe 

una forma específica para un acto jurídico, los interesados pueden usar 

la que juzguen conveniente". Además, no considera que un contrato de 

compraventa las partes pueden acordar su formalidad y que las 

consecuencias del incumplimiento, en las condiciones pactadas, 

también deberán revestir las formalidades del acuerdo. 

 

• La SUNAT declara infundada el recurso de reclamación mediante la 

Resolución de Intendencia Nº 015-014-0004848/SUNAT. El Tribunal 

Fiscal, por intermedio de la Resolución Nº 015692-10-2011, confirma lo 

resuelto por la Administración Tributaria, argumentando que no obra 

documentación fehaciente que sustente el acuerdo del pago de una 

penalidad por incumplimiento, no existió una cláusula penal que prevea 

tal situación, en consecuencia, mantuvo la validez del reparo. 

 

• La demandante manifiesta, además, que la autoridad fiscal no ha 

objetado la veracidad y la fehaciencia del monto abonado por nuestra 

empresa a favor de su proveedor de AGD, así como tampoco el hecho 

de haberse efectuado tal pago por concepto de penalidad, lo cual se 

encuentra debidamente acreditada en las respectivas Notas de Débito 

presentadas. Mediante una Carta que data de 20 de abril de 2004, AGD 

reconoce que dichas notas de débito fueron emitidas por la cancelación 

del contrato materia del presente caso. 

 

• La demandante precisa que el pago de penalidad por incumplimiento de 

la operación de compra de aceite refinado, reúne los requisitos del 

principio de causalidad, regulado por el artículo 37º de la LIR, toda vez 

que la demandante requiere realizar operaciones con AGD, una de las 

empresas más importante de Argentina. En tal sentido, en el supuesto 

caso de no haber honrado el pago de la penalidad, ocasionaría la 

perdida de las relaciones comerciales con dicha empresa. 

 

• Aunado a lo mencionado en el párrafo anterior, se señala que la 

erogación efectuada por el pago de la penalidad no se está prohibida 

por el artículo 44º de la LIR.  

 

• Por otro lado, la demandante asevera que el pago de una 

 
3 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 esta ley (…). 
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indemnización está relacionado a una conducta dañina, y no 

necesariamente a la exigencia de una formalidad para que se produzca 

y acepte la validez de toda indemnización. En toda responsabilidad 

extracontractual, a la falta de resarcimiento del daño, otorga al 

agraviado el derecho de acción para acceder a la vía judicial para 

obtener una reparación civil. Entonces, se tiene que para cualquier 

clase de indemnización a consecuencia de un daño, el reconocimiento 

de su validez no está condicionado a lo pactado con anterioridad a 

dicho daño. 

 

• La SUNAT no puede catalogar al pago de la penalidad por el 

incumplimiento de las operaciones de compraventa del producto aceite 

refinado a favor de AGD, como liberalidad, ya que no puede exigirse 

formalidades que la ley no exige. Al respecto, señala la demandante 

que no se ha valorado correctamente la diversa documentación que se 

presentó.  

 

1.2. Hechos expuestos por la demandada- SUNAT: 

 

SUNAT con fecha 06 de junio de 2012, la Procuraduría Publica de la SUNAT, 

presentó su escrito Nº 02 de contestación de la demanda. Asimismo, con fecha 

12 de junio de 2012, presento el escrito Nº 03, mediante el cual se 

complementa la contestación de la demanda. En ambos escritos se solicita que 

se declare INFUNDADA la demanda. 

 

1.2.1. Fundamento de hecho 

 

• La demandada – SUNAT, alega que no ha fundamentado que la 

penalidad por incumplimiento de la operación de compra de aceite 

refinado, cuya deducibilidad como gasto fue reparado, debe estar 

estipulada contractualmente, sino que dicho reparo obedece a que 

ninguno de los documentos presentados por la demandante, en la 

etapa administrativa, sustentan el pago de penalidades. Además, que 

medios probatorios aportados presentan inconsistencias. 

 

• Del análisis de los documentos presentados (I. Correos electrónicos II. 

Fotocopias de cartas de fecha 09 de octubre de 2001 y 21 de abril de 

2004, III. Factura Proforma Nº 2254/PR y IV. Notas de Debito Débito Nº 

9998-00000283 y Nº 9998-0000284), se aprecia que ninguno justifica 

el pago de una penalidad, ni muestran evidencias de esta. 

 

• Lo que la Administración Tributaria cuestiona es la FEHACIENCIA del 

gasto incurrido, dada la evaluación de la documentación presentada, y 

no sostiene la exigencia de una formalidad alguna.  

 

• La demandada – SUNAT, asevera que es falsa la afirmación de que la 
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Administración Tributaria no cuestiono la realidad y la fehaciencia de la 

operación, ya que en la Resolución de Intendencia Nº 015-014-

0004848/SUNAT, específicamente en el Ítem “Sustento de las 

penalidades deducidas por la recurrente”, se advirtieron inconsistencias 

entre lo afirmado por la demandante y el contenido de la 

documentación presentada.  

 

• Además, en ningún punto se precisa que se debiera establecer una 

cláusula penal en el contenido de un contrato, sino lo que se indico es 

que para efectos de la probanza de una penalidad por incumplimiento 

de una obligación, esta debe estar estipulada en un soporte 

documental que de fe de la existencia del acuerdo.  

 

• Es falso, lo señalado por la demandante, en el sentido de que aduce 

que la SUNAT, no ha objetado la veracidad del monto abonado, ni el 

hecho de haberse efectuado, encontrándose debidamente acreditados 

mediante las Notas de Debito Débito presentadas. Por el contrario, la 

SUNAT concluye que dichas notas de débito, así como la demás 

documentación, no resultan fehaciente para la determinación de la 

procedencia del gasto. 

 

• En este punto, es importante precisar que la demandada – SUNAT 

entiende por operación fehaciente, cuando se presenta elementos 

mínimos de acreditación debida, de la que se tenga pruebas 

pertinentes del origen de la transacción. 

 

• Según la demandante, la carta de fecha 21 de abril de 2004 emitida por 

AGD, deja constancia que las nota débitos tenían su origen en la 

cancelación de compra de aceite refinado. Sin embargo, la SUNAT 

indica que en dicha carta no se hace referencia de manera expresa e 

indubitable a una cláusula penal. 

 

• No tiene asidero legal, alegar por parte de la demandante que el gasto 

materia de controversia está conforme con el principio de causalidad, 

debido a que al no cumplirse con el requisito de fehaciencia, dicho 

gasto es considerado como un acto de liberalidad, regulado en el literal 

d)4 del artículo 44º de la LIR, por tanto, no deducible. 

 

• Es erróneo lo observado por la  demandante, en referencia a que como 

la Administración Tributaria puede exigir una formalidad, cuando las 

normas del Código Civil (artículos 143º, 1352º y 1373º) no la requieren. 

Al respecto, la demandada – SUNAT, señala que si bien el Código 

Civil, permite que las cláusulas penales tengan o no un soporte 

 
4 No son deducibles para la determinación de la renta imponible de tercera categoría: d) Las donaciones y cualquier 
otro acto de liberalidad en dinero o en especie, salvo lo dispuesto en el inciso x) del Artículo 37 de la Ley 
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documentario, esta manifestación de voluntad se circunscribe en un 

ámbito privado (relación privada-comercial). Por su parte, en la relación 

jurídica tributaria, las exigencias pueden variar, donde se exige la 

fehaciencia de la operación, en este extremo lo que prevalece es el 

interés público. 

 

•  Por último, la demandada SUNAT refiere que está claro que la 

demandante no ha demostrado que la RTF Nº 015692-10-2011 

adolezca de vicios de nulidad de acuerdo a lo establecido en el artículo 

10º5 de la Ley del Procedimiento Administrativo General Nº 27444 y el 

artículo 109º6 del Código Tributario.    

 

1.3. Hechos expuestos por la demandada – TRIBUNAL FISCAL: 

 

La demandada TRIBUNAL FISCAL con fecha 07 de junio de 2012, 

Procuraduría Pública del Ministerio de Economía y Finanzas, presentó su 

escrito de contestación de la demanda, en la cual se solicita que se declare 

INFUNDADA la demanda. 

 

1.3.1. Fundamento de hecho 

 

• La demandada TRIBUNAL FISCAL alega que los correos electrónicos, 

así como de los documentos emitidos con fecha posterior al 

procedimiento de fiscalización, no se encuentra acreditado el acuerdo 

para el pago de alguna penalidad. Asimismo, precisa que la 

demandante presento un escrito fuera del plazo legal sobre los pagos 

por penalidades. 

 

• De acuerdo a lo declarado por la propia demandada, la forma del 

contrato fue verbal. No hay documento alguno que respalde el 

consentimiento de voluntades de una penalidad, por lo que el referido 

pago a AGD tiene calidad de un acto de liberalidad en dinero.  

 

• Al no acreditarse el pacto previo de una penalidad, de forma concreta y 

determinada, no resulta posible aplicar a este el principio de 

causalidad. 

 

• En el supuesto negado de admitirse el pago de una penalidad que 

 
5Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes: 1. La contravención a la 
Constitución, a las leyes o a las normas reglamentarias. 2. El defecto o la omisión de alguno de sus requisitos de 
validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservación del acto a que se refiere el Artículo 14. 3. Los 
actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobación automática o por silencio administrativo 
positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento jurídico, o cuando no 
se cumplen con los requisitos, documentación o tramites esenciales para su adquisición. 4. Los actos administrativos 
que sean constitutivos de infracción penal, o que se dicten como consecuencia de la misma. 
6Los actos de la Administración Tributaria son nulos en los casos siguientes: 1. Los dictados por órgano incompetente 
en razón de la materia. Para estos efectos, se entiende por órganos competentes a los señalados en el Título I del 
Libro II del presente Código; 2. Los dictados prescindiendo totalmente del procedimiento legal establecido; y, 3. Cuando 
por disposición administrativa se establezcan infracciones o se apliquen sanciones no previstas en la ley.  
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carezca de fehaciencia, como gasto que se pueda deducir, se atentaría 

contra la Política Fiscal del Estado, al asentar las bases de un 

precedente negativo que permitiría beneficios indebidos, a favor de 

empresas que pueden celebrar una serie de contratos con tercero en 

los cuales exista una supuesta clausula penal no determinada. 

 

• La aseveración de efectuar un pago para evitar una demanda civil por 

indemnización supone una responsabilidad extracontractual. En tal 

sentido, se estaría asumiendo la inexistencia de un acuerdo de pago 

de penalidades a favor de AGD, toda vez la responsabilidad 

extracontractual es ajena a un vínculo contractual. 

 

• Los contratos surten efectos entre las partes celebrantes y no ante un 

tercero, como la Administración Tributaria, ante que se debió acreditar 

la existencia de la cláusula penal. 

 

• Los argumentos de la demandante para solicitar la nulidad e invalidez 

de la RTF Nº 015692-10-2011, son inexactos y ambiguos, en relación a 

la pretensión de nulidad precisada anteriormente. 

 

2. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS 

JURIDICOS DEL EXPEDIENTE 

 

2.1. ¿El reparo del gasto de una penalidad no sustentada en un documento 

en el ámbito tributario, desconoce la libertad de contratación? 

 

En el presente caso, de acuerdo a la postura de la demandante, la Administración 

Tributaria y el Tribunal Fiscal, para la deducibilidad del gasto de una penalidad, 

requieren formalidades que la ley no exige. Lo esencial es que exista consentimientos 

de las partes, incluso para condiciones contractuales como es el pago de penalidades 

por incumplimiento. Por lo tanto, si se acepta la falta de solemnidad para celebrar 

dichos contratos, no tendría coherencia y es un contrasentido que sí se exija tal 

formalidad para acordar el pago de una penalidad por algún daño causado. 

 

Las personas pueden contratar porque tienen libertad para hacerlo, dicha libertad esta 

respaldada en el principio de la autonomía de la voluntad, el cual está respaldado por 

el Estado en virtud a su Ius Imperium. Sobre dicho principio Olivier Soro Rusell en su 

obra “EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE VOLUNTAD PRIVADA DE LA 

CONTRATACION: GENESIS Y CONTENIDO ACTUAL”, señala que una vez 

analizadas las palabras de forma separada, el resultado de la combinación de todos 

sus significados seria que la autonomía de la voluntad privada, es la facultad de los 

particulares para regir y ordenar su propia conducta, mediante sus propias normas, sin 

depender de nadie ni sean obligados a ello por algún impulso externo (Rusell, Olivier 

Soro, 2016).  

 

La autonomía de la voluntad privada se manifiesta en el poder jurídico que tienen las 
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personas para elegir si celebrar un contrato, con quien o quienes contratan y para 

establecer el contenido del contrato. Estas libertades se concentran en la libertad de la 

contratación, dicho principio contiene dos clases de libertades: libertad de contratar o 

libertad de conclusión y libertad de contractual o libertad de configuración interna. 

 

El Tribunal Constitucional en los fundamentos 1 y 2 de la sentencia contenida en el 

Expediente Nº 2185-2002-AA/TC precisa lo siguiente: 

 

1. Como lo define el artículo 1351° del Código Civil, el contrato es el acuerdo de 

dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica 

patrimonial. Es un acto bilateral que emana de la manifestación de voluntad 

coincidente de las partes. Uno de los elementos esenciales del contrato es, 

precisamente, la voluntad.   

 

2. Este elemento se sustenta en el principio de la autonomía de la voluntad, que 

tiene un doble contenido: a) la libertad de contratar -consagrada en los 

artículos 2º, inciso 14), y 62º de la Constitución Política del Perú- llamada 

también libertad de conclusión, que es la facultad de decidir cómo, cuándo y 

con quién se contrata; y 2) la libertad contractual, también conocida como 

libertad de configuración interna, que es la de determinar el contenido del 

contrato. 

 

Entonces, cuando hacemos referencia a la libertad contractual, entramos al campo del 

contenido del contrato, específicamente en los términos y condiciones que se 

acuerdan. Al respecto Carlos Alberto Soto Coaguila en su libro “LIBERTAD DE 

CONTRATAR Y LIBERTAD CONTRACTUAL” puntualiza que en base de esta libertad, 

los contratantes determinan el esquema contractual, las condiciones y cláusulas que 

regularán la relación jurídica obligatoria que se creará con la celebración del contrato. 

Esta libertad también faculta a los contratantes a incluir el plazo, determinado o 

determinable, cuando celebren un contrato de larga duración” (Carlos Alberto Soto 

Coaguila, 2011).  

 

En esa línea, se puede indicar que las partes contratantes, en virtud al poder jurídico 

que poseen dada su libertad contractual, pueden incluir en el contrato penalidades en 

caso de incumplimiento o no incluirlas. En el presente caso, como ya se indicó 

anteriormente, de acuerdo a lo postulado por la demandante, la Administración 

Tributaria y el Tribunal Fiscal exigen formalidades para el acuerdo del pago de 

penalidades, en contradicción al principio antes señalado. 

 

Cuando hacemos referencia al pago de una penalidad o indemnización, estamos en el 

campo de una responsabilidad civil, que obedece principalmente al resarcimiento de 

una lesión de un bien jurídicamente protegido. Giovanna Visintini en su obra  “¿QUE 

ES LA RESPONSABILIDAD CIVIL? FUNDAMENTOS DE LA DISCIPLINA DE LOS 

HECHOS ILICITOS Y DEL INCUMPLIMIENTO” sostiene que en el lenguaje técnico 

jurídico, tradicionalmente, el término “responsabilidad civil” evoca la idea de un daño 

sufrido por alguien y la obligación de repararlo a cargo de alguien más. La reparación 
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del daño constituye la sanción, que se sigue a la comprobación de la responsabilidad 

(Visintini, Giovanna, 2015). 

 

Dentro de las funciones de la responsabilidad civil se tiene, principalmente, a la 

reparación de un daño ocasionado. Sarah Milkes Sánchez en su obra “DE LA FUNCION 

PREVENTIVA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y LA DISTRIBUCION DEL RIESGO EN LA SOCIEDAD 

MODERNA”, precisa que la doctrina ha señalado que la función compensatoria o 

resarcitoria cumple un papel principal dentro de la responsabilidad, aunque se puede 

encontrar un papel secundario en las otras funciones como lo son la demarcatoria, la 

distributiva, la preventiva, y en algunos sistemas, la sancionatoria. La función 

demarcatoria está relacionada a delimitar el ámbito de actuación que tienen las 

personas entre lo que permite y prohíbe el ordenamiento jurídico. La función 

distributiva tiene lugar cuando por motivos sociales se adopta una regla de 

responsabilidad objetiva.  Por ultimo La función preventiva actúa ex ante de la 

causación del daño (Sarah Milkes Sánchez, 2019).  

 

 

La responsabilidad civil se clasifica en responsabilidad civil contractual y 

extracontractual. El Tribunal Constitucional al respecto cita a Lizardo 

Taboada Córdova en la sentencia contenida en el Expediente Nº 0001-2005-PI/TC, 

precisando lo siguiente: “Cuando el daño es consecuencia del incumplimiento de una 

obligación voluntaria, se habla en términos doctrinarios de responsabilidad civil 

contractual, y dentro de la terminología del Código Civil Peruano de responsabilidad 

derivada de la inejecución de obligaciones. Por el contrario, cuando el daño se 

produce sin que exista ninguna relación jurídica previa entre las partes, o incluso 

existiendo ella, el daño es consecuencia, no del incumplimiento de una obligación 

voluntaria, sino simplemente del deber jurídico genérico de no causar daño a otro, nos 

encontramos en el ámbito de la denominada “responsabilidad civil extracontractual”. 

Por su parte, la responsabilidad civil contractual se presenta por la inejecución de 

obligaciones (artículos 1314º - 1322º del Código Civil), así como en el cumplimiento 

parcial, tardío o defectuoso de estos. Dicha responsabilidad está reflejada en el 

artículo 1321º del Código Civil:  

Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios quien no ejecuta sus 

obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. 

 

El resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su cumplimiento 

parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño emergente como el lucro 

cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecución. 

 

Si la inejecución o el cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la obligación, 

obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño que podía preverse 

al tiempo en que ella fue contraída. 
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Asu vez, la responsabilidad civil contractual se puede dividir en objetiva y subjetiva. La 

primera se refiere cuando la inejecución de la obligación es producto por la conducta 

realizada por el responsable del daño, es decir se evalúa dolo, culpa inexcusable o 

culpa leve. Por otro lado, la segunda esta en referencia al incumplimiento de la 

obligación se incurre necesariamente en la responsabilidad, excepto que se presente 

una causa no imputable. 

 

En el artículo 1341º del Código Civil se regula a la denominada clausula penal, 

mediante el cual se establece que “el pacto por el que se acuerda que, en caso de 

incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de una 

penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestación y a que se 

devuelva la contraprestación, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la 

indemnización del daño ulterior. En este último caso, el deudor deberá pagar el íntegro 

de la penalidad, pero ésta se computa como parte de los daños y perjuicios si fueran 

mayores”. Entonces mediante dicha norma anticipadamente a la fecha del vencimiento 

de la obligación, se establecerá el monto de indemnización por los daños y perjuicios 

ocasionado en caso de incumplimiento de dicha obligación, de tal manera que la 

finalidad de la cláusula en cuestión es resarcir el daño.    

 

Para Felipe Osterling Parodi en su obra “OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL” 

señala lo siguiente en relación a la cláusula penal: 

 

La cláusula penal se tipifica por ser una estipulación accesoria, subsidiaria y 

condicional. 

 

La cláusula penal es accesoria porque existe en razón de una obligación 

principal. Sin ésta, la cláusula penal carecería de función jurídica. Dicha 

cláusula constituye la valuación anticipada de los daños y perjuicios que 

causaría la inejecución de la obligación principal.  

 

Por ello, la nulidad de la obligación principal origina la nulidad de la cláusula 

penal. Pero la nulidad de la cláusula penal no lleva consigo la de la obligación 

principal (artículo 1345º del Código Civil). Además, si la obligación principal se 

extingue sin culpa del deudor, queda también extinguida la cláusula penal. 

 

La cláusula penal es subsidiaria porque no sustituye a la obligación principal; 

ella no permite al deudor liberarse de la obligación principal prometiendo 

cumplir la pena. La cláusula penal puede exigirla el acreedor, en caso de 

incumplimiento, y no el deudor. Se trata pues de una medida de seguridad del 

cumplimiento de la obligación principal, que la acompaña y no la reemplaza. 

 

La cláusula penal, por último, es una obligación condicional, porque para 

exigirla se requiere que el deudor incumpla la obligación principal; y este 

incumplimiento es un hecho futuro e incierto del que depende su exigibilidad 

(Felipe Osterling Parodi, 1988). 
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De acuerdo a como señala la demandante, la controversia del presente caso radica en 

el desconocimiento de la Administración Tributaria de un gasto realizado a favor de 

uno de sus principales proveedores del exterior AGD, por concepto de penalidad o 

indemnización originada en el incumplimiento, al dejar sin efecto una operación de 

compraventa de aceite refinado, la cual se había pactado previamente de manera 

consensual con el aludido proveedor (clausula penal), atendiendo a que en este tipo 

de operaciones de comercio internacional, no existe norma tributaria ni civil que 

obligue a celebrar un contrato por escrito. 

 

La práctica comercial de compraventa internacional de mercancías, se realiza de tal 

manera que los contratantes pueden usar la forma que juzguen conveniente al 

momento de celebrar un contrato. Con el avance de la tecnología y considerando la 

fluides de las transacciones comerciales, los acuerdos efectuados se pueden 

establecer por cualquier medio, como correos electrónicos o llamadas telefónicas. 

 

Conforme a lo sustentado por la demandante, para que la SUNAT y el Tribunal Fiscal 

reconozcan a una penalidad como un gasto deducible, esta debe ser estipulada 

contractualmente. Es decir, establecen un criterio imponiéndose la forma escrita, no 

tomando en cuenta el derecho a la libertad de contratación.  

 

Según el criterio de la demandante, no es posible legitimar la imposición de 

formalidades contractuales que no son exigidas taxativamente por ley, incluso si no 

existe norma alguna que lo establezca o sustento jurídico por el cual se puedan objetar 

los efectos y validez de los acuerdos de voluntades cuando las normas pertinentes no 

sancionan con nulidad la inobservancia de formalidades.  

 

Ahora bien, lo desarrollado hasta este punto concierne a conceptos y/o figuras 

jurídicas del derecho civil, que regulan relaciones jurídicas de privados. La materia 

controvertida en el proceso contencioso administrativo del expediente judicial objeto 

del presente informe, concierne al derecho tributario, que es el conjunto de normas 

jurídicas de derecho público que regulan la creación, recaudación y todos los demás 

aspectos referidos con los tributos7.  

  

Para Francisco Javier Ruiz de Castilla Ponce de León en su obra “DERECHO 

TRIBUTARIO: CONCEPTOS BASICOS”, el tributo es el objeto central de regulación por parte 

del derecho tributario. A partir de aquel, se teje una serie de relaciones de diversa 

índole que da lugar a la generación de diversos subconjuntos normativos especiales, 

que reciben la denominación de “áreas del derecho tributario”: Derechos 

Constitucional Tributario, Derecho Internacional Tributario, Derecho Tributario 

Sustantivo, Derecho Administrativo Tributario, Derecho Procesal Tributario y Derecho 

Penal Tributario. 

 
7 No hay norma tributaria en el Perú que defina al tributo, sin embargo, es en la jurisprudencia que si está definida. Al 

respecto, en la sentencia contenida en el Expediente N.º 3303-2003-AA/TC, el Tribunal Constitucional refiere al tributo 
como la obligación jurídicamente pecuniaria, ex lege, que no constituye sanción de acto ilícito, cuyo sujeto activo es, en 
principio, una persona pública y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situación por voluntad de la ley; 
constituyendo sus elementos esenciales son: a) su creación por ley; b) la obligación pecuniaria basada en el ius 
imperium del Estado; y c) su carácter coactivo, pero distinto a la sanción por acto ilícito (FJ 4). 



12 
 

 

El autor antes citado, desarrolla que el Derecho Administrativo Tributario consiste en 

principios y normas jurídicas relativas a la administración tributaria, deberes y 

derechos de los administrados. En el extremo del deber del administrado, se debe 

indicar que si bien los privados tienen que cumplir con la obligación de pago de 

tributos, que es regulada por el derecho tributario sustantivo; además los privados 

tienen que cumplir con algunos deberes, tales como la inscripción en el registro de la 

administración tributaria, la emisión de comprobantes de pago, etc. Cada uno de esos 

deberes consiste en cierta relación que queda establecida entre los privados y el 

Estado, y que tienen que ver con la prestación de hacer. El comportamiento de esta 

clase de prestación por parte de los privados es regulado por el Derecho 

Administrativo Tributario (Leon, Francisco Javier Ruiz de Castilla Ponce de, 2018). 

 

El Impuesto a la Renta es el tributo que se debe pagar por todos los ingresos que se 

percibe, provenientes de rentas de trabajo y/o de capital. En el Perú, el Impuesto la 

Renta recoge tres teorías para establecer el ámbito de aplicación de dicho impuesto, 

las cuales son: a) Teoría de Renta Producto (renta generada por aplicación de factores 

como el capital y el trabajo o de ambos en conjunto, periódica y de fuente durable), b) 

Teoría del Flujo de Riqueza (renta o flujo de riqueza provenientes de un tercero) y c) 

Teoría del Consumo más Incremento Patrimonial (renta generada el por la ganancia y 

satisfacciones en un determinado periodo). 

 

Para el caso del Impuesto a la Renta de tercera categoría, tributo que corresponde 

honrar a la demandante, la obligación sustantiva es el pago del tributo en sí, es decir el 

pago dinerario que se materializa con el pago del 29.5% (hasta el ejercicio 2014 era 

30%, de los ejercicios 2015 y 2016 fue el 28%) de la renta neta de acuerdo a lo 

dispuesto en el artículo 55º de la Ley del Impuesto a la Renta. 

 

Al respecto, para establecer la base imponible, es decir la renta neta tiene que 

realizarse un proceso de determinación, que para mayor ilustración y, en resumen, se 

presenta la siguiente estructura, extraída de la cartilla de instrucciones del Impuesto a 

la Renta de tercera categoría del ejercicio 20208: 

    

 

 

 

 

  

   

 

 

 

 

 

 
8 https://renta.sunat.gob.pe/sites/default/files/inlinefiles/cartilla%20Instrucciones%20Empresa_2_0.pdf 
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La fiscalización tributaria en relación al Impuesto a la Renta por parte de la 

Administración Tributaria se concentra en revisar este proceso de determinación. Por 

ejemplo, se revisa la deducción de los gastos, como el gasto por penalidades pagadas 

por las empresas por incumplimientos contractuales.  

 

El artículo 37° de la LIR contiene el denominado “principio de causalidad” para la 

deducción de gastos, el cual se puede definir como aquella relación causal entre los 

gastos producidos y la posibilidad de generar  renta así como mantener la fuente 

productora, definición en su sentido amplio.  

 

La Administración Tributaria, como obligación formal, requiere al contribuyente 

sustente fehacientemente la naturaleza y causalidad de las operaciones consideradas 

como gastos. Mauricio A. Plazas Vega en su obra “LA CODIFICACION TRIBUTARIA”, 

señala que las obligaciones formales tienen como finalidad principal, la de servir de 

medio o instrumento para lograr que los importes de la obligación sustancial, con que 

deben contribuir los sujetos pasivos tributarios, lleguen efectivamente a su destino, es 

decir a las arcas del estado. Las obligaciones formales permiten que el Estado pueda 

recibir información útil de los sujetos pasivos tributarios, para realizar estudios 

generales de tributación y para luchar contra la evasión. Estos deberes formales son 

regulados por las disposiciones positivas de cada país como verdaderas obligaciones 

a cargo de las personas o sujetos pasivos tributarios (Mauricio A. Plazas Vega, 2012). 

  

Entonces se plantea el presente problema jurídico: se tiene a la informalidad que 

otorga la libertad de contratación para establecer el contenido de un contrato de 

compraventa basándose en el consentimiento de las partes, teniendo como sustento 

las normas del Código Civil (artículos 143º, 1352º, 1354º y 1361º). Por otra parte, está 

la obligación formal que tiene los contribuyentes de sustentar sus gastos por 

penalidades.  

 

2.2. ¿Es el criterio de fehaciencia, un criterio constitutivo de derecho para la 

deducción del gasto en la determinación de la renta neta del Impuesto 

Renta de tercera categoría? 

 

El artículo 37º de la LIR contiene al principio de causalidad. Se entiende por dicho 

principio, como el examen principal para evaluar si un gasto de un contribuyente 

puede ser deducible. Consiste en analizar si hay necesidad verdadera de realizar el 

gasto, con el propósito de crear renta o conservar su fuente. 

 

Se debe precisar que la Administración Tributaria, el Tribunal Fiscal y los Órganos 

Jurisdiccionales toman en cuenta el sentido amplio del principio de causalidad. Lo que 

se considera en dicho sentido del principio de causalidad es la potencialidad de su 

propósito y la relación indirecta del gasto. 

 

Ahora bien, siendo el gasto de una penalidad contractual, una erogación para el 

resarcimiento de un daño producido debido a un incumpliendo de una obligación 
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establecido en un contrato, no producirá renta o generara enriquecimiento al 

contribuyente, por lo que para este concepto de gasto es de aplicación el sentido 

amplio del principio de causalidad.   

 

En el artículo 44º de la LIR se precisan un conjunto de gastos que califican como no 

deducibles. El gasto por penalidad contractual no se encuentra dentro del listado de 

gastos considerados en dicho artículo, por lo que es posible su deducción, toda vez 

que cumpla con el principio de causalidad y sus criterios. Ante el incumplimiento, el 

gasto por penalidad se considerará como un acto liberalidad de acuerdo al el inciso d) 

del artículo antes citado. 

 

Según la Real Academia Española, define la palabra liberalidad, como acto de 

disposición de bienes a favor de alguien sin ninguna prestación suya. Planteado de 

otro modo, las liberalidades se pueden entender como actos de desprendimientos de 

patrimonio para transferirlo gratuitamente a favor de un tercero, no habiendo una 

contraprestación.  

 

Para que un gasto pueda ser considerado como deducible tiene que cumplirse ciertos 

criterios contenidos en el principio de causalidad. La tarea de dichos criterios es de ser 

el apoyo en la evaluación del gasto para su deducción. A continuación, se detallarán lo 

criterios mencionados: 

 

a) Normalidad: Este criterio está sustentado en la observancia del giro del negocio 

del contribuyente, toda vez que el gasto debe estar relacionados con las 

relaciones comerciales habituales. 

 

b) Razonabilidad: Este criterio evalúa las erogaciones del gasto con el nivel de 

ingreso de los contribuyentes durante un periodo.  

 

c) Generalidad: Este criterio es aplicable sólo para los gastos indicados en el 

inciso l), ll) y a.2) del Artículo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta. 

 

Hasta este punto, el gasto por penalidad reclamado por la demandante para efectos 

de su deducción, seria procedente, ya que la finalidad de resarcir el daño ocasionado 

a su proveedor del exterior AGD, al no ejecutar la operación de compraventa de aceite 

refinado inicialmente pactada, sería necesario para mantener la fuente de renta y para 

la generación de rentas futuras. Si se adquiriese productos infravalorados, por su 

caída en los precios, se repercutiría en la fuente de renta. Además, sino no se 

cumpliese con el pago de la indemnización, implicaría en una mala imagen y 

reputación no solo frente a sus proveedores sino también con sus clientes que 

afectaría las ganancias de la empresa. Entonces sí habría la necesidad de incurrir en 

el gasto por penalidades por parte de la demandante. 

 

En el extremo correspondiente a los criterios de normalidad y razonabilidad aplicados 

en el presenta caso, se podría alegar que si habría normalidad en el sentido de que los 

acuerdos por incumplimiento contractual en el comercio internacional de productos son 
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comúnmente establecidos por las empresas, entonces son acordes con a la actividad 

económica de la demandante. Asimismo, habría razonabilidad, toda vez que el monto 

de la penalidad, de S/ 161,629.00 soles, no serían desproporcionales con los ingresos 

de la demandante. 

 

Hay un criterio relacionado con el principio de causalidad que no ha sido regulado 

detalladamente en la legislación tributaria, pero si desarrollado jurisprudencialmente, 

dicho criterio es la FEHACIENCIA. Se podría aseverar que un gran número de reparos 

son por operaciones no fehacientes, así como las decisiones del Tribunal Fiscal y 

Órganos Jurisdiccionales confirmando. 

 

En el Proceso Contencioso Administrativo entre I. SAC contra la SUNAT y el Tribunal 

Fiscal, la sentencia de primera instancia, el segundo dictamen fiscal (fiscalía superior), 

la sentencia de casación, se argumentan que con los documentos presentados no se 

ha acreditado la fehaciencia del acuerdo de la penalidad, por lo que no genera 

convicción que el incumplimiento contractual se haya establecido. 

 

Se entiende por este criterio de fehaciencia, cuando el contribuyente acredite con 

documentación sustentadora, las operaciones realizadas. 

 

Francisco Javier Ruiz de Castilla Ponce de León en su obra “DERECHO TRIBUTARIO 

PERUANO. VOLUMEN II. IMPUESTO A LA RENTA”, refiere que si la operación 

existe, o se trata de una operación real, entonces hay que ver si es susceptible o no de 

contar con pruebas (comprobante de pago, texto del contrato, cheque de pago del 

precio, guía de remisión, etc.). Solo en la medida que el administrado cuenta con 

suficientes pruebas, es posible afirmar que nos encontramos ante una operación 

fehaciente. Por tanto, la realidad de la operación viene a ser un hecho o suceso. 

Cuestión distinta es si esta operación posee suficiente respaldo probatorio (Francisco 

Ruiz de Castilla Ponce de Leon, 2021).  

 

El autor citado precedentemente hace alusión a que el administrado debe contar con 

suficientes pruebas, tal afirmación se basa en que aquél posee la posición ventajosa 

respecto de la Administración Tributaria, de contar con documentación pertinente que 

permitan dar fe de sus operaciones.   

 

El Tribunal Fiscal en su Resolución N.º 00886-5-2005 precisa que no solo se debe 

cumplir con tener comprobantes de pago por adquisiciones que en apariencia cumplan 

los requisitos establecidos en el Reglamento de Comprobantes de Pago, sino que 

fundamentalmente, es necesario que dichos comprobantes sean por operaciones 

reales, en ese sentido correspondía a la Administración efectuar la inspección, 

investigación y control de las obligaciones tributarias, con el objeto de determinar la 

certeza de las operaciones. 

 

En ese sentido, cobra relevancia la facultad de fiscalización9 de la Administración 

 
9 En el artículo 62° del Código Tributario, se dispone: La facultad de fiscalización de la Administración Tributaria se ejerce en forma 
discrecional, de acuerdo a lo establecido en el último párrafo de la Norma IV del Título Preliminar. 
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Tributaria, debiendo revisar las obligaciones tributarias. En el caso de la fehaciencia, 

relacionado al principio de causalidad, para las deducciones de gastos, se tiene que la 

verificación referida es de acuerdo al caso concreto. 

 

La fehaciencia de una operación presupone que tiene que ser real, en consecuencia, 

se tiene que dar fe10 de que existió con las pruebas aportadas, para que se cumpla 

con el principio de causalidad y por tanto puedan ser deducibles. 

 

Los documentos presentados por la demandante en la etapa administrativa como en la 

etapa judicial son: 1) correo electrónico de fecha 9 de agosto de 2001, 2) correo 

electrónico de fecha 31 de agosto de 2001, 3) fotocopia de Carta de fecha 9 de 

octubre de 2001 sin sello, 4) factura Pro Forma Nº 2254/PR enviada vía fax de fecha 

19 de octubre de 2001, 5) fotocopia de Carta de fecha 21 de abril de 2001. Al final del 

proceso contenciosa administrativo en el caso materia del presente informe, le fue 

desfavorable para la demandante, toda vez que la Sala de Derecho Constitucional y 

Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica declaró fundada el 

recurso de casación interpuesta por los demandados, motivando, principalmente, que 

los medios probatorios presentados por la demandante no son fehacientes en relación 

al acuerdo de la penalidad. 

 

En ese sentido, corresponde plantear el problema jurídico: Es el criterio de 

fehaciencia, el cual no está regulado en la legislación tributaria, un criterio constitutivo 

de derecho para la deducción del gasto. 

 

3. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS  

 

3.1. Resolución Nº Doce – Sentencia de Primera Instancia 

 

El Décimo Noveno Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo emitió 

pronunciamiento, contenido en la Resolución Nº Doce de fecha 31 de marzo de 2014 

(fojas 228-238), en el sentido que declaró INFUNDADA la demanda en los seguidos 

por I. SAC contra SUNAT y Tribunal Fiscal. Tal sentido, se motiva en base a los 

siguientes fundamentos que a continuación detallare: 

 

• Si bien las copias simples de los correos electrónicos de fechas 08 y 31 de 

agosto de 2001(obrante a folio 64 y 65) del expediente administrativo se 

desprende que la recurrente y AGD llevaron acuerdos a fin de efectuar una 

compraventa, sin embargo, de tales correos no se observa que se haya 

pactado penalidad alguna en el caso de incumplimiento contractual por parte 

 
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. Para tal efecto, dispone de las siguientes 
facultades discrecionales: 
1. Exigir a los deudores tributarios la exhibición y/o presentación de: 
a) Sus libros, registros y/o documentos que sustenten la contabilidad y/o que se encuentren relacionados con hechos susceptibles de 
generar obligaciones tributarias, los mismos que deberán ser llevados de acuerdo con las normas correspondientes. 
b) Su documentación relacionada con hechos susceptibles de generar obligaciones tributarias en el supuesto de deudores tributarios 
que de acuerdo a las normas legales no se encuentren obligados a llevar contabilidad. 
c) Sus documentos y correspondencia comercial relacionada con hechos susceptibles de generar obligaciones tributarias. 
(…) 
10 La Real Academia Española define fehaciente: Adj. Que hace fe, fidedigno. Asu vez, define fidedigno: Adj. Digno de fe y crédito. 
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de la recurrente que justifique el pago de la misma. 

 

• De los documentos presentados por la demandante a fin de acreditar la 

causalidad de los gastos deducidos, esto es las Notas de Débitos Nos. 9998-

000000283 y 999800000284, así como las Cartas de 12 de enero y 19 de julio 

de 2002 (folio 10 a 13 del expediente administrativo), no se advierte referencia 

alguna a que su emisión se haya sustentado en el pago de alguna penalidad 

por parte de la demandante, de la cual se pueda colegir que existió algún 

acuerdo al respecto entre la recurrente y la AGD 

 

• Si bien, conforme a lo manifestado por la propia recurrente está celebro un 

contrato verbal, no obra en autos documentación alguna que acredite en forma 

fehaciente que se acordó el pago de una penalidad en caso de incumplimiento 

y menos los términos en que se cumpliría la misma, no se aprecia que la 

demandante acordó previamente a la celebración del referido negocio una 

cláusula penal, con lo cual logre acreditar que el reparo efectuado debió ser 

desestimado. 

 

Entonces, el juzgado analiza la fehaciencia del acuerdo de una penalidad en el 

presente caso. Dicho análisis está en relación al segundo problema jurídico planteado 

en el presente informe. 

 

Es importante citar lo señalado en la Carta N° 002-2015-SUNAT/600000: 

 

Al respecto, se debe indicar que, para la evaluación del cumplimiento del 

principio de causalidad, así como de los criterios antes señalados, previamente 

debe acreditarse la fehaciencia de las operaciones que originaron los gastos, 

toda vez que carece de objeto efectuar cualquier análisis de causalidad del 

gasto si aquellas no se produjeron.  

 

En ese sentido, para tener derecho a la deducción de gastos, no resulta 

suficiente que el desembolso sea necesario para producir o mantener la fuente 

productora de renta o que se cuente con el comprobante de pago respectivo, 

sino que, además, debe acreditarse que las operaciones que los originan 

realmente se hubieran realizado; siendo que dicha acreditación se realizará con 

los medios probatorios pertinentes, según cada caso concreto, que sean  

suficientes a criterio de la Administración Tributaria. 

 

Mi posición fundamentada es que la fehaciencia de un gasto en el ámbito tributario 

debe ser analizada a cada caso concreto, toda vez que es consustancial con la 

valoración de pruebas. Entonces para que un gasto sea deducible, la operación tiene 

que ser real, el contribuyente debe contar con los medios probatorios idóneos para 

sustentar sus gastos. 

 

En consecuencia, los contribuyentes tienen que realizar una tarea preventiva para 

procurar tener la documentación sustentadora de sus operaciones y acuerdos. La 
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SUNAT en aras de que los contribuyentes cumplan con sus obligaciones tributarias, 

podrían orientar en sugerir que medios probatorios son idóneos para sustentar los 

gastos más controvertibles, como es el caso de una penalidad. 

 

3.2. Resolución Nº Veinte y Siete – Sentencia de Segunda Instancia 

 

La Séptima Sala en lo Contencioso Administrativo con Sub Especialidad en Temas 

Tributarias Aduaneros y de Mercado emitió pronunciamiento, contenido en la 

Resolución Nº veinte y siete de fecha 27 de noviembre de 2014 (fojas 318-238), en el 

sentido que revocó la sentencia apelada que declaró infundada, y reformándola la 

declara fundada en los seguidos por I. SAC contra SUNAT y Tribunal Fiscal. Tal 

sentido, es relación a la siguiente motivación: 

 

• En el presente caso, cabe señalar que la apelante celebró un contrato de 

compraventa internacional con la empresa proveedora AGD del país de 

Argentina, a efectos de que ésta última le provea aceite, siendo que, de 

acuerdo a los usos y costumbres aceptadas en este tipo de contratos, se 

pueden pactar vía telefónica o por correo electrónico, telefax entre otros debido 

a la fluidez comercial. Se aprecia la existencia de una relación contractual que 

no ha sido cuestionada en la etapa del procedimiento administrativo ni judicial, 

en consecuencia, al encontrarse frente a un contrato de compra venta 

internacional no cabía la aplicación directa del artículo 1341 del Código Civil 

puesto que no se trata de contratantes nacionales sino de una empresa 

argentina y una empresa peruana; que, en este sentido, previamente se debió 

recurrir a las normas del derecho internacional privado para determinar cuál era 

la ley aplicable al referido contrato de acuerdo al primer párrafo del artículo 

2095 del Código Civil que señala “Las obligaciones contractuales se rigen por 

la ley expresamente elegida por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar 

de su cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en países distintos, se rigen 

por la ley de la obligación principal y, en caso de no poder ser determinada 

ésta, por la ley del lugar de celebración.”, en tal sentido, tanto la SUNAT como 

el Tribunal Fiscal al haber omitido dicha determinación de la ley aplicable al 

caso de autos han transgredido lo dispuesto en el artículo 2095 del Código 

Civil. 

 

• De otro lado, los gastos por penalidad correspondiente al Impuesto a la Renta 

del ejercicio 2002, objeto de reparo por la Administración Tributaria, se 

encuentran acreditados con los documentos presentados por la demandante. 

En consecuencia, habiéndose acreditado fehacientemente los pagos por 

penalidad en el marco de la relación contractual existente entre la actora y la 

empresa argentina AGD resulta evidente que dicho concepto constituye un 

gasto necesario para mantener la fuente de la renta neta de tercera categoría 

de conformidad con el artículo 37 del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta, 

aprobado mediante Decreto Supremo N° 054-99-EF, y por ende no constituyen 

una liberalidad como sostienen los demandados, por lo que corresponde su 

deducción.  
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La sala señala que debe aplicarse el artículo 2095 del Código Civil en el presente 

caso. Sin embargo, en  la controversia matera de auto no se trata de que norma se 

debe aplicar a un supuesto acuerdo establecido, sino que la controversia está 

centrada en la deducibilidad de una penalidad.  

 

La remisión a normas de derecho internacional privado planteada por la sala es 

errónea. Incluso es la propia demandante que en sus escritos presentados, tanto en la 

vía administrativa como en la vía judicial, invoca la aplicación de normas contenidas en 

el Código Civil, sustentado su posición de que no se le puede imponer la presentación 

de un contrato escrito que contenga el acuerdo de la penalidad, para obtener su 

derecho a la deducción del gasto.  

 

La Administración Tributaria no exige que la cláusula penal se encuentre estipulada en 

un contrato de compraventa, sobrepasando el consentimiento de las partes, para que 

cuando se constituya en gasto sea deducible, sino que el acuerdo del pago de una 

penalidad este respaldada documentariamente, no necesariamente plasmada en un 

contrato de compraventa. Por ejemplo, cuando se establecen los eventos de 

incumplimiento o la misma delimitación de compensación de daños, estos contenidos 

pueden plasmarse en correos electrónicos, cartas y/o otros documentos, que servirán 

para sustentar que en realidad aconteció dicho acuerdo y por ende el gasto. Es 

erróneo lo puntualizado en la sentencia emitida por la sala, toda vez que no hay 

acreditación documentaria del acuerdo de la clausula penal. 

 

En tal sentido, la Administración Tributaria no desconoce la libertad de contratación 

respaldada por la autonomía de la voluntad de las personas que rige una relación 

jurídica privada, sino que exige el cumplimiento de obligaciones formales que ayudan 

al pago de los tributos en beneficio del interés común.  

 

En relación a lo señalado en los párrafos precedentes, se debe indicar que están en 

referencia al primer problema jurídico planteando en el presente informe que está 

desarrollado posteriormente. 

 

3.3. Casación Nº 8327-2015 

 

La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de 

Justicia de la Republica emitió pronunciamiento, contenido en la Sentencia de 

Casación Nº 8327-2015 de fecha 18 de mayo de 2017 (fojas 402-426), en el sentido 

que declaró fundados los recursos de casación interpuesto por SUNAT y el Tribunal 

Fiscal, en consecuencia casaron la sentencia de vista, y actuando en sede instancia, 

confirmaron la sentencia apelada contenida en la resolución doce que declaró 

infundada la demanda en los seguidos por la demandante contra SUNAT y Tribunal 

Fiscal. Tal sentido, se motiva, principalmente, por los siguientes fundamentos que 

detallare: 

 

• Considerando que para justificar el gasto para determinar el Impuesto a la 
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Renta, gasto que en este caso se refiere a una penalidad pagada a la empresa 

AGD, la demandante debió acompañar documentos que demuestren si al 

momento del acuerdo se pactó una penalidad; en ese sentido, la Sala Superior 

no ha considerado lo que implica el Principio de Causalidad para lo estipulado 

en el artículo 37º de la Ley del Impuesto a la Renta; esto es así, pues, de los 

correos electrónicos enviados entre la demandante y aquella empresa no se 

aprecia acuerdo alguno relacionado con algún pago de penalidad. Igualmente, 

de la Carta de fecha nueve de octubre de dos mil uno, tampoco se desprende 

acuerdo alguno por dicho concepto; además, el hecho que en los actuados se 

haya adjuntado una carta de la empresa AGD, manifestando que se cobró la 

suma de cuarenta y seis mil ciento sesenta y seis dólares con cuarenta 

centavos (US$ 46,166.40) por concepto de penalidad, es evidente que ello, no 

demuestra que al momento del acuerdo se haya pactado penalidad alguna, 

toda vez, que la mencionada carta (veintiuno de abril de dos mil cuatro) tiene 

fecha posterior a la fiscalización iniciada por la SUNAT.  

 

• Por consiguiente, se evidencia que en la sentencia de vista no se ha cumplido 

con aplicar el Principio de Causalidad para establecer la deducción de los 

gastos para el Impuesto a la Renta por el concepto por penalidad; entonces, al 

no existir documentos que demuestren que al momento del acuerdo se haya 

pactado el pago de una penalidad, se desprende que el Colegiado Superior ha 

inaplicado lo previsto en el artículo 37º del Texto Único Ordenado de la Ley del 

Impuesto a la Renta, por lo que la infracción normativa propuesta debe 

declararse fundada. 

 
La sala suprema confirma  el pronunciamiento de la primera sentencia, en ese sentido, 

concluye, también, que de los medios probatorios presentando por la demandante, no 

hay fehaciencia del acuerdo de la penalidad por incumplimiento de la operación de 

compra de aceite refinado, ya que no hay algún soporte documental que muestre al 

menos algún indicio del supuesto pacto.  

  

4. POSICIÓN FUNDAMENTADA LOS PROBLEMAS JURÍDICOS IDENTIFICADOS 

 

4.1. Primer Problema Jurídico Identificado: ¿El reparo del gasto de una 

penalidad no sustentada en un documento en el ámbito tributario, 

desconoce la libertad de contratación? 

 
La libertad de contratación no puede ser absoluta, sino que tiene límites. Carlos 

Alberto Soto Coaguila en su obra “LIBERTAD DE CONTRATAR Y LIBERTAD 

CONTRACTUAL: ESTUDIO SOBRE EL CODIGO EUROPEO DE CONTRATOS” 

precisa que se debe revisar todo el ordenamiento jurídico, en especial la Constitución 

Política, el Código Civil, las leyes penales, tributarias, de competencia, etcétera, para 

encontrar en ellas los límites al ejercicio de la autonomía. Existen tres grandes 

categorías jurídicas que limitan el ejercicio de la autonomía privada: a) las normas 

legales imperativas, b) el orden público, y c) las buenas costumbres. No obstante, 

existen otras figuras jurídicas que de una manera u otra también limitan el ejercicio de 
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la libertad de contratación. Estas figuras, a nuestro criterio, son: el principio de la 

buena fe, el abuso del derecho, el fraude a la ley, el fraude a los acreedores, la 

inducción a la infracción contractual en el ámbito de la competencia desleal y el valor 

de transferencia de bienes y la prestación de servicios para efectos del Impuesto a la 

Renta. En este último criterio cita el siguiente ejemplo: cuando se transfiere la 

propiedad o se presten servicios, el valor asignado a los bienes, servicios y demás 

prestaciones, para efectos del Impuesto a la Renta, será el valor de mercado; y si el 

valor pactado por los contratantes difiere del valor de mercado, ya sea por 

sobrevaluación o subvaluación, la Sunat procederá a ajustarlo tanto para el adquirente 

como para el transferente (Carlos Alberto Soto Coaguila, 2011). 

 

Respaldar la no acreditación documental del gasto por penalidad basándose en la 

autonomía de la voluntad privada, traería como consecuencia un mecanismo de 

evasión tributaria. 

 

Daniel Yacolca Estares en su obra “EVASION TRIBUTARIA Y SU CONTRASTE EN 

LA INFRACCION Y DELITO TRIBUTARIO”, puntualiza que la evasión fiscal, evasión 

tributaria, evasión de impuestos es una figura jurídica consistente en el impago 

voluntario de tributos establecido por la ley. Es una actividad ilícita y habitualmente 

está contemplado como delito o como infracción administrativa en la mayoría de los 

ordenamientos jurídicos (Daniel Edwin Yacolca Estares, 2011). 

 

En ese sentido, corresponde agregar Jorge Cosulich Ayala en su obra “LA EVASION 

TRIBUTARIA”, señala que la evasión tributaria no solo significa generalmente una 

pérdida de ingresos fiscales con su efecto consiguiente en la prestación de los 

servicios públicos, sino que implica una distorsión del sistema tributario, fracturando la 

equidad vertical y horizontal de los impuestos. La importancia de la carga fiscal y su 

influencia en los costos de la producción y comercialización de la prestación de 

servicio, hace que el contribuyente evasor goce de ventajas significativas frente al 

contribuyente cumplidor (Jorge Cosulich Ayala, 1993). 

 

Si bien la Constitución Política del Perú y el Código Civil, dada la libertad contratación, 

permite que las cláusulas penales tengan o no un soporte documentario, esta 

manifestación de voluntad se circunscribe en un ámbito privado, en la relación jurídica 

privada-comercial. En cambio, en la relación jurídica de derecho tributario, las 

exigencias pueden variar, toda vez que se han establecido obligaciones formales en la 

legislación tributaria. Lo que se exige es la fehaciencia de la operación, en este 

extremo lo que prevalece es el interés público. 

 

 

4.2. Segundo Problema Jurídico Identificado: ¿Es el criterio de fehaciencia, 

un criterio constitutivo de derecho para la deducción del gasto en la 

determinación de la renta neta del Impuesto Renta de tercera categoría? 

 

De acuerdo a la lectura de todos los actuados del expediente judicial materia del 

presente informe, se advierte que ninguno de los medios probatorios presentados por 
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la demandante hace mención al acuerdo del pago de una penalidad ante el 

incumplimiento contractual de la operación de compraventa de aceite refinado. La 

propia demandante, en el transcurso de los procedimientos administrativos y el 

proceso judicial, no precisa puntualmente en que documentos se acordó la penalidad, 

menos aún, no hay un soporte documentario, donde se estableció la delimitación de 

compensación de daños, la forma de valuación y/o condiciones de la reparación del 

daño y algún otro precepto en relación a una penalidad. Estos contenidos pueden 

plasmarse en correos electrónicos, cartas y/o otros documentos, no necesariamente 

en un contrato. Solo limita sus argumentos en indicar que el contrato de compraventa 

y su configuración interna no requieren formalidad por parte de la ley y que existe una 

responsabilidad civil ante el daño ocasionado a su proveedor, dos temas que se ha 

tratado en el presente informe. Entonces, se evidencia la importancia de acreditar la 

fehaciencia de las operaciones realizadas por los contribuyentes, toda vez que dicha 

acreditación otorgaría el derecho a la deducción del gasto. 

 

Ahora bien, en el Noveno Pleno Casatorio Civil (IV.2. El principio de la libertad de 

forma), se precisa que un negocio jurídico requiere señales externas para ser 

reconocidas en la sociedad y no puede prescindir de una forma, de acuerdo a lo 

siguiente: 

 

El contrato (en general, el negocio jurídico) no es un fenómeno psíquico sino un 

fenómeno social, un hecho social y, como tal, precisa de señales externas que 

hagan reconocible el acuerdo. El acuerdo tiene siempre necesidad de un medio 

a través del cual pueda exteriorizarse. Ese medio es lo que se conoce como la 

forma del contrato. Podemos entender a la forma como el modo en que se 

presenta el contrato frente a los demás en la vida de relación, su figura exterior. 

“En la vida de relación un acto no es reconocible a los otros sino a través de su 

forma. Precisamente por esto, la voluntad, mientras queda en puro fenómeno 

psíquico y no se traduce en actos, está privada de trascendencia social y 

jurídica”. 

 

En atención a lo expuesto conviene superar la clásica clasificación de los 

negocios en “formales” y “no formales”, pues pareciera denotar la existencia de 

negocios sin forma y, ya está visto, que un negocio no puede prescindir de una 

forma, por lo que parece mejor hacer referencia a negocios con forma 

vinculada y negocios con forma libre. Nos encontraremos frente a una forma 

vinculada cuando ésta es exigida por ley o por las partes en ejercicio de su 

autonomía privada (artículo 1411º del Código Civil). 

 

Entonces, un contrato debe ser formal para su fácil reconocimiento frente a terceros, 
como la Administración Tributaria. El cual es facultado por la legislación y la 
jurisprudencia tributaria para aplicar el criterio de fehaciencia. En el ámbito tributario, la 
acreditación de la fehaciencia de las operaciones y acuerdos (clausula penal) 
contenidos en un contrato, se constituye en una fuente de derecho para la deducción 
del gasto. El contribuyente debe realizar un planeamiento tributario referente a que 
documentación debe tener para sustentar los negocios jurídicos que realice. 
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5. CONCLUSIONES 
 

• El derecho a contratar libremente que está respaldado por la Constitución 

Política de Perú y el Código Civil, como en el caso de un contrato de 

compraventa, el cual la norma no castiga con nulidad si se establece o no una 

formalidad, se circunscribe en un ámbito privado. En el ámbito tributario las 

partes son contribuyentes, en las que tiene que acatar las obligaciones 

formales, como acreditar de forma documentaria sus operaciones y acuerdos 

que realizan en sus relaciones comerciales en el día a día. 

 

• Las obligaciones formales en la relación jurídico tributaria, relación entre los 

privados y el estado, sirven como herramientas para que los contribuyentes 

sustenten el cumplimiento de sus obligaciones sustantivas, es decir, el pago 

del tributo a favor del Estado. Aquí la importancia del cumplimiento de las 

obligaciones formales, ya que se evitaría la evasión tributaria que causa 

perjuicio al interés común de todos los peruanos. En la práctica evasiva se 

pueden utilizar figuras jurídicas del derecho civil, como el principio de la 

autonomía privada en los contratos de compraventa, lo que corresponde a la 

Administración Tributaria es fiscalizar el cumplimiento de dichas obligaciones 

formales para llegar a comprobar lo que en realidad pasa en las relaciones 

privadas de los contribuyentes. 

 

• El criterio de fehaciencia, contenido en el principio de causalidad, es aplicado 

para acreditar si las operaciones realizadas por las personas realmente 

acontecieron, En tal sentido es fundamental, contar con los medios probatorios 

idóneos para la valoración y actuación de estos, tanto en la etapa 

administrativa como en la etapa judicial. Cabe señalar, que ante una 

fiscalización de la Administración Tributaria, la aplicación del criterio de 

fehaciencia tiene su particularidad para cada caso en específico. Por ejemplo, 

en el caso materia del presente informe se valoró los documentos ofrecidos por 

la parte demandante (1. correo electrónico de fecha 9 de agosto de 2001, 2. 

correo electrónico de fecha 31 de agosto de 2001, 3. fotocopia de Carta de 

fecha 9 de octubre de 2001 sin sello, 4. factura Pro Forma Nº 2254/PR enviada 

vía fax de fecha 19 de octubre de 2001, 5. fotocopia de Carta de fecha 21 de 

abril de 2001) los cuales no resultaron suficientemente fehacientes para 

sustentar si realmente se acordó una cláusula penal. 

 

• Si bien hay categorías jurídicas limitan el ejercicio de la autonomía de la 

voluntad privada, toda vez que dicho principio no es absoluto, sirve de ejemplo 

el caso materia del presente informe para  plantear que en otras áreas del 

derecho también se puede dar limitaciones del ejercicio de la libertad de 

contratación. En el ámbito tributario, es necesario que la cláusula penal este 

sustentado en un material documentario y cumplir con el principio de 

causalidad para acceder al derecho de la deducción del gasto, a pesar de que 

dicho acuerdo en el ámbito privado debiera primar las voluntades de las partes 

y la no exigencia de una formalidad.  
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• Actualmente la norma y la jurisprudencia tributaria prioriza la forma en relación 

a lo sustantivo (ámbito entre privados) en el cálculo del Impuesto a la Renta. La 

acreditación de las operaciones de los contribuyentes, dada la evaluación del 

criterio de fehaciencia, se vuelve constitutivo de derecho para la deducción del 

gasto. En ese sentido los contribuyentes deben contar con la documentación 

sustentadora mínima que otorgue fehaciencia a sus operaciones. Es 

importante entonces contar con planeamiento tributario.   
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