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Resumen:

El presente articulo pretende efectuar un andlisis juridico de los recientes pronunciamientos
de la Administracion Tributaria, en el sentido que los pagos efectuados como consecuencia
de transacciones extrajudiciales no resultan deducibles para efectos de la determinacién del
Impuesto a la Renta.

Se trata pues, de un andlisis de corte civil respecto de la real naturaleza de los desembolsos
efectuados con ocasidon de la celebracidon de una transaccion extrajudicial, para luego
abordar la problemdtica de su vinculacién con la generaciéon de rentas gravadas con el
Impuesto a la Renta.

Abstract:

This essay pretends to offer a juridical analysis of recent pronouncements of the Peruvian
Tax Adminstration, by virtue of which, such entity states that those disbursements linked to
extra judicial transactions do not constitute deductible expenses for the calculation of the
Peruvian Income Tax.

Under such premises, we offer a civil analysis of the nature of such disbursements and
later, cover the issue of their relation with the generation of taxable income for Income Tax
purposes.
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1. Introduccion

Como consecuencia del desarrollo regular de
nuestro trabajo, hemos podido observar que en no
pocas oportunidades la Administracién Tributaria
ha emitido opiniones ciertamente creativas cuando
se trata de la calificacion de un desembolso como
gasto deducible para efectos de la determinacién
del Impuesto a la Renta empresarial.

Como indicamos en el titulo del presente ensayo,
en esta oportunidad nos ocuparemos de aquellos
desembolsos que algunas empresas se encuentra
obligadas a realizar como consecuencia de la
celebracion de una transaccién extrajudicial o
incluso en aquellos casos en los que el desembolso
se realiza en virtud de una orden judicial.

Sobre el particular, la Administracién Tributaria ha
sefaladoenno pocasoportunidades quelosgastos
materia de comentario no resultan deducibles
para efectos de la determinacién del Impuesto a
la Renta empresarial cuando las transacciones u
Ordenes judiciales que los sustentan se encuentran
motivadas en el incumplimiento voluntario de
quien debe realizar el pago.

Asi, si una determinada empresa incumple de
maneravoluntaria unaobligaciénlaindemnizacién
o penalidad que se encuentre obligada a pagar
es considerada por la Administraciéon como una
suerte de regalo pues siempre existio la alternativa
de cumplir con la obligacidon contractualmente
pactada, hecho que es considerado como lo
correcto por nuestra Administracion.

2. Naturaleza juridica de la transaccion y
de la penalidad por incumplimiento

2.1 Naturaleza de la transaccion

Es comunmente admitido por la doctrina, que la
transaccion es un contrato cuya funcion esencial

consiste en poner término a un litigio o a una
incertidumbre juridica, evitando en este ultimo
caso el pleito que no ha surgido todavia, pero que
podria surgir de la desavenencia entre las partes.
El mecanismo del que las partes se valen para
poner término a sus desavenencias es el de las
concesiones mutuas o reciprocas.

Alrespecto, lajurisprudencia nacional se pronuncia
sobre la finalidad de la transaccion sosteniendo lo
siguiente:

“La transaccién tiene por objetivo evitar un pleito
o finalizar el que estd iniciado, pero no puede dar
lugar a un nuevo conflicto judicial por un tercero,
derivado de la propia transaccién.”’

En esa misma linea se sostiene que:

“La transaccion (...) es el acuerdo, un negocio
juridico bilateral y consensual, en el que las
partes, haciéndose concesiones reciprocas
deciden algin asunto dudoso o litigioso,
evitando el pleito que podria promoverse o
finalizando el ya iniciado"?

Igual definicion nos ofrece Borda, para quien “la
transaccion es el acto en virtud del cual las partes,
haciéndose concesiones reciprocas, extinguen
obligaciones litigiosas o dudosas.” Cabe indicar
que dichas concesiones, pueden generar una
nueva relacién juridica distinta a aquella que
originalmente se torn6 dudosa o litigiosa.

Delineado el concepto de transaccién, agrega
Boffi* que para la configuracién de la transaccion
deben darse, entre otros, los siguientes elementos
principales:

a) Capacidad: las partes deben tener capacidad
para poder celebrar actos juridicos.

b) Acuerdo de partes: debe ser un acuerdo
bilateral.

1 Resolucién emitida por la Sala Civil de la Corte Suprema de Lima del Exp. No.1080-94. En: SUAREZ GAMARRA, Salil. “Cédigo Civil

Comentado”. Tomo IV. Lima: Gaceta Juridica, 2004. p. 800.

2 Casacion No. 1811-2007 Cajamarca de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Cajamarca. En: HINOSTROZA MINGUEZ,
Alberto. “Guia Actualizada de Casaciones: Derecho Civil, Derecho Procesal Civil”. Lima: Jurista Editores, 2010. p. 196.

w

BORDA, Guillermo A.“Tratado de Derecho Civil. Tomo I. Quinta Edicion. Editorial Perrot: Buenos Aires, 1982. p. 660.

4 BOFFIBOGGERO, Luis Maria.“Tratado de las obligaciones”. Tomo IV, Editorial Astrea: Buenos Aires, 1977. pp.411-435.

“A) Capacidad. Siendo la transaccién un acto juridico, debe exigirse ineludiblemente la capacidad condigna para llevarla a cabo, para
celebrarla.(...)

B) Acuerdo de partes. Puesto que el art. 832 dice que la transaccién constituye “un acto juridico bilateral’; parece obvio que nos remitamos a
lo que dijimos en el primer tomo acerca del consentimiento y temas afines.

C) Concesiones reciprocas. La norma citada menciona a “las partes, haciéndose concesiones reciprocas’; lo cual viene a entraiar que
cada parte debe desprenderse de alguna pretension para beneficio de la otra en relacidn con el objeto que examinaremos mds adelante.
Es uno de los elementos tipicos de la figura que, por tanto, impide la confusién con otras que le estdn intimamente vinculadas. Asi ha
tenido oportunidad de expresarlo la jurisprudencia, negando cardcter transaccional a la quita sin reciprocidad, al allanamiento ante una
demanda, al reconocimiento, etc., aunque no exigiendo la doctrina que el monto de lo que cada parte resigna sea de la misma importancia.
(...)

E) Finalidad de extinguir obligaciones. EL art. 832 indica que, mediante la transaccién “se extinguen obligaciones litigiosas o dudosas’”.
Todo acto juridico tiene un “fin inmediato” art. 844 y la transaccién, acto jurpidico, tiene el suyo. El tema se vincula con el objeto, ya que la
intencion se vuelca en ély la integra (...), el que alude a las consecuencias, el que se relaciona con los caracteres.



c) Concesiones reciprocas: cada parte debe
desprenderse de alguna pretensiéon para
beneficio de la otra.

d) Finalidad de extinguir las obligaciones:
mediante la transaccion se extingue un estado
de incertidumbre y se abre otro de certeza.

A ello, se agrega lo desarrollado por la
jurisprudencia respecto al ultimo elemento
sefalado:

“[En la transaccioén] las concesiones reciprocas
o sacrificios econémicos de las partes deben
referirse a los derechos cuestionados, es
decir supone el reconocimiento parcial de la
pretension del derecho ajeno y la renuncia
parcial de la pretension o el derecho propio [.]
[La] transaccion persigue, pues, transformar una
situacion juridica insegura, discutible y litigiosa,
por otra segura™.

La legislacion peruana no es ajena a los conceptos
delineados de manera precedente. Es asi que el
articulo 1302 del Cédigo Civil dispone:

“Por la transaccion las partes, haciéndose
concesiones reciprocas, deciden sobre algin
asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito
que podria promoverse o finalizando el que
esta iniciado(...)"

Con las concesiones reciprocas, también se
pueden crear, regular, modificar o extinguir
relaciones diversas a aquellas que han constituido
objeto de controversia entre las partes.

La transaccioén tiene valor de cosa juzgada entre
las partes. Al respecto la jurisprudencia resalta
dicha particularidad de la transaccién sefalando:

“El articulo 1302° del Cédigo [Civil] realiza
una discriminacién de lo que se entiende por
transaccion. En su primera parte se refiere a
concesiones reciprocas y la decision de algun
asunto dudoso o litigioso, y en su segundo
pdrrafo aclara los alcances que puedan
tener esas concesiones. Este dispositivo tiene
implicaciones procesales, como que es una

| Fernando Tello |

forma de terminacién del proceso y que tiene el
valor de cosa juzgada, por lo que, aun cuando
estd contenido en el Cddigo [Civil], es de cardcter
mixto™.

De la lectura de la norma transcrita y de la doctrina
y jurisprudencia citada, se tiene entonces que
mediante transaccion se logra la transformacion
de una situacion juridica insegura, discutible y
litigiosa por otra segura, a través de concesiones
reciprocas o sacrificios econémicos de las partes.

Como se ha anotado, la transaccién como acto
juridico, debe reunir las condiciones legales
comunes al resto de dichos actos’. Los autores
citados coinciden, sin embargo en que existen dos
elementos esenciales que le son propios como son
(i) la existencia de una relacidn juridica incierta y
controvertida, y; (ii) las concesiones reciprocas.

De esta manera, la esencia de la transaccidn reside
en una relacién juridica incierta y controvertida,
susceptible de derivar en litigio o ya latente en el
terreno judicial, la misma que las partes deciden
llevar a término en forma definitiva. De esta forma,
las partes encausan su voluntad a esa finalidad a
través de las concesiones reciprocas, siempre con
la finalidad de evitar continuar un asunto litigioso.

Remarcamos que nuestra legislacion no hace
ninguna distincion entre una transaccion
celebrada con motivo de una controversia
suscitada de un incumplimiento voluntario o
involuntario de una obligacion.

Estas conclusiones resultaran de vital importancia
para el presente ensayo, pues por si solas
determinan una diferencia sustancial entre una
transaccion, sea ésta realizada por incumplimiento
voluntario o no, del concepto general de
liberalidad, como se verd mas adelante.

2.2 Naturaleza de |Ia
incumplimiento

penalidad por

La doctrina mas autorizada observa la cldusula
penal como un pacto accesorio a un contrato del
cual surge una obligacidon a cargo de al menos

En la transaccién se producen consecuencias variadas, pero el Cédigo ha hecho mérito en textos expresos del caracter extintivo.
Uno es el parrafo transcripto del art. 832; otro lo constituye el art. 850, para el que el acto transaccional “extingue los derechos y

obligaciones que las partes hubieren renunciado”

De todos modos, en la transaccion se extingue un estado de incertidumbre y se abre otro de certeza.”
5  Casacién No. 1022-98 de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Lima. En: TORRES VASQUEZ, Anibal. “Diccionario de

Jurisprudencia Civil". Lima: Grijley, 2008. p. 769.

6  Casacién Ne 646-98 Lambayeque de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. En: TORRES VASQUEZ,

Anibal. Op. Cit. p. 769.

7 “Articulo 140.- El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.

Para su validez se requiere:

1.- Agente capaz.

2.- Objeto fisica y juridicamente posible.

3.- Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.”

Derecho & Sociedad 43

Asociacion Civil

‘ w
=



Derecho & Sociedad 43

Asociacion Civil

w
N

| Impuesto a la Renta |

uno de los contratantes, con la funcién de servir
de coercion al cumplimiento y de indemnizacién
de los dafilos generados por el eventual
incumplimiento o por el cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso del deudor.?

La referida nocién nos permite poner de relieve,
algunas de las caracteristicas esenciales de la
cldusula penal, que sirven para distinguirla de
otras instituciones. Tales caracteristicas son su
naturaleza convencional y accesoria® y su funcién
coercitiva e indemnizatoria.™

La cldusula penal es un negocio juridico de
caracter convencional, es decir un pacto que
los contratantes insertan en su contrato. Esta
naturaleza bilateral resulta no solamente de su
denominacién (la expresion “cldusula” evoca
comunmente la idea de una parte o estipulacion
de un contrato) sino que es admitida generalmente
la doctrina que sefala su caracter esencial'.
En adicion a ello la naturaleza contractual de
la cldusula penal, viene recogida también por
nuestro Cédigo Civil cuando se refiere a ella en
términos de un “pacto”.'?

Su caracter accesorio esta dado fundamentalmente
por la funcién que desempeiia. En tanto que
sirve para reforzar una obligacion y para anticipar
el importe de la indemnizacién en caso de
incumplimiento, esta cldusula estd subordinada a
la obligacién a la que se refiere.”® En este orden de
ideas, la cldusula penal se incorpora como parte del
contenido del contrato del que emana la obligacién
principal, o puede afadirse mediante un contrato
posterior. El articulo 1344 del Cédigo Civil confirma
esta relacion de subordinacién al sefialar que la
cldusula penal puede ser estipulada conjuntamente
con la obligacién o por acto posterior.

En cuanto a la funcién de la clausula penal, ésta
entrafa una presidn, persigue constituir un
disuasivo frente al incumplimiento, es decir,
generar un impacto psicolégico en el deudor que
desaliente el incumplimiento de la obligacion.

Por su parte, la funcidon indemnizatoria de la
penalidad, tiene varias manifestaciones. El monto
indemnizatorio es anticipado por los contratantes
de suerte tal que, producido el incumplimiento,
no es ya necesario que el acreedor produzca
prueba alguna sobre la magnitud del daio, lo cual
es frecuentemente dificil y farragoso, sobre todo
tratdndose de dano no patrimonial. En adicién a
ello, la sola estipulacion de la penalidad libera al
acreedor de la prueba de la existencia del dafo, tal
como lo establece con claridad el articulo 1343 del
Cédigo Civil.

Respecto de la funcidon indemnizatoria la
jurisprudencia peruana sostiene lo siguiente:

“(...)los contratantes dentro de su relacion
juridica contractual han pactado los términos de
las cldusulas penales como sancién para la parte
que incumple las obligaciones establecidas
en el contrato y con fines resarcitorios en caso
del dano que se pudiera causar, de tal manera
que la declaracién de voluntad expresada por
las partes en el citado Contrato respectivo es
vinculante entre ellas, correspondiente ser
cumplido conforme a los términos acordados
siempre que no se contravengan las normas de
orden publico(...)"™.

Adicionalmente, respecto de las funciones de la
penalidad la jurisprudencia sefiala:

“(...) la cldusula penal es la prestacion de dar, de
hacer o de no hacer libremente pactada con el
cardcter de pena convencional, con la finalidad
de reforzar el cumplimiento de las obligaciones
y que en caso de incumplimiento total o de
cumplimiento, la cldusula penal puede cumplir
una funcién indemnizatoria o resarcitoria
cuando el incumplimiento del deudor cause un
dario al acreedor. En este caso, el acreedor ya no
tendrd que acudir a los tribunales para solicitar
la indemnizacion de los dafnos y perjuicios
sufridos con las complicaciones y costos que
ello implica, pues unicamente estard obligado

8  MIRABELLI.“Dei Contratto in Generale, Commentario del Codice Civile’, Torino: UTET, (afio). p. 35
9  DE NOVA."Le Clausole Penali e La Caparra confirmatoria. Obbligazioni e Contrato. Trattato di Diritto PRIVATTO". Vol. 10. Torino: UTET,

1982, pp. 301 y sgtes.

10 ROSELLI “Clausola Penale e Caparra, Il Contratto en Generale”. Trattato di Dirito Privato directo da Besone Giapichelli. Tomo V. Torino:

(editorial), (afo). pp. 440 y sgtes.

11 De la relevancia de esta caracteristica convencional nos da cuenta Zoppini explicando que “La contractualidad es generalmente

considerada un requisito indispensable de la Clausula.” GABRIELI, Enrico. “I Contratti in Generale. Trattato Dei Contratti.” Diretto da
Pietro Rescigno. Tomo Secondo.Torino: UTET, 1999. p 898.

“Articulo 1341.- 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 prestacion y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se
haya estipulado la indemnizacidn del dafio ulterior. En este ultimo caso, el deudor deberd pagar el integro de la penalidad, pero ésta se
computa como parte de los daiios y perjuicios si fueran mayores.

DE NOVA. Op. Cit. p. 303.

“La clausola penale ha natura accessoria: non a caso l'art. 1383 parla di <<prestazione principale>>, e I'art. 1384 di <<obbligazione
principale>>. Ne consegue che le vicende relative alla obbligazione principale incidono sulla obbligazione accessoria derivante della
clausola penale: cosa che I'art. 1210 del codice previgente statuiva in modo espresso.

La clausola penale pu¢ esercitare funzioni diverse, si che pare vano sforzo quello di individuarne una funzione tipica.”

Casacion No. 2658-2006 Lima de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia.



a probar los darios y determinar la cuantia de
los mismos, mediante la estipulacién de penas
convencionales, si el acreedor sufre dafios como
consecuencia del incumplimiento de su deudor,
la penalidad pactada serd la indemnizacion de
los danos causados (...)"".

Estas funciones, coactiva e indemnizatoria,
determinan claramente que sélo estamos ante
una cldusula penal, cuando se estipula ésta en
forma previa al incumplimiento de la obligacion
por parte del deudor.

Como seindica, la cldusula penal supone, un pacto
inter partes, destinado a impulsarlas a cumplir con
sus obligaciones, ante la amenaza de una sancién,
normalmente mas gravosa que la obligacién
original. Ademds, con el establecimiento de
dicha clausula se fija anticipadamente los danos
y perjuicios que deberdn pagarse al acreedor en
caso de incumplimiento, evitdndose todas las
cuestiones relativas a la prueba de la existencia
del dafio y su monto, sin ser un indemnizacién
propiamente dicha.

Se observa entonces que la penalidad por
incumplimiento es fruto de un negocio entre
las partes destinado a prevenir los costos
derivados de un litigio, definiendo de antemano
las consecuencias del incumplimiento de una
obligacién pactada. Es entonces que, al igual que
en el caso de la transaccién, la penalidad tiene una
naturaleza completamente distinta a la de una
liberalidad.

3. Naturaleza juridica de los actos de
liberalidad y su diferencia con la
transaccion y las penalidades por
incumplimiento

3.1 Naturaleza de los actos de liberalidad
Como comentario preliminar, es necesario sefalar

que nuestro ordenamiento juridico no trata
de manera particular el concepto de actos de

| Fernando Tello |

liberalidad, mas alla de ciertas referencias a estos,
al tratar sobre las donaciones en el articulo 1621
del Cédigo Civil o en el articulo 831 del mismo,
relativo a la colacién en el Derecho de Sucesiones.

Siendo ese el caso, acudiremos a la doctrina a fin
de delinear conceptualmente dicho concepto.
Cabanellas' en su Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual define a los actos de liberalidad
como “dddiva de bienes propios hecha a favor de
una persona o entidad, sin pretender compensacion
ni recompensa alguna”.

De esta manera, los actos de liberalidad
constituyen una disminucién voluntaria del
patrimonio personal de un determinado sujeto a
favor de un tercero sin esperar retribucion alguna.
Es importante sefalar que dicha disminucién
patrimonial es absolutamente inmotivada.

En la doctrina peruana, Fernando Vidal Ramirez,
en su libro “Teoria General del Acto Juridico”",
sefiala que los actos gratuitos también conocidos
como actos de liberalidad- sin perjuicio de la
unilateralidad, bilateralidad o pluralidad de las
declaraciones de voluntad con que se forme el
acto juridico- implican la ejecucién de una o varias
prestaciones para una sola de las partes, y estan
subclasificados en actos de beneficencia y actos
simplemente desinteresados. En el primero existe
empobrecimiento por parte de una de las partes
y enriquecimiento para su contraparte; mientras
que, en el segundo se ejecuta una prestacion que
favorece a una de las partes, sin empobrecer a la
otra.

Ello en contraposicion de lo que ocurre en los
actos onerosos, en virtud de los cuales se generan
prestaciones para ambas o mas de dos partes.

Mientras que Diez Picazo sefala respecto de la
onerosidad que:

“La idea de la onerosidad alude a la carga (onus)
que el negocio impone. El negocio o el vinculo

15 Casacion No. 4603-2009 Lima de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia.
16 CABENELLAS, Guillermo.“Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”. Tomo V. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1981. p. 175.
17 VIDAL RAMIREZ, Fernando.“El Acto Juridico en el Cédigo Civil Peruano”. Lima: Editorial Cuzco, 1989. pp. 61-65.

“La distincién radica segun el numero de declaraciones de voluntad. Si para la formacién del acto juridico basta una sola declaracién
de voluntad, el acto es unilateral; si se requiere de la conjuncién o confluencia de dos declaraciones, el acto es bilateral; y, si se
requieren de mas de dos, el acto es plurilateral. Debe aclararse, sin embargo, que el criterio de distincién vincula la manifestacion de
voluntad a la“parte” de la que emana la declaracién y que la “parte” no es necesariamente un solo sujeto, sino que pueden ser varios
(...). Asi, la unilateralidad, bilateralidad y plurilateralidad no se determina por el nimero de personas manifestantes de su voluntad,
sino por el nimero de “partes” necesarias para celebrar el acto juridico. En este sentido, la terminologia se conforma su significado
(del latin laterales, que estd al lado): unilateral, o sea, ex uno latere; bilateral, ex duobus lateribus; plurilateral, ex pluribus lateribus. (...)
La distincion radica segun se generen prestaciones para ambas partes o para una sola de ellas, como ocurre con la compra-venta o
con la donacién. En la primera, el vendedor y comprador se obligan a prestaciones reciprocas; y, en la segunda, sélo el donante se
obliga al cumplimiento de una prestacién.

A los actos gratuitos también se les llama actos de liberalidad y se les sub-clasifica en actos de beneficencia, cuando se trata de un
desplazamiento patrimonial que implica empobrecimiento para una de las partes y enriquecimiento para la otra, como ocurre con la
donacion; y actos simplemente desinteresados, cuando se presta un servicio o se ejecuta una prestacion que, sin empobrecer a una
de las partes, se favorece a la otra, como ocurre en un mandato o en un depdsito no remunerados.”
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que de él deriva es gravoso para ambas partes,
en el sentido de que exige de ambas partes
sacrificios al mismo tiempo que les produce
ventajas. (...)

(...) la onerosidad de un negocio consiste en
que éste genera atribuciones patrimoniales
para ambas partes, entendiéndose el concepto
de atribucién en su sentido mds amplio: no
s6lo como nacimiento de una obligacién, sino
también como transferencia o constitucion de
un derecho, liberacién de una obligacion, etc."®.

En ese mismo sentido, Ospina y Ospina haciendo
una distincién entre los actos gratuitos y actos
onerosos sostienen que:

“Como se observa, pues, esta clasificacion se funda
en la utilidad que el acto les reporta a los agentes
que participan en él. Si alguno de tales agentes
obra desinteresadamente y no recibe provecho o
beneficio del acto, serd gratuito. Asi pertenecen
a esta categoria el testamento y la donacién,
porque en el primero el testador solamente busca
el beneficio de sus asignatarios, y en el segundo,
el donante se desprende de un bien en provecho
del donatario sin recibir nada a cambio. Por el
contrario, si el agente o agentes obran con dnimo
de lucro, o sea, que intervienen en el acto para
recibir un beneficio, tal acto serd oneroso, (...)"°.

Por su parte, Guillermo Lohmann Luca de Tena, en
la obra Cédigo Civil Comentado, al tratar sobre el
articulo 831 del Cédigo Civil, sefala:

“En este sentido riguroso, es liberalidad la
transmisién patrimonial espontdnea, no derivada
de un deber legal, efectuada con conciencia de
querer favorecer, que produce enriquecimiento
de uno, y empobrecimiento (concepto que incluye
pérdida de ganancia) del otro™.

De esta manera, queda claro que para efectos
juridicos, los actos de liberalidad son actos
juridicos, bilaterales, unilaterales o plurilaterales
que generan una disminucién patrimonial de un
sujeto, en beneficio de otro y, sin un provecho o
beneficio para quien ejecuta el acto de liberalidad.

Ahora bien, los conceptos detallados han
sido acogidos por las autoridades tributarias,
especificamente por nuestro Tribunal Fiscal, quien
en reiteradas resoluciones, RTF No. 756-2-200, No.
165912-3-2010 y No. 02675-5-2007, establece lo
que se entiende por actos de liberalidad.

A modo de ejemplo, en la Resolucion del Tribunal
Fiscal No. 02675-5-2007, se hace mencion
al concepto de liberalidad como un acto de
desprendimiento desinteresado por parte de una
empresa, el cual se basa en la entrega de bienes
por motivos altruistas o de caridad, no cumpliendo
de esta manera con el principio de causalidad.

En la Resolucién antes mencionada el Tribunal
cita a Alberto Raventos, el cual define al concepto
de liberalidad como “(...) el desprendimiento,
la generosidad, la virtual moral que consiste en
distribuir uno generosamente sus bienes sin esperar
recompensa, y por lo tanto son todas aquellas
cantidades satisfechas sin contraprestacion alguna
por la parte que las recibe”?'

Asi, una liberalidad es todo acto realizado sin la
realizacion de una contraprestacion por la parte
que se beneficie, o en general de una atribucion
patrimonial para la parte que ejecute el acto de
liberalidad.

3.2 Diferencia de las liberalidades y de
la transaccion y de la penalidad por
incumplimiento

Como se ha indicado previamente, los actos de
liberalidad se diferencian sustancialmente de las
transacciones y de las penalidades, sea bien que
éstas se hayan originado en un incumplimiento
voluntario o no.

Al efecto, graficamos las diferencias entre las
categorias juridicas descritas en el siguiente cuadro:

Transaccion Penalidad Liberalidad
- Puede originarse
- Seorigina en de un acto juridico
- Esunacto un acto juridico uﬂ]llr?ltaetr:rlélbllateral 0
juridico bilateral o p ‘ " B
bilateral o plurilateral. - Implica la ejecucion
plurilateral. | _ Tiene como de una tnica
- Esunacto finalidad la de gtrﬁ;tjcci'g: ;())atrimonial
juridico evitar el incumpli- an beneficio de
oneroso ya miento de las la otra parte, en
que deben obligaciones consecﬁenci'a
existir pactadas. noexiste
:é)cr}cis)gges - Esuna ) contraprestacion.
p consecuencia .
de las y deber que - Es un acto espontaneo
partes que se genera del y desinteresado de
participan. incumpli-miento qulerzjejlt_e;utalgdl p
- Tiene como de una obligacion, acetr(w)er;nzioe[]anl ad,
finalidad Yy que permite gm obrecimiento
evitar un resarcir a la parte sacﬁﬁcio yel
litigio. ?T:’?}Scr’;a(::la conel enriquecimiento de
. quien se beneficia con
su ejecucion.
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Es importante reiterar, que los actos de liberalidad,
tal como lo reconoce incluso el propio Tribunal
Fiscal en las resoluciones citadas en el punto
precedente, no corresponden a gastos causales, es
decir, no guardan relacién con el mantenimiento
de la fuente productora de renta, ya sea directa o
indirectamente. Por tanto, los actos de liberalidad,
implican simple desprendimientos patrimoniales
sin la espera de una contraprestacién o atribucion
patrimonial a cambio.

Esta caracteristica resulta de la mayor relevancia
al momento de analizar la deducibilidad de los
gastos generados por transacciones o penalidades
incurridas por incumplimientos contractuales
voluntarios o no. En este ultimo caso, la decisién
o no de incumplir con una prestacion, es
consecuencia de un analisis costo beneficio o
de una decisién de negocios, elemento que es
ajeno al concepto de liberalidad como pretende
interpretarlo la Administracion.

La transaccidn, tiene como propésito evitar o evitar
continuar un asunto litigioso. Asi, puede apreciarse
de la transaccion tiene una relacién causal con
el mantenimiento de la fuente productora de
renta, toda vez que implica que las partes eviten
recurrir a un proceso que no solo pueda tener
larga duracién, sino que, ademds, implique
costos que puedan afectar econdmicamente a la
empresa. De estd manera, los gastos que implica
una la transaccién no son meras liberalidades. Ello
independientemente de si el incumplimiento es
voluntario, hecho que resulta irrelevante para el
caso materia de andlisis.

Por otro lado, las penalidades por incumplimiento
estan destinadas a impulsar a las partes a cumplir
con sus obligaciones ante la amenazada de una
sancion asi como a establecer anticipadamente los
dafosy perjuicios que se deberan pagaral acreedor
en caso de incumplimiento, evitdndose todas las
cuestiones relativas a la prueba de la existencia
del dafio y su monto. Asi, los gastos relacionados
con el pago de penalidades si son gastos causales,
relacionados con el mantenimiento de la fuente
productora de renta, ya que evita los costos que
generarian un proceso en el caso de no haber sido
pactadas, tal como se detallard a continuacion.

4. Tratamiento tributario aplicable

Considerando lo expuesto en los puntos
precedentes, debemos indicar que no existe
identidad entre el concepto de liberalidad y el
pago de una suma de dinero, como consecuencia
de una transacciéon o penalidad asumida por el
incumplimiento voluntario de un contrato.

Debera tenerse en consideraciéon entonces que el
inciso d) del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la
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Renta, norma que establece que no son deducibles
para efectos de la determinacion de la renta neta
del Impuesto a la Renta de la tercera categoria, las
donaciones y cualquier otro acto de liberalidad,
en dinero o en especie salvo aquellas efectuadas a
favor de las entidades a que refiere el inciso x) del
articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta; esto
ultimo no serd aplicable al caso materia de andlisis.

De esta manera, considerando que no existe
ninguna limitacién expresa en la Ley del Impuesto
a la Renta que impida la deducibilidad de los
gastos materia de comentario, debemos analizar
si los mismos cumplen con el principio general de
causalidad que debe cumplir todo desembolso
para efectos de su deducibilidad.

Ante lo indicado, partiremos por sefalar que
de acuerdo con el primer y ultimo parrafo del
articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta, son
deducibles para efectos de la determinacion del
Impuesto, todos aquellos costos y/o gastos que
sean necesarios para la generacién de rentas
gravadas asi como para el mantenimiento de su
fuente, siempre que la deduccién no se encuentre
expresamente prohibida por Ley y siempre que
los mismos sean proporcionales respecto de las
rentas generadas, razonables respecto del giro
del negocio, y adicionalmente se encuentren
debidamente sustentados con los documentos
correspondientes.

Siendo ese el caso, debemos anotar que los gastos
generados por transacciones o por el pago de
penalidades en el marco del incumplimiento
voluntario de contratos celebrados con terceros
constituyen desembolsos efectuados con la
finalidad de mantener la fuente productora de
rentas gravadas.

En efecto, no debe olvidarse que conforme a
lo descrito en los puntos Il y lll precedentes,
las penalidades y las transacciones tienen la
finalidad de evitar los costos que generarian un
proceso en el caso de no haber sido pactadas.
Ello sin duda genera un ahorro que incide en el
mantenimiento de la fuente productora de rentas
gravadas.

Es decir, en caso no se realice el pago relacionado
con la penalidad por el incumplimiento
contractual, las partes deberdn atenerse al
desarrollo de un proceso judicial o arbitraje, los
cuales pueden ser de larga duracién e implicar
para ambas partes gastos adicionales, propios
del proceso. Por ello, el pago de una penalidad
implica, normalmente, un menor costo para
las partes, protegiendo asi el patrimonio de las
mismas y evitando asi incurrir en cumplimientos
ineficientes que reduciran la capacidad de generar
rentas gravadas del obligado al pago.

Derecho & Sociedad 43

Asociacion Civil

w

5



Derecho & Sociedad 43

Asociacion Civil

w
o)}

| Impuesto a la Renta |

Confirmada la causalidad de los gastos incurridos
por concepto de transacciones y penalidades
vinculadas al incumplimiento voluntario de
contrarios y no existiendo ninguna prohibicién
expresa para la deduccion de las mismas,
concluimos que dichos desembolsos pueden ser
deducidos para efectos de la determinacion de la
renta neta de la tercera categoria, sin limitacién
alguna, mas alla de la que impongan los criterios
de razonabilidad y proporcionalidad.

5. Conclusiones

La transaccion es un contrato cuya funcién esencial
consiste en poner término a un litigio o a una
incertidumbre juridica, evitando en este ultimo
caso un posible pleito, para ello las partes que
lo celebran deben efectuar concesiones mutuas
o reciprocas que revelan el caracter oneroso de
dicho acto juridico. Mientras que la penalidad
consiste en un pacto que los contratantes insertan
en su contrato, que es accesorio a una obligacion y
que tiene como finalidad crear un disuasivo frente
al incumplimiento de la obligacién a la que se
encuentra subordinada y para anticipar el importe
de la indemnizacién en caso de incumplimiento.

En la misma linea de pensamiento, desde el punto
de vista tributario, debe tenerse presente que
los pagos realizados como consecuencia de la
celebracién de transacciones y por haber incurrido
en penalidades, tienen una naturaleza distinta a

los actos de liberalidad a que se refiere el inciso d)
del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta y
su Reglamento.

Asimismo, debe tenerse presente que dichos
gastos, en la medida que buscan eliminar los costos
y las posibles contingencias asociadas con un
proceso judicial, resultan deducibles para efectos
de la determinacién de la renta neta de la tercera
categoria por cumplir con el principio de causalidad
contenido en el articulo 37 de la Ley que regula
dicho Impuesto.

El principio de causalidad en este caso, de manera
contraria a lo que sefala la Administracion,
debe interpretarse de manera amplia, no siendo
relevante si el pago de transacciones o penalidades
tiene una incidencia directa en la generacién
de rentas gravadas, criterio ha sido recogido por
reiterada jurisprudencia entre la cual destacan las
RTFs No. 170-2-99, 1275-2-2004.

Cabe indicar que los argumentos descritos en
el caso materia de analisis han sido recogidos
por el Tribunal Fiscal, érgano que mediante
Resolucion No. 2221711-2012, ha sefalado que
las indemnizaciones no constituyen liberalidades
en la medida que exista siempre un interés
empresarial que las motive cual es en este caso, la
reduccion de los costos asociados a una demanda
de indemnizacién por dafos y perjuicios




