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EXPEDIENTE N° : 14615-2016
"INTERESADO :
ASUNTO : Impuesto a la Renta no domiciliados y multa
PROCEDENCIA : Lima
FECHA : Lima, 17 de mayo de 2017
VISTA la apelacién interpuesta por (RU.C. N°

), contra la Resolucién de Intendencia N° 0150140012647 de 27 de julio de 2016, emitida
por la Intendencia de Principales Contribuyentes Nacionales de la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administracién Tributaria, que declar6 infundada la reclamacion formulada contra la Resolucion de
Determinacion N° 012-003-0071160 y la Resolucion de Multa N° 012-002-0028217, giradas por el
Impuesto a la Renta - Retenciones No domiciliados de marzo 2012 y por la infraccion tipificada en el
numeral 13 del articulo 177° del Cédigo Tributario.

CONSIDERANDO:

Que sefala que la transferencia de propiedad del 49% de las acciones representativas del capital social de

. (en adelante ), surtié efectos el 26 de junio de 2012, fecha en la
que se llevd a cabo la operacion de Rueda de Bolsa, conforme a lo previsto por las partes en el Contrato de
Inversiones Conjuntas, Acuerdo de Capitalizacion y Opcién de Compra (en adelante Contrato de
inversiones Conjuntas), por lo que el Impuesto a la Renta de No Domiciliados sobre la ganancia de capital
fue correctamente pagado por CAVALI considerando la tasa del 5% del impuesto.

Que indica que de una lectura sistematica de las cldusulas del Contrato de Inversiones Conjuntas y del
Contrato Escrow suscritos, las partes acordaron postergar el pago del 49% de las acciones del capital de
* °  a una fecha posterior, esto es la fecha en que tales acciones fueran transferidas mediante una
operacién cruzada en Rueda de Bolsa y que el pago del paquete de acciones a los vendedores se
efectuaria luego de la liquidacion de |a referida operacion.

Que alega que el ejercicio de la opcion perfeccion6 el contrato de opcién pero no implico la transferencia de
propiedad del 49% de las acciones de , agregando que debe diferenciarse el perfeccionamiento del
contrato, que en su caso ocurrié con el ejercicio de la opcion el 28 de marzo de 2012, y la transferencia de
propiedad, la que se encontraba sujeta a un requisito adicional conforme lo previeron las partes
contractualmente.

Que sefala que el articulo 3° de la Ley del Mercado de Valores garantiza la libertad de negociacion de los
valores mobiliarios, por lo que mientras las acciones de | - estuvieron listadas existia la posibilidad de
que éstas pudieran ser adquiridas por un tercero y que el hecho de que ello no ocurriera no es suficiente
para desconocer que el derecho de disposicion sobre las acciones recafa en las empresas vendedoras y no
en ella. Agrega que conforme a lo dispuesto por el inciso a) del primer parrafo del articulo 12° del
Reglamento de Operaciones en Rueda de Bolsa, aprobado por Resolucion CONASEV N° 0021-1999, la
transferencia de propiedad de los valores objeto de una operacién en Bolsa se produce con la
correspondiente inscripcion a favor del adquirente en el registro de dicha institucion en el dia de su
liquidacién, lo que se condice con la excepcién prevista en el articulo 947° del Codigo Civil respecto a la
transferencia de propiedad de bienes muebles.

Que sostiene que la Administracion Tributaria ha recurrido de forma arbitraria a la facultad de recalificacion
regulada por los parrafos primero y Ultimo de la Norma XVI del Cédigo Tributario para construir un caso de
simulacién en base a una serie de conjeturas y especulaciones sin asidero factico ni juridico.

Que indica que la facultad de recalificacion econémica prevista en la Norma XVI del Cédigo Tributario no
permite a la Administracion Tributaria evaluar la intencién o finalidad econémica (menor carga tributaria) de
los contribuyentes al momento de adoptar una estructura juridica en una operacién para propositos de
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recalificaria, ello en el entendido que los contribuyentes son libres de adoptar la forma juridica que mas
convenga a sus intereses (siempre que se trate de una operacion real), en atencién al principio de economia
de opcién.

Que agrega que la referida Norma XVI Unicamente resulta de aplicacion a los supuestos de simulacion
relativa, en los que exista un acto falso que aparece como fachada y un acto real encubierto.

Que sostiene que Ia aplicacion de la facultad de recalificacién serd indebida si la Administracién sustenta su
aplicacion en que la intencién del contribuyente ha sido disminuir su carga tributaria, dado que en tal caso se
estaria refiriendo a un supuesto de fraude de ley cuya vigencia en el contexto de la Norma XVI se encuentra
suspendida.

Que alega que la Administracion Tributaria debe garantizar la libertad de contratar y contractual, las que
facultan a las personas a poder elegir cémo, donde, con quien y con qué contenido celebrar un contrato, no
pudiendo aquélla cuestionar la decision en tanto no acredite indubitablemente que el sustento economico es
distinto a la figura juridica empleada, indicando ademas que el hecho que las partes establezcan reglas
adicionales a sus operaciones que no se encuentran expresamente reguladas, no habilita a la
Administracién Tributaria a aplicar su facultad de recalificacion, en la medida que no desvirtuen la naturaleza
de la operacién.

Que afirma que no se han configurado los elementos para calificar que existe una simulacion relativa en el
presente caso, dado que (a) no es posible atribuir la existencia de una disconformidad entre la voluntad
interna vy la voluntad declarada entre los participantes de las operaciones, pues desde un inicio la intencion
de las partes fue que el 49% de las acciones representativas del capital de | se transfiera una vez
listadas las acciones en Bolsa; (b) no existid acuerdo entre los participantes de la operacion de producir un
acto simulado, pues desde un inicio fue pubiicamente conocido que la adquisicidén tendria una estructura
gradual y que en su segundo tramo se haria una vez listadas las acciones en la Bolsa de Valores de Lima;
(c) las partes no tuvieron la intencion o proposito de engafiar o esconder algun elemento de la transaccién a
terceros, pues desde un inicio las partes tuvieron la intencion de utilizar el mecanismo de Rueda de Bolsa
para la transferencia del 49% de las acciones de t”

Que indica que de acuerdo a las normas del mercado de valores cualquier acuerdo privado por el que se
enajenen acciones listadas en bolsa, que no sea llevado a cabo mediante las modalidades previstas en la
Ley del Mercado de Valores, esto es en rueda de bolsa o a través de mecanismos extrabursatiles o que no
sean anotados en cuenta en el Registro Contable de CAVALI no tienen eficacia y validez.

Que afirma que la Administracién Tributaria no acredita que el 28 de marzo de 2012 haya ejercido, sin
limitacién alguna, todos los atributos econdémicos y politicos sobre el 49% de las acciones de! capital de
Kuntur, los que también pueden ejercerse a través de un usufructo de acciones de acuerdo a la Ley General
de Sociedades, agregando que solo si aquélla demuestra que pudo ejercer todos los atributos del derecho
de propiedad una vez configurado el contrato de compra venta definitivo, podria afirmar que se produjo la
transferencia de propiedad en dicha fecha.

Que alega que la Administracion desconoce la contraprestacion asignada por las partes al 49% de las
acciones del capital de , aun cuando dicho importe ha quedado plenamente acreditado con la Pdliza
N° 11391 emitida por el 26 de junio de 2012; precisando que aun bajo la premisa de la
Administracion la contraprestacion del referido porcentaje accionario deberia reducirse en US$ 5 991 360,66
los cuales corresponden a las inversiones en exceso realizadas por ella, las mismas que han sido
reconocidas por los vendedores y se pueden apreciar de los asientos de
su Libro Mayor y de los movimientos de la Cuenta Escrow.
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Que afirma que la Administracién le atribuye indebidamente la calidad de agente retenedor, cuando de
conformidad con las normas tributarias vigentes, corresponde a CAVALI la obligacién de efectuar la
retencién y el pago del Impuesto a la Renta de No Domiciliados.

Que senala que aun bajo la errada posicién de la Administracion, en el sentido que el 28 de marzo de 2012
y con el ejercicio de la opcién se habria configurado el nacimiento de la obligacion tributaria, en realidad ta
obligacion tributaria del Impuesto a la Renta de No Domiciliado unicamente se configuro el 26 de junio de
2012, fecha en que se concretaron el aspecto material (transferencia de las acciones en rueda de bolsa) y
temporal (puesta a disposicién de la contraprestacion a favor de los accionistas el 26 de junio de 2012) de la
hipétesis de incidencia.

Que indica que aun bajo la tesis errada de la Administracién, no se habria configurado tampoco la infraccion
tipificada en el numeral 13 de! articulo 177° del Codigo Tributario, habida cuenta que para que dicha
infraccién se configure es necesario que quien haya tenido {a obligacion de retener no haya efectuado ésta,
siendo que en el presente caso era CAVALI la encargada de realizar la retencion y no ella, por lo que
deberia dejarse sin efecto la multa impuesta.

Que considera que al tratarse de un caso de atribucién de responsabilidad solidaria, la Administracién debid
haber determinado la obligacion tributaria del contribuyente de manera previa, hecho que no ha ocurrido,
toda vez que la atribucién de la condicion de responsable solidario supone siempre la determinacion previa
en cabeza del contribuyente de la deuda; agregando que el articuto 20°-A del Codigo Tributario no exime a
aquella de determinar en un procedimiento del contribuyente la realizaciéon del hecho generador de la
obligacién tributaria, la identificacién del deudor tributario, la base imponible y la cuantia del tributo.

Que indica que la entrega de los US$ 69 000 000,00 a ia Cuenta Escrow no configur6 el pago del precio del
49% de las acciones ni el nacimiento de la obligacién de retener del Impuesto a la Renta el 28 de marzo de
2012 y que el ejercicio de la opcién de compra en dicha fecha no demuestra que la operacién de venta via
rueda de bolsa del 26 de junio de 2012 haya sido un acto simulado en los términos de la jurisprudencia del
Tribunal Fiscal.

Que agrega que el saldo de los fondos del depésito de los US$ 69 000 000,00 en la Cuenta Escrow,
descontado el pago del 51% de las acciones, tenia la condicion de un deposito en garantia y no se
encontraba a libre disposicién de los vendedores sino unicamente del agente escrow al 28 de marzo de
2012 y que la naturaleza del contrato escrow es la de un contrato en el que se depositan fondos con el
proposito de garantizar una obligacién, los cuales solo pueden ser liberados por el agente una vez
cumplidas ciertas condiciones o instrucciones; de acuerdo al Contrato de Inversiones Conjuntas el pago
estrictamente operaria en dos supuestos, el primero con motivo de la operacion en rueda de Bolsa,
conforme a lo establecido en la clausula 7.3.1, y el segundo al vencimiento del plazo de seis meses para la
realizacién de la operacién en rueda de bolsa; indica que abona al caracter de garantia del depdsito el
hecho de que el importe depositado se encontraba sujeto a ajustes, liquidaciones y devoluciones
posteriores.

Que arguye que de acuerdo a jurisprudencia del Tribunal que invoca, la Administracién debe probar en
forma fehaciente la existencia de la real operacion econdémica que se encontraria detras de una simulacion,
que dicha opcién no habilita a la Administracién a obligar al contribuyente a aplicar el régimen juridico mas
gravoso; que ninguno de los hechos argumentados por la Administracion resulta valido toda vez que: (i)
confunde las figuras de perfeccionamiento del contrato con la transferencia de propiedad,; (ii) mucho antes
de ejercida la opcion de compra se inici¢ el procedimiento del listado de las acciones en la Boisa de Valores
de Lima y que dicha circunstancia evaluada en conjunto con las clausulas suscritas demuestra
indubitablemente que la voluntad de las partes siempre fue que el 49% de las acciones de sean
transferidas en una operacién de rueda de bolsa; (jii) no ejercié como propietaria a partir del 28 de marzo de
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2012, unicamente goz6 de la facultad de disponer de las acciones luego de adquiridas via rueda de bolsa el
26 de junio de 2012.

Que la recurrente invoca la nulidad de los Requerimientos N° 0222130033080, 0222150003635 y
0222160000354 y de sus resultados, asi como de la Resolucién de Determinacion N° 012-003-0071160 y la
Resolucion de Multa N° 012-002-0028217, al haberse vulnerado el numeral 5 del articulo 62° y 75° del
Cédigo Tributario y el articulo 16° del Reglamento de Fiscalizacién, encontrandose la Administracion
imposibilitada de proceder al cierre de requerimientos con posterioridad al vencimiento del plazo de
fiscalizacién y otorgamiento de prorroga, lo que contraviene el procedimiento legal establecido, respecto del
procedimiento de fiscalizacion parcial establecido por el Coédigo Tributario y el Reglamento del
Procedimiento de Fiscalizacion.

Que la Administracién sefiala que como resultado de la fiscalizacién efectuada a la recurrente, formuld
reparo por concepto de retenciones del Impuesto a la Renta de no domiciliados por el pago que ésta efectué

por la adquisicion de acciones representativas del capital de . alas
empresas no domiciliadas , en su calidad de propietarias de dichas
acciones.

Que con relacién a la venta de las acciones, afirma que aun cuando no es materia de reparo la venta del
51% de las acciones de | es preciso tener en cuenta que en virtud de las clausulas del Contrato de
Compra Venta y del Convenio suscrito entre las partes, se estipulé un pacto de reserva de propiedad
condicionando la transferencia de propiedad a la fecha en que se efectle el pago de las mismas, 1o que
ocurrié el 28 de marzo de 2012.

Que con respecto a la transferencia del 49% de las acciones restantes de | , sefiala que de acuerdo al
Contrato de Inversiones Conjuntas suscrito entre las partes, se otorgé a la recurrente una opcién de compra
por dicho porcentaje accionario, la misma que fue ejercida el 28 de marzo de 2012 mediante el envio de una
carta notarial que contenia su voluntad de ejercer dicha opcién y adjuntando el pago del precio del 100% de
las acciones ascendente a US$ 69 000 000,00, seglin Carta PSF-0923/2012 emitida por ¢ ; por lo
que en dicha fecha se perfecciond el contrato de compraventa del 49% de fas acciones de | -a favor de
la recurrente con el que se transfirio la propiedad de éstas a su favor, por lo que considera un contrasentido
afirmar que dicha transferencia se realiz6 posteriormente mediante una operacién en rueda de bolsa de 26
de junio de 2012, dado que no es posible concretar dos veces una transferencia de propiedad sobre los
mismos bienes interviniendo las mismas partes compradora y vendedora.

Que sostiene que la operacién cruzada en rueda de bolsa es un acto juridico aparente o simulado, toda vez
que no obedece a la verdadera intencién de las partes, la cual era concretar la transferencia de propiedad
del 49% de las acciones de fuera de rueda de bolsa a través del ejercicio de la opcion de compra
otorgada a la recurrente, siendo que el acto juridico auténtico es la transferencia de propiedad de las
acciones mediante el contrato de compraventa celebrado con el ejercicio de la opcién de compra, mientras
que el acto juridico simulado o aparente es la transferencia de propiedad de dichas acciones a través de
rueda de bolsa en la Bolsa de Valores de Lima.

Que indica que el derecho de usufructo a favor de la recurrente también constituye un acto juridico simulado
o aparente, toda vez que no cabia establecer un derecho de usufructo a favor de aguélla, habida cuenta que
ya ostentaba el derecho de propiedad sobre las acciones, siendo que la intencion de las partes al constituir
el usufructo fue dar la apariencia de que el contribuyente no ostentaba la propiedad del 49% de las acciones
de en el periodo comprendido entre el ejercicio de la opcién de compra y la realizacion de la
transaccion en rueda de bolsa.

Que alega que en el Contrato de Inversiones Conjuntas se estipularon clausulas que denotan que a partir
del 28 de marzo de 2012 la recurrente realizd una serie de actos societarios como propietario del 100% de
las acciones de | , tales como la designacién de apoderados y otorgamiento de poderes, la remocion
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del directorio y eleccion de un nuevo, la designacion del gerente general de la sociedad, la aprobacién de la
memoria anual de la gestién social y de los estados financieros del ejercicio 2011, por lo que considera que
la operacién bajo analisis fue realizada fuera de un mecanismo centralizado de negociacion y sobre la base
de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario determina que se trata de actos juridicos
aparentes o simulados, correspondiéndole aplicar las normas tributarias adecuadas a los actos
efectivamente realizados, siendo éstas los articulos 76° y 56° inciso j) de la Ley del Impuesto a la Renta, en
virtud de los cuales la transferencia del 49% de las acciones de esta sujeta a la retencién del 30% y
no la del 5% al tratarse de una operacién extra bursatil.

Que sefala que en virtud de la clausula segunda, numeral 2.4 del Contrato de Inversiones Conjuntas, la
liguidacién de las inversiones realizadas por las partes se reflejaria en el precio de la opcién de compra,
entendiéndose que el mismo quedaria automaticamente reajustado para todos los efectos del contrato,
resultando claro que las inversiones realizadas han sido automaticamente consideradas para efectos de
determinar el monto de US$ 69 000 000,00 pactado en el precitado Contrato, no procediendo que el importe
de las inversiones realizadas por la recurrente, ascendente a US$ 5 991 360,66, sean restadas del monto
total.

Que arguye que de acuerdo al numeral ii) del numeral 6.2 de la clausula sexta del Contrato Escrow, la suma
a ser liberada de la Cuenta Escrow es por concepto de adeudos a favor de la recurrente (inversiones
realizadas en exceso), por lo que al no estar relacionada dicha suma con el monto pactado en el Contrato
de Inversiones Conjuntas no corresponde que sea restada de este ultimo.

Que indica que siendo . i __ personas juridicas no domiciliadas, correspondia
que el Impuesto a la Renta generado por las rentas de fuente peruana obtenidas por éstas, sea abonado al
fisco por la recurrente en su calidad de agente de retencién, careciendo de sustento la pretensiéon de la
recurrente de que la determinacién de la deuda tributaria debi6 ser comunicada a aquellas de manera
previa.

Que agrega que en el marco del Contrato de Inversiones Conjuntas suscrito entre las empresas no
domiciliadas y la recurrente, ésta envié el 28 de marzo de 2012 una carta notarial con la que manifesté su
voluntad de ejercer la opcién de compra respecto al 49% de las acciones de , siendo que el ejercicio
de la indicada opcion contenia los elementos esenciales de un contrato de compra venta: bien (49% de las
acciones) y precio (US$ 57 560 147,75), por lo que en dicha fecha ocurri6 la transferencia de propiedad del
referido porcentaje accionario a favor de la recurrente, reiterando ademas que de acuerdo con lo expresado
en el “contrato de inversiones conjuntas” el ejercicio de la opcion de compra regulado en dicho contrato, se
concretizd en la aceptacién por parte de la recurrente de la oferta planteada por las empresas no
domiciliadas, mediante el envio de la referida carta notarial, siendo que dicha aceptacién ademas se realizé
conjuntamente con el pago del precio de las acciones de , segun el precio sefalado en el citado
contrato, que contiene el acuerdo de voluntades de las referidas partes.

Que se aprecia de autos que mediante Orden de Fiscalizaciéon N° 150011458910-01 (foja 1225), Carta N°
130021385118-01 SUNAT y Requerimiento N° 0222130008646' (fojas 1204 a 1206, 1227), la
Administracion inici6 a la recurrente un procedimiento de fiscalizacion parcial respecto del Impuesto a la
Renta Retenciones de No Domiciliados del ejercicio 2012.

Que como resultado del mencionado procedimiento de fiscalizacién, la Administracion reparé la
determinacién del Impuesto a la Renta Retenciones de No Domiciliados de marzo de 2012, al amparo de lo
dispuesto por los articulos inciso j) del 56° y 76° de la Ley del Impuesto a la Renta, emitiendo como
consecuencia de ello la Resolucién de Determinacién N° 012-003-0071160 (fojas 1303 a 1330) y la

' Notificados mediante acuse de recibo, de conformidad con el inciso a) del articulo 104° del Cédigo Tributario (fojas 1207 y
1228)
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Resolucion de Multa N°012-002-0028217, girada por la infraccién tipificada en el numeral 13 del articulo
177° del Cédigo Tributario (fojas 1301 y 132).

Resolucion de Determinacién N° 012-003-0071160

Que conforme se aprecia de los Anexos N° 1 al 4 de la Resolucién de Determinacion N° 012-003-
0071160, la Administracion determin6 que la recurrente adquirié el 49% de las acciones del capital social de
Kuntur como resultado de haber ejercido la opcién de compra, mediante carta notarial de 28 de marzo de
2012, y considerar que en ese momento se configuré el contrato de venta definitivo y la transferencia de
propiedad de las acciones, en razon de haberse producido, de un lado, ef depdsito en cuenta del pago del
valor de transferencia? y, de otro, la realizacion de una serie de actos con los que la recurrente asumio6 el
control y la propiedad de : por lo que en aplicacion de lo dispuesto en los parrafos primero y ultimo de
la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, estimé que la venta ocurri6 el 28 de marzo de 2012 -
fuera de un mecanismo centralizado de negociacién y no el 26 de junio de 2012 a través de una operacion
cruzada de rueda de bolsa, la misma que considera un acto simulado, estableciendo, en consecuencia, que
la operacién de enajenacion de valores mobiliarios se encuentra afecta a la tasa del 30% del impuesto a la
Renta y no a la tasa reducida del 5%.

Que de lo actuado se tiene que la controversia en el presente caso se centra en determinar la oportunidad
en que se realizé la enajenacién del 49% de las acciones representativas del capital social de la empresa
por parte de sus originales titulares
a favor de la recurrente.

Que conforme a lo dispuesto por el inciso a) del articulo 2° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto
a la Renta, aprobado por Decreto Supremo N° 179-2004-EF, constituye ganancia de capital cualquier
ingreso que provenga de la enajenacién de bienes de capital, entendiéndose por tales a aquélios que no
estan destinados a ser comercializados en el ambito de un giro de negocio o de empresa, precisandose que
entre las operaciones que generan ganancias de capital, de acuerdo a dicha Ley, se encuentra la
enajenacién, redencion o rescate, segun sea el caso, de acciones y participaciones representativas del
capital, acciones de inversion, certificados, titulos, bonos y papeles comerciales, valores representativos de
cédulas hipotecarias, obligaciones al portador u otros valores al portador y otros valores mobiliarios.

Que por su parte el articulo 5° de la citada Ley del Impuesto a la Renta, establece que para los efectos de
ésta, se entiende por enajenacion [a venta, permuta, cesién definitiva, expropiacién, aporte a sociedades vy,
en general, todo acto de disposicion por el que se transmita el dominio a titulo oneroso.

Que de acuerdo al inciso f) del articulo 14° de la Ley del Impuesto a la Renta, son contribuyentes del
impuesto, entre otros, las personas naturales y las personas juridicas, siendo que para los efectos de dicha
Ley, se consideraran personas juridicas, entre otras, a las empresas unipersonales, las sociedades y las
entidades de cualquier naturaleza, constituidas en el exterior, que en cualquier forma perciban renta de
fuente peruana.

Que conforme al segundo parrafo del articulo 6° de la referida Ley, en caso de contribuyentes no
domiciliados en el pais, de sus sucursales, agencias o establecimientos permanentes, el impuesto recae
sélo sobre las rentas gravadas de fuente peruana, y segun el primer pérrafo del inciso h) del articulo 9° de la
Ley en comentario, constituyen rentas de fuente peruana las obtenidas, entre otros, por la enajenacion de
acciones representativas del capital, cuando las empresas o sociedades, entre otros, que los hayan emitido
estén constituidos o establecidos en el Peru.

2 En la Resolucién de Determinacion (foja 1328 reverso) se precisa que el depdsito efectuado por la recurrente ascendio a
US$ 69 000 000,00, los cuales corresponden al pago del 100% de las acciones del capital social de |
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Que por su parte, de acuerdo al inciso h) del articulo 56° de la citada norma, modificado por Decreto
Legislativo N° 872, el impuesto a las personas juridicas no domiciliadas en el pais, por concepto de rentas
provenientes de la enajenacién de valores mobiliarios realizada dentro del pais, se determinara aplicando la
tasa del 5% mientras que, conforme al inciso j), las otras rentas estan sujetas a la tasa del 30%.

Que cabe indicar que de acuerdo a lo dispuesto por el numeral 3 del articulo 30°-B del Reglamento de la
Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto Supremo N° 122-94-EF, modificado por Decreto
Supremo N° 011-2010-EF, para efecto del inciso h) del articulo 56° de la Ley, se considerard que la
enajenacion de valores mobiliarios se ha realizado dentro del pais, cuando los citados valores estén inscritos
en el Registro Publico del Mercado de Valores y sean negociados a través de un mecanismo centralizado
de negociacién del Peru.

Que en consecuencia, de lo anterior se colige que la enajenacién de valores mobiliarios realizada fuera del
pais, en contraposicion a los términos definidos en el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta como
“dentro del pais”, se determinara aplicando la tasa del 30% por concepto de Impuesto a la Renta.

Que segun los literales c) y d) del articulo 71° de la Ley del Impuesto a la Renta, modificada por Ley N°
29645, son agentes de retencion las personas o entidades que paguen o acrediten rentas de cualquier
naturaleza a beneficiarios no domiciliados, asi como las Instituciones de Compensacion y Liquidacion de
Valores o quienes ejerzan funciones similares, constituidas en el pafs, cuando efectuen la liquidaciéon en
efectivo en operaciones con instrumentos o valores mobiliarios.

Que en concordancia con la disposicién precedente, el primer parrafo del articulo 76° de la citada Ley,
modificada por Ley N° 29645, establece que las personas o entidades que paguen o acrediten a
beneficiarios no domiciliados rentas de fuente peruana de cualquier naturaleza, deberan retener y abonar al
fisco con caracter definitivo dentro de los plazos previstos por el Cédigo Tributario para las obligaciones de
periodicidad mensual, los impuestos a que se refieren los articulos 54° y 56°de dicha ley, segun sea el caso.

Que, de otro lado, el primer parrafo de la Norma XVI de! Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del
Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N° 135-99-EF, modificado por Decreto Legislativo N°
1121, regula lo concerniente a la calificacién econémica de los hechos imponibles sefalando que para
determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la SUNAT tomara en cuenta los actos, situaciones
y relaciones econdémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios.

Que por su parte, en el ultimo parrafo de la precitada Norma, se regula lo relativo a la simulacién, indicando
que en caso de actos simulados calificados por la SUNAT segln lo dispuesto en el primer parrafo de la
disposicion en comentario, se aplicard la norma tributaria correspondiente, atendiendo a los actos
efectivamente realizados.

Que sobre la facultad de calificacién econémica de la Administracién Tributaria, este Tribunal ha dejado
establecido, entre otras, en la Resolucion N° 590-2-2003, que la apreciacién o calificacion del hecho
imponible busca descubrir la real operacion econémica y no el negocio civil que realizaron las partes, razén
por la cual permite la actuacién de ta Administracién facultdndola a verificar o fiscalizar los hechos
imponibles ocultos por formas juridicas aparentes.

“«

Que en ese mismo sentido, la Resolucion N° 10890-3-2016° sefiala que: “...este Trnbunal admite la
posibilidad que la Administracién establezca la realidad economica que subyace en un contrato o en un
conjunto de actos juridicos estrechamente vinculados, supeditando dicha actuacién a la acreditacion
fehaciente del negocio que en realidad ha llevado a cabo el contribuyente. La Administracion, en virtud al

3 Es pertinente tener en cuenta que el texto del primer parrafo de la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
corresponde al texto del segundo pérrafo de la Norma VIII del indicado cuerpo normativo, por lo que resulta validamente
aplicables a la Norma XV, los criterios del Tribunal Fiscal emitidos con respecto a la Norma VIll.
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cntenio de la realidad econémica recogido en la Norma VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, se
encuentra facultada a tomar en consideracién y prefenr la real operacién efectivamente llevada a cabo,
sobre el negocio civil realizado por las partes, encontrandose habilitada a fiscalizar los hechos imponibles
ocultos por formas juridicas aparentes, y siendo ello asi se acepta la posibilidad de dejar de lado el acto
juridico realizado, y establecer las consecuencias impositivas de la real transaccion econémica que se ha
efectuado.”

Que habida cuenta que en el presente caso la Administracién Tributaria ha hecho uso de la facultad de
calificacion econémica de los actos, situaciones y relaciones econémicas que efectivamente realicen,
persigan o establezcan los deudores tributarios, a fin de aplicar la norma tributaria correspondiente
atendiendo a los actos efectivamente realizados por aquéllos, es pertinente revisar los acuerdos adoptados
en los contratos, asi como los actos realizados por la recurrente y las demas partes intervinientes, con el
objeto de determinar si — conforme a lo determinado por la Administracién — existe discrepancia entre la real
operacién efectivamente llevada a cabo, respecto de los negocios civiles realizados por la recurrente y las
demas partes intervinientes en las operaciones, a efectos de establecer las consecuencias impositivas a
dicha real transaccién econémica efectuada.

Que a fin de establecer los actos efectivamente realizados por los deudores tributarios, no es suficiente con
atender aisladamente a las operaciones realizadas, sino que debe tenerse en cuenta la secuencia de
negocios desarrollados, asi como las situaciones y relaciones econémicas éxistentes o establecidas por los
interesados, por io que es menester atender a los actos coetaneos y posteriores del contrato que — en
principio — regularia el negocio juridico que se alega haber efectuado (opcién de compra), para conocer la
verdadera operacion lievada a cabo.

Que en tal orden de ideas, de la documentacién obrante en el expediente se tiene que la recurrente
suscribié diversos actos juridicos {Convenio, Contrato de Compra Venta de Acciones, Contrato de
Inversiones Conjuntas, Acuerdo de Capitalizacién y Opcién de Compra y Contrato de Comisién de
Confianza, Administracién de Cuenta Escrow y Otros) y realiz6 diversos actos, los cuales fueron ejecutados
en diferentes momentos y le permitieron la adquisicion del 100% de las acciones del capital social de

Que conforme se aprecia de autos (Clausula Primera del Convenio — foja 192 y 193 reverso), Kuntur es una
sociedad constituida en el Pert, cuyo 100% de acciones - hasta antes de las operaciones de enajenacion de
acciones celebradas con la recurrente - eran de titularidad de

sociedades constituidas y regidas por las leyes de las Islas Gran Cayman, teniendo, en tal orden de ideas,
para los efectos de la Ley del Impuesto a la Renta la calidad de personas juridicas no domiciliadas.

Que por su parte, — en adelante (actuaimente

- la recurrente) es una sociedad constituida en el Peru e inscrita en el
Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima y Callao en la Partida N° 11893941 (Ficha
del Contribuyente — foja 1219 y 1219 reverso).

Que conforme a lo acordado en el Contrato de Compra Venta de Acciones (fojas 857 a 859) (en adelante
Contrato de Compra Venta), asi como en el Contrato de Inversiones Conjuntas, Acuerdo de Capitalizacion y
Opcién de Compra (fojas 822 a 837) (en adelante Contrato de Inversiones), se establece que tanto la
enajenacion del 51% de acciones del capital de | como la opcién de compra y posterior enajenacién
del 49% acciones de =~ - se realiz6 entre la recurrente como compradora y

. como vendedores.

Que en consecuencia, la operacién de enajenacién de acciones se verifica entre una persona juridica
domiciliada (la compradora) y personas juridicas no domiciliadas (las vendedoras).
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Que en cuanto a la cronologia de los contratos celebrados por las partes y de la realizacion de ciertos actos
relevantes para el andlisis de la materia controvertida, de la documentacion obrante en el expediente se
identifican la siguiente secuencia de actos:

01.04.2011

Celebracion de:

Contrato Compra Venta del 51% acciones de

Convenio.

Contrato de Inversiones Conjuntas, Acuerdo de Capitalizacion y Opcién de Compra.

18.08.2011
Obtencién de la Certificacion de Recuperacion del Capital Invertido, emitido por la Administracion
Tributaria mediante la Resolucién de Intendencia N° 024-024-0010807/SUNAT.

04.11.2011

Celebracion del Contrato de Comision de Confianza, Administracion de Cuenta Escrow y Otros.
14.11.2011

Solicitud de | "a la Bolsa de Valores de Lima (en adelante BVL) para el listado de sus acciones

comunes con derecho a voto representativas de su capital social en el Registro Publico del
Mercado de Valores.

28.03.2012

Ejercicio de 1a Opcién de compra.

Deposito en Cuenta Escrow del pago del 100% acciones

inicio de la vigencia del Derecho de Usufructo a favor de

Entrega de documentos societarios de a representante de (la recurrente) de parte del
(Agente Escrow)

14.06.2012

Aprobacion del listado de acciones de =~ ~  en el Registro Publico del Mercado de Valores por
parte de la BVL mediante la Resolucién de Intendencia General SMV N° 051-2012-SMV/11.1
26.06.2012

Realizacion de |a operacion cruzada en rueda bursatil por el 49% de acciones de

30.07.2014

Solicitud de ©+  a BVL para la exclusién del listado de sus acciones en , en el Registro
Publico del Mercado de Valores.

22.08.2014

Emision de la Resolucién de Intendencia General SMV N° 078-2014-SMV/11.01 por parte de la
BVL disponiendo la exclusién del listado de las acciones de del Registro Publico del

Mercado de Valores.

Que del analisis que se efectuara en los considerando siguientes de los acuerdos tomados en los diversos
contratos suscritos, se aprecia que a la recurrente le interesa adquirir el 100% de las acciones de
para la cual se establecié a su favor la opcién de compra de tales acciones.

Que en el numeral 4.1 de la Clausula Cuarta del Convenio de 1 de abril de 2011 (foja 192 reverso) se

sefala:

“Las partes reconocen y aceptan que, no obstante la suscripcion del Contrato de Compra
Venta, es su intencién que - ' solo adquiera los derechos y obligaciones como titular
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del cincuenta y un por ciento (51%) del capital social de una vez ejercida la
opcién de compra regulada en la cldusula cuarta del Contrato de Opcién”.

Que, asimismo, en el numeral 4.2 de la cldusula cuarta del citado Convenio en comentario (foja 192
reverso), se aprecia que no obstante la suscripciéon de la compra venta del 51% de las acciones, las partes
acuerdan que la transferencia de propiedad operada con dicho acuerdo solo es formal hasta el ejercicio de
la opcién de compra del 49% de acciones restantes, precisandose, ademas, que la recurrente no asume
ningun derecho ni responsabilidad frente a los accionistas por la transferencia de las acciones, ni tampoco
asume la obligacién de pagar el precio pactado el que sera exigible a partir del ejercicio de la opcion,
pactando lo siguiente :

“En virtud de lo dispuesto en el numeral 4.1 antenior, queda claramente establecido que, si
bien la titularidad formal sobre las Acciones ha sido transfenida a favor de en virtud del
Contrato de Compra Venta, las Partes reconocen que ~ Unicamente ha asumido los
derechos, obligaciones y responsabilidades expresamente previstas en el presente Convenio
y en el Contrato de Opcidn, razén por la cual no asume ningtn derecho ni responsabilidad
frente a los , por la transferencia de las Acciones, ni
por su condicién de accionistas formales.

De acuerdo con lo antenior, solo tiene el derecho formal de propiedad sobre las
Acciones y, por tanto, no tiene ni el derecho ni la obligacién de pagar el precio pactado
bajo el Contrato de Compra Venta ni la obligacién de sustituir el 51% de la contragarantia
que respalda la “Garantfa 1”, segun ésta se encuentra definida bajo el Contrato de
Concesion (la “Garantia 1") y en cumplimiento del mismo, las cuales solo seran exigibles a
panr del ejercicio de la Opcién de Compra”.

Que otro acuerdo relevante es el contenido en el numeral 5.1 de la clausula quinta del Convenio (foja 191),
a través de la cual, y consistente con la transferencia formal acordada, la recurrente se obligé a no asistir a
las Juntas Generales de Accionistas y a no ejercer su derecho de voto:

“(...). En estos casos, la junta general de accionistas se llevard a cabo Unicamente con
asistencia de los obligdndose a no asistir a la referida junta. No
obstante lo anterior, en cumplimiento de lo establecido en el numeral 6.7, los
informaran a de su intencién de celebrar la junta respectiva (indicando a dichos efectos
los asuntos a ser tratados bajo la misma) y de los acuerdos que en virtud de ella se hayan
tomado, dentro del dia habil siguiente de su celebracion.

(...

“Oll no estara obligada, y no debera ejercer el derecho de intervencién ni el derecho de
voto que le dan las Acciones ni siquiera para adoptar aquellos acuerdos que por Ley
General de Sociedades 0 por el estatuto de . ' requieran del mismo. (...)".

Que teniendo en cuenta las reglas antes glosadas, la recurrente suscribié, en paralelo a la suscripcion del
Convenio, el Contrato de Compra Venta de Acciones con ) , acordando la transferencia
de 33 937 862 acciones de ., que representan el 51% de su capital social. {Clausulas Primera,
numeral 1.2, y segunda del Contrato de Compra Venta fojas 859 reverso):

“El Vendedor desea transfenr 33 937 862 acciones de su propiedad, representativas del 51%
del capital social de " (las "Acciones”), para lo cual ha contactado al Comprador, quien
ha manifestado su intencién de adquinras.”

“Por el presente instrumento, el Vendedor transfiere a favor del Comprador la propiedad
exclusiva y excluyente de las Acciones, asi como el integro de los derechos y prerrogativas
que existen respecto de las mismas. La forma de pago del Precio, segun se define en la
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Clausula Tercera siguiente, no afecta ni limita la trasferencia de propiedad sobre las
Acciones ni la inscrpcién de dicha transferencia en el Libro de Matricula de Acciones de
i a favor del Comprador.”

Que las partes acordaron, inicialmente, que el precic de venta del 51% de las acciones ascenderia a S/. 33
937 862,00 (Clausula tercera Contrato de Compra Venta — foja 859 reverso), modificandolo a través de la
Primera Adenda del 4 de noviembre de 2011 a US$ 11 560 147,75 (foja 849).

Que se acordd también que el precio de venta de las acciones seria cancelado a través de

(Agente Escrow), una vez obtenido el Certificado de Recuperacién del Capital Invertido (Numerales 3.1y 3.2
de la clausula tercera del Contrato de Compra Venta, modificada mediante Primera Adenda — foja 859
reverso y 849):

“El precio total por la compraventa de las Acciones es de US$ 11 560 147,75 (...) (el
“Precio”} (...)."

“El Precio serd cancelado por el Comprador a lravés de quien
suscnbird con las Partes un contrato de comision de confianza (el "Contrato Escrow”) a méas
tardar a los doce (12) meses desde la suscripcién del presente Contrato y previa obtencion
del Certificado de Recuperacién de Capital Invertido por parte del Vendedor ante la
Superintendencia Nacional de Administracién Tnbutana — SUNAT. Dicho pago deberad
hacerse de acuerdo con el Contrato Escrow en Délares de los Estados Unidos de América
en la cuenta bancana que a dichos efectos notifique el Vendedor al Comprador al domicilio
que se indica en la introduccién del presente Contrato”.

Que el mismo 1 de abril de 2011, la recurrente y los accionistas
con la intervencién, entre otros, de ~ (en adelante
‘), suscribieron el Contrato de Inversiones Conjuntas en el que se dej6 constancia de que
tenia interés en implementar, desarrollar y explotar las actividades reguladas bajo el Contrato de
Concesion celebrado por con el Estado Peruano actuando a través del Ministerio de Energia y
Minas, siendo que la recurrente expres6 a los accionistas su interés en adquirir el 100% de las acciones y
éstos su interés en que la recurrente llegue a ser individual o colectivamente propietaria del 100% de las
acciones de (Clausula Primera, numerales 1.5 y 1.7 del Contrato de Inversiones Conjuntas, Acuerdo
de Capitalizacién y Opcién de Compra foja 836):

“

i "es una empresa de ingenieria, construccion, montaje y suministro de equipos
y materiales con experiencia en proyectos de infraestructura y esté interesada en
implementar, desarrollar y exp/otar las actividades reguladas bajo el Contrato de Concesion,
como accionista de .

“

y han manifestado a los su interés de que Oll o quien
se designe segun lo establecido en la Clausula Novena del Contrato, sean individual o
colectivamente propietarios del cien por ciento (100%) de las acciones representativas
del capital social de

Por su parte, a dichos efectos, los . han expresado a | ‘ya
su interés de venderle a y/o a quien se designe segun lo establecido en la Cléusula
Novena del Contrato, el integro de las acciones de su propiedad emitidas por

4 Conforme se indica en el Estudio Técnico de Precios de Transferencia 2012, elaborado por Pricewaterhouse Coopers para

la recurrente (fojas 539 a 692) - . . s, conjuntamente con la recurrente, parte
de las empresas del ¢ siendo una subsidiaria directa de la que posee
el 99.9% de su capital social y se encuentra domiciliada en la Republica Federativa del Brasil.
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a los efectos que 0 quien se designe segun lo establecido en la Clausula Novena del
Contrato, lleguen a ser individual o conjuntamente propietarios del cien por ciento
(100%) de las acciones representativas del capital social de Y,

Que asimismo se acordo el otorgamiento de una primera, preferente, exclusiva, gratuita e irrevocable opcion
de compra a favor de la recurrente de parte de los accionistas,

para que ésta adquiriera el 100% de las acciones del capital de habiéndose acordado ademas que
la opcion de compra seria registrada en su Libro de Matricula de Acciones de manera simultanea a la firma
del contrato y que dicha opcién de compra seria oponible a y a cualquier tercero que pretendiera

adquirir, directa o indirectamente, las acciones representativas de su capital social (Clausula cuarta,
numerales 4.1 y 4.2 del Contrato de inversiones Conjuntas ~ foja 834 reverso):

“Mediante el presente documento, los otorgan pnimera, preferente, exclusiva,
gratuita e irmevocable opcién de compra a favor de «  y/o de la persona juridica que se
designe de acuerdo con lo establecido en la Cléusula Novena, para que | 0 la persona
juridica que se designe de acuerdo con lo establecido en la Clausula Novena, adquieran libre
de cargas y/o gravamenes la propiedad del cien por ciento (100%) de las acciones de

titulandad de los . representativas del capital social de (..)"

“La Opcién de Compra seré registrada en el Libro de Matricula de Acciones de de
manera simultanea a la suscnpcion de este documento, sin la necesidad de comunicacion o
autonzacion adicional por parte de ninguno de oS ()

(...)

La Opcién de Compra seré oponible a y a cualquier tercero que pretenda adquinr,
directa o indirectamente, las acciones representativas del capital social de de
titulanidad de cualquiera de los , 0 que pretenda adquinr cualquier derecho

sobre las mismas”.

Que en concordancia con la obligacién anteriormente descrita, los accionistas, '

. , asumieron la obligacién de no enajenar, transferir ni afectar en forma alguna las acciones,
incluso acordaron que no obstante extinguirse la citada obligacién de no enajenar a los efectos de listar las
acciones de en la BVL, no realizarian ningun acto que pudiera afectar la opcién de compra (Clausula
cuarta, numerales 4.3 y 4.4 del Contrato de Inversiones Conjuntas — foja 833):

“Mediante el presente documento y durante la vigencia de la Opcién de Compra (0, en caso
se haya ejercido la Opcién de Compra, hasta que las acciones objeto de la Opcion de
Compra sean adquiridas por + o la persona juridica que se designe de acuerdo con lo
establecido en la Cldusula Novena), los se obligan a no enajenar, transfenr,
gravar ni afectar ninguna de las acciones objeto de la Opcién de Compra durante el plazo de
vigencia del Contrato, {(...).

(..))

La obligacién de no enajenar se extinguird, de ser necesario, a los efectos de listar las
acciones de en la BVL durante la vigencia de la Opcién de Compra. No obstante
lo anterior, queda establecido que los no realizardn ningtn acto que
pueda afectar la Opcién de Compra regulada bajo el presente Contrato”.

“En el caso que las acciones de ' fueran listadas en la BVL durante la vigencia
de la Opcion de Compra, los . | se comprometen a no tomar ninguna

accién que pudiera perjudicar la Opcién de Compra y/o reducir o alterar los derechos
y obligaciones que de ella o de su eventual ejercicio se derivan, incluyendo el derecho
de usufructo contemplado en el numeral 7.2.2 (b), lo que resulte aplicable. Asimismo, los
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ACCIONISTAS se comprometen a causar que no tome ninguna accién que
pudiera tener dichos efectos”.

Que las partes acordaron que la opcion de compra se otorgara por un plazo de 12 meses contados desde la
suscripcién del Contrato de Inversiones Conjuntas, por lo que dicha opcién vencia el 1 de abril de 2012,
acordandose también que el precio del 100% de las acciones se fij6 en US$ 69 000 000,00 y que el pago
del precio se efectuaria a través de la sociedad agente de bolsa que ejecute la operacion en rueda de bolsa
(Clausula quinta, numera 5.2 y clausula sexta, numeral 6.1, modificado por Adenda del 4 de noviembre de
2011, y parrafo final de! Contrato de Inversiones Conjuntas — fojas 792 y 833 reverso):

“La Opcién de Compra se mantendra vigente de manera irrevocable por un periodo de doce
(12) meses contados desde la fecha de suscripcién del presente Contrato, es decir, de
acuerdo con la Clausula Séptima, hasta el 1 de abril de 2012, inclusive; plazo durante el cual
la Opcién de Compra podré ser gjercida. (...)".

“El precio a ser pagado a favor de los por las acciones objeto de la
Opcién de Compra, asciende al monto que resulte de restar a la suma de US$ 69 000
000,00 (..), el “Precio” tal como dicho término se define en el Contrato de
Compraventa (el “Precio’).

Queda claramente establecido que el monto total que tienen derecho a recibir los

por la venta de las acciones materia de la Opcion de Compra, por la
venta de las acciones materia del Contrato de Compraventa (segun este término se
define més adelante) es de US$ 69 000 000,00 (..), sujeto a lo establecido en este
Contrato.

(..)"

“(...) el pago del Precio ser4 efectuado a través de la sociedad agente de bolsa que
ejecute la operacién cruzada en la Rueda de la Bolsa de la Bolsa de Valores de Lima, si
asi es requendo por dicha sociedad agente de bolsa. (.. )"

Que en cuanto al ejercicio de la QOpcion de Compra, la recurrente y los accionistas, .
. . acordaron® que ésta se efectuaria a través de la remision de una carta notarial dirigida al
Agente Escrow (%), a la que se debia adjuntar: (a) copia de la constancia del depésito de los US$
69 000 000,00 en la Cuenta Escrow, y (b) copia legalizada del cargo de recepcion de la solicitud presentada
al Ministerio de Energia y Minas requiriendo el reemplazo y devolucién de la carta fianza emitida por el
que respalda las obligaciones de en el Contrato de Concesion (Clausula
sétima, numeral 7.1 del Contrato de Inversiones Conjuntas - foja 832):

‘La Opcién de Compra se considerara ejercida en la fecha de remision por parte de
ODEBRECHT de una carta notarial (la “Carta Notarial”) dirigida al Agente Escrow — por
instituirio asl los en virtud del Contrato — a la direccién indicada en el
Contrato Escrow, expresando que se ejerce la Opcién de Compra e indicando, de ser el
caso, la(s) persona(s) a favor de quienes se transferira la propiedad de las acciones que son
objeto de la referida Opcién de Compra, con quienes Se celebraran todos los actos que sean
necesarios para formalizar dicha transferencia. Simultdneamente al envio de la carta notanal
debera enviar copia de dicha carta a los

La Carta Notarial incluird: (A) copia de la constancia del depésito de un monto ascendente a
US$ 69 000 000,00 (...) en la Cuenta Escrow a que se refiere el numeral 7.2.2 del Contrato,
(B) copia legalizada notarialmente del cargo de recepcién de la solicitud presentada al

%_

$ Segunda Adenda (fojas 788 a 790).
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Ministerio de Energla y Minas, mediante la cual se requiere (i) el reemplazo de la actual carta
fianza emitida por el que respalda las obligaciones de

bajo el Contrato de Concesién (la “Carta Fianza Actual’) por una nueva carta fianza en los
términos previstos en la clausula Décima y el Anexo 4-A del Contrato de Concesion (la
“Nueva Carta Fianza”) y (ii) la devolucién del onginal de la Carta Fianza Actual, y
adjuntando a la solicitud el onginal de la Nueva Carta Fianza, la copia legalizada
notanalmente del cargo deberé incluir el texto completo de la solicitud y de la Nueva Carta
Fianza en los términos exigidos en el Anexo 4-A del Contrato de Concesién”.

Que otro acuerdo adoptado por las partes, se refiere al derecho de usufructo irrevocable y gratuito otorgado
a favor de la recurrente, el mismo que entré en vigencia de manera simultanea al ejercicio de la opcion de
" compra y se mantuvo vigente hasta la realizacién de la operacion en rueda de bolsa, en virtud del cual se
concedié a la recurrente el ejercicio del integro de los derechos politicos y econémicos derivados de las
acciones objeto de la opcién de compra, sin reserva ni limitacion alguna, incluyendo la potestad de
capitalizar los créditos que , ella o cualquier otro integrante del grupo ! mantuviera
frente a habiendo sido registrado en el Libro de Matricula de Acciones de (Clausula sétima,
numeral 7.2.2, inciso b) del Contrato de Inversiones Conjuntas — fojas 830 a 832/reverso):

“De manera simultdnea al ejercicio de la Opcién de Compra en los términos del numeral
7.1, entrard autométicamente en vigencia el derecho de usufructo que — mediante el

presente Contrato — otorgan las a favor de | sobre el integro de las
acciones objeto de la Opcién de Compra y se anotara en el libro de matricula de acciones
de de acuerdo con lo previsto en el Anexo 7.2 (b).

El derecho de usufructo es irrevocable, gratuito y estara vigente hasta que 0 la persona
juridica que se designe de acuerdo con lo establecido en la Cldusula Novena adquieran la
propiedad de las acciones objeto de la Opcién de Compra. El derecho de usufructo
concede a la potestad de ejercer el integro de los derechos politicos y econémicos
derivados de las acciones objeto de la Opcién de Compra sin reservas ni limitacién
alguna, incluyendo la potestad de capitalizar créditos que o
cualquier persona juridica integrante del Grupo Econ6émico de

mantenga frente a

El derecho de usufructo sobre las acciones objeto de la Opcién de Compra sera registrado
en el Libro de Matricula de Acciones y en los certificados de acciones emitidos por
incluyéndose en elfos el texto que se indica en el Anexo N° 7.2.3 del Contrato”.

Que las partes acordaron también, en forma simultanea al ejercicio de la Opcion de Compra, ceder de
manera automatica el integro de los créditos, acreencias y derechos de cobro que los accionistas
vendedores mantenia respecto a - a la fecha del ejercicio de la opcion de compra - a favor de la
recurrente (Clausula sétima, numeral 7.2.2, inciso c) del Contrato de Inversiones Conjuntas — foja 831):

“De manera simultanea al ejercicio de la Opcién de Compra, el integro de los créditos,
acreencias y derechos de cobro que los i , en condicién de acreedores,
mantengan frente a en la fecha de ejercicio de la Opcién de Compra (los
“Créditos”) se considerardn automaticamente cedidos y transferidos, a favor de Oll o
la persona juridica que se designe de acuerdo con lo establecido en la Clausula Novena
para adquirir la propiedad de las acciones objeto de la Opcién de Compra”.

Que como parte de las obligaciones complementarias a las previamente resefiadas, las partes acuerdan
que una vez ejercida la opcion de compra, los Accionistas o la recurrente se obligaban a realizar todas las
acciones y tomar todos los acuerdos necesarios en a fin de que ésta solicite el listado del 100% de
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sus acciones en la BVL, precisandose, ademas, que la solicitud del listado del 100% de las acciones en la
BVL, se presentaria previa solicitud escrita de ) {Clausula octava, numerales 8.2 y 8.3 del
Contrato de Inversiones Conjuntas - fojas 829 y 830/reverso):

‘Los o la persona juridica que se designe de acuerdo con lo establecido
en la Clausula Novena para adquinr la propiedad de las acciones objeto de la Opcion de
Compra se obligan a realizar todas las acciones y tomar todos los acuerdos necesarios en

(en el caso que la Opcién de Compra haya sido ejercida), de ser el caso, con el fin
de que esta dltima solicite el listado en la Bolsa de Valores de Lima del cien por ciento
(100%) de sus acciones, y a suscribir todos los documentos que resulten necesarios para tal
efecto”.

“La solicitud del listado en la BVL del cien por ciento (100%) de las acciones emitidas por
se presentara los mas pronto posible, previa solicitud por escrito de

alos. " la cual podréd ser enviada incluso antes del gjercicio de la Opcién de

Compra”.

Que se aprecia de autos (fojas 752 a 777) que tanto la recurrente como los accionistas vendedores, ~
. entre otros sujetos intervinientes, suscribieron el Contrato de Comisién
de Confianza, Administracion de Cuenta Escrow y otros, en virtud del cual acordaron determinadas reglas
con respecto a (i) la custodia y manejo de ciertas actas, documentos corporativos y los libros societarios de
© (i) la implementacion y ejecucion de la Opcion de compra, v, (iii) la administracién de la Cuenta
Escrow. (Clausula segunda — fojas 774 y 775).

Que, en linea con lo estipulado en el Contrato de Inversiones Conjuntas y la primera adenda (fojas 749 a
751), acordaron que el ejercicio de la opcion de compra seria a través de la remision, por parte de la
recurrente, de la carta notarial al Agente Escrow indicando su decisién de ejercer la opcién de compra, del
deposito de los US$ 69 000 000,00- precio de venta del 100% de las acciones - y de la entrega de la carta
dirigida al Ministerio de Energia y Minas respecto a la sustitucion de la carta fianza que respaida las
obligaciones de | “en el Contrato de Concesién con el Estado (Clausula quinta -~ fojas 770 y 749).

Que acordaron también que ejercida la opcién de compra y cumplidas las obligaciones vinculadas a éstas,
el Agente Escrow entregaria los documentos corporativos y societarios de Kuntur a la recurrente, a mas
tardar al dia habil siguiente del ejercicio de la opcién (Clausula quinta, numeral 5.2 — foja 769).

Que, asimismo, se estipul6 que la operacién cruzada en la rueda de bolsa de la BVL se realizaria en la
fecha o rango de fechas (dentro del plazo de 30 dias de efectuados los pagos) que la recurrente indicara por
escrito a los Accionistas, al Banco y a (“Fecha de Cierre”), precisandose que de no sefalar la
recurrente una fecha para la realizacién de la operacién cruzada, ésta se efectuaria en la fecha que
designaran los accionistas vendedores de comun acuerdo con la recurrente (Clausula sétima, numeral 7.2 -
foja 761)

Que se acuerda que en la fecha de cierre, procederia a ejecutar en forma cruzada las érdenes
de venta y compra, recibidas de ] B y la recurrente respectivamente, a
informar al Banco la ejecucion de la operacion y a emitir la Péliza con la liquidacion de la operacion y
posteriormente (a mas tardar 30 dias después) a entregar a los Accionistas el Certificado de Retencion del
Impuesto a la Renta emitido por CAVAL! (Clausula sétima, numerales 7.1, (v) y 7.5 — fojas 760 y 762).

Que cabe mencionar, que obran en autos copias de las actas de las sesiones de Junta General de
Accionistas de de fechas 28 y 30 de marzo, 2 y 10 de abril y 1 de junio de 2012 (fojas 137 a 170) en
las que con la participacién de la recurrente como titular de 33 937 862 acciones suscritas y como
usufructuaria de los derechos politicos y econémicos sobre 32 606 964 acciones, se adoptaron acuerdos
relativos a: (a) la remocion del directorio, (b) elecciéon del nuevo directorio, (c) designaciéon del Gerente
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General y otorgamiento de poderes, (d) revocacion de apoderados y poderes, (e) formalizacién de acuerdos;
y, (f) aprobacién de la memoria anual de la gestién social y de los estados financieros correspondientes al
ejercicio econémico 2011.

Que consta también en autos (fojas 113 y 114) copia del Acta de Entrega de Documentos de 28 de marzo
de 2012, en la que se deja constancia que el Agente Escrow hizo entrega al representante de la recurrente
para ese efecto, de diversos documentos societarios entre los cuales destacan la referencia a la entrega de
los Certificados de acciones N° 53 y 56 de ., emitidos a favor de ~ " (la
recurrente) y suscritos por dos directores, conforme a lo exigido por el articulo 100° de la Ley General de
Sociedades, debiéndose indicar que conforme se desprende del expediente el Certificado N° 53
corresponde a la adquisicion de 33 937 862 acciones — equivalente al 51% de acciones (foja 856) y el
Certificado N° 56 reemplaza a los Certificados N° 54 y 55 y corresponde a la adquisicién de 32 606 964 de
acciones — equivalente al 49% de acciones restantes de , segun se desprende de las copias del
asiento de transferencia de acciones y del asiento de Opcién de Compra (fojas 856 y 813 respectivamente).

Que de los actos realizados por las partes, resefiados en los considerandos precedentes, y con base en la
calificacion econémica de los hechos imponibles, se establece que la transferencia de propiedad del 100%
de las acciones representativas del capital social de - , para efectos tributarios, se produjo el 28 de
marzo de 2012.

Que la conclusién anteriormente expuesta tiene como fundamento lo dispuesto en los articulos 82°, 95° y
100° de la Ley General de Sociedades®, los articulos 1.1°, 29.1°, 2565.1° 255.2° y 257.1° de 1a Ley de Titulos
Valores’ y los articulos 1206°, 1207° 1419°, 1422°, 1529° y 1583° del Cédigo Civil®:

Ley General de Sociedades:

Articulo 82°:

“Las acciones representan partes alicuotas del capital, todas tienen el mismo valor nominal y
dan derecho a un voto, con la excepcion prevista en el articulo 164° y las demas
contempladas en la presente Ley.”

Articulo 95°;
“l a accién con derecho a voto confiere a su titular la calidad de accionista y le atribuye,
cuando menos, los siguientes derechos:

1. Participar en el reparto de utilidades y en el del patnmonio neto resultante de la
liquidacién;

2. Intervenir y votar en las juntas generales o especiales, segun corresponda;

3. Fiscalizar en la forma establecida en la ley y el estatuto, la gestion de los negocios
sociales;

4. Ser prefenido, con las excepciones y en la forma prevista en esta ley, para:
a) La suscripcién de acciones en caso de aumento del capital social y en los demas casos
de colocacién de acciones; y

b) La suscripcién de obligaciones u otros titulos convertibles o con derecho a ser convertidos
en acciones, y,

8 Aprobada por Ley N° 26887.
7 Aprobada por Ley N° 27287.
8 Aprobado por Decreto Legislativo N° 295 y modificatorias.
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5. Separarse de la sociedad en los casos previstos en la ley y en el estatuto.”

Articulo 100°:
“Las acciones emitidas, cualquiera que sea su clase, se representan por certificados, por
anotaciones en cuenta o en cualquier otra forma que permita la ley.

Los certificados de acciones, ya sean provisionales o definitivos, deben contener, cuando
menos, la siguiente informacion:

1. La denominacién de la sociedad, su domicilio, duracion, la fecha de la escritura publica
de constitucién, el notario ante el cual se otorgd y los datos de inscripcion de la sociedad
en el Registro;

2. El monto del capital y el valor nominal de cada accion;

w

Las acciones que representa el certificado, la clase a la que pertenece y los derechos y
obligaciones inherentes a la accion,

. El monto desembolsado o la indicacién de estar totalmente pagada;

4
5. Los gravdmenes 0 cargas que se puedan haber establecido sobre la accion;
6. Cualquier limitacién a su transmisibilidad; y,

7. La fecha de emisién y niimero de certificado.

El certificado es firmado por dos directores, salvo que el estatuto disponga otra cosa.”

Ley de Titulos Valores:

Articulo 1.1°;

“L os valores matenializados que representen o incorporen derechos patrimoniales, tendran la
calidad y los efectos de Titulo Valor, cuando estén destinados a la circulacién, siempre que
retnan los requisitos formales esenciales que, por impeno de la ley, les cormesponda segun
su naturaleza. Las cldusulas que restrinjan o limiten su circulacién o el hecho de no haber
circulado, no afectan su calidad de titulo valor”.

Articulo 29.1:

“El titulo valor nominativo es aquél emitido en favor o a nombre de persona determinada,
quien es su titular. Se transmite por cesion de derechos. Estos titulos carecen de la clausula
“a la orden" y si se consigna no lo convierte en titulo valor endosable”.

Articulo 255.1°:
“Son valores mobiliarios aquellos emitidos en forma masiva, con caracteristicas homogéneas
0 no en cuanto a los derechos y obligaciones que representan. (...)".

Articulo 255.2°:

“Los valores mobiliarios son libremente negociables, en forma privada o mediante oferta
publica a través de los mecanismos centralizados de negociacién respectivos o fuera de
ellos, observando la ley de la matena”.

Articulo 257°.1°:

“l a Accién se emite s6lo en forma nominativa. Es indivisible y representa la parte alicuota del
capital de la sociedad autorizada a emitirla. Se emite en titulo o mediante anotacion en
cuenta y su contenido se rige por la ley de la matena.”

17
q

%_



N° 04234-5-2017

Caodigo Civil:

Articulo 1206°:
“La cesion es el acto de disposicién en virtud del cual el cedente trasmite al cesionano el
derecho a exigir la prestacion a cargo de su deudor, que se ha obligado a transfenr por un
titulo distinto.”

Articulo 1207°:
“La cesion debe constar por escrito, bajo sancion de nulidad.

Cuando el acto o contrato que constituye el titulo de la transferencia del derecho conste por
escrito, este documento sirve de constancia de la cesién.”

Articulo 1419°;
“Por el contrato de opcién, una de las partes queda vinculada a su declaracion de celebrar
en el futuro un contrato definitivo y la otra tiene el derecho exclusivo de celebrario o no”.

Articulo 1422°;
“El contrato de opcidon debe contener todos los elementos y condiciones del contrato
definitivo”.

Articulo 1529°:
“Por la compraventa el vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador
y éste a pagar su precio en dinero”. v

Articulo 1583°:

“En la compraventa puede pactarse que el vendedor se reserva la propiedad del bien hasta
que se haya pagado todo el precio o una parte determinada de él, aunque el bien haya sido
entregado al comprador, quien asume el riesgo de su pérdida o deterioro desde el momento
de la entrega.

El comprador adquiere automaticamente el derecho a la propiedad del bien con el pago del
importe del precio convenido.”

Que de las normas glosadas se tiene que la accion confiere a su titular derechos politicos y patrimoniales y
se representan, entre otra forma, por certificados, los cuales constituyen un titulo valor nominativo que se
transmite por cesion escrita de derechos, siendo que si el contrato que constituye el titulo de la transferencia
del derecho consta por escrito, dicho documento sirve de constancia de la cesion.

Que en el caso del 49% de las acciones del capital social de con el ejercicio de la opcién de compra
el 28 de marzo de 2012 y el cumplimiento de los requerimientos estipulados por las partes (remision carta
notarial del ejercicio de la opcién de compra — fojas 782 y 783, depdsito del pago del precio del 100% de las
acciones en la cuenta Escrow — foja 746 y presentacién del cargo de remisién de la carta al Ministerio de
Energia y Minas solicitando la devolucién y reemplazo de la carta fianza que garantiza a en el
Contrato de Concesion — fojas 783, 782 y 783), se configuré en tal fecha la compra venta definitiva del 48%
de las acciones y la transferencia de propiedad de éstas a favor de la recurrente, dado que se cedi6 a ésta
el ejercicio del integro de los derechos politicos y econémicos derivados las acciones objeto de la Opcion de
Compra sin reservas ni limitacién alguna, lo cual comprendia, entre otros derechos economicos, el derecho
a disponer de las acciones, e incluyé ademas la potestad de capitalizar, entre otros, sus créditos frente a

mientras que en el caso del 51% de acciones, en dicha fecha se perfeccion6 el contrato de compra
venta al haberse cumplido la condicidn suspensiva estipulada por las partes, cual era el ejercicio de la
opcion de compra y el pago del precio de venta de las acciones.
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Que en tal orden de ideas, en el presente caso al perfeccionarse la compra venta del 49% de las acciones
con el ejercicio de la opcién de compra, dicha compra venta - titulo - import6é también la constancia de la
transferencia de la titularidad de accionista y de las acciones a favor de la recurrente.

Que adicionalmente como se indicé en considerandos precedentes, la calificacién econémica de los hechos
imponibles prevista en el primer parrafo de la Norma XVI del Titulo Preliminar de! Cédigo Tributario, permite
determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible tomando en cuenta los actos, situaciones y
relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios, por lo
que corresponde destacar a continuacion aquellos hechos que demuestran la real operacion efectivamente
llevada a cabo por las partes, mas alla de los negocios civiles realizados:

1.

Conforme ha sido destacado en los considerandos precedentes, la recurrente expresé su voluntad de
ser propietaria del 100% de las acciones de por lo que reservoé la propiedad formal del 51% de
acciones adquiridas en virtud del contrato de compraventa, no a la fecha en que se efectud la
operacion cruzada en rueda de bolsa, sino a la fecha en la que se hizo ejercicio de la opcion de
compra, esto es el 28 de marzo de 2012, ello en razén de que — como ha sido expuesto — en esa fecha
se produjo el perfeccionamiento del contrato de compra venta del 49% de acciones restantes y la
transferencia de propiedad de éstas a su favor, produciéndose en ese momento la condicién buscada
por la recurrente, esto es, ser titular del 100% de las acciones del capital social de

Desde el 28 de marzo de 2012 la recurrente actué frente a la sociedad y frente a terceros, por
ejemplo el Ministerio de Energia y Minas, como accionista de aquélla, premunida de todos los derechos
politicos y patrimoniales de los que goza un accionista, al adoptar una serie de acuerdos societarios,
tales como la remocién del directorio, la eleccién de un nuevo directorio, la designacion del Gerente
General, la aprobaciéon de la memoria anual de la gestién social y de los estados financieros
correspondientes al ejercicio econémico 2011, asi como la solicitud al precitado Ministerio por el que
requiere el reemplazo y devolucién de la carta fianza originalmente emitida garantizando a en el
Contrato de Concesién con el Estado Peruano, por una nueva carta fianza; todas acciones que hacen
a la naturaleza de un accionista y no de un usufructuario al que la ley le concede la cesion temporal de
ciertos derechos del accionista mas no de todos y no de manera indefinida, como ocurrié en el
presente caso”.

Asumié desde el 28 de marzo de 2012 los créditos que los accionistas vendedores mantenian respecto
a Kuntur, sin que se desprenda de los acuerdos suscritos por las partes, alguna otra razén para ello
que no fuera el perfeccionamiento de la transferencia de propiedad de las acciones y por ende la
titularidad de accionista debido al ejercicio del derecho de la opcién por parte de la recurrente, con el
que se convirtié en propietario de las acciones y sustituyé a aquéllos en todos sus derechos como
tales.

Se asumieron acuerdos que no se condicen con los objetivos de listar en un mercado centralizado de
negociacion bursatil. Asi, los accionistas vendedores se comprometieron a no realizar algun acto que
pudiera afectar la opcién de compra incluso luego de listadas las acciones en la BVL., y fijaron de
antemano (previo al listado en la BVL) quién serfa el comprador de sus acciones y cual seria el precio
de éstas, siendo que conforme a lo sefalado por la Bolsa de Valores de Lima en respuesta al
requerimiento de informacién de la Administracién, dos de los objetivos de listar acciones en bolsa son
el de formacién de precios y mayores opciones para vender acciones; lo cual coincide con lo dispuesto
por el Texto Unico Ordenado de la Ley del Mercado de Valores®, segun el cual constituye “oferta
publica de valores mobiliarios la invitacién, adecuadamente difundida, que una o mas personas
naturales o juridicas dirigen al publico en general, 0 a determinados segmentos de éste, para realizar
cualquier acto juridico referido a la colocacién, adquisicién o disposiciéon de valores mobilianos”

¢ Aprobado por el Decreto Supremo N° 0093-2002-EF.
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(articulo 4°); mientras que “Son mecanismos centralizados de negociacién regulados por esta Ley
aquellos que retnen o interconectan simultaneamente a varios compradores y vendedores con el
objeto de negociar valores, instrumentos denvados e instrumentos que no sean objeto de emision
masiva.” (articulo 110°). De otro lado se destaca que la finalidad del Registro Publico de Valores es
“poner a disposicién del puablico la informacién necesana para la toma de decisiones de los
inversionistas y lograr la transparencia en el mercado” (articulo 13°), nada de lo cual corresponde a lo
ocurrido en el caso de autos, en el que no se traté de una oferta abierta al publico sino que la
operacién cruzada se efectué con un comprador previamente determinado, a un precio fijado de
antemano y con posterioridad al haberse producido la compra venta y transferencia de las acciones
representativas del capital social de

5. Se otorgd a la recurrente la facultad de decidir'® la fecha de cierre de la operacién cruzada, lo que

denota que tanto para las sociedades vendedoras como para . la recurrente ostentaba la calidad
de accionista unico y por ende el que gozaba de la prerrogativa de decidir la oportunidad de! referido
acto.

6. De acuerdo a la cronologia de los actos efectuados, se tiene que la operacién cruzada en rueda
bursatil efectuada el 26 de junio de 2012, fue la Unica operacién efectuada en un mecanismo
centralizado de negociacién bursatil luego de obtenerse el Certificado de Recuperacién del Capital

Invertido de las acciones representativas del capital social de habida cuenta que fueron
canceladas las 13 propuestas de negociacién bursétil que se produjeron con posterioridad a la
realizada en junio y durante el periodo en el que las acciones de estuvieron listadas en bolsa

(14.06.2012 al 22.08.2014), lo que evidencia que era aparente el interés de las partes intervinientes en
los diversos contratos suscritos, por realizar operaciones publicas de venta de valores en la BVL.

Que lo anterior permite concluir en la existencia de una simulacién en lo concerniente a la oportunidad y
mercado utilizado para la transferencia de las acciones'! y establecer, coincidiendo con lo determinado por
la Administracién, que el 28 de marzo de 2012 se produjo, realmente, la transferencia de propiedad del
100% de las acciones de a la recurrente, a través del perfeccionamiento de diversos negocios
juridicos (compra venta, opcién de compra, usufructo, cesién de derechos) dirigido a dar la apariencia de
que la oportunidad de la transferencia antes dicha se produjo en un momento posterior y en un mercado
distinto al realmente utilizado. Por lo cual, al mediar simulacién, debe estimarse procedente que la
Administracién aplique la norma tributaria correspondiente al acto realmente realizado por las partes, que en
el presente caso es el inciso ) del articulo 56° de la Ley del Impuesto a la Renta.

Que a prop6sito de la simulacién es pertinente tener en cuenta lo sefialado por el Tribunal Supremo Espariol
en la Sentencia de TS, Sala 32, de lo Contencioso-Administrativo, 26 de Abril de 2012'%:“La simulacién
supone la creacién de una realidad juridica aparente (simulada) que oculta una realidad juridica distinta
(subyacente) o que oculta la inexistencia del acto o del negocio juridico. La simulacioén conlleva la ocultacion
de la realidad, un engafio que por su propia naturaleza ha de ser intencionado y que merece el consecuente
reproche, administrativo o penal, cuando se ha realizado con la finalidad de evitar o disminuir el pago del
impuesto. Se oculta bajo la apanencia de un negocio juridico norma otro propésito negocial, ya sea éste

° Solo en el caso en que la recurrente no manifestaria su decisién en el plazo estipulado, se procederia a decidir la fecha en
un acuerdo conjunto con la recurrente.

" Cabe indicar que este Tribunal ha dejado establecido en las Resoluciones N° 4773-4-2006 y 4774-4-2006, que la
discordancia entre la realidad econdémica y la forma juridica respecto de una operacién econdmica determinada, puede
evidenciarse en distintos niveles de desajuste entre forma y fondo, constituyendo uno de ellos la realizacion de actos
simulados.

12 En https://supremo . vlex es/vid/-375392206? ga=1.208539346.1502542560.1492548794.
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contrano a la existencia misma del negocio (simulacién absoluta), ya sea el propio de otro tipo de negocio
(simulacién relativa).”

Que atendiendo a lo precedentemente expuesto, en el presente caso la realidad juridica aparente (simulada)
es la transferencia de propiedad de las acciones bajo analisis en el mercado centralizado de negociaciéon de
la BVL el 26 de junio de 2012, mientras que la realidad juridica subyacente es la concrecion de la citada
transferencia de propiedad fuera de un mercado bursatil el 28 de marzo de 2012.

Que con relacién a la determinacién de la renta neta imponible, el primer parrafo del articulo 76° de la Ley
del Impuesto a la Renta establece que las personas o entidades que paguen o acrediten a beneficiarios no
domiciliados rentas de fuente peruana de cualquier naturaleza, deberan retener y abonar al fisco con
caracter definitivo dentro de los plazos previstos por el Cédigo Tributario para las obligaciones de
periodicidad mensual, los impuestos a que se refieren los articulos 54° y 56° de dicha ley, segun sea el
caso, precisandose en el ultimo parrafo que para los efectos de la retencion establecida, se consideran
rentas netas, sin admitir prueba en contrario, la totalidad de los importes pagados o acreditados
correspondientes a rentas de la segunda categoria, salvo los casos a los que se refiere el inciso g), en cuyo
caso se considerara renta neta el importe que resulte de deducir la recuperaciéon del capital invertido
provenientes, entre otros, de la enajenacion de bienes o derechos. La deduccién del capital invertido se
efectuara con arreglo a las normas que a tal efecto establezca el Reglamento.

Que por su parte el inciso a) del articulo 57° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, establece
gue se entendera por recuperacion del capital invertido para efecto de aplicar lo dispuesto en el inciso g) del
articulo 76° de la Ley, tratdndose de la enajenacion de bienes o derechos, al costo computable determinado
de conformidad con lo dispuesto por los articulos 20° y 21° de la Ley y el articulo 11° del Reglamento; se
indica ademas que la SUNAT con la informacién proporcionada sobre los bienes o derechos que se
enajenen o se fueran a enajenar emitird una certificacion dentro de los treinta dias de presentada la
solicitud.

Que de acuerdo a lo dispuesto por los articulos 20° y 21° incisos a) y e) de la Ley del Impuesto a la Renta, la
renta bruta esta constituida por el conjunto de ingresos afectos al impuesto que se obtenga en el ejercicio
gravable. Cuando tales ingresos provengan de la enajenacion de bienes, la renta bruta estara dada por la
diferencia existente entre el ingreso neto total proveniente de dichas operaciones y el costo computable de
los bienes enajenados, el que en el caso de la enajenacién, redencion o rescate de acciones y
participaciones adquiridas a titulo oneroso sera el costo de adquisicién y tratandose de acciones o
participaciones de una sociedad, todas con iguales derechos, que fueron adquiridas o recibidas por el
contribuyente en diversas formas u oportunidades, el costo computable estard dado por su costo promedio
ponderado, de acuerdo a lo sefialado por el Reglamento.

Que ahora bien, conforme a lo acordado por las partes en el Contrato de Inversiones Conjuntas, el precio a
ser pagado a favor de los accionistas vendedores por las acciones objeto de la Opcién de Compra, ascendia
al monto que resuitara de restar a la suma de US$ 69 000 000,00 e! precio correspondiente al 51% de las
acciones objeto del Contrato de Compraventa, que - conforme también ha sido indicado - ascendié a US$
11 560 147,00.

Que en tal orden de ideas, dicho importe resultante (US$ 57 439 853,00) constituia el ingreso afecto o renta
bruta, del cual, de acuerdo a las normas glosadas, unicamente correspondia deducirse el costo de
adquisicion de las acciones a fin de determinar la renta neta imponible.

Que conforme se verifica de la Resolucién de Determinacién N° 012-003-0071160, la Administracion
Tributaria ha liquidado el Impuesto a la Renta de No domiciliados, considerando el valor de transferencia
pactado por las partes, lo que constituye la renta bruta, descontando de dicho importe el costo computable
de adquisicion de las acciones consignado en el Certificado de Recuperacion del Capital Invertido —
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Resolucién de Intendencia N° 024-024-0010807, determinando asi la ganancia de capital gravable, lo que
resulta arreglado a ley, en consecuencia corresponde confirmar la apelada en este extremo.

Resolucion de Multa N° 012-002-0028217

Que la Resolucién de Multa N° 012-002-0028217 (fojas 1301 y 1302) fue emitida por la infraccién
tipificada en el numeral 13 del articulo 177° del Cédigo Tributario.

Que de conformidad con el numeral 13 del articulo 177° del Cédigo Tributario, constituye infraccion, no
efectuar las retenciones o percepciones establecidas por Ley, salvo que el agente de retencion o
percepcion hubiera cumplido con efectuar el pago del tributo que debid retener o percibir dentro de los
plazos establecidos.

Que toda vez que la Resolucion de Muita N° 012-002-0028217, se sustenta en el reparo que ha dado lugar
a la Resolucién de Determinacion N° 012-003-0071160, el mismo que ha sido mantenido en la presente
instancia, por lo que se establece que se ha configurado la infraccion tipificada en el numeral 13 del
articulo 177° del Cédigo Tributario, en consecuencia la citada resoluciéon de multa se encuentra arreglada
a ley, correspondiendo confirmar la apelada en dicho extremo.

Que con respecto a lo alegado por la recurrente respecto a que la Administracion Tributaria ha recurrido de
forma arbitraria a la facultad de calificacién regulada por los parrafos primero y ultimo de la Norma XVI del
Cédigo Tributario, como ya se ha indicado este Tribunal reconoce que la calificacién econémica constituye
una facultad de la Administracién Tributaria de la que puede hacer uso para determinar la verdadera
naturaleza del hecho imponible a fin de aplicarle la norma tributaria que resulte pertinente a los actos
efectivamente realizados, por lo que carece de validez lo alegado por aquella.

Que con relacién a que la facultad de calificacién econdmica prevista en la Norma XVI del Cédigo Tributario,
no permite a fa Administracion evaluar la intencién o finalidad econdémica de los contribuyentes al momento
de adoptar una estructura juridica en una operacién para propésitos de recalificarla, resultando indebida si la
Administracién sustenta su aplicacién en que la intencién del contribuyente ha sido disminuir su carga
tributaria, dado que en tal caso se trataria de un supuesto de fraude de ley cuya vigencia en el contexto de
la Norma XVI se encuentra suspendida y que las partes no tuvieron la intencién o proposito de enganar,
asimismo que los contribuyentes son libres de adoptar la forma juridica que méas convenga a sus intereses
(siempre que se trate de una operacion real), en atencién al principio de economia de opcién, debiendo la
Administracién Tributaria garantizar la libertad de contratar y contractual, las que facultan a las personas a
elegir como, dénde, con quien y con qué contenido celebrar un contrato, no pudiendo aquélla cuestionar la
decisién en tanto no acredite indubitablemente que el sustento econémico es distinto a la figura juridica
empleada; se debe indicar que, conforme ha sido expuesto en los considerando anteriores, la calificacion
econdmica permite a la Administracion identificar el verdadero acto, situacién o relacién economica
efectivamente realizados o perseqguidos por los deudores tributarios a fin de aplicarles la norma tributaria
correspondiente; que asi lo ha dejado establecido este Tribunal en la Resolucion N° 10890-3-2006 (...) este
Tribunal admite la posibilidad que la Administracién establezca la realidad econémica que subyace en un
contrato 0 en un conjunto de actos juridicos estrechamente vinculados, supeditando dicha actuacion a la
acreditacién fehaciente del negocio que en realidad ha llevado a cabo el contribuyente. La Administracién,
en virtud al criterio de la realidad econémica (...) se encuentra facultada a tomar en consideracion y prefenr
la real operacién efectivamente llevada a cabo, sobre el negocio civil realizado por las partes, encontrandose
habilitada a fiscalizar los hechos imponibles ocultos por formas juridicas aparentes; y siendo ello asi se
acepta la posibilidad de dejar de lado el acto juridico realizado, y establecer las consecuencias impositivas
de la real transaccién econémica que se ha efectuado.”; por lo que no procede amparar tales alegatos.
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Que con relacién a que no se han configurado los elementos para calificar que existe una simulacion relativa
en el presente caso, dado que no es posible atribuir la existencia de una disconformidad entre la voluntad
interna y la voluntad declarada entre los participantes de las operaciones, pues desde un inicio la intencion
de las partes fue que el 49% de las acciones representativas del capital de se transfiera una vez
listadas las acciones en Bolsa; se debe indicar que conforme ha quedado establecido de los diversos
acuerdos tomados, a partir del 28 de marzo de 2012 los participantes de las operaciones reconocieron y
admitieron en los hechos el ejercicio de los derechos que como accionista adquirié la recurrente como
consecuencia de la transferencia de propiedad de las acciones representativas del capital social de
(voluntad interna), aun cuando siguieron adelante con la operacién de venta de valores mobiliarios en rueda
de bolsa (voluntad declarada), no obstante que la transferencia de propiedad de las acciones objeto de
dicha operacion bursatil ya habia operado entre los mismos comprador y vendedores el 28 de marzo de
2012,

Que en cuanto a que la Administracién no acredita que el 28 de marzo de 2012 haya ejercido, sin limitacién
alguna, todos los atributos econémicos y politicos sobre el 49% de las acciones del capital de
(habiéndolos ejercido Unicamente a partir del 26 de junio de 2012) los que también pueden ejercerse a
través de un usufructo de acciones de acuerdo a la Ley General de Sociedades, agregando que solo si
aquella demuestra que pudo ejercer todos los atributos del derecho de propiedad una vez configurado el
contrato de compra venta definitivo, podria afirmar que se produjo la transferencia de propiedad en dicha
fecha; se debe indicar que conforme a lo antes expuesto se encuentra acreditado en autos que la recurrente
adquirié la propiedad del 100% de las acciones el 28 de marzo de 2012 con el perfeccionamiento del
contrato de compra venta, el cual conllevé la cesién de derechos operada a su favor, por lo que a partir de
ese momento ésta podia ejercer todos los atributos de la propiedad, incluido el de disposicién.

Que con respecto a que la facultad de calificacién no habilita a la Administracién a obligar al contribuyente a
aplicar el régimen juridico mas gravoso, debe reiterarse que dicha facultad permite aplicar al acto realmente
realizado la norma tributaria correspondiente, como ha sucedido en el presente caso.

Que en cuanto a que la Administraciéon confunde las figuras de perfeccionamiento del contrato con la
transferencia de propiedad, debe estarse a lo indicado precedentemente respecto al titulo con el que se
entiende acreditada la transferencia de propiedad de las acciones.

Que con relacién a que la oportunidad de la solicitud del listado de acciones de evaluada en conjunto
con las clausulas suscritas por las partes demuestra indubitablemente que la voluntad de éstas siempre fue
que el 49% de las acciones de sean transferidas en una operacién de rueda de bolsa, debe indicarse
que en contraposicién a la fecha de la solicitud a que alude la recurrente, se han identificado otros actos
concretos que desestiman que el acto perseguido por las partes fue transferir la propiedad con ocasién de
una operacion bursétil y éstos son los mencionados en considerandos precedentes.

Que respecto a que de acuerdo al Reglamento de Operaciones en Rueda de Bolsa, la transferencia de
propiedad de los valores objeto de una operacién en Bolsa se produce con la correspondiente inscripcion a
favor del adquirente en el registro de dicha institucién en el dia de su liquidacién y que conforme a las
normas del mercado de valores cualquier acuerdo privado de enajenacién de acciones listadas en bolsa,
que no sea llevado a cabo mediante las modalidades previstas en la Ley del Mercado de Valores que no
sean anotados en cuenta en el Registro Contable de CAVALI no tienen eficacia y validez, se debe sefalar
que carecen de pertinencia y no resultan aplicables al haberse establecido en autos que la transferencia de
acciones objeto de controversia se efectud con anterioridad a la operacion cruzada y fuera del mecanismo
centralizado de negociacion bursatil.

Que con relacidn a que el valor de venta del 49% de las acciones de es el precio establecido en la
Péliza N° 11391 emitdapor ~ =~~~ ascendente a S/. 136 623 179,16, se debe tener en cuenta que el
valor de transferencia de las acciones establecido por las partes ascendi6 a un importe en délares (US$ 69
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000 000,00 menos US$ 11 560 147,00), el mismo que correspondia convertirse a soles, conforme a lo
establecido por el inciso a) del articulo 61° de la Ley del Impuesto a la Renta, apreciandose de autos que la
determinaciéon del valor de transferencia efectuada por la Administracién se ajusta a lo dispuesto por el
aludido articulo.

Que de otro lado, no resuita atendible la pretension de la recurrente de disminuir la base de calculo del
impuesto en el monto de las inversiones en exceso realizadas, toda vez que las disposiciones del Impuesto
a la Renta que regulan la determinacién de la renta neta gravable en el caso de enajenacién de acciones a
titulo oneroso, sefialan de manera taxativa que el Unico concepto a descontarse es el correspondiente al
costo de adquisicién de las acciones, siendo que el acuerdo arribado por la recurrente con los vendedores
i . de deducir dichas inversiones sélo tiene validez en el ambito
privado y no afecta la determinacién del Impuesto a la Renta.

Que la recurrente alega que la obligacion tributaria del Impuesto a la Renta de No Domiciliado tnicamente
se configurd el 26 de junio de 2012, fecha en que se concretaron el aspecto material (transferencia de las
acciones en rueda de bolsa) y temporal (puesta a disposicion de la contraprestacion a favor de los
accionistas) de la hipétesis de incidencia, agregando que el saldo de los fondos del depdsito de los US$ 69
000 000,00 fueron depositados en una Cuenta Escrow, la misma que tenia la condicién de un depdésito en
garantia y no se encontraba a libre disposicién de los vendedores sino Unicamente del agente escrow al 28
de marzo de 2012, el que solo podia liberarlos una vez cumplida la condicién o instruccion, cual era la
realizacion de la operacion en rueda de Bolsa, afadiendo que el caracter de garantia del depésito se
encontraria reforzado por el hecho de que el importe depositado se encontraba sujeto a ajustes,
liquidaciones y devoluciones posteriores.

Que sobre el particular corresponde indicar que conforme a la cldusula sétima, numeral 7.1 del Contrato de
Inversiones Conjuntas, las partes acordaron que la Opcién de Compra se consideraria ejercida — y
consecuentemente perfeccionados el contrato de compra venta y la transferencia de propiedad por la cesion
de derechos operada - en la fecha de remisién la Carta Notarial al Agente Escrow, la que debia incluir copia
de la constancia del depésito del monto ascendente a US$ 69 000 000,00 en la Cuenta Escrow a que se
refiere el numeral 7.2.2 del Contrato de Inversiones Conjuntas, importe que de acuerdo a la clausula sexta,
numeral 6.1 del referido contrato correspondia al monto total que tenian derecho a recibir los accionistas por
la venta de las acciones materia de la Opcién de Compra y por la venta de las acciones materia del Contrato
de Compraventa, constando en autos (foja 746) la constancia bancaria de la realizacién del indicado
depésito el 28 de marzo de 2012. De otro lado, las partes acordaron también en el Contrato de Comision de
Confianza, Administracién de Cuenta Escrow y Otros, entre otros acuerdos, las directrices que deberia
seguir el Agente Escrow en relacion al encargo de administracion de la Cuenta Escrow.

3 £n el numeral 1.7 de la clausula primera se establece que "De conformidad con lo establecido en el Contrato de Opcion, a los

efectos de viabilizar el ejercicio de la Opcibn, las partes de dicho contrato acordaron suscribir este Contrato y encargar al
BANCO la custodia de ciertos documentos, la apertura y manejo de una Cuenta Escrow y la realizacién de ciertas
actividades.
En tal sentido, los ACCIONISTAS, han solicitado la participacién del BANCO a fin de que actue como
agente en los términos y condiciones establecidos en el presente Contrato.”, asimismo en el inciso a) del numeral 6.1 de
la cldusula sexta respecto a la liberacion de los fondos depositados en la Cuenta Escrow, las partes estipularon lo siguiente:
“Para efecto de la liberacién de los fondos de la Cuenta Escrow, las Partes acuerdan lo siguiente: (a) ©  y los ACCIONISTAS
(de forma individual o conjuntamente, segin sea el caso de acuerdo a lo establecido en el numeral 6.2 siguiente) serén los
unicos autorizados para emitir instrucciones al BANCO para la liberacién de los fondos depositados en la Cuenta
Escrow mediante cartas. En dichas cartas de instruccion, se debe indicar con absoluta precisién quiénes deberén ser los
beneficianos de tales fondos y la forma de pago respectiva, la cual podrd ser mediante transferencias bancanas o a través de la
emisién de cheques de gerencia.”

e
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Que cabe indicar que si bien el contrato de comision bajo comentario también incluye' el acuerdo de la
recurrente y los accionistas de que las instrucciones que se emitieran para liberar los fondos se ajustarian a
las disposiciones establecidas en el Contrato de Opcién y al propio contrato de comisién, no es menos cierto
que con base en la prerrogativa prevista en el inciso a) del numeral 6.1 de la clausula sexta antes resefiada,
las partes podian impartir una instruccion distinta al agente escrow quien unicamente en dicho caso debia
confirmar la instruccion pero no negarse a ejecutarla’®.

Que en consecuencia, las partes acordaron que el abono del precio total de venta de las acciones se
efectuara en la referida Cuenta Escrow administrada por el , la que mas alla de tener la calidad
de cuenta de garantia, era el lugar designado por las partes para dar cumplimiento a una de las obligaciones
a cargo de la recurrente, cual era depositar el importe correspondiente al precio de venta de las acciones;
adicionalmente se aprecia que las instrucciones impartidas al agente escrow respecto a la oportunidad de la
liberacion de los fondos eran el resultado de los acuerdos que voluntariamente adoptaron las partes, por lo
que producido el depésito de los fondos en la referida cuenta, dicho importe de dinero se encontraba a
disposicion de los vendedores, lo que no resulta enervado por el hecho de que éstos decidieran, de acuerdo
a lo que voluntariamente pactaron, mantener éstos en esa cuenta hasta un momento posterior, como fue la
liquidacion de la operacién bursatil, instruyendo de ello al agente escrow.

Que el referido criterio de la voluntariedad de |a disposicién ha sido recogido por este Tribunal, entre otras,
en las Resoluciones N° 11985-8-2013 y 05657-5-2004, al delimitar el criterio de lo percibido en el Impuesto
a la Renta, habiendo establecido que la "puesta a disposicién” a que hace referencia la ley del citado
impuesto debe ser entendida como la oportunidad en que el contribuyente puede hacer suyo el ingreso,
dependiendo solo de su voluntad que tal situacion acontezca.

Que adicionalmente es pertinente también tener en cuenta el concepto de retencién que se recoge en la
Resolucion N° 5015-2-2003 en la que se hace mencién a la definicién formulada por cuando
refiiéndose al instituto de la retenciéon en la fuente, sefala que retener significa detraer de una suma
dineraria de un contribuyente (y con la cual se halla en contacto el agente de retencion) un determinado
importe en concepto del tributo. Asimismo, sefala que el elemento comun que caracteriza a los
agentes de retencion es que quien debe retener se halla en contacto directo con un importe dinerario de
propiedad del contribuyente o que é! debe recibirlo y que tiene por consiguiente la posibilidad material de
detraer la parte que corresponda al fisco en concepto de tributo.

Que por tanto, atendiendo a que la puesta a disposicién de los vendedores del precio de venta de las
acciones en la Cuenta Escrow ocurrié el 28 de marzo de 2012 y que la posibilidad de contacto directo con
dicha suma permitia a la recurrente realizar el descuento respectivo por concepto de retencion en dicha
fecha, conforme a lo dispuesto por el articulo 2° del Cédigo Tributario en concordancia con el articulo 76° de
la Ley del Impuesto a la Renta, se establece que la obligacién tributaria se configur6 el 28 de marzo de
2012.

Que respecto a que el importe depositado se encontraba sujeto a ajustes, liquidaciones y devoluciones
posteriores, lo que confirmaria que se trataba de un depdsito en garantia, debe estarse a lo sefialado
precedentemente en el sentido que la calidad de la cuenta bancaria en la que las partes eligieron como la
receptora del pago del precio de venta, no desestima la calidad de pago o acreditacion realizado por la
recurrente.

4 Literal b), numeral 6.1 de la clausula sexta.

15 En el literal ¢) del numeral y clausula en comentario se establece que: “E/ BANCO no confirmard ni verificaré la informacioén que
se le proporcione en cualquiera de las cartas de instruccién para la liberacién de los fondos de Ja Cuenta Escrow, salvo que
dichas cartas de instruccion no cumplan con lo establecido en el presente Contrato.”
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Que con relacién a la presuncion establecida en el articulo 91° de la Ley General de Sociedades’®, respecto
a quién reputa como accionista la sociedad, se debe indicar que en el caso de autos al haber emitido

los certificados de acciones N° 53 y 56 a nombre de la recurrente y haberlos entregado a ésta, por
intermedio del agente escrow, se concluye que dicha sociedad asumié como nuevo accionista a ésta desde
el 28 de marzo de 2012.

Que con relacién a que corresponde a CAVALI y no a la recurrente la calidad de agente de retencion, se
debe sefialar que siendo la recurrente la persona juridica que puso a disposicion, en la Cuenta Escrow que
para tal efecto designaron las partes, el importe correspondiente al precio por la enajenacion de las acciones
de (rentas de no domiciliado) a favor de , recae sobre ésta la calidad de agente de
retencion a tenor de lo establecido por el inciso c) del articulo 71° en concordancia con el articuto 76° de la
Ley del Impuesto a la Renta, asimismo respecto a que deberfa dejarse sin efecto la multa impuesta dado
que CAVALI seria la obligada a realizar la retencién, como ya se ha indicado la venta de las acciones se
efectué fuera del mecanismo centralizado de negociacién, por lo que la obligacion de retener no
correspondia a la referida Institucién de Compensacién y Liquidacién de Valores sino a la recurrente, por lo
gue tales alegatos carecen de sustento.

Que con respecto a que la Administracién debi6 haber determinado la obligacién tributaria del contribuyente
de manera previa, toda vez que la atribucién de la condicién de responsable solidario supone siempre la
determinacién previa en cabeza del contribuyente de la deuda y que el articulo 20°-A del Cédigo Tributario
no exime a aquélla de determinar en un procedimiento de! contribuyente la realizacion del hecho generador
de la obligacién tributaria, la identificacién del deudor tributario, la base imponible y la cuantia del tributo; se
debe indicar que conforme a lo dispuesto por los articulos 7° y 9° del Cédigo Tributario, deudor tributario es
la persona obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria como contribuyente o responsable, siendo
responsable aqué! que, sin tener la condicién de contribuyente, debe cumplir la obligacion atribuida a éste,
en tal sentido, el articulo 76° de la LIR regula la forma en que se determinara y pagara el Impuesto a la
Renta de no domiciliados, estableciendo que en ese caso sera el sujeto domiciliado en el pais que pague o
acredite la renta de fuente peruana al beneficiario no domiciliado, el que debera retener el impuesto y
abonarlo al fisco, teniendo en consecuencia la calidad de agente de retencién, situacion juridica que ha
tenido en cuenta la Administracion a efecto de proceder a la acotacién materia de autos, por lo que tales
alegatos no resultan pertinentes.

Que con relacién a lo alegado por la recurrente respecto a que los Requerimientos N° 0222130033080,
0222150003635 y 0222160000354 son nulos habiendo sido emitidos contraviniendo el procedimiento de
fiscalizacion establecido por el Codigo Tributario y el Reglamento del Procedimiento de Fiscalizacion
afectando el debido proceso, vulnerando el numeral 5 del articulo 62° y 75° del Cédigo Tributario y el articulo
16° del Reglamento de Fiscalizacion; se debe sefialar que no se aprecia en autos tal vulneracion, siendo
que este Tribunal en las Resoluciones N° 9164-4-2010 y 7649-2-2016 ha sefialado que se puede cerrar un
requerimiento vencido el plazo para llevar a cabo el procedimiento de fiscalizacion y que el articulo 75° del
Cédigo Tributario faculta a la Administracién a comunicar sus conclusiones a los contribuyentes,
indicandoles expresamente las observaciones formuladas, para que el contribuyente pueda presentar por
escrito sus observaciones a los cargos formulados fuera del plazo del procedimiento de fiscalizacion, criterio
establecido en diversas resoluciones de este Tribunal, entre otras las N° 467-Q-2017 y 696-Q-2017,
habi¢ndose asimismo verificado en esta instancia que la emision, notificacion de los requerimientos y cierre
de los mismos se ajustan a lo previsto en la normatividad vigente, por lo que no procede amparar tales
alegatos.

8 |La misma que constituye una presuncion relativa que admite prueba en contrario.
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Que finalmente, se deja constancia que el informe oral se llevd a cabo con la asistencia de ambas partes
(foja 1686).

Con las vocales Marquez Pacheco y Terry Ramos, e interviniendo como ponente la vocal Barrantes
Takata.

RESUELVE:
CONFIRMAR la Resolucion de Intendencia N° 0150140012647 de 27 de julio de 2016.

Registrese, comuniquese y remitase a la SUNAT, para sus efectos.

VOCA

/{4/ ES TAKATA CET%RY RA

ecretaria Relatora
BT/JS/CHSIjcs.
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