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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo evaluar las posibles consecuencias
de la aplicacion de la Norma X VI del Cédigo Tributario, conocida como norma anti-elusiva
general, la cual tiene como proposito luchar contra la evasion y la elusion, producto del
disefio y aplicacion de planificaciones fiscales agresivas. Es por lo que se hace necesario
revisar, evaluar y analizar las acciones determinativas en las que los hechos econdmicos
efectuados por los administrados (contribuyentes) se calificaron como actos simulados o en
algunos otros casos se detectaron actos de simulacion parcial o fraude a la ley y si tales
procedimientos pueden conllevar a que dichas calificaciones tengan un contexto penal. Ante
ello, surge la pregunta de hasta qué punto y de qué forma es posible poder imputar una
responsabilidad penal a los representantes legales de las empresas a las cuales la
administracion tributaria ha determinado simulacion segun la Norma XVI. El tema materia
de investigacion nos lleva a evaluar las consecuencias que podria acarrear la calificacion
economica que tendra incidencia en diferentes impuestos, como el Impuesto a la Renta (en
adelante IRTA), el Impuesto General a las Ventas (en adelante IGV), los tributos laborales,

entre otros.
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INTRODUCCION

Pert, pais con informalidad econdémica y uno de los mas grandes en América Latina,
carente de cultura tributaria, cuenta con un cumplimiento tributario reducido entre su
poblacion, generando efectos adversos en la caja fiscal, lo que ha propiciado reformas
tributarias que no han cumplido con las expectativas tributarias. Estas reformas tributarias
han sido significativas desde los afios noventa; pero, a pesar de todos los esfuerzos realizados
por el Estado en via legislativa y a través de su ente administrador de tributos, se ha observado
el incremento de la evasion tributaria, la simulacién, asi como el de la elusion, campos que
no han sido muy estudiados en nuestro pais. Este marco ha generado que el Estado se vea
comprometido en buscar mecanismos de lucha contra el fraude a la ley tributaria, la
simulacidn y en consecuencia una lucha contra la elusion; para lo cual ha disefiado y puesto
en accion la norma anti elusiva general denominada Norma X VI, siendo este el instrumento

que le permitira recalificar las operaciones realizadas por las empresas.

Es por lo que se hace necesario revisar, evaluar y analizar las acciones determinativas en
las que los hechos econdmicos efectuados por los administrados (contribuyentes) se
calificaron como actos simulados o se detectaron actos de simulacion parcial, tales como
actos o situaciones, asi como también las relaciones econdmicas que pudieran perseguir para
tales procedimientos, que pueden conllevar a que dichas calificaciones tengan un contexto
penal. Por lo que nos preguntamos, hasta qué punto y de qué forma es posible poder imputar
una responsabilidad de caracter penal a los representantes legales de las empresas a las cuales
la administracion tributaria ha calificado una determinada transaccién econdémica como

simulacion parcial o total, segun el primer y el Gltimo parrafo de la Norma XVI.

En el presente trabajo de investigacion, es nuestro propdsito, verificar si a la fecha existen
normas que permitan imputar responsabilidad penal a los representantes legales
empresariales (personas juridicas) como consecuencia de haberse determinado la existencia
de una calificacién de hechos econémicos segin la Norma XVI. Por tanto, para demostrar
nuestro supuesto hipotético se aplicardn herramientas de investigacion tales como el de

estudio de casos y el analisis de la normativa.



La investigaciéon que desarrollamos persigue como objetivo analizar la existencia de
normas que permitan imputar una responsabilidad penal en los representantes legales
empresariales y también analizar si la administracion tributaria ha llegado a determinar casos

recalificados que concluyan en el campo penal.

El trabajo de investigacion se divide en tres partes. El estado del arte estard compuesto
por la descripcion de la norma anti-elusiva general peruana, permitiéndonos analizar los
conceptos de norma anti-elusiva general conocida como Norma XVI, luego los conceptos de
elusion, simulacion, fraude a la ley, economia de opcidn, la facultad de calificacion de la

administracion tributaria y la norma penal tributaria.

En la segunda parte, se evalta el problema de investigacion, para lo cual analizaremos la
legislacion comparada con Espafia por poseer una legislacion con experiencia en el tema de
Norma Anti-elusiva general y una doctrina que evaluar, y con Colombia por tener legislacion
semejante a la nuestra y por las similitudes socio culturales y geograficas que posee con

nuestro pais. Asimismo, es de considerar que ambos paises forman parte de la OCDE.

La tercera parte se destina a la discusion que conlleve a identificar la consecuencia de
caracter penal e identificar el tipo de delito cometido, que podria ser uno de base general o
con sus respectivas agravantes; con lo cual se iniciara la elaboracion de un informe de
presunto delito de defraudacion tributaria. Finalmente, se estableceran las conclusiones y

recomendaciones como resultado de la presente investigacion.



I. ESTADO DEL ARTE

El tema materia de investigacion, como ya fue expresado en la parte primera, nos lleva a
evaluar las consecuencias que podrian acarrear la calificaciéon econdémica que tendra
incidencia en diferentes impuestos, como el Impuesto a la Renta (en adelante IRTA), el
Impuesto General a las Ventas (en adelante IGV), los tributos laborales, entre otros. Es asi
como corresponde sefalar que los impuestos que destacan por el grado de importancia son el
IGV y el IRTA haciendo necesario definir algunos conceptos que requieren ser desarrollados
partiendo por la norma anti-elusiva general conocida como Norma XVI, conceptos tales
como el de elusion, simulacion, fraude a la ley, economia de opcion, la facultad de

calificacion de la administracion tributaria y, la norma penal tributaria.

1.1. Norma XVI

La norma anti-elusiva general fue creada con la finalidad de perfeccionar el marco
normativo vigente, elevar los niveles de recaudacion, combatir las conductas elusivas,
complementar las reglas de responsabilidad tributaria, preservando la seguridad juridica
con relacion a la facultad de fiscalizacion, argumentos que se encuentran expresados en
la exposicion de motivos de la norma analizada (Exposicion de motivos D. Leg. 1121,
2012). Bajo estas premisas, fue incorporada a nuestra legislacion la norma anti-elusiva
general, mediante el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1121, publicada el dieciocho
de julio de dos mil doce, como parte integrante del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado del Codigo Tributario (en adelante Coédigo Tributario). Este contexto
normativo es de suma importancia para el desarrollo de nuestra investigacion debido a
que de ¢l se desprende el efecto de la facultad que le es otorgada a la administracion
tributaria para calificar la elusion de normas tributarias y la simulaciéon de hechos

econdémicos.

Es asi que procedemos a desarrollar la definicién de norma anti-elusiva general como
la norma que permitird determinar la efectiva naturaleza del hecho econémico, tomando

en cuenta los actos y situaciones efectivamente realizados o que hubieren sido
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perseguidos por los deudores tributarios, evitando la realizacién del hecho imponible
(parcial o total), tratando de obtener una ventaja o pérdida, sea esta en forma individual
0 en conjunto para la obtencion de resultados, resultados juridicos y econdmicos que
deben ser distintos al de la economia de opcion que si esta permitida aplicar de acuerdo

a la Norma XVI.

Sobre la norma anti-elusiva general se ha sefialado que constituye un mecanismo
mediante el cual las jurisdicciones de los estados estan combatiendo la elusion, pudiendo
colisionar con principios constitucionales, la cldusula en algunos casos suele ser
complemento de las cldusulas especificas anti-elusivas, considerandola como un
mecanismo idoneo anti-abuso (Zuzunaga Del Pino, 2013, pag. 25). Revisando la
conceptualizacion antes detallada, la principal motivacion como lo sefialaron los
especialistas y en especial los administrados respecto a la aplicacion de la norma anti-
elusiva general es que esta genere una colision con la seguridad juridica, vulnerando la
reserva de ley, asi como atentando contra el derecho a la propiedad y en algunos casos

la libertad de los individuos.

Como se aprecia, esta definicion causo temores sobre si la norma cumplia con los
derechos constitucionales, razon por la cual, mediante Articulo 8° de la Ley N° 30230,
publicada el doce de julio de dos mil catorce, suspendieron la aplicacion de la norma en
cuestion, quedando vigentes so6lo el primer y ultimo parrafo. Luego fue modificada
mediante la quinta disposicion transitoria y final del Decreto Legislativo N° 1422, cuya
finalidad fue la de brindar mayores garantias a los contribuyentes. En esta misma linea
y a mayor garantia para los contribuyentes mediante Decreto Supremo N° 145-2019-EF
fueron aprobados los pardmetros de fondo y forma para la aplicacion de la norma anti-
elusiva general que se encuentra contenida en la Norma XVI del cédigo tributario. Es
asi como, sobre este punto, es necesario revisar algunos puntos como la seguridad
juridica no siendo menester de negacion del principio de solidaridad y el principio de
capacidad contributiva tampoco lo es del deber de contribuir (Sanchez, 2017, pag. 7).
Por otro lado, la libertad contractual y personal del ciudadano se ve limitada por la

injerencia del sistema tributario, razon por la cual el administrado busca sistemas de



economia de opcidon que en algunos casos pueden convertirse en agresivas, tal como lo
ha sefialado la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico — (en
adelante OCDE), quien define y propone tres principios que permiten su medicion: la
coherencia, la sustancia y la transparencia (Villanueva, 2017, pag. 244); siendo algunas
de las formas la simulacién y la elusion, dejando de lado lo consagrado por la
Constitucion que establece la existencia de un Estado democratico de Derecho y, el de
la lucha contra el fraude de ley sobre el que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional
en sus diferentes sentencias, sefialando que el articulo 103° de la Constitucion combate

el abuso del derecho.

Sobre la constitucionalidad de la norma anti-elusiva general, sefialan los especialistas
sobre la materia encabezados por Eduardo Sotelo que la clausula anti-elusiva es
constitucional y que esta puede coexistir en nuestro sistema juridico sin vulnerar ninguin
principio como del de tipicidad y reserva de ley (Revista lus Et Veritas N° 45, 2012,
pags. 319 - 401). Es asi como, de la revision realizada a los antecedentes del origen de
la norma anti-elusiva general, se tiene que, en las diferentes legislaciones de Nueva
Zelanda, Alemania, entre otros, en las que ya se encuentra implantado el sistema de

clausula anti-elusiva general, no existen inconvenientes de inconstitucionalidad.

Asimismo, es pertinente indicar que esta norma anti-elusiva general no crea ni
complementa la hipdtesis de incidencia tributaria de ninguno de los impuestos en los que
pueda ser aplicada. Tales hipdtesis se encuentran establecidas o sustantivadas en cada
una de las legislaciones que los regula, tales con los casos del IGV, IRTA, tributos

laborales, entre otros.

La Norma XVI materia de andlisis ha sido modificada recientemente y reglamentada
a través del Decreto Legislativo N°145-2019-EF de fecha seis de mayo de dos mil
diecinueve, ofreciendo seguridad juridica para los agentes econdmicos y los
contribuyentes, tal como fue expuesto en la exposicion de motivos de la implantacion de
la Norma X VI, con lo cual el Estado pretende conseguir mayores niveles de recaudacion,

con la finalidad de reducir la evasion fiscal.
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En un proceso de fiscalizacion que se desarrolle de oficio, el agente fiscalizador, en
una fiscalizacion definitiva, procedera a la evaluacion de la aplicacion de la Norma X VI,
cuando en la diligencia se presente alguna de las situaciones de la lista enunciativa que
se detalla en la Tabla N° 01, siendo estas las situaciones en las que puede aplicarse la
Norma XVI; y las analizara conforme con lo dispuesto por el articulo 7° del decreto en

referencia (Decreto Supremo N° 145-2019-EF, 2019).

Tabla N° 01 : Situaciones en las que puede aplicarse la Norma XVI: D. Leg. N° 145-
2019-EF

Criterios para evaluar la aplicacion de la Norma XVI

a) Actos, situaciones o relaciones economicas en los que no exista
correspondencia entre los beneficios y los riesgos asociados; o tengan baja o
escasa rentabilidad o no se ajusten al valor de mercado o que carezcan de

racionalidad econOmica.

b) Actos, situaciones o relaciones econémicas que no guarden relacion con el
tipo de operaciones ordinarias para lograr los efectos juridicos, econémicos o

financieros deseados.

c¢) Realizacion de actividades similares o equivalentes a las realizadas mediante

figuras empresariales, utilizando en cambio fi guras no empresariales.

d) Reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de negocios con

apariencia de poca sustancia econémica.

e) Realizacion de actos u operaciones con sujetos residentes en paises o
territorios no cooperantes o de baja o nula imposicion o con sujetos que
califiquen como establecimientos permanentes situados o establecidos en
paises o territorios no cooperantes o de baja o nula imposicién o con sujetos
que obtienen rentas, ingresos o ganancias a través de un pais o territorio no
cooperante o de baja o nula imposicién; o sujetos a un régimen fiscal

preferencial por sus operaciones.
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f) Transacciones a cero o bajo costo, o0 mediando fi guras que terminan por
minimizar o cancelar los costos y ganancias no tributarias en las partes

involucradas.

g) Empleo de figuras legales, empresariales, actos, contratos, o esquemas no
usuales que contribuyan al diferimiento de los ingresos o rentas o a la
anticipacion de gastos, costos o pérdidas.

Fuente: Decreto Legislativo N°145-2019-EF

La lista enunciativa detallada pasara a formar parte de la evaluacion de los casos
que seran materia de estudio para nuestro trabajo; pues, como se puede observar,
contamos con una legislaciéon dindmica que se viene implementando. Es asi que,
mediante Resolucion de Superintendencia N° 152-2019/SUNAT de fecha treinta y uno
de julio de dos mil diecinueve, se ha continuado implementado las condiciones para
que el sujeto fiscalizado proceda a la presentacion de la “Declaracion de datos a que
refiere el articulo 62°-C del Cddigo Tributario”, declaracion en la cual procederan a
informar sobre los datos de los involucrados que formaron parte en el desarrollo del

disefio y en la aprobacion o en la ejecucion de la planificacion econdmica recalificada.

Como se aprecia del desarrollo de la norma anti-elusiva general, el
perfeccionamiento y contenido normativo que se ha venido legislando en forma
dinamica por parte del Estado, permite dar la seguridad juridica que se requiere para
afrontar un proceso de fiscalizacion por parte de los administrados sin ver vulnerados

sus derechos constitucionales.

1.2.  Elusion tributaria

Antes de desarrollar la investigacion es necesario plantear el concepto de elusion
tributaria, por ser un concepto que debe ser desarrollado y tenerse claro para el enfoque
del presente trabajo de investigacion, lo cual nos permitird aclarar el tema materia de

investigacion.
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Es asi como se hace necesario realizar la revision de los conceptos de elusion

tributaria expresados por la doctrina peruana:

Es entendida como el evitamiento del hecho generador mediante el abuso de
las formas juridicas, viola los valores y principios de un sistema tributario,
siendo necesario aplicar una norma anti-elusiva general (Zuzunaga Del Pino,

2013, pag. 25).

En esta misma linea, Saavedra concibe a la elusion tributaria:

Como aquella accion para evitar la aplicacion de una norma tributaria
logrando ventaja econdmica o patrimonial, situacion que no se produciria si
no se realizara determinado acto juridico o procedimiento contractual.

(Saavedra Rodriguez, s.f., pag. 01)

Como podemos apreciar, los conceptos antes detallados coinciden en sefialar que la
elusion implica evitar el hecho generador de una norma tributaria vulnerando la causa
tipica, con lo cual, como lo sefiala Zuzunaga, hace necesaria la aplicacion de una norma
anti-elusiva general, pues existe una violacion al ordenamiento juridico, en la cual se
pretende buscar el no gravamen de los actos econémicos o el gravamen parcial o tal vez
exoneraciones, con consecuencias para el Estado recaudador. Como se puede apreciar,
en la elusion no existe falseamiento de la realidad o engafio, distinto al caso de la
simulacion en la que se utilizan formas artificiosas para evitar el gravamen de los

diferentes impuestos.

Un ejemplo de elusion podriamos mencionarla al citar el caso de una sociedad con
pérdidas tributarias que pueden ser arrastradas a lo largo de cuatro afios; pero esta
empresa puede ser sujeta de absorcion con lo cual el escudo fiscal puede ser utilizado
por la empresa absorbente. Esta figura cuenta con una clausula anti-elusiva especifica en
nuestra legislacion (Bravo Sheen, 2018, pag. 155). Como se aprecia, el ejemplo nos

permite tener clara la figura de la forma en la cual se ejecuta un proceso de elusion.
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El termino elusion respecto de normas tributarias lo encontramos plasmado en el
segundo parrafo de la Norma X VI, parrafo en el cual también se establecen las facultadas
de exigencia del cobro con el que cuenta el ente administrador de tributos en cuanto se

haya determinado la existencia elusion tributaria.

1.3. Fraude ala Ley
Este concepto es importante tratarlo en el presente trabajo de investigacion debido a
que el fraude es un mecanismo que produce un resultado opuesto al de la norma

defraudada, haciendo necesario distinguir si de su ejecucion tiene o no una conducta

dolosa que pueda afectar a los administrados y si el hecho puede ser calificado por la

administracion tributaria respecto de un fraude de ley. Es por ello que tomaremos las

frases de Luque Bustamante en la publicacion sobre “Algunos apuntes sobre la Norma

XVI”y las de Bravo Cucci las cuales sefialan:

Tabla N° 02 : Fraude a la Ley

Definiciones sobre fraude a la ley

En las frases de LUQUE
BUSTAMANTE

Para BRAVO CUCCI

Se conoce como fraude a la ley a una
figura de elusion fiscal en la que se
sanciona que el contrato o via legal
usado por el contribuyente (denominada
norma de cobertura y que tiene una
menor carga tributaria) no se
corresponde con el proposito del
negocio que lleva a cabo (debiendo
haberse utilizado en realidad otra forma
legal, con una mayor carga fiscal y que
se denomina norma defraudada), por lo
que se presume que la verdadera razon
de haber tomado dicha decision fue la

Una de las formas de eludir la
aplicacion de una norma tributaria es a
través de la realizacion de negocios
andmalos en fraude a la Ley Tributaria.
Por lo tanto, el fraude a la ley tributaria
es una forma de elusion fiscal. Como lo
hemos dicho en anterior oportunidad, el
fraude a la ley tributaria consiste en
intentar pagar el menor tributo posible
mediante la realizacion de actos
concretos artificiosos, que se intentan
apoyar en una norma juridica civil,
laboral, comercial o en una
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obtencion de una ventaja fiscal. Es
decir, a pesar de que una operacion
economica puede arroparse legalmente
de diversas maneras, estaremos frente al
fraude a la ley cuando se evidencie que
la forma adoptada no es la idonea para
el resultado mercantil que se busca,
aunque sea la mas eficiente para el
resultado tributario que se quiere, tanto
asi, que termina siendo este ultimo el
real proposito del agente al celebrar la
operacion.

(Luque Bustamante, 2012, pag. 01).

combinacion de ellas (normas de
cobertura) para evitar la aplicacion de
una  norma  tributaria  (norma
defraudada), mas adecuada al caso por
la causa y por la finalidad economica y
juridica del hecho efectivamente
realizado. A través de actos juridicos
civil, comercial o laboralmente
andmalos, se busca evitar la aplicacion
de una norma tributaria, pretendiendo
caracterizar dicho acto como uno
sometido a otra norma tributaria
normalmente menos gravosa que la que
en rigor le corresponde o como uno no

sometido a norma tributaria alguna.

(Bravo Cucci, 2013).

Como se desprende de los conceptos, la pretension de quienes ejecutan los negocios
o hechos econdmicos (los administrados) es eludir en forma total o parcial las
consecuencias tributarias que pudieran dar origen al nacimiento del hecho imponible
tributario, haciendo uso de diferentes normativas evitando su gravamen. Para una mejor

compresion del modelo de fraude a la ley ejemplificaremos el concepto.

Es el caso de la empresa X SAC que requiere vender un activo, un inmueble
valorizado en un (01) millon de Soles que se encuentra gravado con el IRTA (30%) y el
IGV (18%) para las empresas generadoras de rentas de tercera categoria segun nuestra
normativa vigente. Sin embargo, para evitar el gravamen de ambos impuestos, deciden
realizar la entrega del inmueble al accionista mayoritario Sr. X quien cuenta con 65%
del accionariado y presuntamente tendria pendiente el pago de utilidades, segun libros
contables en la cuenta 44: Cuentas por cobrar diversas; pero, segun el libro caja bancos
ya se realizaron los pagos por gastos personales del accionista que han cubierto el importe
de las utilidades tal como se aprecia en la cuenta 14: Cuentas por cobrar al personal, a los
accionistas, directores y gerentes. Luego de la entrega del inmueble, el accionista Sr. X

es propietario del inmueble, procede a la venta y pagara sélo el 5% sobre la utilidad de la
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venta, que es el equivalente al 6.25% de la tasa del impuesto de rentas de capital -antes

llamada de segunda categoria- menos el 20% por gastos y deducciones.

Tabla N° 03: Evaluacion cuantitativa del fraude a la ley

Impuestos Empresariales Rentas de Capital
Costos y Costosy
. Inmueble Inmueble
Descripcion gastos s/ Impuesto Tasa gastos s/
s/ s/
Valor de Venta 1,000,000 |Valor de Venta 1,000,000
Costo de adquisicion 300,000 Deduccion (20% Renta Bruta) 200,000 -200,000
Depreciacion (2 afios al 5% cada afio) 30,000 Costo de venta 800,000
Costo de venta -330,000 Depreciacidn (no aplica) 0 0
Valor gravado 670,000 Valor gravado 800,000
Impuesto a la RTA 30% 201,000 RTA 6.25% 50,000
IGV 18% 120,600| |IGV (Inafecto) 0
Monto
Resumen s/ Resumen s/ dejado de
pagarS/
RTA 201,000 RTA 50,000
GV 120,600 IGV 0
Importe total de gravamen 321,600 Importe de gravamen 50,000 271,600

Analizando el ejemplo tenemos que el monto dejado de pagar que es de S/ 271,600 Soles.

Como venimos evaluando, ambos autores se encuentran en una misma linea respecto
al concepto de fraude a la ley, postura en la que nos encontramos de acuerdo, siendo
importante evaluarlos para el presente trabajo de investigacion, debido a que es
corroborada por Carrero, quien indica que en el fraude a la ley habria una actuacion
maliciosa del agente o contribuyente obteniéndose un resultado objetivamente dafioso
(Diez-Picazo, 1974, pag. 08). Bajo los criterios de imputacion objetiva del criterio
positivo de imputacion que utiliza el ordenamiento juridico para que, una vez establecida

la causa de un determinado resultado dafioso, atribuir la responsabilidad de este.

El fraude a la Ley frecuentemente se presenta como una aparente infraccion indirecta
a la norma, en la que la conducta que aparenta es una norma conforme, a esta norma la
llamaremos de cobertura y con resultado contrario a la regulacion normativa, a esta otra
norma la denominaremos norma defraudada. Lo antes sefialado difiere de las definiciones
civiles antes mencionadas pues tenemos el articulo 195° del Codigo Civil, el cual indica
que se presume la existencia de perjuicio cuando del acto del deudor resulta de la
imposibilidad de pagar integramente la prestacion debida, o se dificulta la posibilidad de

cobro.

16



Razoén por la cual, como se aprecia en el ejemplo, tenemos que los contratantes tienen
una intencion fraudulenta ilicita que ha permitido que se haya eximido parcialmente del
pago del tributo, hecho que corresponde a un acto de fraude a la ley, habiendo logrado
esquivar la norma tributaria que le alcanzaba, dejando de lado un efecto tributario adverso
(Malherbe & Zuzunaga del Pino, XIV Jornadas nacionales de derecho tributrio - La
clausula antielusiva general en el ordenamiento juridico, 2018, pag. 42). Como se aprecia,
esta es una practica desarrollada por los administrados permitiendo que no se sepa de los
resultados de sus operaciones, haciendo necesario que se apliquen normas anti-elusivas

de caracter general y especificas.

Revisando el desarrollo de la definicion de elusion tributaria y fraude a la ley, se
observa la semejanza que existe entre ambos conceptos. Por ello hablar de elusion
tributaria también es hablar de fraude a la ley correspondiendo a una figura juridica de
abuso que busca utilizar el agente o contribuyente. Al respecto, sefiala Garcia que la
elusion tributaria y el fraude a la ley son mecanismos a través de los cuales los
contribuyentes buscan obtener, mediante la utilizacion de figuras juridicas inapropiadas
para la consecucion de los fines que se proponen, beneficios tributarios indebidos (Garcia
C., 2005, pag. 159). Ello con el no nacimiento del hecho generador del tributo o dilatando

el pago en el tiempo o reduciendo el pago del mismos.

1.4. Simulacion Tributaria

Continuando con la evaluacion de la materia que nos lleva a desarrollar la presente
investigacion, tomaremos la figura de la simulacién que corresponde a uno de los
objetivos a tratar en el presente trabajo; pues, al determinar la efectiva naturaleza del
hecho imponible (Coédigo Tributario, 2013), se aplicara la norma tributaria

correspondiente — IRTA, IGV y, entre otras, las normas laborales.

En el quehacer cotidiano de los ciudadanos, se observa que los mismos celebran
contratos con finalidades que difieren de un real negocio. Estos hechos y actos pueden

tener consecuencias con terceros llegandolos a perjudicar, por lo que es pertinente realizar
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un analisis de las definiciones de simulacion. Por ello sefialamos que la simulacion indica
la desaparicion de algunos sucesos o hechos y muestra otro diferente (Garaycott, y otros,
2003, pag. 342). Con lo sefialado observamos la simulacién implica la existencia de una
discrepancia entre la voluntad declarada y el hecho realmente deseado, la cual podra ser
simulacion absoluta que al ser determinada como tal es sancionada con la nulidad por
nuestra legislacion vigente o simulacion relativa y parcial. También es pertinente sefialar

que la voluntad interna es la que los impulsa al proponente y al que admite el negocio.

De lo expuesto sefialaremos que la simulacion se ubica en el campo de las apariencias,
con lo cual concluimos sefialando que las contradicciones entre lo que se declaray lo que
se quiere, en la que la legislacion civilista afiade ademas que debe existir un acuerdo de
simular, intencidén que solo los intervinientes conocen. Aqui podemos sefialar el ejemplo
de la interposita persona, en la cual, si la interposicion es real y falta el acuerdo de
simulatorio, los efectos juridicos recaen en la persona interpuesta (Yacolca, y otros, 2009,

pags. 144 - 145). A continuacion, procederemos al desarrollo de la simulacion absoluta.

En el derecho comun que es diferente al concepto de simulacion tributaria tenemos el

codigo civil:

Articulo 190° del Cdédigo Civil el cual establece que:
Por la simulacion absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no

existe voluntad para celebrarlo.

Articulo 191° del Cédigo Civil el cual establece que:
Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene
efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de

sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero (Codigo civil, 2015).
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1.4.1. La simulacion absoluta.

Para el andlisis que requiere la simulacion absoluta, sobre la cual no existe una
definicion en el codigo tributario u otras normas relacionadas, partiremos sefialando que
en lo civil es una figura juridica que se encuentra regulada en el Codigo Civil (articulo
190°), que sefiala que cuenta con ausencia de conducta negocial. Pues el sujeto en
complicidad con otro u otros sujetos actlia o aparenta un acto juridico (como si lo hubiera
celebrado) cuando en realidad éste es ineficaz por ser un acto juridico en el cual no existe
voluntad para celebrarlo. Por citar un ejemplo; para tener un crédito tributario, se celebra
un contrato de compra venta, con lo cual se reduce la base imponible dispuesta, el engafio
es la simulacion; pues hubo falseamiento de la realidad que era la verdadera voluntad de

los simuladores.

La simulacion absoluta viene aparejada de ausencias de conducta negocial, entonces
el acto simulado (absolutamente) deviene en uno que carece de efectos juridicos

(Bravo Sheen, 2018, pags. 152 - 153).

Como lo sefiala Bravo Sheen al referirse a la simulacion absoluta en su ponencia
presentada en la XIV Jornada Nacional de Derecho Tributario en la que se trato sobre La
Clausula Antielusiva General en el Ordenamiento Peruano, que a pesar de haberse
formalmente celebrado los actos juridicos, estos son ineficaces, debido a que las personas
(el contratante y el otro) que supuestamente han convenido formalmente un acto juridico
cuando en realidad no existe la locacidon de servicios por prestaciones que no se han
realizado s6lo generaron un costo o gasto o la de una compra venta cuya finalidad era
solamente la obtencion de un crédito tributario. Es asi que, evaluando el concepto y los
ejemplos plasmados, podemos sefialar que la simulacion absoluta va emparejada de un
engafio, pues esta es la verdadera voluntad de los contratantes (simuladores),
pretendiendo en este caso que la administracion tributaria considere que este acto es un

supuesto existente de la realidad, cuando no lo es.
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Al evaluar la Norma anti-elusiva general, esta sefala en su primer parrafo que .../os
actos, situaciones y relaciones economicas que efectivamente realicen..., en tas sentido
los hechos antes evaluados son hechos inexistentes; por tanto, la simulacion absoluta no
da nacimiento a un acto que no se ha realizado, en este caso la simulacion absoluta (Bravo

Sheen, 2018, pag. 153).

Pero también debemos tomar en cuenta que, al alterar determinados elementos de
negocios juridicos ciertos, no deben ser confundidos con la simulacion absoluta, tales
como la fecha y el precio, la sobrevaluacion o la subvaluacion. Estos no dan lugar a que

no se haya realizado la operacién econdémica o carezca de consecuencia juridica.

Es necesario sefialar que, en la actualidad, las estadisticas senaladas por la
administracion tributaria indican que dejé de recaudar por este tipo de operaciones
realizadas por los contribuyentes, entre el afio 2007 al 2010, un estimado de alrededor
de 475,3 millones sobre 427 casos en los que participaron 551 contribuyentes (EI
Comercio, 2011). Un ejemplo es el del afio 2013, en el que detectaron 58 mil casos de
operaciones no reales sobre los cuales habian dejado de recaudar 3 mil 24 millones de
nuevos soles (Gestion, 2014). Sumas importantes que afectaron en perjuicio del Estado
y nos muestran la carencia de ética y valores; la solidaridad y cumplimiento y respeto a
las normas, por parte de los contribuyentes que permita tener una recaudacion justa y al

servicio de la poblacion vulnerable.

De lo esbozado, es necesario desarrollar de forma breve dos conceptos que permitiran

tener una mejor comprension sobre la simulacion.

1.4.2. La simulacion relativa.

Dentro de la figura de la simulacion, tenemos a la simulacion relativa como uno de
los tipos que tenemos que analizar. Al respecto sefialaremos que en la simulacion parcial
o disimulacidn si se celebra un negocio pero que no corresponde a la realidad por ser

disfrazado (Malherbe & Fernando, 2018, pag. 37), pues la caracteristica del negocio es
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incompatible con la finalidad que perciben las partes. Esta figura econdmica en la que
existe un negocio que estd oculto; pero que detras tienen un negocio simulado, este hecho
de la figura aparentada, y como se desprende de la definicion de simulacion relativa,
para entender mejor el caso, citaremos un ejemplo, el de un contrato de locacién de
servicios que disimula la relacion de dependencia (Malherbe & Fernando, 2018, pag.
37), nos hace arribar a la conclusion que, el acto distinto del aparente es el que se
encuentra contemplado como una forma sujeta a ser aplicada dentro de los alcances de
la Norma XVI. Es asi como, reforzamos lo antes sefialado indicando que la situacion
juridica subjetiva permanece invariable entre las partes; razén por la cual la
administracion procedera a la calificacion juridica de los hechos econdémicos realizados

aplicando los numerales de la Norma XVI que corresponden.

Del anélisis realizado a las definiciones, para efectos de nuestra investigacion, nos
interesa evaluar el de simulacion relativa y su consecuencia econdémica. La norma XVI
otorga facultades de calificacion econdmica a la administracion, tema que estudiaremos

mas adelante.

1.4.3. La simulacion en el campo penal

Para efectos del presente estudio, también se hace necesario evaluar y revisar los
conceptos de simulacion que se encuentran contemplados en el &mbito penal. Tenemos
instituciones que se hallan desarrollados como la de testaferro -tratada dentro del cddigo
civil como simulacion- las que seglin los articulos 190° y 191° del referido codigo
regularan la relacion vinculada del acto juridico con voluntad o sin voluntad y un aspecto
objetivo que seria la concurrencia de un perjuicio que ha de amparar la pretension de
ineficacia del acto juridico (Herrera, 2004, pag. 205). Sobre el tema es necesario sefialar
la existencia de diferencias en el marco de estudio del Derecho civil y el correspondiente
al Derecho penal, como lo estudiaremos a continuacion. Lo cual es sefialado por Eduardo

Herrera en el testaferraje punible:

En efecto, si bien no todo testaferraje se materializa por simulacion de un acto

juridico, para que la figura que es objeto de estudio tenga relevancia penal,
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entiendo que debera preexistir una voluntad dirigida a ocultar una calidad,
acto, condicion, etc. y ademas, causar un perjuicio a un bien juridico tutelado
por nuestro ordenamiento (patrimonio, orden econdmico, etc.) (Herrera,

2004, pags. 206, 209)

Por su parte, algunos especialistas como Enrique Alcalde definen a la simulacion

COmo.:

La simulacion solo sera ilicita cuando, adicionalmente al engafio de terceros
que le es consubstancial, pretenda el perjuicio de aquellos, en cuyo evento

reviste también la naturaleza de un delito civil (Alcalde, 2000, pag. 267)

Como se desprende de las definiciones antes detalladas, el engafio es el elemento
importante en el accionar del ilicito, también debemos senalar que parte de los elementos
constitutivos del ilicito se encuentran la mala fe y la correspondiente intencion

fraudulenta que persigue tratando de perjudicar a un tercero.

Un ejemplo citado en la doctrina del derecho penal es el del testaferro que forma parte

de la comision de una conducta punible.

1.5. La economia de opcion.

La definicion de economia de opcidn debe ser analizada previa a los argumentos del
derecho privado y el correspondiente al derecho tributario coercitivo. De la evaluacion
de las normas sefialamos que los acuerdos celebrados entre las partes no deben ser
elaborados prefiriendo el beneficio fiscal, sino contrariamente este debe ser una
consecuencia de la aplicacion de norma juridica que permita pagar el menor gravamen
regulado. Este hecho no debe hacer uso de la simulacidon o de fraude a la ley para su
aplicacion; es asi que, como lo menciona la norma que aprueba los pardmetros de fondo
y forma para la aplicacion de la norma anti-elusiva general contenida en la Norma X VI,

sefala que:
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A la accion de elegir y el resultado de elegir y llevara a cabo que tributaria
mente son menos onerosos que otros posibles o disponibles en el
ordenamiento juridico y respecto de los cuales no se presentan ninguna de las
circunstancias previstas en los literales a) y b) del tercer parrafo de la norma
XVI del Titulo Preliminar del Codigo tributario (Decreto Supremo N°© 145-
2019-EF, 2019).

Segun el articulo 5° del cuerpo normativo antes detallado, sefiala dos premisas: la
primera, que la economia de opcion no se encontraria alcanzada por la aplicacion de la
norma anti-elusiva general y la segunda premisa sefiala que no constituye economia de
opcion la realizacion de actos o la configuracion de situaciones o relaciones econdmicas
previstas en los literales a) y b) del tercer parrafo de la Norma XVI (Decreto Supremo
N° 145-2019-EF, 2019). Esto ultimo es la materia sobre la cual se desarrollara parte del

presente trabajo, alli radica la importancia el estudio.

En esta misma linea, se tiene el concepto doctrinario emitido por Lalanne (2006),

quien menciona a Larraz con respecto a la economia de opcidn indicando que:

Este término fue utilizado all& por el afio 1952, por primera vez, para poder
diferenciarla del fraude de ley en materia tributaria y, para enfatizar las
particularidades que presentaba en relacion con otros conceptos que
conducirian a un mismo resultado, que era el ahorro de impuestos, pero que
presentaban importantes diferencias entre si por la diferencia con la

simulacion, el abuso de derecho, y otros (Lalanne, 2006).

Tengamos presente que en este tipo de operaciones el negocio que se esta llevando a
cabo es calificado como transparente, legitimo, abierto y coincide con el propdsito real
de quienes intervienen en €l (Pieres, s.f., pag. 24). Con lo cual, los contribuyentes pueden
planificar sus actuaciones y eludir o evitar el pagar ciertos impuestos de acuerdo con

actuaciones u omisiones de ejecucion de ventas o prestacion de servicios. Por ejemplo,
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dentro de las leyes nacionales tenemos el caso de la habitualidad en la venta de
inmuebles. Para ello los contribuyentes (personas naturales) accionaran evitando vender
tres inmuebles en un afio, ejecutando solo la venta de dos de ellos con lo cual evitaran
pagar el impuesto a la renta del 29.5% para pagar solo el 5%. Acto totalmente licito y
permitido por la ley, que solo se encuentra dentro de la facultad de eleccion del
administrado. Es asi como la economia de opcion como lo senala Eduardo Sotelo en el
articulo “Nueva clausula anti-elusiva general tributaria” que nadie niega que todo deudor
tributario tiene la posibilidad para disefar y configurar sus transacciones y negocios de
manera que convenga mas a sus fines (Sotelo, 2012, pag. 23). Como ya se ha sefialado
anteriormente, este concepto emitido por un especialista del tema, se refuerza nuestra
posicion sobre el concepto de lo que es la economia de opcidon delegada en la facultad

de los individuos de poder tener un régimen menos gravoso y licito.
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Figura N° 01: Cuadro demostrativo de definicion de: evasion y elusion y planificacion

tributarias o economia de opcion.

(Ministerio de Economia y Finanzas, 2017)

1.6. La administracion tributaria y la facultad de calificacion

Segtlin la revision realizada a la exposicion de motivos, la misma que no fue publicada
bajo una norma que la regule a peticion del Ministerio de Justicia, pero que generd la
creacion de la norma general anti-elusiva (Justicia, 2012, pag. 01), es una de sus
finalidades dotar de facultades y herramientas a la entidad tributaria para luchar contra
la elusion, preservando la seguridad juridica. Esto Gltimo es muy importante, pues ofrece

garantias al procedimiento y al administrado.

Por ello, es importante sefialar que le ha dotado de la facultad de fiscalizacion, acto
que permite la verificacion de la determinacion de la obligacion tributaria realizada por
el contribuyente con consecuencias determinativas que concluyen en la emision de
resoluciones de determinacién y resoluciones de multa que podrian modificar la base

imponible cuando constate omision o inexactitud de los hechos (Cédigo Tributario,
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2013). Procedimiento que se encuentra reglamentado, a través del Decreto Supremo 085-
2007-EF que aprobo el Reglamento de Procedimiento de Fiscalizacion de la SUNAT (en
adelante Reglamento de Fiscalizacion), vigente desde el mes de junio de afio dos mil
diecisiete, este reglamento permite ejecutar las acciones a cargo de los agentes de

fiscalizacion.

Como parte de este procedimiento, para que la administraciéon proceda con la
intervencion de la Norma XVI en los parrafos segundo al quinto ha sefialado que solo
podra ser pasible de aplicacion de dicho procedimiento en una fiscalizacion definitiva,
debiendo emitir un informe por parte del Comité Revisor (conformado por 3
funcionarios de SUNAT), informe que es vinculante para la SUNAT vy, debe ser
notificado al sujeto fiscalizado, quien debe declarar al 6rgano fiscalizador los datos de
la totalidad de involucrados en el disefio, aprobacién o ejecucion de los actos o
situaciones o relaciones materia del informe. La norma ha precisado que “El Informe”

en referencia no es un acto que pueda ser impugnado por parte del administrado.

Es importante sefialar que el procedimiento del Comité Revisor antes sefialado

también es aplicable al primero y sexto parrafo de la Norma XVI.

1.7. Responsabilidad solidaria de los representantes legales

Mediante la modificatoria normativa realizada al Cddigo Tributario, a través del
Decreto Legislativo 1422, en setiembre del dos mil dieciocho, ha considerado atribuir la
responsabilidad solidaria a los representantes legales, hecho que no se encontraba
considerado en la norma originaria, por lo cual es necesario y transcendental revisar la
responsabilidad solidaria de los representantes legales por corresponder a uno de los
objetivos planteados que permitird evaluar la responsabilidad penal que pudiera

imputarseles.

Por ello, es pertinente revisar la Ley General de Sociedades aprobada mediante Ley

26887, con fecha diecinueve de diciembre de mil novecientos noventa y siete, y normas
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modificatorias (en adelante LGS), la cual establece en sus articulos 172°y 177° que, los
directores tienen las facultades de gestion y representacion legal para la administracion
de la sociedad, atribuyéndoles responsabilidad solidaria e ilimitada ante la sociedad, los
accionistas y los terceros por los dafios y perjuicios que causen por los acuerdos o actos
contrarios a la ley, entre otros, por los realizados con dolo o negligencia grave (Ley
26887, 1997). Tomamos estos dos puntos por ser relevantes para el trabajo de

investigacion.

Revisando la normativa tributaria, tenemos que los articulos 7°y 8° del Codigo
Tributario determinan la condicion de deudor tributario y contribuyente y en el articulo
9° define a la condicidon de responsable, sobre el cual sefiala que, “responsable es aquel
que, sin tener la condicion de contribuyente, debe cumplir la obligacion atribuida a este”
(Codigo Tributario, 2013). Es asi como la responsabilidad puede ser originaria o

derivada. Para ello desarrollaremos los diferentes conceptos de responsabilidad:

a. Responsables solidarios.
Un tercero asume la obligacion tributaria al lado del contribuyente a razén de un acto
o contrato, definicion en virtud de la ley tributaria que va del articulo 16°, 17°, 18 y
19° del Codigo Tributario. Este es el caso de los representantes legales de las personas

juridicas.

b. Responsables sustitutos.
Cuando el legislador reemplaza al contribuyente por el responsable sustituto, es decir
el sujeto se encuentra en lugar del contribuyente. En este supuesto consideramos los

agentes de retencion (Caro, Rena, & Reategui, 2016, pag. 563).

c. Responsables por sucesion.
La obligacion tributaria es derivada a los sucesores. La responsabilidad esta limitada

al valor de los bienes heredados. (Caro, Rena, & Reétegui, 2016).

Es pertinente sefialar que tenemos el numeral 13 del articulo 16° del Cddigo
Tributario como un numeral incorporado por el articulo 4° el trece de setiembre de dos

mil dieciocho el cual:
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Atribuye responsabilidad a los representantes legales siempre que hayan
colaborado con el disefio o aprobacion o ejecucion de los actos o situaciones
previstas en el segundo al quinto parrafo de la Norma XVI (Decreto

Legislativo N° 1422, 2018).

Reglamentacion que es concordante con lo sefialado por la LGS y con la Séptima
Disposicion Transitoria y Final del Decreto Supremo N° 145-2019-EF, la cual extiende
la responsabilidad de las propuestas expresamente sefialadas por los gerentes generales y
gerentes financieros o quien haga sus veces a efectos de su aprobacion por el directorio,
excluyendo de responsabilidad al director que habiendo tomado conocimiento o habiendo
formado parte del acuerdo muestre su disconformidad en el acta del acuerdo o mediante

carta notarial que debe ser anterior al inicio del procedimiento de fiscalizacion.

Es importante sefialar que, mediante Resolucion de Superintendencia N° 152-
2019/SUNAT de fecha treinta y uno de julio de dos mil diecinueve, se ha implementado
las condiciones para que el sujeto fiscalizado proceda a la presentacion de la “Declaracion
de datos a que refiere el articulo 62-C del Codigo Tributario”, en la cual se informara
sobre los datos personales de los involucrados en el desarrollo del disefio y la aprobacion

o ejecucion de la planificacion econdmica.

Como parte integrante del proceso de desarrollo y garantias ofrecidas por el Estado
en la aplicacion de la Norma anti-elusiva general, en la Octava Disposicion Transitoria y
Final del Decreto Supremo N° 145 -2019-EF, ha establecido la naturaleza no penal del
dolo, negligencia grave y abuso de facultades. Es asi como, para efectos de la aplicacion

de lo dispuesto en el articulo 16 en su numeral 13, debe probarse la colaboracidon de

representante legal en el desarrollo, disefio, aprobacion o la ejecucion de relaciones

econdmicas previstas en la norma anti-elusiva general.

Para ello, ha precisado que lo establecido en el tercer parrafo del articulo 16° del
Codigo Tributario, el cual establece que el dolo, la negligencia grave y el abuso de
facultades no tienen naturaleza penal. Es asi como, en ese mismo orden normativo, la
Octava Disposicion Transitoria y Final del Decreto Supremo N° 145 -2019-EF ha

sefialado que las acciones, omisiones que configuren delitos, faltas y responsabilidades
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penales se rigen por las reglas y principios de la ley penal en materia tributaria, debiendo

tenerse presente que los delitos tributarios no nacen la norma anti-elusiva general.

1.8. Delitos Fiscales

1.8.1. El bien juridico — Aspectos generales

Partiremos sefialando que la delincuencia econdmica es sorprendente, favorecida por
la delincuencia internacional, cometiéndose en diversos paises a la vez y a través de la
cooperacion internacional, mediante las denominadas modernas teorias de la sociologia
criminal, también llamada delincuencia de cuello blanco. Eluden sus obligaciones
fiscales cuyos efectos sufre la hacienda publica, buscan un lucro obtenido a través de los
fraudes fiscales, siendo una de sus caracteristicas del delito economico, el
enriquecimiento (Reyna, 2005, pags. 21 - 27). Como podemos apreciar de la
argumentacion antes expresada y de los explicaciones que senalan algunos tedricos, al no
existir un cumplimiento voluntario de parte de la colectividad, se hace necesario evaluar
las trasgresiones que cometen y determinan los administrados (Villegas, 2001, pag. 393).
Los argumentos antes expresados nos llevan a verificar si los delitos sancionables fueron
cometidos individualmente o pasaron a ser delitos mas elaborados y piramidales — por
grupos econdmicos- que permitan eludir las instancias establecidas por la administracion

tributaria.

En base a los argumentos expresados, es necesario revisar a qué se denomina delito
tributario; por ello, acudiremos a la doctrina en la materia y lo definiremos como un
delito que tiene como principal objeto a la Hacienda Publica, modalidad delictiva
constituida por el artificio o engafio direccionado a eludir el tributo o a generar el pago
parcial o no pago (Caro, Rena, & Redtegui, 2016, pag. 523). Siendo esta una agresion al
normal desarrollo del accionar del Estado (Villegas, 2001, pag. 373). Evaluando lo
argumentado, asi como lo expresado por los tedricos antes detallados y lo dispuesto por

las normas sustantivas, observamos que constituye infraccion a la normativa vigente a la
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fecha de comision del hecho, esto como una de las corrientes del delito, la misma que
tratemos mas adelante.

Continuando con los argumentos antes vertidos, debemos realizar una cuestion previa
e indicar que, dentro de la actividad financiera, se encuentran los delitos fiscales, estos
delitos se encuentran regulados por la potestad tributaria que es la facultad que tiene el
Estado de cobrar tributos y la obtencion de beneficios a su cargo (Caro, Rena, & Reategui,
2016, pag. 532). Dentro de estas facultades de impulso de oficio se encuentran la

fiscalizacion al observar, entre otros, signos exteriores de riqueza.

Continuando con el desarrollo del tema y lo argumentado en los parrafos anteriores,
se hace necesario analizar las corrientes del Derecho Penal. Para ello revisaremos los
pronunciamientos doctrinarios sobre los campos juridicos de estudio del Derecho Penal
Tributario. Una de las corrientes sefiala que no es el del Derecho Penal, pues no
corresponderian a los principios y finalidad que mantiene, pues su finalidad es
recaudatoria (Caro, Rena, & Redtegui, 2016, pag. 554). Como ya se ha senalado, segin
la doctrina, no existe discusion sobre la normativa penal; pero existe controversia con la
ley tributaria, razon por la cual los tedricos clasificaron a la ley penal tributaria como
derecho penal comun, otros la consideran autdnoma y rige por sus propios principios; y
algunos otros senalan que forma parte de la ley penal administrativa (Garcia D. , 2012,
pag. 5). En el presente caso no se realizara una evaluacion exhaustiva de las corrientes
del Derecho Penal; sin embargo, estudiaremos mas adelante la corriente sobre la ley penal
tributaria autbnoma que se rige por sus propios principios, formando el derecho penal
tributario, que de acuerdo con nuestra legislacion vigente y sustantiva se ha desarrollado

en nuestro pais.

Los argumentos expresados han hecho que se estudie y reinterprete los conceptos
juridicos generales del bien juridico protegido contra lesiones hacia su proteccion de
riesgos, generando la proteccion de bienes juridicos individuales por los colectivos. En
consecuencia, la lesién y puesta en peligro de valores e intereses sociales ha generado
una dafiosidad social (Reyna, 2005, pags. 259 - 261). El cambio del concepto esta
relacionado con el cambio de las politicas economicas de los diferentes estados, tal es el

caso de nuestro pais, el cual dispone en el articulo 58° de la Constitucion politica la forma
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en la cual se rige o se establece y es la de una economia social de mercado, haciendo
necesario realizar un andlisis y evaluar la opinion de los diversos especialistas respecto a

lo que es materia de estudio.

Procederemos a analizar los tipos penales y sefialar qué es la determinacion politico-
criminal y dogmatica del bien juridico a proteger (Hugo, 2008, pag. 177). Los
especialistas sefalan que el bien juridico protegido es la recaudacion tributaria (Raul,
1996, pag. 89) que es el fin supremo del Estado para poder cumplir sus gastos. Al
respecto, los delitos tributarios revisten evidente gravedad (Caro, Rena, & Reategui,
2016, pag. 554). Por atentar contra la recaudacion pues el Estado recibe menos de lo que
corresponde impidiendo que los servicios publicos sean prestados (Ezaine, 1991, pag.
41). Como se aprecia, la prestacion de servicios por parte del Estado es perjudicada

atentando contra la poblacion vulnerable -los mas necesitados y en estado de pobreza-.

Sin embargo, es pertinente sefialar que el bien juridico protegido para el caso de los
delitos tributarios no esta plasmado en la norma penal, sino protegiendo las expectativas
sociales esenciales (Garcia Cavero, 2007, pag. 604). Por tanto, el sujeto pasivo es el titular
del bien juridico protegido. Esta es una de las corrientes de opinion sobre el bien juridico
protegido, es asi como también existen una corriente bajo la tesis del deber de lealtad al
Estado que son: las tesis patrimoniales y las tesis funcionales. Mientras las tesis
patrimoniales sefialan que lo protegido seria el interés patrimonial de la Hacienda Publica
(Martinez-Bujan & Carlos, 2015), las tesis funcionales indican que se encuentran al
amparo de la funcion tributaria o de la recaudacion de los ingresos; es por ello que una
serie de valores incorporados en la realizacion de la politica tributaria (Ferré, 2014, pag.
12), argumentos que han evolucionado con las normas tributarias buscando la evolucion
de la administracion tributaria en pro de la defensa del interés publico. Sobre estas
corrientes, Bustos citado por Ferrer en el “Bien juridico protegido en los delitos
tributarios”, rechaza las corrientes patrimonialistas, sefialando que las defraudaciones
afectan enormemente los aspectos sociales de la politica economia (Ferré, 2014, pag. 13),
siendo un hecho particularmente grave en un Estado de Derecho, debido a que los
servicios publicos a cargo del Estado tienen una relacion ldgica con los ingresos que

genera el Estado a través del sistema de la hacienda.
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Los tedricos especialistas en el tema nos sefialan otras concepciones sobre el bien
juridico, los cuales indican que quedarian estos amparados por el marco constitucional.
Al respecto, Enzo Mosct citado por Juan Carlos Ferrer en el articulo referido al “Bien

juridico protegido en los delitos tributarios™:

Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que en ningin caso tendrd alcance

confiscatorio (Ferré, 2014, pag. 8)

De lo analizado, se colige que los ilicitos tributarios son distintos de los ilicitos
comunes; razon por la cual deben ser ubicados dentro de las teorias tributaritas, como
parte del derecho tributario, segun lo senala Founrouge que seria un capitulo, es asi que
elabor6 una clasificacion, en su texto La Ley, clasificacion que procedemos a detallarla:

a. El ilicito tributario es un fendémeno especifico y unico, propio del
Derecho Tributario. El hecho transgresor y la sancion que se impone al agresor
son por violacion a normas tributarias.

b. Los principios del Derecho Penal no tienen cabida en el Derecho
Tributario, a menos que estén autorizados por una ley tributaria

c. El Tus Puniendi del Estado es materia Tributaria no deriva
directamente del imperium estatal, como si ocurre con el Derecho Penal
(Giuliani, 2011, pag. 619)

Como se puede apreciar segin los sefialado por Founrouge el ilicito tributario es un
fendmeno tnico, no tiene cabida con los principio que rigen al Derecho Penal a menos
que este establecida a través de una norma sustantiva de caracter tributario que los regule
esto debido a que el bien juridico protegido como bien lo senala Garcia Cavero es el de
protegiendo las expectativas sociales esenciales por ende no derivan directamente del
imperiun estatal sino mas bien de la potestad sancionatoria del Estado para quienes

infringen con contribuir con el sostenimiento del gasto publico.
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Estos argumentos antes sefialados nos muestran que existe una necesidad de la
aplicacion de un castigo, razon por la cual corresponde el estudio de la Ley Penal

Tributaria peruana.

1.8.2. Ley Penal Tributaria — Decreto Legislativo N° 813

Se hace necesario para el desarrollo el presente trabajo de investigacion partir por lo
sefialado en la exposicion de motivos que planteaba la necesidad de la creacion de una
norma especial penal tributaria que permitiera un ordenamiento especializado y
sustantivo, facilitando su investigacion y especializado juzgamiento en la parte adjetiva,
a la que denominarian como Ley Penal Tributaria (en adelante Ley Penal), partiendo con
lo que establecia el articulo 268° del Codigo Penal, el cual sefialaba que, el delito
tributario es una modalidad de defraudacion (Ley Penal Tributaria - Exposicion de
motivos, 1996, pag. 1). La norma a la que hace referencia la exposicion de motivos antes
detalla fue aprobada mediante el Decreto Legislativo N° 813, el veinte de abril de mil
novecientos noventa y seis; y, posteriormente modificada por el Decreto Legislativo N°

1114, norma que fue publicada el cinco de julio de dos mil doce.

En la exposicion de motivos que dio origen a la norma especial, se hace referencia a
las consecuencias accesorias que producirian la ejecucion de los delitos de Defraudacion
Tributaria y, ademas, se sefiala que generalmente es utilizada por las personas juridicas,
haciendo necesario que la ciudadania tome conocimiento de las sentencias emitidas por
el o6rgano Jurisdiccional (Ley Penal Tributaria - Exposicion de motivos, 1996).
Argumentos con los que nos muestra la importancia de contar con la legislacion
especifica y es por lo que esta definicion nos lleva al estudio de la incidencia penal en
los representes legales de las empresas en las que se aplico la Norma XVI. Este punto es
sumamente importante en el estudio del presente caso, pues es de donde partimos con la

premisa hipotética de la investigacion.
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Existen diferentes tendencias sobre la politica criminal adoptada en los ilicitos
tributarios, es asi como segun “Se presenta un problema doctrinal, sin embargo, con
respecto a la ubicacion del derecho penal tributario dentro del campo de las ciencias

juridicas, habiendo surgido diversas teorias” (Villegas, 2001, pag. 51).
Se hace pertinente sefialar que el Derecho Tributario cuenta con posiciones

doctrinales opuesta con relacion a la norma penal. (Villegas, Curso de Finanzas, Derecho

Financiero y Tributario, 2001, pag. 135). Con relacion a las corrientes:

Tabla N° 04: Corriente Anti-autonomica por Villegas

Corriente Anti-autonomica

La que sefiala que el Derecho Tributario parte de:

= El Derecho Civil, es parte del Derecho Tributario
porque este ultimo adoptar instituciones del Derecho
Civil;

= ElI Derecho Administrative, fundamentadoc en Ila
actividad del Estado, destinada a la obtencién de
recursos que es una funcidn administrativa que no difiere
de otras actividades del Estado; v,

= ElI Derecho Financiero, debido a dque regula Ila
actividad financiera de un Estado (Ingrescs y egresos
fiscales), vy los tributos son uno de los ingresos fiscales,
el Derecho Tributarico formaria parte de Derecho
Financiero, sin reconocerse su autonomia.

(Villegas, 2001, pag. 135)

Corriente Autondmica: esta corriente considera que el derecho tributario material y
sustantivo es auténomo tanto en la didactica como cientificamente. Al respecto,
tenemos la opinién de Héctor Villegas quien refiere en su “Curso de Finanzas, Derecho
Financiero y Tributario” que ‘“Nunca la autonomia de un sector puede significar total
libertad para regularse integramente por si solo, es asi que la autonomia no puede
concebirse de manera absoluta, sino que cada rama del derecho forma parte de un
conjunto del cual es parte solidario” (Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero
y Tributario, 2001, pag. 391). Esta tltima corriente es la que serd considerada para la
elaboracion del presente trabajo de investigacion. Al respecto, segun Jarach (1983)

mencionado por Villegas nos dice que: “El Derecho Penal Tributario es Derecho Penal
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que no se ha separado del Derecho Tributario” (Villegas, Curso de Finanzas, Derecho

Financiero y Tributario, 2001, pag. 910).

La norma penal tributaria cuenta con caracteristicas que la hacen particular: a) Por
ser obligatoria: al ser de cumplimiento para los particulares como para los entes del
Estado. b) Es Ineludible: por lo que la norma debe ser cumplida mientras se encuentre
en vigencia. ¢) Es exclusiva: por corresponder a ella la calificacién de la pena y de
establecer la sancion a aplicar. d) Es igualitaria: se aplica con igualdad a todos, salvo
la existencia de exoneraciones, como lo sefiala el Codigo Penal en su 10° articulo
(Chunga, Diaz, Marchan, & Elva, 2013). Como se aprecia de lo colegido en los parrafos
anteriores, las caracteristicas que se detallaron hacen que la norma tenga la condicion
de ser especial en su aplicacion y el procedimiento que se encuentra a cargo de la
administracion tributaria al haberse encontrado indicios de comision de delito, lo cual

debe ser comunicado al Ministerio Publico.

1.8.2.1. Mecanismos de interpretacion

Los mecanismos de interpretacion son herramientas para una interpretacion adecuada
de las normas, haciendo imprescindible su utilizacion por los juristasFuente
especificada no valida.. Con el uso de estos mecanismos se llega a una decision
interpretativa necesaria como lo es para el desarrollo del presente trabajo de
investigacion y para el analisis de la norma antielusiva general que ha tenido
controversias para su entrada en vigencia. Es asi que, a través de los mecanismos de
interpretacion del derecho, por su caracter formal e historico, tenemos a la interpretacion
literal que es un mecanismo declarativo que permite interpretar la norma como fue
expuesta por su autor, la misma que puede presentar problemas o errores en su
interpretacion; sin embargo, este no es el tinico mecanismo de interpretacion existiendo
otros métodos como son: el histérico, sistematico, ambos métodos correctivos al método
literal; también tenemos a los criterios axiologicos y teleoldgicos a través de la

integracion juridica que estd siendo utilizada ponderando criterios distintos asumiendo
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una posicion axiologica diferente acorde al uso interpretativo del derecho y analdgica

extensiva (Rubio, 2014, pags. 238, 253).

1.8.3. Defraudacion tributaria

En el caso de los ilicitos tributarios debemos tener presente los siguientes
componentes: 1. La gravedad del hecho ilicito, 2. La culpabilidad, 3. El interés protegido
relacionado al bien juridico que protege, el Estado o la recaudacion que permita cumplir
con la prestacion de servicios a la sociedad (Alva Matteucci, 2017, pag. 03),
perjudicando el cumplimiento de la labor de servicio a cargo del Estado, en perjuicio de

quienes mas lo necesitan.

1.8.3.1. El Dolo en el delito tributario.

El elemento determinante en el caso de los hechos fraudulentos o dolosos es la
conducta, el engafio, como elemento tipico que la conducta del sujeto sea calificada
como “engafio” (Bramont-Arias, 1997, pag. 01). Como se desprende del argumento
expresado por Bramont-Arias, el hecho fraudulento con engafio para nuestra legislacion
es la conducta. Esta conducta debe poder ser calificada como fraudulenta y engafiosa,

teniendo como elemento subjetivo al dolo.

En este contexto, corresponde evaluar el engano, pues para efectos de la ley penal
tributaria peruana la omision punible a titulo de “defraudacion” deberia implicar siempre
un engafio idoneo para inducir a error a la administraciéon (Abanto Vasquez, 2000, pag.
395). Como se aprecia de lo esbozado, el autor del hecho debe tener conocimiento de
estar dejando de pagar los impuestos a los que se encuentra obligado. Este conocimiento
excluye la condicion de haber incurrido en error o en omisioén a tributar. También
podemos entender al engafio como un elemento objetivo de conducta o maniobra de
ocultacion, llegando a realizar la conducta ilicita que permita defraudar (BERRO, 1995,
pag. 77). La norma sustantiva correspondiente a la ley penal tributaria también comparte

esta definicion. Sobre el engafio también podemos sefialar que es una conducta
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perceptible y en todos los casos implica conciencia y voluntad del que lo ejecuta
(BERRO, 1995, pag. 79). Esta conducta debe materializarse en un hecho ilicito o

fraudulento.

Es asi que el derecho fiscal tiene la mision de proteger la recaudacion de los tributos
que beneficiaran a la colectividad y su correcta distribucion, amparado en lo establecido
en el articulo 74° de la Constitucion politica; pero cuando esta mision de la
administracion tributaria es vulnerada desde una perspectiva dolosa, como ya se ha
explicado anteriormente, corresponde al &mbito penal y se trata de un delito que solo
puede ser cometido por quien esté a cargo de la prestacion tributaria en calidad de
contribuyente o responsable o representante (Hurtado, 2015, pag. 112), correspondiendo
analizar los elementos de primer orden para la interpretacion de la Ley Penal Tributaria,
revisar el Codigo tributario y las normas principales como la LRTA, el IGV y sus
respectivos reglamentos. Asi como las normas aduaneras, todas ellas de cumplimiento
para los administrados en pro del acreedor tributario, interrelacionandose mutuamente.
En el caso de los elementos secundarios, corresponde evaluar los elementos de
interpretacion sistémica ya estudiados, que permiten determinar el &mbito en el cual se
aplicara y el proceso de determinacion que se aplicara por cada impuesto de primer orden
lo cual permitiré tipificar los delitos en los que puedan haber incurrido los administrados.
De todo lo argumentado, llegamos a colegir que, en la defraudacion, el acto doloso es
posterior, en perjuicio del sujeto pasivo, en este caso el Estado, contrariamente pasa con

el sujeto activo, que es con el que nace el delito utilizando un medio enganoso.

1.8.3.2.  Tipos base de la defraudacion tributaria peruana

Visto los motivos que dieron origen a la Ley Penal descrita en los parrafos anteriores
y a la autonomia del Derecho Tributario, se hace necesario para nuestro trabajo de
investigacion revisar la tipificacion establecida en el articulo 1° de la Ley Penal, por
corresponder al objetivo de la presente investigacion que es verificar la posible
consecuencia penal de los representantes legales por aplicacion de la Norma XVI. El

contenido normativo nos sefiala que:
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El que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier artificio,
engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en
parte los tributos que establecen las leyes, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de 5 (cinco) ni mayor de 8 (ocho) afios y con 365
(trescientos sesenta y cinco) a 730 (setecientos treinta) dias-multa (D. Leg

813, 1996).

Interpretando la norma tenemos que lo primero que sefiala la norma es la conducta a
través del engafio por parte del sujeto; sin embargo, sobre este punto se ha sefialado que
jurisprudencialmente debe aclararse el termino engaio (Bramont-Arias, 1997, pag. 131),
en el cual se explicaria el accionar a través del uso del ardid y astucia que permitieron
realizar la accion dolosa, tema que ya fue desarrollado en el punto anterior. El segundo
punto por considerar es que el sujeto activo sea consciente de estar realizando un hecho
fraudulento. Y el tercer punto a considerar es que la determinacion del tributo por parte

del sujeto declarante sea falsa o sea disminuida en todo o en parte.

Para la determinacion de un hecho doloso, es necesario que el agente fiscalizador
proceda a verificar en cada uno de los casos si los supuestos contemplados en la norma
se cumplen y, por tanto, procede realizar la elaboracion de la carpeta de pruebas,
teniendo en cuenta el momento de la consumacion del hecho ilicito y la norma que obliga
al pago de la omision para proceder a elaborar el informe de presuncion de supuesto
delito de defraudacion tributaria a través de la Procuraduria de la administracion

tributaria.

Ahora procederemos al analisis del Acuerdo Plenario N° 2-2009/CJ-116, el cual

establece con relacion al bien juridico que:

Los delitos tributarios protegen la Hacienda Publica desde la perspectiva del

interés del Estado y de la propia Hacienda Publica de que la carga tributaria se
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realice con los modos fijados en la ley, Se protege, en consecuencia, el proceso

de recaudacion de ingresos y distribucion de estos en el gasto publico.

Como se puede apreciar, la Corte estd en la misma orden de ideas de la Ley Penal

antes analizada.

Por su parte, la Corte Suprema de la Reptiblica en el Recurso de Nulidad N° 1895-
2008- Lima de fecha 10 de marzo de 2010, ha sefnalado que la Ley Penal Tributaria, al
describir el articulo 1 de la Ley Penal antes descrita, ha concluido sefialando que el bien
protegido se encuentra en la expectativa de que el Estado reciba los ingresos, caso
contrario requieren de una sancion penal para mantener su vigencia. Sobre este mismo
pronunciamiento Garcia Cavero ratifica su posicion, pero cuestiona el hecho de
atribucion de complice secundario (Garcia Cavero, 2007, pag. 704). Es en este sentido
que debemos evaluar el hecho de que la accion delictiva corresponda o sea parte de una

planificacion tributaria que conlleve al delito tributario.

1.8.3.3. Modalidades de la defraudacion tributaria peruana

En este punto, trataremos las modalidades que regula la norma penal tributaria, la que
se encarga de regular algunos tipos bases no comprendidos o diferenciados, los que se
encuentra detallados en el articulo 2° del mismo cuerpo legal que establece la Ley Penal

Tributaria, la cual pasamos a detallar:

Son modalidades de defraudacion tributaria reprimidas con la pena del capitulo

anterior:

a) Ocultar total o parcialmente, bienes, ingresos, rentas, o consignar pasivo total
o parcialmente falso para anular o reducir el tributo a pagar.

b) No entregar al acreedor tributario el monto de las retenciones o percepciones
de tributos que se hubieron efectuado, dentro del plazo que para hacerlo fijen

las leyes y reglamentos pertinentes.
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Para desarrollar el presente articulo es importante sefialar que parte de la materia de
nuestro estudio esta relacionada al literal a) de la norma, debido a que el hecho ilicito

puede estar contemplado dentro de una de estas modalidades de defraudacion tributaria.

Partiremos sefialando que el presente articulo esta referido a la conducta del sujeto
activo quien estaria ocultando los ingresos, bienes y rentas en forma total o parcial y,
por otro lado, también se esta haciendo referencia a la consignacion total o parcialmente
de los pasivos falsos, con la finalidad de ejecutar un acto doloso que le ha de permitir
reducir o anular el pago del tributo que correspondia pagar en base a la normativa que

legisla el impuesto materia de determinacion en el proceso de fiscalizacion.

En un procedimiento de fiscalizacion a cargo de un agente fiscalizador, se procedera
a revisar las conductas adoptadas por el administrado respecto a las declaraciones
presentadas y no se hace necesario contar con el engafio como lo alude el articulo 1° de
la Ley penal tributaria. Solo bastard con que la informacion presentada sea falsa, donde
el elemento que mide la conducta es la presentacion de la declaracion jurada, donde se

evidencie el hecho doloso.

De lo argumentado, se hace necesario realizar una evaluacion al argumento subjetivo
del hecho doloso, el cual presenta dificultades para identificar si este solo obedece a un
error o si en realidad correspondia a mecanismos elaborados que permitan evadir los

impuestos sin que el acreedor tributario pueda evidenciar la accion fraudulenta.

Para una mayor comprension, procederemos a ejemplificar algunos casos:

- Enlareduccion total o parcial de ingresos tenemos, la no entrega de comprobantes
de pago en las ventas realizadas, la doble facturacion, entre otros.

- En el caso del registro de pasivo falso, se encuentran relacionadas con la no
emision de comprobantes de pago de ventas, los cuales generan pasivos falsos,

esto debido a que segun la contabilidad no se contaria con ingresos se caja que
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puedan cubrir el pago de las compras de mercaderia realizadas generando un

pasivo falso; pues en realidad dichas compras ya se encuentran pagadas.

Procederemos a evaluar el inciso b) del articulo 2° de la Ley penal tributaria. Tenemos
que el argumento del hecho doloso es la conducta por no haber entregado al acreedor
tributario las retenciones o percepciones efectuadas, con lo cual solo se esta calificando
la conducta del administrado como el hecho doloso, por la responsabilidad que le ha sido
asignada en su condicion de agente retenedor o perceptor, siendo pasible de sancioén
dolosa. Debe tenerse en cuenta que, para que se pueda incurrir en la accion dolosa, el
agente debe haber realizado la retencién o percepcion del contribuyente sujeto del

impuesto.

1.8.3.4. Atenuantes de la defraudacion tributaria

En nuestra legislacion penal, se ha derogado los atenuantes que regulaba la norma
penal tributaria mediante el Decreto Legislativo N° 1114, la que dejoé sin efecto el
articulo 3° de la Ley Penal Tributaria, el mismo que establecia una atenuante en caso el

monto defraudado no excediera de las 5 cinco unidades impositivas tributarias.

1.8.3.5. Los agravantes de la defraudacion tributaria

Las sanciones sobre la defraudacion tributaria seran agravadas si para conseguir una
reduccion este procede a elaborar figuras que le permitan incrementar sus gastos o
reducir sus ingresos. Este supuesto se encuentra establecido en el articulo 4° de la Ley

Penal Tributaria.

a. Se obtenga exoneraciones o inafectaciones, reintegros, saldos a favor,
crédito fiscal, compensaciones, devoluciones, beneficios o incentivos
tributarios, simulando la existencia de hechos que permitan gozar de los

mismos.
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En este caso el administrado ha generado una simulacion de hechos, como por
ejemplo el incremento de gastos para poder reducir el pago de regularizacion del
impuesto a la renta anual y generando un saldo a favor del contribuyente sujeto a
devolucion. Este mismo hecho genera un doble perjuicio fiscal, pues también ha

generado un crédito fiscal mayor que ha reducido el pago del IGV.

b. Se simule o provoque estados de insolvencia patrimonial que

imposibiliten el cobro de tributos.

Como se puede apreciar, esta es otra agravante en la aplicacion de la norma penal, el
hecho de poder simular actos de insolvencia patrimonial ante el Indecopi, el cual puede
ser declarado por sus proveedores, permitiéndole el no pago de los impuestos a su cargo

0, en su defecto, obtener saldo que puede ser pasible de devolucion.

En el presente articulo, ambos supuestos tienen determinada la misma pena privativa
de libertad no menor de 8 (ocho) ni mayor de 12 (doce) afios y con 730 (setecientos

treinta) a 1475 (mil cuatrocientos setenta y cinco) dias-multa.
Otro de los agravantes establecidos en la ley penal tributaria fue incorporado el cinco

de julio de dos mil doce, mediante Decreto Legislativo N° 1114, a través del articulo 2°

el cual ha incorporado el articulo 5° D, estableciendo lo detallado en la tabla siguiente:
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Tabla N° 05: Agravantes de la Ley Penal Tributaria: D. Leg. N° 1114

Agravantes de la Ley Penal Tributaria

La pena privativa de libertad sera no menor de 8 (ocho) ni mayor de 12 (doce) afios
y con 730 (setecientos treinta) a 1460 (mil cuatrocientos sesenta) dias-multa, si en
las conductas tipificadas en los articulos 1 y 2 del presente Decreto Legislativo

concurren cualquiera de las siguientes circunstancias agravantes:

1) Lautilizacién de una o mas personas naturales o juridicas interpuestas para
ocultar la identidad del verdadero deudor tributario.

2) Cuando el monto del tributo o los tributos dejado(s) de pagar supere(n) las
100 (cien) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) en un periodo de doce
(12) meses o un (1) ejercicio gravable.

Para este efecto, la Unidad Impositiva Tributarias (UIT) a considerar sera la
vigente al inicio del periodo de doce meses o del ejercicio gravable, segiin
corresponda.

3) Cuando el agente forme parte de una organizacion delictiva.

Fuente: Decreto Legislativo N° 1114

Mediante el articulo incorporado a la Ley Penal Tributaria, se observa la adicién a
las sanciones de tipo base contempladas en el articulo 1° de la ley materia de analisis y
a sus modalidades establecidas en el articulo 2°, los agravantes por la utilizacion de la
figura del testaferro, o cuando el agente es parte de una organizacion delictiva, por
ejemplo estos hechos pueden encontrarse en la obtencion de Saldo a Favor Materia de
Beneficio solicitado por los exportadores, donde aparecen figuras de los supuestos
proveedores (de segunda linea) de los proveedores -que también son supuestos-(primera

linea) que permiten incrementar el crédito fiscal, no permitiendo el control del ente

43



administrador de tributos. Estos argumentos solidos y objetivos permiten al Juez emitir

sanciones elevando las penas.

1.8.4. Diferencia entre delito tributario e infraccion

Procederemos a evaluar la distincion entre los delitos e infracciones (Hurtado, 2015,
pag. 109). Segun la doctrina no se ha logrado una distincion eficaz, tampoco se han
distinguido las penas de las sanciones administrativas. El surgimiento del estado social
generd su atribucion de una funcién amplia en salvaguarda del bienestar comun de la
comunidad. En este orden de ideas sefialaremos que el delito constituye atentado contra
bienes publicos.

La infraccion administrativa se califica como acto contra la administracion, de
corresponder al campo tributario, esta es calificada como acts ilicito tributario
administrativo, no constituye ilicito penal ni falta, correspondiendo su sancién a la
entidad administradora de tributos (Caro, Rena, & Reétegui, 2016, pag. 562), sin mayor

incidencia para el administrado.

Revisando la normatividad nacional, tenemos que el Codigo Tributario en el articulo
172° establece las sanciones de caracter formal, asi como las obligaciones. El fisco no
toma en cuenta la subjetividad del hecho, aunque estas provengan de negligencia o

descuido.

Para algunos tratadistas, la unica diferencia entre el delito y la infraccion tributaria
administrativa es el tipo cualitativo que distingue el grado de la pena a aplicar, a esto se
debe adicionar la causalidad juridica en calidad de contribuyente o responsable, para
luego pasar a la cuantia que se quiere dejar de pagar de forma engafiosa o maliciosa
(Hurtado, 2015, pag. 109). Como se aprecia los tratadistas tienen una opinion sobre
nuestra legislacion penal que marca la diferencia teniendo en cuenta los agravantes que
pueda sefialar la misma norma.

Revisando nuestra legislacion tributaria, podemos verificar la existencia de varias

diferencias en cuanto a: 1. El Aspecto subjetivo. - En el que es imprescindible una
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conducta dolosa manifestada a través del engafio. 2. La determinacion de la
responsabilidad. - Tiene que probarse la intencion del agente de infringir la ley tributaria
con el fin de no pagar o de pagar en parte el tributo, valiéndose de ardid o fraude. 3. La
naturaleza del sujeto activo. — Solo podra ser sujeto de la pena, la persona natural mas
no la persona juridica, contaria a las sanciones administrativas que pueden ser aplicadas
a la persona natural o juridica (Caro, Rena, & Redtegui, 2016, pag. 564). Como ya se
explico en el punto 1.8.3.1, el aspecto del engafio, la conducta y el llegar a la accién con

la cual se ha podido determinar objetivamente el hecho del ilicito tributario.

En conclusion, sefialamos que los delitos son las conductas que afectan los bienes
juridicos protegidos por el Estado a través de una conducta dolosa manifestada a través
del engafio, con el fin de no pagar o de pagar en parte el tributo; mientras que las
infracciones administrativas violan los mandatos tributarios que se encuentren

tipificados en las normas administrativas.

1.8.5. Responsabilidad penal tributaria

Segun el Decreto Supremo N° 145-2019-EF en su octava disposicion

transitoria y final ha sefialado:
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Tabla N° 06 : Responsabilidad penal tributaria - Decreto Supremo N° 145-2019-EF

Octava disposicion transitoria y final

- Alos efectos de la aplicacion del numeral 13 del articulo 16 del Codigo
Tributario, la SUNAT debe probar que el representante legal colabord
con el disefio o la aprobacién o la ejecucion de actos, situaciones o
relaciones econdmicas previstas en la norma anti-elusiva general.

- El dolo, la negligencia grave y el abuso de facultades a que refiere el
tercer parrafo del articulo 16 del Coédigo Tributario, no tienen
naturaleza penal. Las acciones u omisiones que configuran delitos y
faltas, y las responsabilidades penales, se rigen por los principios y
reglas previstos en la ley penal de la materia (Decreto Supremo N° 145-
2019-EF, 2019). El subrayado es nuestro.

(Decreto Supremo N° 145-2019-EF)

Con relacion a la responsabilidad penal, la normatividad que regula la Norma XVI a
través del Decreto supremo N° 145-2019-EF, en el cual aprueban los parametros de
fondo y forma para la aplicacion de la norma anti-elusiva general contenida en la Norma
XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, en su octava disposicion transitoria y
final ha sefialado la naturaleza no penal del dolo, negligencia grave y abuso de
facultades, sefialando que de acuerdo a lo establecido en el numeral 13 del articulo 16°
del Codigo Tributario, le corresponde a la administracion tributaria probar que el
representante legal fue quien colaboro con el disefio y que también se encontraba a cargo
de la aplicacion y ejecucion de los actos fraudulentos que pueda contemplar la norma
antielusiva general (Decreto Supremo N° 145-2019-EF, 2019). Siguiendo los
argumentos de la normatividad, tenemos que el solo hecho de la determinacioén de una

accion de fraude a la ley o elusion no conlleva a la aplicacion del hecho penal tributario.

Seglin el numeral 3 del articulo 16° del Codigo Tributario, no tiene naturaleza penal,
en el dolo, la negligencia grave y el abuso de facultades que pudiera ocasionar la
aplicacion de la Norma XVI. Sin embargo, las mismas se veran regidas por los principios

y reglas previstas por la ley penal de la materia, con lo cual queda a cargo de la
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administracion tributaria verificar los supuestos dolosos que pueda generar la simulacion
o elusion que pudieran haber planificado los representantes legales o directores de las

personas juridicas (Decreto Supremo N° 145-2019-EF, 2019).
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II. ANALISIS DE LA LEGISLACION COMPARADA

Al ser un tema relativamente novedoso sobre la aplicacion de la norma anti-elusiva
general, tenemos la necesidad de revisar normativa comparada, la misma que

procedemos a desarrollar.

2.1. Normativa comparada

De lo colegido, se tiene que, en nuestra realidad peruana, atin no se han determinado
casos con incidencia penal sobre la aplicacion de la Norma XVI del Cédigo Tributario
y, ademas por su reciente habilitacion en nuestra legislacion, se hace necesario realizar
una comparacion normativa con otros paises que tienen desarrollado el tema de clausula
ant-ielusiva general -conocida en nuestro pais como Norma XVI- y que son miembros

de OCDE.

2.1.1. Con Espaiia

Para proceder con el estudio de nuestro caso, es indispensable sefalar los
argumentos por los que realizaremos la comparaciéon con la normativa espafiola, y
seflalamos que se encuentra motivado en el desarrollo de su legislacion, en la que ya se
encuentra implantada la clausula anti-elusiva general, cuentan con jurisprudencia y
estudio doctrinario sobre el tema, y también por ser un pais que forma parte de la
OCDE, lo que nos permite evaluar la relacion con nuestra aspiracién como pais, pues
se encuentra en vias de incorporacion a la OCDE y ha iniciado una relacion de beneficio

mutuo.

2.1.1.1. Norma anti-elusiva general

Es importante para nuestra investigacion evaluar el articulo 15° de la LGT, que
regula el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, norma de cierre de
ordenamiento para corregir comportamientos al borde de la licitud. Esta norma se

aplica a cualquier tributo y ante cualquier acto o negocio del obligado tributario,
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completando las normas generales. Es asi como el Tribunal Supremo en sentencia de
veinte de abril de dos mil cuatro (Rec. 100/2005), ha sefalado que, para que pueda
apreciarse la existencia de fraude de Ley no es necesaria la existencia de esa voluntad de
infringir la norma, sino que lo que en realidad se debe probar es “que el camino elegido
para alcanzar el resultado econdmico que se obtiene es, pese a su legalidad, artificioso,
y de ahi deducir que se pretendia eludir el impuesto ”. En suma, la “esencia del fraude
de ley no es la intencion fraudulenta o elusiva, sino la artificiosidad objetiva de la forma
juridica utilizada” (TS Resolucion 100/2005, 2010). En puridad, el fraude a la ley sefala
que hay aprovechamiento de la existencia de un medio juridico més favorable (norma de
cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, para evitar la aplicacion de otro menos
favorable (norma principal) con la finalidad de obtener una ventaja. Al respecto, el
Codigo Civil para actos de fraude a la ley sefiala que la norma indebidamente relegada
por medio de la creacion artificiosa de una situacion que encaja en la llamada "norma de
cobertura" derivard en una actuacion ilegal. (Tribunal de Justicia, 2013). De la
evaluacion realizada al articulo 15° de la LGT, se tiene que esta norma fue modificada
creando la figura de conflicto en cuanto a la cldusula anti-elusiva general, en su afan de
corregir negocios ilicitos; sin embargo, la jurisprudencia ya habia sefalado con
anterioridad a la emision de la normativa la existencia de este denominado conflicto en
la calificacion de Fraude a ley y ademas sefiald que no era necesaria la existencia de
voluntad para infringir la norma, sino mas bien el camino elegido para alcanzar el
resultado econdmico, pese a su legalidad, es un acto artificioso con el que se pretende

eludir.

2.1.1.2.  La responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho Espaiiol

Para el estudio de la responsabilidad de los representantes legales de nuestra
investigacion, es necesario revisar dentro de la normatividad espafiola la
responsabilidad penal de las personas juridicas, para ello se ha revisado en la legislacién
espafola que, a partir del afio 2010 de fecha veintidos de junio de dos mil diez, norma
que entrando en vigor el veintitrés de diciembre de dos mil diez (Silva, 2013, pags. 243

-244) se ha implantado un sistema juridico material de responsabilidad penal de las
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personas juridicas incluidas a las de Derecho Extranjero, en el articulo 31° del Cédigo
Penal, donde la responsabilidad penal se imputa s6lo a entes dotados de personalidad
juridica y para las organizaciones no dotadas de personalidad juridica ha establecido en
via de atribucidn, las consecuencias accesorias -no penas en sentido estricto- (Silva,
2013, pag. 256). La norma materia de analisis nos permite verificar que los responsables
penales son las personas juridicas en primer lugar, de los delitos cometidos por personas
fisicas que ostentan en ella los representantes legales, administradores de derecho o

administradores de hecho.

Mediante Ley Orgéanica 1/2015, se ha reformado el cddigo penal espafiol,
pretendiendo una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. La finalidad segin la exposicion de motivos es, delimitar
adecuadamente el contenido del “debido control”, cuyo quebrantamiento permite
fundamentar su responsabilidad penal con motivo de la comision de algun tipo de delito
por parte de algun directivo y/o empleado de esta. Es asi como, el articulo 31° bis del

Cédigo Penal establece que:

El que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
responderd personalmente, aunque no concurran en ¢l las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera
para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la
entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre (Ley Orgénica

1/2015, 2015).

Como se puede apreciar de la norma sustantiva antes detallada, la persona juridica
terminard siendo penalmente responsable de los delitos que pudieren ser cometidos por
los miembros que tienen la condicion de sus representantes legales o integrantes
constituyentes de sus 6rganos de administracion, asi como por todas aquellas personas
que estén sometidas a la autoridad de aquellos (Ley Orgénica 1/2015, 2015). Sin
embargo, segin el numeral 2 del articulo en referencia sefiala que podran quedar

exentos responsabilidad en las siguientes condiciones: que la administracion haya
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recogido formas y modelos de organizacion, cuidado e inspeccion, que puedan prevenir
la comision de delitos o reducir su riesgo y que la persona juridica implante mecanismos

de control del funcionamiento que eviten situaciones de omision del ejercicio.

De la revision realizada a la jurisprudencia tenemos que la Fiscalia General del
Estado ha analizado el articulo 31° del Codigo Penal mediante una circular, teniendo
una opinion discrepante al sefialar que el aludido articulo no dice que las personas
juridicas puedan ser autoras de un delito, sino que las personas juridicas pueden ser
penalmente responsables de los delitos cometidos por personas fisicas, por lo que la

persona juridica nunca comete el delito propiamente dicho.

De la evaluacion realizada a la normativa antes detallada y la jurisprudencia, se ha
llegado a concluir que las personas juridicas no puedan ser autoras de un delito, sino
que mas bien las personas juridicas pueden ser penalmente responsable de los delitos

que pudieran cometer las personas fisicas.

2.1.1.3.  La responsabilidad penal del asesor fiscal o representante legal

En el presente acdpite, trataremos sobre un tema actual, que es el de la
responsabilidad penal del asesor fiscal. Este hecho motivado en que los asesores fiscales
disefian mecanismos financieros y legales complejos que permiten no ser detectados
por la accion fiscalizadora de la Administracion, logrando que los administrados no
paguen a la Hacienda (Torres Cadavid, 2018, pag. 56). Recientemente, se agravo por
las imputaciones penales y condenas a profesionales dedicados a la asesoria fiscal. Esto
debido a que muchos de ellos tienen la condicion de autores y realizan un papel
destacado en la comision del delito. Por su parte la jurisprudencia tiene escaso

pronunciamiento.

Las teorias acerca del delito nos dan las posibles respuestas respecto a la
responsabilidad del asesor fiscal, en opiniéon de Torres Cadavid, quien senala la

existencia de tres grupos los cuales mostraremos en el siguiente cuadro.
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Tabla N° 07: Las teorias acerca del delito por Torres Cadavid

Posibles respuestas a la responsabilidad del asesor fiscal

a)  Quienes consideran que el delito de defraudacion es un delito comun y
entonces admiten que el asesor fiscal puede ser autor “directo”.

b)  Quienes consideran que el delito de defraudacion tributaria es un delito
especial en el que el asesor fiscal forma (o puede formar) parte del circulo
de posibles autores. Y,

¢) Quienes opinan que el delito de defraudacion tributaria es un delito
especial, en el que el asesor fiscal no forma parte del circulo de posibles
autores, pero entiende que puede ser autor de la aplicacion del art. 31 CP,

del actuar en lugar del otro.

Fuente: Torres Cadavid, 2018

Sobre quienes consideran que el delito de defraudacion es un delito comun y
entonces admiten que el asesor fiscal puede ser autor “directo”. En este contexto el
asesor tributario debe ser juridicamente responsable, debiendo identificarse al sujeto
que lleva a cabo la conducta sustantivamente determinada por la ley y que genere un
perjuicio penal para la hacienda, superando los 120,000 euros y verificar que el autor

del delito ostenta las condiciones de ser el titular de la obligacion.

Referente a las teorias detalladas, nos decantamos por la opcion b) en la que se
sefiala que el delito de defraudacion es un delito especial por encontrarse comprendido
en el contexto de que solo puede ser aplicado al circulo de sujetos calificados y que se
encuentren comprendidos dentro de la normatividad especial que regula la materia,
impidiendo que cualquier otra persona o sujeto pueda ser incluida en ella. Pues, el
asesor fiscal como se explicd en anteriores parrafos es el encargado de disefiar los
mecanismos financieros y legales complejos que permitirdn reducir el pago de

impuesto a la hacienda, con lo cual se le considera como participe del hecho ilicito.
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Con respecto a la posicion del literal ¢) en la que sefiala sobre que el delito de
defraudacion tributaria es un delito especial, en el que el asesor fiscal no forma parte
del circulo de posibles autores, pero entiende que puede ser autor de la aplicacion del
art. 31 CP, del actuar en lugar del otro, en este caso puede ser considerado en lugar de
la persona juridica, es asi que el asesor fiscal debe tener la condicion de representante
del obligado, de modo tal que pueda recaer sobre ¢l la condicion de responsable en
calidad de auténomo y directo en la administracion y disefio de las planificaciones
fiscales que concluyan en hechos fraudulentos o dolosos. Esta posicion es la que
desarrolla nuestra legislacion y por la cual sugerimos que la responsabilidad también

se extienda a las personas juridicas.

2.1.2. En Colombia

2.1.2.1. Norma Anti- elusiva general

Para realizar el estudio de la normativa comparada con Colombia, se ha tomado en
consideracion la similitud normativa existente, ser miembro de la OCDE vy por las
condiciones socio culturales y geograficas que posee con nuestro pais siendo ambos

paises sudamericanos.

Como lo sefiala la exposicion de motivos de la Ley 1607(26.12.2012), propone
combatir la evasion y elusion reduciendo el uso de las practicas abusivas. Para ello han
decidido introducir en su Estatuto Tributario una cldusula general antiabuso (GAAR)
mediante articulo 122 (Ley 1607, 2012); esta norma fue modificada por Ley 1819
mediante articulo 300, en el cual establecen que la administracion tributaria
colombiana podra recaracterizar o reconfigurar toda operacion que constituya abuso
en materia tributaria otorgandole facultades de deteccion y determinacion de la
operacion econdmica (Estatuto Tributario Nacional, 2016), hechos que se asemejan a

nuestra legislacion en el tema de la recalificacion econdmica.
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2.1.2.2. La regulacion penal en Colombia

Es necesario revisar la regulacion colombiana en lo concerniente a su legislacion
penal. Para ello partiremos evaluando el efecto que tuvo el Codigo Penal de 1980 que
busco penalizar sin éxito bajo la denominacion genérica de defraudacion al fisco
nacional. Posterior a esta norma, hasta antes de la emision de la Ley 1943 de 2018, sélo
se penaba la omision del agente retenedor y la omision de activos o inclusion de pasivo

inexistente en cuantia superior a los 7250 SMLMV.

Desde la aprobacion de la Ley 1943 de fecha 28 de diciembre de 2018, se ha
enfatizado la lucha contra la evasion procediendo a incorporar nuevos delitos que antes
eran meras infracciones tributarias para combatir la lucha contra la evasion tributaria.
Se ha incorporado el articulo 434 B para tipificar el delito de defraudacion o evasion

tributaria.

2.1.2.3. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho

colombiano

Seglin la doctrina colombiana, es uno de los temas de estudio que mayor controversia
ha generado debido a que el legislador penal colombiano ha incorporado timidamente, en
su ordenamiento juridico, el tema de la responsabilidad penal para personas juridicas, no
habiendo claridad al respecto (Pérez, 2006, pag. 153). A continuacién, mostraremos la

evolucion normativa:
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Figura: N° 02 Evolucion Normativa sobre responsabilidad penal para personas
juridicas

Evolucion Normativa sobre responsabilidad penal para personas juridicas

Fuente: (Perez, 2006)

La Corte Constitucional colombiana ha emitido jurisprudencia con acertadas propuestas,
se ha ocupado de la aplicacidon de sanciones penales dirigidas a las personas juridicas que
en muchos casos quedaban impunes. Para ello ha partido del concepto de persona, revisando
y analizando como ya se sefialo de la impunidad que daba a los representantes de las

empresas, el ordenamiento juridico colombiano (Pérez, 2006, pag. 213).

En el afio de 1993, la Corte Constitucional emite pronunciamiento afirma que la persona
juridica es apta para la titularidad de derechos y deberes por su racionalidad y por su

autonomia (Pérez, 2006, pag. 215).

Hasta la fecha Colombia no cuenta con una normativa clara que regule la responsabilidad

penal de las personas juridicas (en adelante RPPJ), a la fecha cuentan con un proyecto de
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Ley 117-2018 que se encuentra en el Senado, que pretende crear un capitulo en el codigo
penal sobre RPPJ. Los detractores sefialan que se trata de una obligacion por la suscripcion
de convenios internacionales, aludiendo al Acuerdo de acceso a la OCDE, el cual fue

suscrita el treinta de mayo de dos mil dieciocho con el Consejo de la OCDE.
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III. ANALISIS DE LA POSIBLE CONSECUENCIA PENAL APLICABLE A
LOS REPRESENTANTES LEGALES

En los capitulos anteriores se ha desarrollado los aspectos conceptuales y la normatividad
comparada. Es ahora cuando corresponde evaluar las fuentes del derecho que son las normas

juridicas que las regulan y la jurisprudencia que pueda ser aplicada.

Para proceder a realizar el andlisis de la calificacion, es pertinente analizar los
procedimientos que pueden ser calificados. Luego evaluaremos si los representantes legales
son los responsables de la elaboracion o disefio, la aprobacion y aplicacion o ejecucion de
las relaciones econdémicas calificadas por simulacion o por fraude a la ley y finalmente
analizaremos la responsabilidad penal que puede resultar como consecuencia de la
recalificacion de las operaciones a aplicarse las normas que régimen cada impuesto y la

normatividad sobre materia penal.

3.1. Analisis de la Norma Anti-elusiva General

Como se desprende del trabajo de estudio, en los capitulos anteriores nos hemos
enmarcado en desarrollar los conceptos de lo que es la Norma XVI materia de analisis y
los elementos que forman parte de la aplicacion de esta y, del andlisis realizado a la

normatividad comparada, procede realizar el analisis de la calificacion econdmica.

Para ello, partiremos por sefialar que las acciones de la administracion tributaria se
inician de oficio y en algunos casos excepcionales puede iniciarse motivados por terceros
-denuncias-, dando lugar a un proceso de fiscalizacién a cargo de un agente fiscalizador,
en una fiscalizacion definitiva, siendo pasibles de aplicacion los supuestos establecidos en
la Norma XVI, cuando se presenten las situaciones enunciadas en la Tabla N° 01
desarrollada en el punto 1.1 del presente, momento en el cual se evallian las relaciones
econdémicas y juridicas realizados por el sujeto fiscalizado — persona juridica-, y se
analizaran los parrafos del 1 al 6 en los que se encuentre incurso el administrado. Este

tema lo analizaremos con mayor detalle en los casos a desarrollar. Luego de la ejecucion
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de las acciones como la comunicacion a la comision del administrado sobre el inicio de una
fiscalizacion al amparo de la Norma X VI, se procede a elevar el informe y el expediente
de fiscalizacion al Comité Revisor -compuesto por 3 funcionarios- (Decreto Supremo N°
145-2019-EF, 2019), tal como lo dispone el articulo 10°, el informe sera notificado al
administrado sujeto de fiscalizacion, dandosele el plazo para la presentacion de sus
descargos (de 10 dias), pudiendo solicitar un plazo por unica vez para dicho sustento. El
comité revisor emitird opinidon con respecto a la existencia o no de elementos suficientes
para la aplicacion de la Norma XVI. La opinidon del comité revisor es vinculante y no es
susceptible de impugnacion. Una vez desarrollado el procedimiento seguido por la
administracion para la decision de la existencia de una accion que resulta resuelta con

fraude a la ley o simulacion parcial o total.

Al respecto, es pertinente sefialar que discrepamos sobre los plazos que otorga la
administracion para el argumento de desvirtuar el haber incurrido en una accion elusiva de
fraude a la ley o simulacidon, ademas de tener que en ese mismo plazo sefalar los
responsables de las maniobras elusivas, esto segin lo establecido en la Resolucion de
Superintendencia N° 152-2019/SUNAT, publicada el treinta y uno de julio de dos mil

diecinueve.

Luego de notificada la resolucion de determinacion, con lo que concluyo el proceso de
fiscalizacion y reclamado el acto administrativo, se emitieron las Resoluciones de

Intendencia declarando infundado el reclamo.

Con el resultado antes detallado, previos al proceso de reclamo en el ambito de la
administracion ha procedido a iniciar la elaboracion del informe con los indicios de delito
de defraudacion tributaria, producto de haber realizado una calificacion econdémica y se
encuentra generando riesgo contra las figuras de la elusion y la evasion fiscal, frente a las
planificaciones agresivas que vienen desarrollando los administrados, logrando
incrementar el cumplimiento tributario generando equidad en la recaudacion de impuestos

y una adecuada distribucion de los gastos o servicios a cargo del fisco.
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Al respecto, procede apelar ante el Tribunal Fiscal. Es en esta instancia que tenemos los

casos sobre los cuales emito una opinidn preliminar que expongo para analisis.

3.2. Casuistica N° 01:

Ahora procederemos a evaluar la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 06686-4-2004, que si
bien estd dedicada a la Norma VIII del Titulo preliminar del Codigo Tributario (en adelante
Norma VIII), debemos senalar que la administracion cuestiona a la Empresa X, el considerar
en sus libros contables el costo de adquisicion de bienes revaluados, revaluacion que tiene la
condicién de cosa juzgada a través de un laudo arbitral; pero, la reorganizacion no se ajusta
a lo establecido en el Ley N° 26283. Reorganizacién empresarial que segin la Empresa X se
realiz6 a valor de mercado de acuerdo con lo establecido el articulo 32° de la LRTA. La
administracion procedid a la aplicacion de la Norma VIII calificando que esta operacion
correspondia a un fraude fiscal, pues su Unica pretension era la de incrementar el valor de los
activos. La administrada cuestiona sefalando que SUNAT no tiene facultad para realizar una

recalificacion economica.

Considerando lo establecido en la Norma X VI, procederemos al andlisis de la operacion.
Segun los numerales 2 al 5, esta operacion puede ser calificada dando cumplimiento a los
procedimientos de articulo 62-C del Coédigo Tributario, calificandola como una operacion de
fraude a la Ley, debido a que la pretension de la reestructuracion patrimonial no era el real
hecho econémico perseguido, sino mas bien el de adquisicion de los bienes que no puedan
ser gravados con el IRTA(en forma parcial) y el IGV en su totalidad, para lo cual usaron

figuras legales que les permitiera dejar de pagar impuestos.

De los hechos se desprende que la conducta evaluada para el caso fue ejecutada vy,
manifiestamente realizada a través del engafio con una accion fraudulenta ilicita y, tuvieron
la intencion de quebrantar la ley tributaria, con el fin inico de no pagar o de pagar en parte
el tributo, valiéndose de un fraude a la ley, la misma que fue ejecutada por los representantes
legales -de la persona juridica-, por la persona natural mas no la persona juridica. Por tanto,

lo antes descrito, nos conlleva a evaluar y determinar que el fraude a la ley cometido, a través
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de la evaluacion de la Norma X VI no puede ser comprendido dentro de la Norma anti-elusiva
general, debido a que el hecho del nacimiento de la obligacion tributaria recién se origina
cuando el hecho econdmico se verifica. En este caso el hecho imponible no se origina al
haberse realizado un hecho equivalente y no existe un hecho imponible y norma positiva que

la regule.

Segun la normativa espafiola, corresponde evaluar su aplicacion que van desde la
aplicacion de una multa hasta la suspension de las actividades por 5 afios o proceder a la

intervencion judicial en salvaguarda de los derechos y beneficios de los trabajadores.

3.3. Casuistica N° 02:

Procederemos a la evaluacion de la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 04234-5-2017,
decision emitida por la mayor instancia administrativa sobre la Norma XVI del Titulo
preliminar del Coédigo Tributario (Norma XVI). El pronunciamiento fue emitido con
anterioridad al levantamiento de la suspension de los numerales 2 al 5 de 1a Norma XVI
que se dio el trece de setiembre del dos mil dieciocho y de la reglamentacion para el
desarrollo del procedimiento de fiscalizacion. Es asi que procederemos con el analisis

ajustandolo la resolucion a la normatividad vigente.

La administracion cuestiona que se haya pagado el 5% del Impuesto a la Renta de No
domiciliado por las Empresas A y Z, cuando correspondia pagar el 30%, al haber realizado
la transferencia de propiedad del 49% de las acciones representativas de capital social de
la Empresa K, sefialando que surtid efectos el veintiséis de junio de dos mil doce, fecha en
la que se llevé a cabo la operacion de Rueda de bolsa, acorde a lo previsto por las partes en

el Contrato de Inversiones Conjuntas, Acuerdo de capitalizacion y Opcién de Compra.

Analizando la operacion realizada tenemos que, con fecha veintiocho de marzo de dos
mil doce, se le dio la opcion de compra del 49% de la acciones restantes a la operacion
realizada de acuerdo al Contrato de Inversiones Conjuntas, que fue realizada mediante carta

notarial, conteniendo su voluntad de ejercer su opcién de compra y adjuntando el pago del
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100% de las acciones, ascendentes a US $ 69,000,000.00 emitidas por las Empresas A 'y Z,
segun Carta PSF-0923/2012. Por lo que, en base a esta argumentacion y a las decisiones
que tomaron los adquirentes con relacion a las decisiones societarias como propietarios del
100% de las acciones de la Empresa K, en la que modificaron la designacion de apoderados
y otorgamiento de poderes, la remocidn del directorio y de uno nuevo, la designacion del
gerente general de la sociedad y la aprobacion de la memoria anual de la gestion social y
de los estados financieros del ejercicio 2011; sin embargo, las Empresas A y Z realizaron
una transaccion posterior a través de rueda de bolsa en la Bolsa de Valores de Lima,
operacion en la cual pagaron el 5% de Impuesto a la Renta como retencion a No

domiciliados.

Es sobre esta ultima accidon que la administracion tributaria determina que la operacion
realizada en rueda de bolsa es un acto juridico simulado, por no corresponder a la verdadera
intencion de las partes, pues el verdadero acto juridico y auténtico era el de la transferencia
de propiedad de las acciones mediante el contrato de compra venta celebrado con la opcion
de compra. Al respecto debemos proceder a revisar la Tabla N° 01 y verificar si una de
estas situaciones se encuentra contemplada dentro de la misma. Se puede verificar que no

existe situaciones que puedan ser calificadas como elusioén, como lo sefiala Zuzunaga:

Es entendida como el evitamiento del hecho generador mediante el abuso de las
formas juridicas, viola los valores y principios de un sistema tributario, siendo

necesario aplicar una norma anti-elusiva general (Zuzunaga Del Pino, 2013).

Como se aprecia en el presente caso no se ha conseguido un evitamiento total, sino mas
bien se tiene que del acto realizado corresponde a una simulacion parcial por haberse
utilizado una norma de cobertura para que permita disfrazar el real objeto de la
transferencia de propiedad de las acciones mediante el contrato de compra venta celebrado

con la opcidn de compra.

Dicha determinacién fue reclamada habiéndose declarado infundada mediante

Resolucion de Intendencia N° 0150140012647 en primera instancia. Posteriormente esta
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resolucion fue apelada y el Tribunal Fiscal procedi6 a confirmar la Resolucion de
intendencia antes mencionada. La Resolucion del Tribunal Fiscal a la fecha se encuentra

judicializada y pendiente de la emision de la sentencia que pueda emitir el Poder Judicial.

3.4.  Analisis de la responsabilidad solidaria de los representantes legales

Corresponde realizar el analisis del Decreto Legislativo N° 1422, el mismo que permite
evaluar si los representantes legales cometieron Dolo o negligencia grave al participar en la
elaboracién y la aprobacion de situaciones o acciones que permitieron habilitar el segundo al
quinto parrafo de la Norma XVI. Al respecto, se agregd al articulo 16° referido a los

representantes y responsables solidarios que:

Se considera que existe dolo, negligencia grave o abuso de facultades, salvo prueba
en contrario, cuando el deudor tributario: ...

13. Sea sujeto de la aplicacion de los parrafos segundo al quinto de la Norma X VI del
Titulo Preliminar. La responsabilidad se atribuye a los representantes legales siempre
que hayan colaborado con el disefio o la aprobacion o la ejecucion de actos,
situaciones o relaciones econodmicas previstas en los parrafos segundo al quinto de la

Norma XVI (Decreto Legislativo N° 1422, 2018).

Asimismo, segun el articulo 62-C del Codigo Tributario, se les asignd responsabilidad a
los representantes legales. Segun séptima disposicion transitoria del Decreto Legislativo N°
145-2019-EF, sefiala que son responsables solidarios en condicion de promotores el gerente
general, el gerente financiero y quien haga sus veces. Asi como los directores, pero también
los excluye -a los directores- que habiendo tomado conocimiento del hecho manifiesten su

disconformidad en el acta de acuerdos — en el Libro de Actas- o a través de una carta Notarial.

Analizando esta argumentacion, la pretension del legislador ha sido imputar
responsabilidad a los representantes legales al carecer de normativa que pueda regular la
responsabilidad social de las personas juridicas, al ser las personas encargadas de la tomar

las decisiones en su nombre, haber ejercido acciones por su cuenta, habiendo generado

62



provecho para los representantes por medio de las empresas. Lo argumentado nos hace
concluir en el presente caso que los directores y gerentes son los responsables solidarios de

la simulacion parcial.

El texto de los articulos 172°y 177° de la Ley 26887 dispone que los directores tienen las
facultades de gestion y representacion legal para la administracion de la sociedad,
atribuyéndoles responsabilidad solidaria e ilimitada ante la sociedad, los accionistas y los
terceros por los dafios y perjuicios que causen por los acuerdos o actos contrarios a la ley,

entre otros.

3.5. Anailisis de la responsabilidad penal de los representantes legales

Podria arguirse la existencia de un engafio, materialmente perceptible, mostrandonos
conciencia y voluntad de quienes lo ejecutaron como parte de la determinacion de un hecho
doloso. En el presente caso, si se llegara a determinar que los contratos suscritos fueron
falsos (objetivamente contrarios a la realidad), se evidenciaria el artificio, la simulacion o
disimulacion que utilizaron para reducir el pago del impuesto, el haber manipulado una
norma con efectos de una menor cuantia de impuesto (5%) apantallando la real cuantia que
correspondia a una mayor tasa (30%) usando una interpdsita persona (Cavali) para

beneficiarse de la tasa.

De ser ese el caso, el delito tributario corresponderia al tipo base que establece que, el
que, en provecho propio o de un tercero, valiéndose de cualquier artificio, engafio, astucia,
ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos que establecen
las leyes (D. Leg 813, 1996), bajo este contexto nos encontrariamos ante la comision de un
delito tributario, pues bajo el uso del engafio como ya se expreso se ha logrado dejar de pagar

el 25% del impuesto que le correspondia.

El agraviado, producto de la fiscalizacion, seria el Estado, respecto del cual se habria

vulnerado el bien juridico protegido que es la recaudacion de los ingresos publicos para el
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cumplimiento de los gastos y el servicio social que le corresponde al Estado, en cumplimiento

del principio de igualdad.

Con relacion al Perjuicio fiscal, de la evaluacion realizada a la operacion de simulacion
parcial se tiene que, la Base imponible del impuesto a la renta sobre la cual se calcula el
perjuicio fiscal es de US $ 57 560 147,75 y el perjuicio fiscal calculado asciende a US $ 14
390 036,94.
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CONCLUSIONES

>

Como consecuencia de la regulacion de la Norma XVI del Codigo Tributario, en sus
numerales 1 y 6 corresponde determinar la real naturaleza del hecho imponible a la
finalidad econdémica realizada en la simulacion parcial, la administracion tributaria
podria determinar e identificar la consecuencia de cardcter penal Unicamente si
determina que los hechos econdmicos fueron distorsionados, los cuales atrofiaron la
realidad, utilizando a un testaferro o la emision de comprobantes de pago falsos. Es decir,
unicamente si van mas alla de la mera elusion prevista en la Norma XVI, presentando
informacion falsa a la administracion tributaria y causando un perjuicio al bien juridico
protegido, podria configurarse un delito tipificado en la Ley Penal Tributaria, que podria
ser uno de base general, con sus respectivas agravantes, dando inicio a la elaboracion de
un informe de presunto delito de defraudacion tributaria; con lo cual a los autores o
participes del hecho (los representantes legales) les sera posible aplicar responsabilidad
penal sobre el hecho segun lo dispuesto en la octava disposicion transitoria y final del
decreto Supremo N° 145-2019-EF.

Producto de la calificacion juridica por aplicacion de la Norma XV1, es posible aplicar
la responsabilidad penal a los representantes legales segtn lo dispuesto en los articulos
16° y 189° del Cddigo Tributario y la Ley Penal Tributaria como consecuencia de la
aplicacion de los numerales 1 y 6 de la Norma XVI por simulacion parcial y, por la
interpretacion sistematica de las normas en su conjunto, como son la ley penal tributaria,
el Cdédigo Tributario y las normas especificas como por ejemplo la ley del impuesto a la
renta, la ley del impuesto general a las ventas, las leyes laborales, entre otras.

Del anélisis comparativo realizado a las legislaciones peruana y espafiola sobre
responsabilidad penal de los representantes legales, tenemos que ambas legislaciones
atribuyen responsabilidad a los representantes legales. Ademas, la legislacion espafiola
atribuye responsabilidad penal a las personas juridicas con motivo de algtn tipo de delito
cometido por un directivo.

Como consecuencia de la regulacion de la Norma X VI del Codigo Tributario, en sus

numerales del 2 al 5, la administracion tributaria podra aplicar la norma que hubiere
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correspondido a los actos usuales y propios, pero no le sera posible aplicar
responsabilidad penal sobre el hecho segin lo dispuesto en la octava disposicion
transitoria y final del decreto Supremo N° 145-2019-EF cuando corresponda a una
simulacion absoluta.

La elusion es un problema cuya atencion resulta urgente (Bravo Sheen, 2018, pag.
162), mediante las administraciones tributarias con la aplicacion de normas antielusivas
que puedan combatir dichas acciones apoyadas en convenios de doble imposicion o con
organismos internacionales como la OCDE vy la aplicacion de la Accion 6 del proyecto
BEPS. Cosa distinta es la accion penal que persigue los casos mds graves que van desde

la simulacion parcial y evasion.
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Anexo N° 01: Declaracion de datos a que se refiere el articulo 62-C del Codigo
Tributario — Resolucion de Superintendencia N° 153-2019/SUNAT
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EXFEDIENTE N* : 14615-2018

INTERESADO :

ASUNTO : Impuests 3 la Renta no domiciliados v multa

PROCEDEMCIA : Lima

FECHA : Lima, 17 de mayo de 2017

VISTA la apelacién inlerpuesta por (RUC, N

}. contra la Resplucién de Intendancia N* 0150140012647 de 27 de julio de 2016, amitida
por la Intendencia de Principales Contribuyanies Nacionales de la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administracién Tributaria, que declard infundada |a reclamacidn farmulada conlra la Resolucidn de
Deterrminacion M° 012-003-0071160 v la Resolucion de Mulla N® 012-002-0028217, gradas por el
Impueste a la Renta - Relenciones No domiciliados de marzo 2012 v por la infraccion tipificada en el
numeral 13 del articuls 177° del Codige Troutario

CONSIDERANDO:

Cue sefiala gue la transferencia de propiedad del 49% de |as acciones representativas del capital social de

. [em adelante 1, surtid efectos el 26 de junio de 2012, fecha en la
que & llevd a cabo | operacian de Rueda de Bolsa, conforme & lo previsto por las partes en el Confrato de
Invarsianes Conpuntas, Acuerdo de Capitalizacion y Opcidn de Compra (en adelanle Conbrato de
Invarsiones Conjurdas), por o que el Impuesto & la Renta de Mo Domicliados sobre la ganancia de capital
fue correctamente pagado por CAVALI considerando a tasa cel 5% del impuesto,

Cue indica gue de una leciura sisternatica de las cldusulas del Contrato de Inversiones Conjuntes y del
Gmtram Escrow suscritos, las partes agordaron posiergar el pago del 49% de las acclones del capital de

a wna facha posterdor, esto es la fecha en gue feles acciones fueran translerdas mediante una
operacion cruzada en Rueda de Bolsa y que el pago del paquete de acciones a los verdedores se
efectuaria luego de la liguidacidn de la ralarida operatidn

Que alega cue el ejercicio de la cocitn perfeccsond & confrate de opcién pero no imphcs la transferencia de
propiedad dal 49% de las acciones de , agregando que debe diferenciarse el perfeccionamiento del
conlrato, Que en su Cas0 oCUrmid con el ejercicio de la opcidn ef 28 de marzo de 2012, y la transferencia de
propiedad, la gue se enconfraba sujeta a un requasito adicional conforme o prévieron (a8 partes
contractualments.

Cue sefala que @l articula 3° de 1la Ley del Mercaco oe Valores garantiza la libertad de negociacion de los
valores. mobiliarios, por lo gue mientras las accanes de | astuvieron listadas existia la posibilidad de
fque éstas pudieran ser adguiridas por un tercero v que el hecha de que elle no oourmera no es suficienie
para desconocer que el derecho de disposicion sobre las accionas recaia en (a8 empresas vendedonas ¥ no
en alla. Agrega que conforme a o dispweesio por el inciso a) del primer parafo del articulo 12° del
Reglamento de Oparacionas en Rueda de Bolsa, apropado por Resclucion COMASEY N 0021-18939, la
transferencia de propiedad de los valores objeto de una operacdn en Bolsa s produce con la
corespondients inscripcidn & favor del adguirente an el registro de dicha instilecion en el dia de su
liquidacion, ko que se condice con la excepcidn prevista en el aricudo 5477 dal Codigo Civil respecto a la
transferencia de propiedad de bienes muebles,

Que sostiens gue la Admnistracién Tributaria ha recurrido de forma arbitraria a la facultad de recalficacion
regulada por los parralas pamers y Uitime oe la Morma XVI del Cadigo Tributario para constnsr un case de
simwlacian en base a una sena de conjeluras y especidaciones sin asiders factico ni juridico,

Que indica que la faculiad de recalificacidn econdmica previsia en la Norma X1 del Cédigo Tributario no
permile a la Administracidn Trioutaria evaluar la intencidn o finalidad econdrmica (menor canga tributaria) de
los contribuyenies al momento ce adoptar una estructura juridica en una operacon para propdsilos da
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recalificaria, ello en el enfendido que los contribuyentes zan lbres de adoplar |a forma jurldica gue més
cOMVEnga a sus intereses (siempre que se frale de una operacion real), en atencién al prncipio de economiz
de apcitn.

Cue agrega que la refenda Morma XV Onicamenta resulta de aplicacion a los supuestos de simulacion
redativa. en los gue exista un acio false oue aparece como lachada v un acto real encubiero,

Jue sostiene que la aplicacidn de la faculiad de recalificacdan serd indebida si la Administracion susienta su
aplicasian en gue la intencién del contribuyenta ha sido disminuir su carga tribularia, dado que en tal caso se
estaria refinends a un supuesio de frawde de ley cuya vigencia en el contexlo de 13 Norma XV se encuenira
suspendida.

Que alega que la Administracion Tributaria debe garantizar |a liberad de contratar y contractual, las gque
facultan & las personas a poder elegir céme, donde, con quien y con gué contenido celebrar un contrato, no
pudiendo aguélla cuestionar la decision en tanto no acredite indubitablemente que el sustento econdmico es
distinta a la figura juridica empleada, indicando ademas gue el hecho que s pares establezcan reglas
adicionales a suS OPErACONEs QUe No SB encuentran expresamente requiadas, no habilMa a la
Administracién Tributaria a aplicar su facullad de recalificaciin, en la medida que no desvirten [a naturateza
de |a operacion.

Qe afirma que no se han configurada ks elementos para callficar gue existe una simulacidn relativa an el
presente caso, dado que (8) no es posible atribuir la existencia de una disconformidad entre la voluntad
interma v la voluntad declarada enire los perticipantes de las operaciones, pues desde un inicio la intencign
de las pares fue que el 49% de las acciones representativas del capdtal de se fransfera una vez
listadas las acciones en Bolsa; (b) no axisld acuerdo entre los paricipanies de |2 oparacidn de producir un
acto simulado, pues desde un inicio fue piblicamente conocida que la adquisicidn tendria una estructura
gradual y que en su segundo tramo se haria una vez listadas las acciones n |a Bolsa de Valores de Lima;
ic) las partes no tuvieron la intencién o propdsito de engafiar o esconder algun elemento de la transaccion a
terceros, puas desde un inicie las paries tuvieron |2 intenciin de utilizar el mecanisma e Rueda de Bolsa
para la transferencia del 49% de las accones de b

Que indica que de acuerdo a las normas del mercado de valores cualquier acuerdo privado por el que se
enajensn acciones listadas en bolsa, que no sea llevado a cabo mediante las modalidades previstas en la
Ley del Mercado de Valores, esto &8 en rueda de bolsa o 8 fravés de mecanismos extrabursaties o que no
sean anotados en cuenia en &l Regisiro Contable de CAVALI no tienen eficadia y validez.

Cue afirma gue la Adminisiracion Tribatana no acredita que o 28 de marzo de 2012 haya epercdo, sin
limitaciin alguna, todos los afrbutes econdmicos y politicos sobre el 49% de las acciones del capital de
Kuniur, los gue tembsen pueden ejercerse a fravés de un usuliucio de acclones de acuerdo a la Ley General
de Sociedades, agregando que solo si aquélla demuesira gue pudo ejercer todos los atributos del derecho
de propiedad una vez configurado el contrato de compra venta definitivo, podria afirmar que se produjo la
iransferencia de propéedad en dicha fecha.

Que alega que la Admindsiracion desconoce | conlraprestacion asignada por las partes al 49% de las
accanes del capital de aun cuando dicho importe ha guedado plenamente acredilado con [ Paliza
N® 11391 emitida par el 26 de junio de 2012, precisando gue aln bajo la premisa de la
Administracion la confraprestacién del referido porcentzie accionario deberia reducirge en USE 5 981 250,68
los cugles corresponden a las inversiones en ewceso realizadas por ella, las mismas que han sido
reconocidas por los vendedores ¥ 58 pusden apreciar de log asentos de
su Libro Mayor y de los movimientos de la Cuenta Escrow.
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Que afirma gue la Adminislracidn le alibuye indetsdamente la calidad de agente refenedor, cuando de
conformidad con las normas tibularias vigenies, cormesponds a CAVALIL la oblgacidn de efeciuar la
retencién v el pago del Impuesto a la Renta de No Domiciliados.

Cue sefiata gue adn bajo la errada posiclén de la Administracidn, en el sentido que el 28 de marzo de 2012
y con el gjercicio de la opcidn s& habrla configurado el nacimiento de |a obligation tibutaria, en realidad la
obligacién fributaria del Impuesto a la Renta de Mo Domiciliade Onicamente se configund el 26 de jumio de
2012, fecha en gue 52 concretaron el aspecio matarial (transfansncia de 1as acoones n rueda de bolsa) y
temporal (peasta a disposicion de 18 contraprestacion a favor de kos accionistas el 26 de junio de 2012) de la
hipdtesis da ncidencia.

Ques ingica quea aun bajo la tesis arada de la sdminstracidn, no s& habrla configurado tampeoce |a infraccidn
tpificada en &l numeral 13 del articulo 177" del Cddigo Tributario, habsda cwerta que para que dicha
infraccién se configure es necesano que quien haya fenido la obligacion de retaner no haya efectuado sia,
sienda que en @ presente caso era CAVALL la encargada de realizar la refencion y no ella, por kb gue
deberia dejarse sin electo la multa impuesia,

Qe cansidera que al tratarse de un caso de atibucion de responsabllidad solidaria, la Adminisiracidn debid
haber determinado la obligacidn tibularia del contribuyente de manera previa, hecho gque no ha acurrido,
1oda vez que la atribucion de la condicion de responsable solidanic supone siempre la determinacsin pravia
an cabeza del conlnbuyente de la deuda; agregando que el articulo 20°-A del Cadigo Tributaric no exme a
aguella de determinas an un procedimients del contribuyente |a realizacidn del hecho genarader de la
obdigacian tribudaria, la identificacidn del deudor tribulario, la base impaonitée v la cuantla del tributo.

Cue indica que |2 entrega de los USS 6% 000 000,00 a la Cuenta Escrow no configurd el page del precio del
49% de las acciones ni el nacimiento de la obligacion de refener dal Impuesio a la Renta el 28 de marzo de
2012 y que &l sjercsa de la opoidn de compra en dicha fecha no demuestra que la operacidn de venta via
rueda de bolsa del 26 de junio de 2012 hava sido un aclo simlado en los tarminos de la prispredendia del
Tribunal Fiscal,

Cue agrega que el saldo de los fondos del depdedo de los USH 68 000 000,00 en la Cuenia Escrow,
descontado o pago del 51% de las acciones, lenia la condicion de un depdsito en garantia y no se
encontraba a libse disposicién de los vendedores sino unicamente del agente escrow al 28 de marzo de
2012 v que la naluraleza del confrato escrow es la de un confrato en el que s depositan fondes con &
prophsito de garantizar una obligacidn, 108 cuales solo pueden ser liberados por @l agenle una vez
cumplidas cieras condicionas o instrucciones, de acuerdo al Confrato de Inversiones Conjuntas el pago
esirictarnente operaria en dos supuesios, el primerd con molive de la operacon en rueda de Bolsa,
conforme a ko establecico en la cldusula ¥.2.1, y el segundo al vencimiento del plazo de sels meses para la
realizacitn de la operacidn en rueda de bolsa; indica que abona al cardcter de garantia del depdsito e
hecho de gque el mpode deposdado se encontraba sujeto a apustes, liquidaciones y devoluciones
postericres

Clue arguye que ge acuerdo a jurisprudencia del Tribunal que invoca, la Administracidn debe probar en
forma fehackenis la exisiencia de la real operacidn econdmica que & enconiraria detrds de wna simulacan;
gue dicha opodn no habilita a la Administracién a obligar al contibuyenle a aplicar &l régimen jurldico mas
Qravoss; que ninguno de los hechos arqumentados por la Administracion resulta valido foda vez que (i)
confunde las figuras de perfeccicnameento del confrato con ta transferencia de propiedad; (i) mucho antes
de ejercida la opoion de compra se inicid o procedinsenio del listado de las acciones en la Bolsa de Valores
de Lima y gue dicha circunsiancia evaluada en conjurdo con las cldusulas suscritas demuestra
indubitablemente que |3 woluniad de las partes ssempre fue que e 49% de las acciones de S2EM
fransferidas en una operacidn de rueda de balsa; (i) no ejercio coma prapietaria a partic del 28 de marzo oe

e
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2012, dnicamente gozd de ka facultad de disponer de las acciones luego de adquinidas via rueda de balsa el
26 de punio de 2012.

Que la recurrerte nveca la nuodidad de los Reguenmientos W° 0222130033080, 0222150003635 y
0222160000354 v de sus resultados, asi como de la Resalucion de Determinacidn N® 012-002-007 1160 v la
Resolucion de Multa N® 012-002-0028217, al haberse vuinerado el numesal 5 ded aricwlo 62 y T5" del
Cadigo Tributario v & articulo 16° del Reglamento de Fiscalizacidn, enconfrandose la Administracién
imposibilitada de proceder al clerre de requerimientos com posterionidad al vencimienio del plazo de
fiscalizacién y otargamianto de prarraga, lo gue contraviens el procedimiento legal establecido, respecto del
procedimianto de fiscalizacion parcial establecido por el Codigo Tribwtaro vy el Reglamenio del
Procedimeento 8 Figcalizacion

Que la Administracidn sefiala que como resultado de la fiscalizacidn efectuada a la recurrente, formulh
reparo por conceplo de retenciones del Impuesto a la Renta de no domiciliados por ef pago que ésta efectud
por la adguisicién de acciones représentativas def capital de } alas
empresas no domiciliadas , BN 35U calidad de propietanias de dichas
acciones.

Cue con relacidn a la venla de las acciones, afirma que aun cuande no es matera de repara la venta del
51% de las accionas da &5 preciso tener en cuenta que en vilud de las cliusulas del Contrato de
Compra Venta v del Corvenio suscrito entre las paries, se eslipuld un pacto de reserva de progéedad
condicionando la fransferancia de propeedad a la fecha en que se efectie el pago de las mismas, 10 gue
ooumid &l 28 de marzo de 2012

Cue con respects a la transferencia dal 49% de las acciones restantes de | ", safiala que de acuerdo al
Confrato de Inversiones Conjuntas suscrito entre las partes, se otorgd a la recurrente una opeidn de compra
por dicho porcentaje accionana, la mesma que fue ejercida el 28 de marzo de 2012 mediante el envio de wna
cara notarial que confenia su voluntad de ejercer dcha opclén y adjentando el page del precio del 100% de
las acclones ascendente a USS 69 000 000,00, segun Carda PSF-0923/2012 emlida por ! . porlo
guie n dicha fecha se perfecciond el contrato de compraventa del 489 de las acciones de | & favor da
la recurrente con el gue se trangfnd |2 propedad de ésias a su favor, por 10 gue considera un confrasentido
afirmar que dicha transferencia se realizd posteriormente mediante una operacian en rueda de bolsa de 26
de junio de 2012, dado gue no es posible concretar dos veces wna fransferencia de propiedad sobre |05
frusmas bienes interviniendo las mismas partes compradora y vendedora,

Oue sosliens que la operacidn cruzada en rueda de bolsa es un aclo juridico aparente o simulado, toda vez
gue no obedece a la verdadera intencion de |as pares, la cual era concretar la fransferencia de propiedad
del 48% de las acciones de fuera de rueda de bolsa a fravés del ejercicio de 13 opoidn de compra
olorgada a la recurrente, siendo cue ¢ acio juridico auténtico es la transferencia de propiedad de [as
acciones mediante el contrato de compravenda celebeado con el gjercicie de la opcidn de compra, migntras
que & aclo juridico simulade o aparenie es la transferencia de propiedad de dichas acciones a traves de
rueda de bolsa en la Belsa de Valores de Lima.

Cue indica que el derecho de usufnecto a favor de la recurrente también constituye un acio juridico simuladao
o aparerle, toda vez que no cabla establecer un derecho de usulructo a faver de agquélla, habida cuenta que
ya ostentaba el derecho de propledad sobre las acciones, siendo que la intencion de las pares al constituir
el usufructo fue dar la apariencia de que &l contribuyente no ostentaba la propiedad del 45% de 2% actiones
e en el periodo comprandido entre ¢l ejercicio de ka opciin de compra v |2 realizacion de la
transaccitn en needa de bolsa

Que alega que en &l Contrato de Inversiones Conjunlas se estipularon cliusulas que denotan que a partir
ded 28 de marze de 2012 la recurente realizd una serie de actos societarios camo progeetanio del 100% de
las acciones de , tales como la designacion de apoderados y otorgarmiento de poderes, la remacion
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del directono y eleccidn de un nuevo, la designacion del gerente general de la sociedad, |a aprobaciaon de la
memornia anwal de la gestion social v de los estados financieros del gjercicio 2011, por lo gue considera que
la operacidn bajo andlisis fue realizada fuera de un mesanismo cendralizado de negociacién v scbre |a base
de la Korma X1 del Titulo Preliminar del Cédige Trabusdado delermina que se frata de aclos junidicos
aparentes o simulados, comespondiéndole aplicar las normas fributanas adecuadas a s aclos
efectvamente realizados, sendo éstas los articulos 76" y 567 inciso ) de la Ley del Impuesto a la Renta, en
virtiesd e las cuales |a fransferencia del 49% de las acciones de estd sujeta 2 la retencicn dal 20% v
no la del 5% &l tratarse de una operacion extra bursalil,

Que sefiala que an virud de la clausula segunda, numeral 2.4 del Contrato de Inversiones Conjuntas, la
liguidacién de |as inversiones realizadas por las partes se reflejaria en el précio de la opcidn de compra,
antendidndose que el mismo guedaria automaticamente reajusiado para todos los efeclos del condrato,
resullando claro que |as inversiones realizadas han sido automaticaments consideradas para efectos de
determinar el monto de USS 89 000 000,00 pactado en &l precitada Condrato, no procediendo que el impore
de |as inversiones realizadas por la recurrente, ascendente a USS 5 931 360,66, sean restadas del monio
1l

Qe arguye que de acwerdo al numeral i) del numeral 6.2 de la dausula sexda del Confralo Escrow, 1@ suma
a ser liberada de la Cuenla Escrow es por conceplo de adewdos a favor de la recurrente (inversiones
reglizadas en excesa], por lo que al ne estar relacienada dicha suma con el monto paciado an & Contrato
de Inversiones Conjuntas no comresponds que sea restada de este Wiima,

Qe indica gue siendo ) _ persanas juidcas no domciliadas, comespongla
que & Impuesio a la Renta generado por las rendas de fuents peruena obtenidas por éstas, sea abonads al
figcn por |a recurrente en su cakdad de poente de retencién, careciendo de sustento la pratensidn de la
recurrents de gue la determinacidn de la dewda nbutana debid ser comwnicada & agueellas de manara

prenia

Cue agrege que en el marco del Contrato de Inversiones Conjunias suscrio enire |as empresas no
domiciiadas y 1a recurrente, ésta envid el 28 de marzo de 2092 una carta notarial con la que maniestd su
voluntad de ejercer la opckdn de compra respecte al 49% de las acciones de siende que &l epEress
de la indicada opcion contenia los elemenios esenciales de un contrata de compra venta: bien (49% de las
acciones) y precio (USE 57 580 147, 75), por ko que en dicha fecha ocwrnid |2 transferencia de propiedad del
referids porceniaje accionano a favor de |a recurrents, reilerando ademas que de acuerda con lo expresado
en &l “confrato de inversiones conuntas” & ejercicio de la opcidn d& compra reguiado en Jicho fontralo, se
concretizd en la aceplacidn por parie de la recurmente de la oferta planteada por las empresas no
domiciliadas, mediante & anvio & |3 refenda cana notarial, slends gue dicha aceptacion ademas sa realizd
conjuniaments con el pago del precio de [@s accones de . segun el precio sefislado en el cifado
conirato, gue contiena el acuerdo de voluntades de las referidas partes.

Clue se aprecia de autos que mediante Orden da Fiscalizacion N* 150011458510-01 (foja 1225), Carta N°
120021385118-01 SUNAT v Requenimento N° 02221310008648" (fojas 1204 a 1208, 1227}, la
Admimsiracida inicid a la recurrente un precedimisnto de fecalizecitn parcial respecto del Impuesto a la
Fenta Retenconas de Ko Domicikados del ejercicia 2012,

Cue como resultado del mencionads procedimiento oe fiscalizacidn, la Administracidn repard la
determinacian del Impuesto a la Renta Refenciones de Mo Domiciliados de marzo de 2012, al amparo de ko
dispuesio por los articulos inciso J) del 567 y 76" de la Ley del Impuesio a la Renta, emitiendo coma
consecuencia de alo la Resolucion de Delerminacidn W° 012-003-0071160 (fojas 1303 a 1330) v la

' Motficados mediante acuse de reciba, de conformadad can el mciso &) del aticule 104* del Codige Trioutano (fajes 1307 v
1228)
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Resolucitdn de Multta N*012-002-0028217, girada pos la infraccidn tipificada en el numeral 13 del artleulo
177° del Codigo Tributario {fojas 1301 v 132).

Resolucidén de Determinacidn N 012-003-0071160

Que conforme se aprecia de fos Anexos N° 1 al 4 de la Resclucion de Determinacion N 012-003-
Q07 1160, la Adminisiracian determing que la recurrente adquend el 45% da las acciones del capilal social de
Kunlur coma resulflade de haber gjercido la opoidn de compra, mediante canta notarial de 28 de marzo de
2012, y considerar gque en ese momenta se configurd el contralo ce venla definitivo v la transferencia de
propiedad de las acciones, en razdn de haberse producide, de un lado, & depdsilo en cuenta del pago del
valor de transferencia® v, de otre, la realizacion de wna serie de aclos con los que la recurrents asumbd el
control v |a propledad de . par o que en aplicacion de lo dispuesto an los parrafos primeno v Glimo de
la Morma X del Titwlo Preliminar del Codgo Tributarnio, estimd que ka venia ocumd el 28 de marzo de 2012
fuera de un mecanismo centralizade de negociacion v no el 28 de jumeo de 2012 a través de una operacion
cruzada de rueda de bolsa, la misma que considera wn acto simulado, establecendo, &n consecuencia, gue
la operacion de enajenacién de valores mobllianios se encuantra afecta a la tasa del 30% del Impuesio a la
Renta y no a la tasa reducida del 5%.

Que da lo actuado se tiene que |& conlrovessia en &l presente caso se Ccantra en determinar la oportunidad
&n que se realizd la enajenacion del 49% de las acciones represeniativas del capital social de |z empresa
por parte de sus onginales Fldares
a favor de la recurrente,

Cue conforme a lo dispuesto por el incise a) del articulo 2° el Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuestc
a la Renta, aprobado por Decrefo Supremo N° 172-2004-EF, constituye ganancia de capital cualquier
ingrese que provenga de la enajenacitn de bianes de capital, entendiéndose por tales a aguélies que no
astan destnados a ser comercializados an al dmbita de un gire de negocio o de empresa, precisandose que
antre las operaciones que generan ganancias de capital, de acwerdo a dicha Ley, s& encuentra la
enajenacidn, redencidn o rescate, segun sea el caso, de acciones y parlicipacsones représentabivas del
capial, accionas de imersion, certifcados, titulos, bonos v papeles comerciales, valores representalivos de
cédulas hipotecarias, abligaciones al portador u clros valores al poradar y otros valores mokilianos.

Cue por su parte el articulo 5° de la citada Ley del Impuesto a la Rerta, establece que para los efecios de
#sia, se entiende por enajenacidn la venta, permuta, cesidn definitiva, expropiacidn, aporte a socedades v,
en ganeral, todo acto de disposicidn por el que se transmita el dominio a titulo oneroso.

Cue de acuerdo al inciso N del articulo 14° de ta Ley del Impuesto a la Renta, son contibuyentes del
impuesto, entre ofros, las personas nalurales y las persanas juridicas, siendo que para los efecios de dicha
Ley, se consideraran personas juridicas, entre ofras, a las empresas unipersonales, las sodedades y las
enbdades de cualquier naturaleza, constituidas en el exterior, que en cualguier farma perciban renta de
fuente peruana.

Clue conforme al segunco parrafo del articulo §° de [a referide Ley, en caso de conbibuyenies mo
domiciliados en al pais, de sus sucursales, agencias o esiablecimientos permanantes, el impuesio recae
silo sobre las rentas gravadas de fuente penuana, y segun el primer parrafo ded inciso h) del ariculo 8 de la
Ley &n comentario, constituyen rentas de fuente peruana s oblenidas, enre olros, por la engjenacidn de
accianes representatives del capital, cuando las empresas o sociedades, entre obros, que los hayan emifido
estén conshituidos o establecidas en el Par,

T En la Resalucitn de Deteeminacdn (o 1328 reverse] se precisa que & deadsita efectuada par 18 recuiments ascandid g
WSS 6% D30 000,00, los cuales coarresgonden al pago del 100% de las acciones del capdal social ge |
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Qise por su pare, de acuerdo al inciso h) del articulo 58° de la citada norma, modificads por Decreto
Legistativa N* 972, el impuesto a las personas juridicas no domiciliadas an el pais, por conceplo de rentas
provenientes de la enajenacidn de valores mobilianos realizada denfro del pais, se determinard aplicanda la
tasa del 5% mientras que, conforme alinciso |, las olras renlas eslén supstas a la tasa del 30%.

Qe cabe indicar gque de acuerdo a lo dispuesto por &l numeral 3 del articudo 30°-8 del Reglamento de la
Ley del Impuesto a la Remta, aprobado por Decrefo Supremo WY 122-34-EF, modificedo por Decreto
Suprema M* 011-2010-EF, para efecio del inciso h) del articulo 56° de la Ley, se considerard que la
anajenacidn de valores mobilarios se ha realizado dentro del pais, cuando 108 cilados valores eslén Inscrilos
en el Regisiro Publico del Mercado de Valores y sean negociados a traves de un mecanismo cendralizada
de megociacidn del Pend.

(e en consecuencia, de lo anterior se colige que la enajenaciin de valores mobiliarios realizada fuera del
pals, Bn contraposicion a los términos definidos en o Reglamento de la Ley del Impuesio a la Renta como
*deniro del pals”, se deferminard aplicando |a tasa del 30% por concepto de Impueesto a la Renla,

Crue segin los literales ) v d) del ariculo 71° de la Ley del Impuesto a la Renta, modificada por Ley N*
29545 son agentes de relencion las personas o entidades que paguen o acrediten rentas de cualguier
natyralezs & peneficiarios no domiciliados, asi como las Instiluciones de Compensacidn y Liquidacidn de
Walores o quienes ejerzan funciones similares, consltiledas en ¢l pals, cuando efechien la liguidacian en
efective en operaciones con inslrumentos o valores mobiliarios.

Que en concordanca con la disposicidn precedenie, el primer parrafo del articuds 76° de |la citada Ley,
modificada por Ley N° 28645, eslablece que las personas o entidades gue paguen o acredilen a
bensficiaros no domicilados rentas de fuenle peruana de cealguier naturaleza, deberan retenar y abonar al
fisco con caracter definitivo dentro de los plazos previstos par el Cadige Tributano para las obligaciones de
pariodicidad mensual, los impuesios 8 que se refieren los anlicules 54* y 35°de dicha ley, segun sea el caso.

Due, de atro lado, &l primer parrafo de fla Morma XV de! Titwlo Prediminar del Texlo Unico Ordenado del
Cédigo Tribulario, aprobado por Decreto Supremo N7 135-98-EF, modificado por Decreto Legistativo N°
1121, regula lo concarmésnts a |a calficaodan econdmica de los hechos imponibles sefalando que para
determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la SUNAT tomara en cueenta los actos, siluaciongs
y relacionas econdmicas que efectivamente realicen, persigan o aslablezcan los dewdares tributarnios.

Qe por su parte, &n el Uilimao parrafo de la precitada Morma, se regula o refativo a |a simulacion, indicando
que en caso de actos simuados calificados por la SUMAT segdn 1o dispueste en & primer parrafo de la
disposiciin en  comertano, $& aplicard la norma tibwlaria comespondiente, atendsends a kos actos
efectvaments realzados.

Que sobre la facultad de calificacion econtmica de ka Administracidén Tributaria, este Tribunal ha cejpdo
eslablecido, enire ofras, en la Resolwcidn N® 530-2-2003, gue la apreciacion o calficacion del hecho
impanible busca descubrr la real operacidn econdmica y no el negodio chvil que realizaron |as partes, razin
por 13 cual parmite la achuacon de la Administracidn faculfdndola a verificar o fiscalizar los hechos
impanitées ocultos por farmas juridicas aparentes,

Clue &n ese mismo santido, la Resolocan N 10890-3-20167 sefiala que: " este Tnbunal admilie la
positiidad que la Adminisiracion establezca fa realidad econdimica que subyace en uwn corlalo o e un
conjurto de acfos juridicos estechamente wincwlados, supodifando dicha acfuacidn a fa acredifacidn
fahaciznle del negoclo que en realidad ha fevado a cabo of coninbuyente. La Adminisiracida, an virud af

1 Es peminante tener an cuanda que @l texto del primes parafo de la Marma X0 del Tiule Preliminar del Codago Tributara,
comasponde al texdo del sequrda pareate de 18 Morma VI 6al indicade cuepo nammaties, par lo quee results valdamanie
aphkcables 8 1a Morma XV, los crilenos del Trigunal Fiscal emilices can respecio a la Noma Vil
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cnfeno de i realidad econdamica recogido en la Noma Vil del Titulo Prediminar del Codigo Tribufann, s
encuenira facultada a fomar en consideracdn y prefenr la meal operacidn efectivamente fevada a cabo,
sobre &l megocio civil realizado por las pades, enconirdndoss habillada a fiscalzar los hechos impomibles
ocios por fornas juridicas aparenles; vy siends ello asl $e acepla la posibwidad de dejar oe lado & aclo
Jurichco realizady, v establecer las consecuencias impositivas de la real lransaccidn acondmica gue s ha
efectuads.”

Que habida cuenfa que en el presente caso la Admenistracion Tributaria ha hecho uso de la facullad de
calificacion econdmica de los acles, sluacones v relaciones economicas que efectivamente realicen,
persigan o establezcan los deudores fributarios, a fin de aphicas la norma tribtana cormespondients
atendiendo a los actos efectivamenie realizados por aguéllos, e& perlinenta revisar los acuendos adoptados
&n los contratos, asi como los aclos realizados por |2 recurrents v las demas parles infervinientes, con el
objeto de deferminar s = conforme a (o determinado por la Administracidn - existe discrepancia entre la real
aperacidn efectivamente llevada a cabo, respects de kos negocios cwles realizados por la recumente y las
demds partes infervinientes en las operacones, a afeclos de establacer a5 CONSECUENCIAs IMpostivas &
dicha real fransaccién econdmica efectuada,

Que a fin de establecer los actos efectivamente realizados por los deudores tributasios, no es suficlemte con
atandes aisladamente a las operaciones realizadas, sino que debs fenerse en cuenta la secuencia de
negocios desarrollados, asi came las situaciones y relaciones econdmicas éxstentes o establecidas por 6%
interesados, por 1o gue es menesler aender a log aclos coetdnecs v posteriores del contrato que — en
principio — regularia el negocio juridico gue se alega haber efectuado (opcidn de compra), para conocer |a
verdadera cperacion llevada a cabo

Que en tal orden de eas, de la documentacidn obrante en el axpediente & tiene gue @ recurrente
suscribie diversos aclos juidicos (Convenio, Condratp de Compra Venta de Acciones, Contrato de
Inversiones Conjuntas, Acuerdo ce Capitalizacion y Opoan de Compra vy Contrato de Comision de
Corfianza, Administracién de Cuenta Escrow y Otros) ¥ realizd diversos actos, los cuales fuenon ejeadtades
en diferentes momenios v le permiteron la adguisicdn del 1009 de las acciones del capetal social de

Cue conforme $& aprecia de autos (Clausula Primera del Convanio = foja 192 y 193 reverso), Kunfur es una
sociedad constituida en el Perd, cuys 100% de acciones - hasta anles de las operaciones de engjenacicn de
acciones celebradas con la recurrenta - eran de fitulandad de

sociedades constituidas y regidas por las leyes da las Islas Gran Caymdn, teniendo, en tal crden de ideas,
para los efacios de la Ley del Impuesto a la Renta la calidad de personas juridicas no domicikadas.

Chue por Su pare, = &n adelane (achualmente

- ka recurrente) e una socedsd constituida an al Pend & inscrita &n el
Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima y Callao en la Partida N* 11883241 (Ficha
del Confnbuyents — foja 1218 v 12189 reversc).

(e conforme a o acordado en el Contrate de Compra Venla de Acciones (fojas 857 a B38) (en adelanie
Corrate de Compra Venta), asl como en el Confrato ce Inversiones Conjuntas, Acuerdo de Capitalizacidn y
Opeitn de Compra {fejas 822 8 837) (en adelante Contrate de Inversiones), se establece que tanto 1a
enajenacion del 51% de acciones del capital de come la opcicn de compra y posterior enajenacion
del 40% acciones de se realizd entre lz recurrente como compradora y

como vendedoras.

Cue en consecusncia, la operacidn de enajenacidn de acclones se verifica enfre una persona puridica
domiciliada (la compradora) y personas juridicas no domiciliadas (Jas vendadonas).
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Que en cisanto & la cronglogia de los contratos celebrados por las partes ¥ ce la realizacion de clertos atios
relevanies para e analisis de la materia cenfrovertida, de la documentacion obrante en el expediente se
identifican la siguiente secusncia de actos:

01.04.2011

Celebracidn de:

Contrato Compra Venta del 51% acciones de

Convenio

Contralo de Inversiones Conjuntas, Acuerdo de Capitalizacion y Opcidn de Compra,

18.08.2011
Ohtencidn de la Cenificacidn de Recuperacién del Capital Invertido, emibdo por la Adminisiracon
Tributaria madiante la Resalucin de Intendencia N° 024-024-0010807/SUNAT.

04.11,2011

Celebracdn del Confralo de Comisidn de Confianza, Administracidn de Cuenta Escrow y fros.
14.11.2011

Solicitud de | ala Bolsa de alores de Lima (en adelante BVL) para el listado de sus acciones

comunes con dereche a wolo représentalhvas de su capial social en el Regisiro Pdblico del
Wercado de Valores.

28.03.2012

Ejercicio de la Opoidn de compra.

Depdsita en Cuenta Escrow del pago del 100% acciones
Inicio de la wigencia del Deracho de Usufrucio a favor de

Entrega de documenios socistanos de a represeniante de (la recurrente) de parte del
(Agene Escrow)

14.06.2012

Aprobacidn del listaco de acciones de en el Regisiro Poblico del Mercado de WValores por

parte de la BVL mediante la Resclucidn de Intendencla General SMV N* 051-2012-5MV11.1

26.06.2012

Realizacion de la cperacion cruzada en rueda bursatil por el 45% de acciones da

30.07.2014

Solicitud de a BVWL para la exclusidn del listado de sus acciones en ., en el Regislro

Publico del Mercado de Valores.

22.08.2014

Emisidn de la Resolucidn de Intendencia General Sy N° 078-2014-5MVM1.01 por parte de la

BYL disporiendo la ewclusion del listado de las acciones de del Registro Pdblico del

Mercado de Valores,

Cue del analisis que se efectuard en 105 considerando siguientes de Ins acuerdos tomadaos en los diversos
contralos suscritos, se aprecia gue a la recurrente le inferesa adguirr el 100% de las acoones de
para la cual se establecid a su favor la opokan de compea de tales acciones,

Oue en el numeral 4.1 de la Clausula Cuarla del Convenie de 1 de abril de 2011 (foja 192 reverso) se

sefala

‘Las parfes reconooen ¥ aceplan gue, no obsfante ja suscmpoidn del Confrato de Compra
Vema, es su imencitn gue ' Solo adguwera los derechos y obligaciones como titular
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del cincuenta y un por clento (51%) del capital social de una vez ejercida lfa
opcién de compra reguiada en la cidusula cuada del Contrata de Opeidn”

Que, asimismo, &n &l numaral 4.2 de |a clausula cuara oel citado Convenio en comemtario (foja 192
reversg), se aprecia que no obstante la suscripcion de la compra venta del 51% de las acclones, 35 partes
acuerdan que la fransferencia de propiedad operada con dicho acuerdo sofo es formal hasta el ejercicio de
la opoidn de compra del 49% de acciones restantes, precisandose, ademas, que la recurrente no asume
ningin defecha ni responsabilidad frenle a los acclondstas por la fransferencia de las acciones, ni iBmpoca
asume |a obligacidn de pagar &l precio pactado el que sera exigible & parlir del ejercicio de la opcion,
pactando lo siguienta

*En wirtud de fo dispuesto en e numeral 4.1 anteror, queda claramente establecido que, s
hign la Wwandad fomal sobre las Acclones ha side fransferida a favar de an i dal
Contralo oe Compra Venls, fas Pares recomocen que gnicamenfe ha asumitdo fos
derechos, obligaciones y responsabiidades expresamente previsias en el presente Convenic
¥ en gl Confrale de Opcidn, fazon por fa cudl mo asume ningun derecho m esponsabitidad
frenfe a oz . por la transferencia de [as Acciones, m
pov 30 condicican ge gocionistas formales.

De acuerdo con fo anfenor, solo tiene ef derecho formal de propiedad sobre [as
Acciones y. por tanto, no tiene ni el derecho nif la abligacién de pagar el precio pactado
bajo el Confrato de Compra Venfa nf fa oblgackin de sustifuir ¢! 57% de la confragarantia
que respalda [a “Garaslia 17 segun &sla se encuentrs definida bajfo & Confrsto de
Cancesitn (la “Garentia 17 ¥ en cumplimienta del misma, [as cuales solo serdn exigities a
pane del gjercicip de la Opeidn de Compra”.

Cue ofra acuerdo relevante es el contenido en el numeral 5.1 de |a cliusula quinta del Convenio (foja 191},
a través de la cual, y consistente con la fransferencia formal acordada, la recurrente se obligt a no asstir a
las Juntas Generalas de Accionistas y a no ejercer U derechd de voln:

{...). En estos casos, la jurda general de accionislas se Nevard a cabo Onicamente con
agistencia de log obligindose a no asistir 3 [a referida junta. Mo
abstante ko antenar, en cumplimiento de lo eslabiecido en el numeral 67, los T
informardn a oo su nlencidn de celebrar [a junfa respechiva (indicando a dichos efectos
log asunlos a ger lralados bajo [a misma) y 08 los scpendns que en vined de efla se hayan
lomada, dentmo del dia habd siguianfe de sU celebracian,

furd)

00 no estard obligada, ¥ no deberd efercer el derecho de intervencian nf e derecho de
volo gue le dan las Acciones ni siquiera para sdoplar aquelios acusrdos gue por Ley
General de Socledades o por el estalio de . requigran del misma. )"

Cue teniendo en cuenta las reglas antes glosadas, la recurrente suscnbid, en paralelo a la suscripcidn del
Convenso, ef Contrato de Compra Venta de AcCIones con , acordando la transferencia
de 33 937 BE2 acciones de , que representan @ 51% de su capital soclal [(Clausulas Primera,
numeral 1.2, y segunda del Conirato de Compra Venla fojas 859 raversa).

“El Vendedor desea fransferr 33 937 862 acoiones de su propiedad, represenialivas del 51%
del capifal socral de “flas "Aesiones”), para o cual e conladiado al Campradar, quien
ha manifestado suinlencion de adquinnas, ®

“Por el prezente nsfrumenta, & Vendedor transfere a favor del Comprador e progiedad
gxclusiva y exciuyente de fas Acciones, asl como & inlegro de los derechos i prerogalivas
gue exisfen mspecto de fas mismas. La forma de pago del Frocio, segln se define en fa
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Clauswla Terera siguiente, no afecla w bmils la trasferencia de propredad sobre fas

Acciomes ni la inscripoiin de dicha fransferencia en & Libro de Malricwa de Acciones e
i & favor gde! Comprador,”

Que las partes acordaron, indcialmente, que el precio de vents del 51% de las accicnes ascanderia a S/ 33
937 862 00 {Cldusula tercera Conbrato de Compra Venta — foja B59 reverso), modificandolo a fravés de la
Primera Adenda del 4 de noviembre de 2011 a USS 11 560 14775 (foja 849)

Qe se acordd tambign que e precio de venta de 1as accionas sefia cancalado & fraves de

(Agente Escrow), una vez obienido el Cerlificade de Recuperacian del Capital Invertido (Mumerales 3.1 y 3.2
de la clausula tercera del Contrate de Compra Venta, modficada mediante Primera Adenda - foja 838
reversa y 848

*El precio folsl por la compravenia de las Acciones es de LISE 11 560 147,75 (..) (e
“Procio’) {...).°

Bl Preco sevd cancelade por ef Comprador & fravés de quiEn
suscrbird con fas Parfas un contrato de comisian de confianza (gl "Conralo Escrow?) & mds
tergar & los doce (12} meses desde la suscrpoidn oel prasente Contralo y previa ablancidn
del Cerificads de Recuperacidn de Capilal \nverbide por parte del Vendedor ante |3
Supenntendencia Macional de Administrecidn Trbufara — SUNAT. Dicho pago debers
hacerse de acuerdo con 8 Confrato Escrow en Ddlares de los Esladns Unidas de Aménca
gn la cuenfa bancana gue a dichos efeclos nolifigue e Vendedor al Comprador al domicilic
gue se indica en ja infroduccidn del presente Contrale”

Que el mismo 1 de abril de 2011, la recumante y log accionsas

r,m la intervenciom, enfre obros, de (en adelante
"), suscribieron el Confrato de Inversiones Conjuntas en el que se dejd constancia de que
tenia inlerds en implementar, desarrollar y explotar [as actividades reguladas bajo &l Contrato de

Concesion celebrade por con &l Estado Peruano acfuando a fravés del Ministerio de Energia y

Minas, siendo gue la recurrente expresd a las accionistas su interés en adguinr el 100% de las acciones y

&atos su nterds en que la recurrente llegue a ser individual o coleclivamente propiataria del 100% de las

acciones de (Clausula Primera, numerales 1.5 y 1.7 del Contrato de Invessiones Conjunias, Acuerdo
de Capitalizacién v Opcidn de Compra foja 835)
. 'es una empresa de ingeeria, construceiin, monfaie ¥ suminislo de equipos

¥ malenales con expengncia en proyeclos de nffesiuciure vy estd inferesada en
implementar, desamoler ¥ axp.ﬁ:farﬂas achividades reguiadas by of Conlrato de Concesion,
cama accionisla de

' ¥ han manifestado a los 54 infergs de que O o quien
& designe segan ko esfablecido en la Cldusua Novera del Confrato, sean individual o
colectivamente propietarios del cien por ciento (1004 de las acclones representativas
del capital social de

FPor su parte, a dichas efectos, los han expresado a - ‘va
5u interds de venderle a Wo a quien se designe seqon lo establecido en la Clusula
MNovena del Condralfo, ef integro de las acciones de su propiedad emitidas por

! Gonforme se indica en ¢f Esiudio Téenico de Precios de Transferencla 2012, alaborado por Pricewaterhause Coapers para
la recurrente (fojss 539 8 593} _ ; a5, conjuntamenta con & recyurrenie, parte
de las empresas del | signdd und subsidiana directa de la que poses
&l BB 6% de su capital social y s encuenira domiciiada en ka Regubliica Federativa del Brasil
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a los efectos que O guient B8 designe Segin 10 establecido en Ja Clausiwla Novena del
Confrato, Neguen a ser individual o conjuntamente propletaros dﬂ clen por clento
{100%) de las acciones representativas del capital social de

Que asimismo se acordd el olorgamiento de una primera, preferente, exclusiva, gratuita e imevocable opeidn
de compra a favor de |la recurments ge pare de los accionistas,

para gue ést2 adquiriera ¢l 100% de las acciones del capital de habiéndose acordado ademdas que
la opcitn de compra seria registrada en su Libre e Matricula de Actlones de manera simuttanea a la firma
del contrato y que dicha opcidn de compra seria oponible a ¥ a cualguier tercero que pretendiera

adquirir, directa o ndwectamente, ks acciones representativas de su capital social (Clausula cuarta,
numerales 4.1 y 4.2 del Confrato de Inversiones Conjunias — foja 834 reverso):

"Mediante of presente documenta, s olorgan primera, prederente, exclusiva,
gratuita e imevorcable opoidn de compra a faver e o de la persona juridice que se
designg de scuerds con o establecido en fa Cléusula Movena, para que i 0 1@ persona
juridica que se designe de acwertlo can lo establecito an fa Cliwswa Novena, adigueran b
de cargas wo gravdamenas la propedad oel clen por cienfo (100%) de las acciones oe

fitulandad de los . represeniativas del capital social de [

“La Opcian de Compre serd regisirada en of Libro de Malricula de Acoiones os oe
famera simultanes 8 s suscnpoicn de este documenlo, Sin ia necesidad o8 coOMUnNICacite o
autorizacitn adicional par pavte ge Angung de 193 . B

f.-J

La Qpeidn de Compra serd apanible 8 ¥ @ cualiguier tercern que prefends adquint,
directa o indireclamends, 4% acciones represenialivas del capie! social de de
Hulamdad de cualpuwiera de los .0 que predenda adguine cuslguer derecho

S0t |85 musmas”
Cue en concordancia con la obligacién anteriorments descrita, los acconistas,

, asumieran la obligacién de no enajenar, transferir ni afeclar en forma alguna las acciones,
incluso acordaron que no obstanie extinguirse |a citada obligacion de no enajenar a los efeclos de listar las
acciones da en la BYL, na realizarian ningln acto que pudiera afectar la apcion de compra (Cliusula
cuarta, numerales 4.3 y 4.4 del Contrato de Inversiones Conjuntas — foja 833}

“Medianfe &l presente docwrenio y durante i vigencla de fa Opeidn de Compra (o, en caso
se haya ejemicdo 8 Cpoidn e Compra, hasla que fas scclones ohjefo e e Opcidn de
Compra sean aodquindas por - o la persona jurldica que Se designe of ACUBID con o
astablecidn en la Clausula Novena), los 52 obiigan & no enajanar, transfenr,
gravar m afaclar minguna de las acciongs obyeta de is Opeidn de Compra durante ef plazo de
vigencia del Conlralo, (...

i)

La obligacin de no enafenar se exlinguird, oo ser necesann, & los efeclos oe Wslar las
acchones de &n la BVL duramle la vigencia de la Opeldn de Compra. No obstante
lo anterior, queda establecido gue los no realizardn ningin acto gue
pueda afectar la Opcidn de Compra regulada bao & presenie Canfralo”

‘En &f caso que las acciones de "fueran Nstadas en la BVL durante [a vigencia
de la Opeclén de Compra, los ' s@ comprometen @ no fomar pinguna
accion gue pudiers perudicar la Opcidn de Compra Wwo reducir o alterar los derechos
y obligaciones que oe ella o de su eventual gfercicio se derivan, incluyendo el dercho
de usufructo comemplads en ef numeral 7.2.2 (B), lo que resulte aplicalile. Asimizme, los
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ACCIONISTAS se compromglen 8 causar gue Mo lowme NINgQUng Scoion que
pudiera fenser dichos efeclog”

Cue |as paries acordaron que la opcidn de compra se clorgara por un plaze de 12 meses contadgs desde la
suscrpeion del Contrato de Inversiones Conjuntas, por lo que dicha opeldn vencla €l 1 de abnl ge 2012,
acordandose también que e precio del 100% de las acciones se fijd en US$ 69 000 000,00 y que el pago
del precio se efectuaria a fraves de la sociedad agente de bolsa que ejecute la operacidn en rueda de bolsa
(Clausula quinta, numera 5.2 v clausula sexta, numeral 6.1, medificado por Adenda def 4 de noviembee de
2011, y parrafo fingl del Contrato de Inversionas Conjuntas - fojas 782 y 833 reversol

“La Opcin de Compra se mantendrd vigente de manera imevocable por un pedods de doce
{12) meses conlados desde la fecha de suscnpcidn del presente Confrato, &5 decrr, e
acuerdn con la Cldusula Séplima, hasla ef 1 de abrid ge 20712, inclusive; plazo durante &l cual
ta Opcidn de Compra podra ser gfercida. (..)"

“El precio a ser pagado a favor de los por las acciones objeto de la
Opeidn de Campra, asciende al monfo que resulte de restar a 1a suma oe USE 69 000
000,00 (.., e “Precio” tal como dicho término se define en ol Contrato de
Compraventa (&l "Precia’]

Queda claramente establecido gue o monto tofal que fiemen derecho @ recibir fos
por la venta de las acciones materia o la Opcidn de Compra, por la

venta de las acciones materia del Contrato de Compravenia (segun este lming se

defing mas adelante) es de USE 69 000 000,00 {..), suelc a lo eslablecido &n este

Confrafo.

[

f...) of pago del Precio serd efectuado a través de [a socledad agente de bolsa gue
gfecute la operacién cruzada en la Rueda de la Bolsa de [a Bolsa de Valores de Lima, 5/
asi 85 requendo por dicha sockedad sgeme oe bolsa [ )"

Que an cuanto al ejercicio de la Opeidn de Compra, |a recumenie y los accionisias, |
. agondaron® gue ésta se efectuaria a través de la remision de una carta nodanal dirgida al
Agenie Escrow [ " g, ala que se debia adjurtar: (a) copla de la constancia del depdsito de los USH
&9 000 000,00 &n la Cusnta Escrow, v (b) copia legalizada del cargo de recapcitn de 1a solicitud presentada
al Ministerio de Energia y Minas requirendo el reemplazo vy devolucion de la carta fianza emitida por &
gue respalda las obligaciones de en el Contrato de Concesion (Clausuia
sétima, numeral 7.1 dal Confrato de Irversiones Conjurtas - foja 832);

“La Opcitn de Compra se considerard efercida en la fecha de remisidn por parte de

ODEBRECHT de una carta notarial (1a "Carla Nofarial") difgida & Agenfe Escrow — par
imstiuids asi og an wirpd del Confratg = & fa dinecchkn indiceda en af

Confralo Escrow, expresando que se eferce la Opoidn de Compra e indicandg, de ser ef
caso, lafs) personals) a favor de quienes se transferd iz propiedad de fas acoiones que son
ohjelo de ls refends Opcidn de Compra, con guienes se celebrardn lodas los actas que s8an
FECEsanas para formalizar dichs ransferencia. Simutaneamente al envio de la carfa nolasal
clebard enviar copia de dicha carta a los

La Carfa Nolaral incluird (4) copia oe la constancia del depdsio de un manlo ascendents a
LSS 80 000 00000 {.. ) en ja Cuerda Escrow a que se refiere el numera! 7,22 oel Conlraio,
(B copis legalizeda noladalments del camgo de eoepcidn o8 la solicifud presantada al

* Seguanda Adenda (foas TAS a 700).
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Ministerio de Energla ¥ Minas, mediante la cual e requisne (i) &l reemplazo de la aclual cara
franza emitida por e gue respalds las obligaciones de

bajo el Coniralo de Cancesidn fla "Carfa Flanza Actual™) por ina nueva canta fanza en los
términos previstos en la clduswa Décima ¥ el Anexo 4-4 del Contralo de Concesidn ffa
“Nuwewva Carfa Flanza"] y (i la devolecion del onginal de la Cada Franza Actual,
aduniande a fa soliciud & omginal de Je Nueve Carls Flanza, la come legalizada
nedarialmente oel carge deberd inclwir f texlfo complelo de la sofoitud ¥ de e MNueva Carla
Fianzs &n los Mdrminos exigidos en &f Anaxo 4-4 del Contralo de Concesidn”

Clue ofro acuerdo adoplado por l2s partes, s& refiere al derecho de usufrucio rrevocable v gratulle clorgado
a favor de la recurrenie, el mismo que enind en vigenda de manera simultarea al ejercicio de la opoon de
" compra ¥ s maniuva vigente hasta la realizacion de la operacion en rueda de bolsa, en viriud del cual se
concadid a la recurrente el ejercicio del integre de los derechos politices v econdmicos dedvadoes de las
acciones objeto de la opcidn de compra, sin reserva i limifacidn alguna, intluyendo la potestad de
capilalizar los créditas que , &lla o cuslguier oiro integrante del grupo maniuviera
freme a habiento sido regisirado en el Libro de Malricula de Acdones de (Clausula sélima,
numeral 7.2.2, inciso b) del Confrato de Inversiones Conjuntas - fojas B30 a §32/reversa);

"De manera simultdnea al efercicio de la Opcidn de Compra en [os iérminos dal numeral
7.1, entrard automdticamente en vigencia ¢f derecho de usufructo que - mediante el

presente Contrafo — oforgan las a favor de |, sobre ef integro de las
acciones ohjeto de la Opcidn de Compra y 58 anofard en & libro de malrlcula de acciones
de de cwerio Con o prewvisio en ef Anexo 7.2 h),

El derecho de wsuiricto a5 imevocable, grafuilo i estard vigente hesfa que o fa persona
Juridica gue se designe de acuerdo can Io estableckdo en fa Clausula Novena adquieran fa
propledad de lazs scciones objelo de la Opodn de Compra El derecho de usufructo
concede 8  la potestad de gjercer el Integro de los derechos politicos y cconémicos
dervados de las acciones objeto de la Opcidn de Compra sin reservas nf limitacion
alguna, incluyendo la polesiad de capitalizar crédifos gque o
cualguier persona juridica infegranfe del Grupo Econdmico de

mantenga frente a.

El derecho de usufructo sobre fas acciones obyeta de la Opoidn de Compra serd registrado
en &l Libro de Mafricula de Acciones ¥ en los cemificados de scoiones emilidos por
incluyéndose an efios o texto gue 52 indica en e Anexa N° 7.2 3 del Contralo”.

Qe las partes acordaron fambién, en forma smultdnea al ejercicle de la Opcidn de Compra, ceder de
manera automdtica ef integro de los crédilos, acreencias y derechos de cobro que los accionistas
vendedores mantenia respecio a - a la fecha del ejercicio de la opoon de compra - a favor de la
recurrente (CHusula s&tima, numeral 7.2 2. inciso ¢} del Contrato de Inversicnes Canpuntas = foja 831)

‘Do manera simultinea al ejercicio de la Opeidn de Compra, el Infegro de los créditos,
acreenclas y derechos de cobro gue los 4 , 8N condicidn de acreedores,
mantengan fremte a en la fecha de elercicio de la Opcidn de Compra (Tos
“Créditos”) se consideraran avtomdticamente cedicdos y transferidos, a favor de ON o
la persona jundica que 58 designe de acuérdo con fo estallecico en 8 Clausula Nowvens
para sdguinris propeded de las acoones abjelo de la Cpcidn de Comora™

Que como parte de las obligaciones complementarias a las previamente resefiadas, las partes acwerdan
que una vez epercida la opcion de compra, los Accionistas o la recurrente se cbiigaban a realizar todas las
acciones y fomar todos los acuerdos NECESANos en a fin de que ésta solicite el Bstado del 100% de
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sus acciones en la BYL, precisandose, ademas, gue |2 soliciiud de! listade del 100% de las acciones en la

BWL, se presentaria previa solicifiud escrifa de Clausua odava, numerales 82 v 8.3 del
Contrate de Inversiones Conjunias — fojas B29 y B30reversa):
Los a la persona juridics que 56 designe de acuwerds con o eslablesido

en fa Clavsula Novena pera adquinr s propedsd de [as acciones olyela de fa Opoitn de
Compra s obiigan a realizar fodas 1as acclones y famar fodos (o5 acuendos Necesancs en

(e el caso que la Opcidn de Compra haya sido ejercida), oe ser el caso, can el fin
de que esta dfima solicle el listads en ja Bolsa de Valores de Lima del clen por cento
{1000%) de sus acclanes, ¥ & suscnbiv fodos los documenlos que resullan mecasarfes para lal
efactn”

‘La soficitud del isfado an la BVL del cen por oo (T00%) de las acclanas emilidas por
se presentard las mas pronta posible, previa salelud por escalo oe
a s, la cual podré ser envieda mciuso antes del ejevcicio de fa Opcwn og
Compra”®,
Clue e aprecia de autos (fojas 752 a 777) que tanto |3 recurrente como los accionistas vendedones,

. entre oiros sujetos intervinientes, suscibieron el Contrate de Comisidn
de Confianza, Administracson de Cuenta Escrow y otros, en vifud del cual acordaron determinadas reglas
con respecio a (i) la custodia y manejo de certas aclas, documenios comporatives v los libros socetarios de

;i) ta emplementacidn v ejecucion de la Opcidn de compra, y, (i) la administracidn de la Cuenta
Escrow. (Clausula segunda = fopas 774 4 775}

e, en linea con ko estipulado en &l Contrato de Inversiones Conjuntas y la primera adenda (fojas 740 a
751), acordaron que el ejercicio de la opcidn de compra seria a iravés de la remision, por parte de la
recurments, de la carta nofarial al Agente Escrow indicands su decision de ejercer la opoion de compra, del
depdsilo de los USS 69 000 000,00- precio de venta del 100% de las accionas - y de 13 entrega de la carta
dwigida al Menisterio de Energia y Minas respecto a la sustilucicn de la cara hanga que respalda las
obligacionas di an ¢ Contralo de Concesién con 2l Estado (Clausula quinta — fogas 770 Y 749).

Chie acorderon fambién gue ajercida la epeidn de compra y cumplidas las obligaciones vinculadas a éstas,
el Agenle Escrow entregaria kos documenios corporafivos y socistanos de Kuniur 8 la recumente, 8 mas
tardar al dia habil siguients del epreicio de la opcidn (Clawswa quinta, numaral 5.2 = foja 769).

Crue, asimismo, se esbipuld que |2 operacidn cruzada en |a rueda de bolsa de la BVL se realizaria en la
facha o rango de fechas (dentro ded 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 sedalar la
recurrente una fecha para la realizacion de la operacidn cruzada, ésta se efectuarla en la fecha que
designardn los accionistas vendedores de comin acuerdo con la recurente (Cléusula sétma, numeral 7.2 -

foja 751)

Cue =& acuerda que en la fecha de cieme, procederia a ejecutar en forma cnuzada las drdenes
de venia y compra, recibidas de y la recurrente respectvarmants, a
infarmar &l Banco la ejecucidn de la operacidn y a emibir la Paliza con la liquidacidn de la operacidn y
posteriormente (a mas tardar 30 dias despuds) a enlregar a los Accionistas el Cemficado de Redencién del
Irmpuesto a la Renta emitide por CAVALIL (Clausula s&tima, numerales 7.1, (v) y 7.5 = fajas 760 y T62)

Que cabs mencionar, gue abran en autos copias de las actas de las sesiones de Junita General de
Accionisias de de fechas 26 v 30 de marze, 2 y 10 da abel y 1 de junio da 2012 (fojas 137 a 170) en
las gue con la paricipacion de la recurrente como filular de 33 937 B62 acciones suschlas y como
usufructuaria de los derechos poliicos y econdmicos sobre 32 S06 954 acciones, se adoplaron acuardos
relatives a- (a) la remocion del directono, (b} ebeccidn del neevo directono, (o) designacion del Garente
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General y otorgamiento de poderes, (d) revocacion de apoderados y poderes, (&) formalizacion de acuerdos;
y, if) aprobacian de |a memona anual de la gestion social y de los estados financiercs comespondientes a
sjarcicio econdmica 2011,

Que consta también an aulos (fojas 113 v 114) copia del Acta de Entrege de Documentos de 28 de marzo
de 2012, en la gua se deja constancia que &l Agente Escrow hizo entrega al representante de la recurrente
para ese efecto, de diversos documentos societarios entre los cuales destacan ka referencia a la entrega de
log Cerificados de acciones N* 53 y 56 de . emilidos a favor de ~ 7 (la
recurrente) y suscrilas por dos direciores, conforme a lo exigido por el articule 100° de la Ley General de
Sociedades, debiéndose indicar que conforme se desprende del expediente el Cerificado N* 53
comespande a la adguisicitn de 33 937 862 acciones — eguivalente al 51% de acciones (foja 853) v el
Cemficade W* 56 reemplaza a los Certificados N° 54 v 55 y corresponde a la adguisicion de 32 606 954 de
acciones = eqguivalenie al 49% de acciones restantes de , segln se desprende de las coplas del
asienio de fransferencia de acciones v del asiento de Opcidn de Compra {fojas B56 y 812 respactvarments).

Que de los actos realizades por las partes, resefados n ks considerandos precedentas, v con base en fa
callficacién econdmica de los hechos impondbles, se eslablece que la transferencia de propiedad del 100%
de las acciones representatives del capital social de , para efectos trbularios, se produjo = 22 de
marzo de 2012

Cue la conclusian anteriormente expuesta tiene como fundamenie lo dispuesto en los ariculos 82°, 95° v
100" de la Ley General de Sociedades®, o arloidos 11° 20.1° 255 1% 255 2° y 257 1" de |a Ley ce Titlulas
Yalores’ y los articulos 12067, 1207° 14197, 1423° 1528° v 1563° ded Cédigo Civa®:

i iedad
Articulo 82
"Las acciones repvesentan parfes alicuotes del capital, fodas benen &l mismo valor nominal ¥
dan derecho a un valo, ©on ja excepodn prevista en ef amiculo 184° v las demds
confemplacdas en ia presents Lay.”
Articido 35%
"La acoin con denscho a volo confierns a su tlwlar Ja calidad de accionista y e alibuye,
cuando mencs, 105 siguentes derechos:

1, Parficipar en & reparfo de widades ¥ en &f del palimonic nefo resulanie de la
lguidaciin,

2. Intervaniv i vatar en las juntas generales o especiales, SE00n COMBSDONTa,

3, Fiscalizar en la forma eslablecica en la ley y el esfalto, la gestidn de los negocios
socigles;

4. Ber prefendo, CON 185 excepriones ¥ an la forma prevista en esla ley, para;
al La suscripcidn dg acciones &n casoe de aumenio del capifal social v en fos demds casos
de colocacitn dg Scciongs, ¥

bl La suscripeidn de obligeciones u olros Hwas convembles o con derecho a8 ser comverfidos
B BECIONES, ¥,

b aprobada por Ley MY 26887
' Aprobada par Ley N° 27287,
E aprobado por Decreto Legislative W 295 y modificatonas.
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5 Separarse de la sociedad en ios casos previsios en la ey y en & estaluto,”

Articwa 1007
“Las acciones emiidas, cuslgwers que sea su clase, se representan por cemificados, por
anolacianes en cuanla o en cualjuer ofra forma gue permia fa ey,

Los cenificados de acciomes, ya sean provisionales o definfivos, deben confener, cuanda
rmenas, fa sipuente infommacion:

1. La denominacion de la sociedad, su domicilio, duracidn, la fecha de la escnlwra publica
de constitucidn, el notano anle & cual S oforgd i los datos de inscripoitn o8 la socedad
en gl Regisfro;

2 El monte del capifal y &l walor novminal de cada accion,

Las acciones gue representa of cedtificade, ln clase a la que perfenscsd v los derechos ¥
abligaciones inheremes a la accion,

L

4, El monfo desembolsado o la ingicacion de eslar iledmente pagacs;

5 Los gravémenss 0 cagas gue se puedan faber establecido sobre [a accithy

6. Cualguwer imilecian 8 su ransmisibilidad, v,

7. Lafecha de emizidn ¥ nimero de certificado.

El cerfificado es imado por dos directores, salvo gue el esfatto disponga ofra cosa.”
T lar

Artlcwla 7.7%:

“Los valores malenalizados que mepresenten o meamporen derechos palimaniales, fencran la
calided ¥ los efecias de Tilwho Valer cvando estén desfinados & la cimwacidn, sismpore gue
mednan los requisios fomales esenciales que, por impena de la ey, lgs comesponda segun
su naluralera. Las olsusulas que restnmian o imiden Su crowacon o & hecho de mo haber
circulads, no afectan su calidad de Mwo valior”

Articwlp 28.1:

'El thulg walor rominativa es agudl emibido en favor o @ nombve de persova delerrminada,
quien es su flwar, Se fransmile por cesitn de derechos, Esfos tiwos carecen de la clausula
“a fa onden” y 5 56 congigna no ko canvierds én Hilwo valor endosabie”

Articido 255. 1%
"Son valores mobiftanos ageelos emifidos en forma masiva, con caraclenslicas homogeneas
o no en cuario a los derechos v obligaciones que represenfan. ()"

Arntlcuio 258 2%

‘Loz valores mobiiarios son Mbremente negociables, en forma privada o mediante oferta
piblica a fravds de fos mecanismos cenfralizados oo regociacian especives o fuers de
ellas, obsenando la ley oe la matens”.

Arflcwio 2575 1%

“La Accitn se emite salo en forma nomiénativa. E5 indivisitle ¥ representa la pare alicuola del
capital de la  socedad awlonzads @ emitina, Se emife en Hiwlo o medianle anolacdn en
cuenfa y su confenido se nge por fa ley de fa malena.”

A4
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Codigo Civil

Articuie 1206%

“La cesitn es e aofo de disposicidn en vidud del cual al cedente frasmie al cesionana ef
derecho a exigi [a prestaciin a cargo oe su dewdor, gue se ha obiligado a trangfenr por ur
fito clisfinda.”

Articute 1207

“‘La cesiin debe consiar por escrifo, bafo sancidn oé nulivisd,

Cuanda & acto o conlralo que constiuye el fitulo de i fransferencia del derecho covesle por
escrilo, este documnento sinve de constancia oe /e cesidn,”

Articilg 1419
“Por gl contrato de opeidn, una de las pardes gueda wnculada a su ceclaracin oe celebrar
an el fufuro un confrado oefniive ¥ 18 ofra fierne el derecho exclusivo de celebraro o na”.

Articulo 1422%
Bl confrato de opoidn debe conlfener D0os los elemenfos ¥ condiciones del conlralo
definfive”

Articito 1529°
Por la compravenia e vendedor se obiiga a fransfent iz propiedad de wun bien al compradar
¥ E5ie a pagar su precio en dimens” '

Articule 1583%

"En la compraverta puede pacfarse que el vendedor S8 reserva la propledad del bien hasta
que 8 haya pagado lodo @ preclo o una parte deferminada de &l aungue e bign Naya sdo
entregado al comprador, guen asume ¢l nesgo de su périda o deferond desde of Momenta
de la enfrega.

El comprador adguisre avlomalicamente & derecho a la propiedad -EfEh' bien con & pago del
mparte gl precio convenido.”

Qe de las normas glosadas se tiene que la accidn corfiere a su itular derechas politicos y patimaoniales y
se representan, enire atra forma, por cenificados, los cuales constiuyan un titulo valor nomenative que e
transmite por cesion escrita de derechas, siendo que si el conrato que constituye o iiulo de |a transferencia
del derecho consta por escrito, dicho documento sirve de constancia de la cesidn.

Oue en o caso del 43% de las acciones del capital socal de con el ejercicic de la opcian de cormpra
el 25 de marzo de 2012 v el cumplimiento de los requenmientos eslipulados por las paries (remision cara
notarial del ejercicio de la opcidn de compra — fojas TB2 y 783, depdsito del pago del precio del 100% de las
acciones en la cuenta Escrow - foja 748 y presentacién del cargo de remisidn de la carta al Ministerio de
Energia y Minas solicitando la devolucin y reemplazo de la cara fianza que garantza a en gl
Contralo de Concesidn — fojas T3, 782 y T83), se configurd en tal fecha la compra venta definitiva del 45%
de las acclones y |a transferencia de propiedad de dstas a favor de la recurrentes, dado que se cedio a 4sta
el ejercicio del integro de los derechos poliicos y econdmicas derivados las acciones objeto de la Opoidn de
Compra sin resaras ni imitacion alguna, ko cual comprendia, antre ofros derechos econdmicos, &l derecho
a disponer de las acciones. e incluyd ademas |2 potestad de capializar, entre ofros, sus orédites frente a

mientras que en el caso del 51% de accicnes, en dicha fecha se perfecciond el contrato de compra
wanta al haberse cumglido la condician suspensiva estipulada por las paries, cual era el ejercicio de la
opcitn de compra y el pago del precio de venta de las accones.
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Cue en tal orden de ideas, en el presente caso al perfeccionarse la compra venia del 49% de las acciones
con ¢ ejercct de la opoidn de compra, dicha compra venta - thulg - imporie también la constancia de la
traneferancia de |a titularidad de acciomista v de las acciones a favor de |a recurrente,

Cue adicicnalments como s& indicd en considerandos precedentes, |a calificacion econdmica de los hechos
impaonibles prevista en e primar parrafo de la Morma XV del Tiulo Preliminar del Codigo Tributanio, permite
determinar la verdadera naturaleza ded hecho imponible fomando en cuenta los actos, Siluacionss y
fedaciones econdmmcas que efectvaments realicen, persigan o establezcan los devdores tibulafios, par k
gue cofresponde destacar a conlinuacan aquellos hechos gue demuestran la real operacidn efectivamenta
llevada a cabo por las partes, mas alla de los negocios civiles realzados

1. Conforme ha sido destacado en los considerandos precedentes, la recurmente exprest su voluntad de
ser propletana del 100% de las accioneg de por o gue resandd la propiedad formal del 51% de
acciones adguindas en wied del contrato de compraventa, no a la fecha en que se efeciud la
operacitn cruzada en rueda de bolsa, sino a la fecha en la gue se hizo ejercicio de la opcidn de
comprz, esto es el 28 de marzo de 2012, ello en razdn de que — como ha sico expuesio - en esa fecha
s& produje & pereccicnamiente del confralo de compra venta del £5% de acoiones reslanies y |a
fransferencia de propledad de &stas a su favor, produciéndose en ase momento la condicidn buscada
por la recurrente, esto es, ser titular del 100%% de las acciones ded capital social de

2. Dwesde el 28 de marzo de 2012 la recurrente actud frente a la sociedad y frente a terceros, por
ejemplo &l Ministerio de Energia y Minas, como accionrsia de aquélla, premunida de todos los derechos
politicos y patfimoniales de los que goza unm accionista, al adoptar una serie de Acuerdos Socielanos,
tales como la remocicn del direciono, la eleccidn de un nuevo directorio, la designaciin cel Gerente
General, la aprobacion de la memoria anual de la gestion social y de los estados financieros
correspondientes al ejercicio econdmice 2011, asl come la schoitud al precitado Ministerio por el que
requiere el reemplazo y devolucitn de la carta fianza oniginalmente emitida garantizando a en gl
Cantrato de Concesidn con el Estado Peneano, por una nueva carta fianza, lodas acciones gue hacen
ala naturaleza de wn accionista y no de un usufructuanio al que la bey ke concede la cesidn temperal de
ciartos cerschos del accionista mas no de todos vy no de manera indefinida, como ourmid en &
presente caso”,

3. Asumib desde el 28 de marzo de 2012 log créditos que los acclonistas vendedores mantenian respecto
& Kuntur, sin que se desprenda de los acuerdss Suschntos por las panes, alguna ofra razon para ello
que no fuera el perfeccionamientio de la fransferencia de propiedad de las acciones y por ende |a
litidaridad de accionista debico al ejercicia del derecho de la apcidn por pare de la recumende, con o
gue se convidid en propletaric de las accones y sustituyd a aguéllos en todos sus derechos como
tales.

4. Se asuméaron acuerdos que no se condicen con s objelives ce Bstar en un mercado centralizado de
negociacion bursatil. Asl, los accionistas vendedores se comprometieron @ no realizar algln acio que
pudiera afectar la opcidn de compra incluso luego de lisladas 1as acclones en la BVL., y filaron de
artemana (previo al Bstado en la BVL) guian seria el comprador de sus acciones y cual seria el precio
de ésias, siendo gue conforme a ko sefalade por la Bolsa de Walores de Lima en respuesta al
requerimiento de informacian de la Administracian, dos de los objetivos de listar acciones en bolsa son
el de formacidn de precios y mayores apcionas para vender acciones, b cual cosncide con ko dispuesto
por &l Texta Unico Ordenado de la Ley del Mercado de Valores® segin el cual constiluye “oferta
pibles de valores mobitanos fa invifecidn, sdecuedamente difndida, gque tna o MAS PErsonas
naturales o juridicas dingen al pubiico en generall o a delerminados segmenfos de dsle, para realizar
cualguier aclo juridico referdo a la colocacidn, adguisicdin o disposicidn de valores mobifanos”

¥ pprabade par el Decreta Supremo N° G0H3-2002-EF
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farticuln 4%} mientras que “Son mecansmos centralizados de negociscidn regulacas par esla Lay
aquellos que rednen o Merconectan SMUTAneaments 8 vanos compradores y vendedores con &
obfelo de negociar valores, inslumentos denvados & Msrumentos que no sean objelo de amisidn
magiva, " (articulo 110%). Dwe otro lado S destaca gue 13 finalidad del Registro Pablico de Valores es
‘poner & disposicidn del publico Ja informacidn necesada para fa foma de decisiones de los
inversionistas y lograr la fransparengia en &f mencado” (articulo 13%), nada de lo cual coresponde a lo
oocumids en e caso de aulos, en el que no se frald de una oferta abierta al pdblice sino gue |a
operacién cruzada se efechsd com un comprador previamente determinade, a un precio fijado de
antemano y con posterioridad al haberse producido ta compra venta y ransferencia de las acciones
representativas del capital social de

5. Se atorgd a la recurrente (@ facultad de decidir'® |a fecha de cierre de la operacidn cruzada, o que

denota gue tanto para las sociedades vendedoras como parg la recurrente astentaba la calidad
de accignista dnico y por ende el gue gozaba de |a prerogativa de decidir la oporunidad del referido
acta.

6. De aceardo a la cronclogia de los eclos efectuados, se biene gue la operacsbn cruzada en rueda
bursatil efeciuada el 26 de junic de 2012, fue |a Onica operacidn efectuada en un mecanisma
cenfralizado de negociacion bursatil luego de obtenerse el Cedificado de Recuperacidn del Capital

Inverido de las accicnes representativas cel capital sooal de habsda cuenta gue fueron
canceladas 135 13 propuestas de negociacion bursatd gue se produjeron con poslerioridad a la
realizada en junio y durante & periodo en el que las acciones de estuviercn listadas en bolsa

(14.06.2012 al 22.08.2014), lo que evidencia gue era aparente el interés de las partes intervinientas en
lps diversos confratos suscritos, por realizar eperaciones puablicas de venta de valores en la BVL.

Que o anferar permite concluir en la existencia de wna simidacion en lo concemiente a la oporunsdad y
mercade ulilizade para la transferencia da las acciones'" y eslablecers, eoincidiende con lo determinado por
la Adrmanistracidn, que & 28 de marzo de 2012 sa produjo, reaimente, |a transferencia de propiedad del
100% de las acciones de a la recurrente, a través del perfeccionarmiento de diversos negocios
juridicos (compra venta, opeidn de compra, usufructo, cesidn de derechos) dirigedo a dar la apariencia de
que la oporunidad de la fransferencia antes dicha se produjo en un momento posianior y &n un merncado
distime al realmente utifizade. Par lo cual al medar simulacidn, debe estimarse procecenie que |a
Adminisirackn aphque la norma tributana correspondients 3l acla realmente reslizado por las partes, gue en
gl presente cago e el incso ) del ariculo 56° de la Ley del Impuesto a la Renta

Cue a propdsito de la simulacién es perinente tener en cuenta lo sefalado por &l Tribunal Supreme Espafiol
an la Sentencia de TS, Sala 3°, de lo Confencioso-Administrative, 26 de Abedl de 2012"%"La simufacidn
supone 1@ creacian de wna reaiidad jurfdica aparemie (sfmulada) que oowia wna realidad jurfdica distinia
(subyacente) o que ocuwla la inexistencia del acto o del megocio juridico. La simulacion corleva fa ocullacidn
de fa realidad, un engaio gue por SU propia natraleza ha de serinfencionado y gue menece &f consecuesnts
reproche, adminisiativa o penal, cuando se ha realizado con la finalidad de evitar o disminuir el pago del
impuesto. Se ocula bajo fa apariencia de un negocio juridico nomma ofro propdsilo negacial, ya sea dste

* Salp en el caso en que l8 recurente no manifestaria su decision en el plazo estipulada, se procederla & decidir la facha an
ur acuerdo conjunle con la recurments

" Cabe indicar gue este Tribunal ha dejade esiablecido en las Resoliciones N* 4773-4-2005 y 4T7T4-4-3006, que la
discordancia antre la reaidad ecandmica y & farma juritkcs raspecto oe una operacan econdmica delermingda. puace
pwidenciarse &n dislintos niveles de desajuste enlre forma y fonda, constiluyende ung de efios Ja realizacidn de actos
simulados.
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contrana 8 ke exislencis misma del negocio (simwacidn absolula), ya 528 ef pmpio de ol Bpo 08 negosio
(simulacion reativa).”

Cue alendiendo a lo prececentemente expuesta, en el presente caso ka realidad juridica aparente (simulada)
es la fransferencia de propsadad de las acciones bajo anaksis en &l mercado centralizado de negociacidn de
la BYL &l 28 de junic de 2012, mientras que la realidad juridica subyacente &5 la concrecidn de la cltada
transferencia de propledad fuera de wun mercado bursatil el 28 de marzo da 2012

Cue con redacién @ la delerminacion de |a renta netg mponible, & primer parrafo del articulo 76° de la Ley
del Impuesto a la Renta estabdece gue las perscnas o enfidades gue paguen o acrediten a beneficianios no
domiciliados rentas de feerde peruana de cualguier naturaleza, deberan redener vy abonar a fisco con
caracter definitive dentro de los plazos previsios por o Codigo Trbutaro para las obligaclones de
perodicidad mensual, los impuestos & que se refieren o8 adiculos 54° v 56° de dicha ley, segun sea &
caso, precisandose en el Giimo parrafo que para los efectos de la retencidn establecida, s& consideran
rerdas netas, sin admibr prueba en contrana, la totalidad ce ks importes pagados o acreditados
correspondientes a rentas de la segunda categoria, salvo o5 casos a 108 que se refiere & incizo g), en cuyo
caso se considerard renta neta el impeore gue resulte de deducir la recuperacidn del capilal inverlico
provenienles, enire otros, de |a ensjenacidon de bienes o derechos. La deduccidn del capstal invertido se
efectuard con arreglo a kas nommas gue 3 tal efecto establezca el Reglamento.

Qe por su parte el incise a) del articule 57° del Reglamenta de la Ley del Impuesio a la Renta, establece
que se entenderd por recuperacion del capilal invertido para efecto de aplicar lo dispuesto en el inciso g) del
articulo 76% da la Ley, tratdndose de la enajenacion de bienes o derechos, al costo computakle determinadao
de conformidad con lo dispuesio por los arficulos 207 y 21° de la Ley v el aticuda 11° del Reglamento, se
indica ademas que la SUNAT con la informacidn proporcionada sobre los bienes o derschos que se
enajenan o se fusran a enajenar amibrd una cerificacion denro de los treinta dias de presentada la
salicitud,

Qe de acuerdo a lo dispuesio por los articudos 20° v 217 incises a) v e) de la Ley del Impuesto 2 la Ranta, la
renfa bruta esté constiluida por el conjunto de ingresos afectos al impuesto que se ablenga en & eercicio
gravable, Cuando tales ingresos provengan de |a enajenacion ce bienes, |a rera brula eslara dada por 1a
diferencia existenie entre el ingrese neto fola proveniente de dichas cperaciones y el costo computable de
kos bienes enagenados, & gque en el caso de la enaenacidn, redencidn o rescale de acciones y
paricipacicnes adquiridas a tilule oneroso serd e costo de adquisicidn v tratandose de acciones o
paricipaciones de una sociedad, todas con iguales derechas, que fueron acquindas o recibidas por el
comfnbuyente en diversas formas u gportuniclades, el costo computable estard dado por su costo pramedio
ponderado, de acuerdo a lo sefialado por el Reglamento.

Qe ahora blen, conforme a lo acordade por a5 partes en el Condrato de Inversiones Conjuntas, el precd a
ser pagado a Tavar de los accionistas vendedeses por las acclonas objeto de la Opeidn de Compra, ascendia
al monio que resultara ce restar a la suma de USS 69 000 000,00 & precio comespondiente al 31% de las
acciones abjelo del Contrato de Compraventa, que - conforme tambsén ha side indicado - ascendio a US3
11 560 147 00,

Qe an lal orden de ideas, dicho impone resultante (US% 57 439 853 000 constituia el ingreso afedo o renda
bruta, del cual, de acuerdo a las nofmas glosadas, Unicamente cormespondia ceducirse el coslo de
adquisicion de las acciones a fin de determinar la renta neta imponible

Que conforme se verifica de la Resolucsdn de Determinacién N 012-002-0071150, la Administracidn
Tributaria ha liguidado el Impuesto a la Renta de No domicliados, consideranda el valor de transferencia
paciado por las partes, lo que constituye |a renta bruta, descontando de dicho impore el costo computable
de adguisicitn de las acciones consignado en el Cedificado de Recuperacidn del Capital Invertido =
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Resolucidn de Intendencia N 024-024-001 0807, determinando asl |la ganancia de capilal gravable, lo que
resulta ameglado a ley, en consecuenca coresponde confirmar la apelaca en este extremo.

Resolucidn de Multa N® 012-002-0028217

Cue la Besoluclédn de Multa N' 012-002-0028217 (fojas 1301 y 1302} fue emilida pos la infraccibn
tipificada en el numeral 13 del arflculo 177° del Codigo Tributario.

Qus de conformidad con @l numeral 13 del aricula 177° del Codigo Tributario, constibuye infractidn, no
efectuar las retenciones o percepcionas establecidas por Ley, salvo gue el agente de retencion o
percapeitn hubiera cumplido con efeciuar el pago del fibuto gue debid retener o percibir dantro de los
plazas astablecidos.

Qe toda vez que la Resoluclan de Multa N* 012-002-0028217, se sustenta en el reparo que ha dado lugar
a la Resolucidn de Determinacidn N® 012-003-0071160, & mismo gue ha sido mantenido én la presenta
instancia, por lo gue se establece que Se ha configurado la Infraccién tipificada en el numeral 11 dal
articula 177 del Cadigo Tributario, &n consecuencia la citada resolucidn de multa se encuentra arreglada
a ley, comespondiendo confirmar la apelada en dicho exiremo.

Qe con respecto & lo alegado por la recurrents respecto & qué [a Administracion Tributania ha recurnido de
farma arbitraria @ la facultad de calificacién regulada por los parafos pimers y allima de la Norma X\ del
Cadigo Trbutario, coma ya se ha indicado este Tribunal reconoce que |a calificacion econdmica constituye
una facullad de la Administracidn Tributaria de | gue puede hacer uso para determinar la verdadera
natwalera ded hecho imponible a fin de aplicars la noma nbutania que resulte pertinente a los aclos
efectivamente realizados, por lo que carece de validez ko alegado por aguella.

Cue con relacidn a gue |a facultad de calificaciin econdmica prevista en la Norma XV del Chdigo Tributanio,
no permite a la Administracién evaluar la infencin o finalidad econdmica de los contribuyentas al mamenio
de adoptar una estructura juridica en una operacion para propdsilos de recalificaria, resultando indebida si ka
Administrackan sustenta su aplicacion en gue la intencidn del contnbuyents ha sido disminer su carga
tributara, dado que en tal caso se frataria de un supuesto de fraude de ley cuya vigencia en el contexto de
la Marma XV se encuentra suspendida y que las partes no fuvieran la intencidn o propdsito de engafiar,
asimismo gue ks conlnbuyenies son libres de adoptar la forma juridica que mas COMWEnga a sus intereses
(siempre que sa trate de una operacdn real), en atencidn al prncipio da econcmia de opcidn, cabiendo 2
Administracian Tributaria garantizar la libertad de confratar y contractual, las que facultan a las parsonas &
elagir como, donde, con guien y con gué contenido celebrar un contrato, no pudiendo aguella cuestionar la
decisitn an lanty no acredite indubitablemente que el sustents econdmico es distnta a L figura juricica
empleada; se debe indicar que, conforme ha sido expuesio en los considerando anterores, [a calificacian
econdmica permite 3 la Administracidn identificar el verdadero acto, situacion o refacion econdmica
efectivamenie realizados o persegusdos por los ceudores tnbutanios a fin de aplicarles la norma nbutana
comespondiente; que asi o ha dejado establecido este Tribunal en la Resolucidn N* 10680-3-2008 7. ) esle
Trbunal admite la posiblidad que la Administracidn eslablezea fa realidad econdmica que subyace én un
contrate @ en un conjunto de actas juridicos estrechamente vincuwlados, supedifando dicha acfuacidn & fa
acredifacidn fehaciene del negocio que en realidad ha ilevado a cabo af conlribuyenfe. La Adminisiracion,
en virtud af crilero de ia realidad econdmica {..) se encuentra facultada a fomar en consideracidn y prefent
la real operacidn efechivamente Vevada a cabe, sobre o megocio civil realizade par las parfes, enconfrancase
habitads & fizcelizar Ios hechos imponibles eculfos por formas funidicas sparentes; y siendo ello asi so
acepla la posibiidad de dejar de lado ef ado furidico realizado, ¥ esfabiecer las coNSScUBNCas Mposilivas
de ia meal fransacoidn econdmica que se ha efectuadn.” por lo gue no proceds amparar tales alegatos
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Qe con relacidn a que no se han configurado los elementos para calficar gue existe una simulacion relativa
en el presente caso, dado que no es posible atribuir la exstencia de una discorformidad entre ka voluntad
interna v la voluntad declarada entre los participanfes de las oparaciones, pues desde un inicio |a mbencion
de las partes fue que el 45% de las acciones representativas del capital de se transfiera una vez
listadas las acciones en Bolsa, se debe indicar que conforme ha quedado eslablecido de los diverses
acuwerdos tomados, a partic ded 28 de marzo de 2012 los parbciparies de las operaclones reconocieron y
admitizron en los hechos & ejercicio de los derechos que coma accionisia adguing la recwrrenie como
consecyuencia de |a transferencia de propeedad de las acciones representativas del capital socal de
{woluntad interma), aun cuando siguieron adelante con la operacidn de venta de valores mobiliarios en ruada
de belsa {valuntad declarada), no obstante que la transferencla de propledad de las acciones objeto de
dicha operacion bursalil ya habia operado entre los mismes comprador ¥ vendedores el 26 de mazo de
2012

Qe en cuanto 8 gue 18 Administracion no acredita que el 28 de marzo de 2012 haya gjercido, sn limitacion
alguna, todos |os alnbulos econdmicos v polllicos sobre el 49% de |las acciones del capital de
{habiéndales ejercdo Onicamente a partr del 26 de junio gde 2012) los que tambien pueden ejercerse a
fravés da wn usufructo de accones de acuerdo a la Ley General de Sociedades, agregando que solo si
aguella demuestra que pudo ejercer todos los afributos del derecho de propiedad una vez conligurado el
comdrale de compra venta definitivo, podria sfirmar 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 |a recurrenta
adquirid la propiedad del 100% de lag acoones el 28 de marzo de 2012 con el perfeccionamiento dal
confrato de compra venda, el cual conllevd la cesidn de derechos operada a su favor, por lo que a partir de
ese momenio ésta podia ejercer todos los atribufos de la propiedad, incluido el de disposscidn,

Clue con respecto 8 que la facultad de calificacidn no habilita a la Admmnistracion a obligar al confnbuyens a
aplicar el régimen juridico mas graveso, debe reiterarse que dicha facultad permile aplicar al aclo realmenta
realizado la norma tribulara comespondiente, como ha sucedido en el presente caso.

Cue en cuanto 2 que la Adminstraciin confunde las figuras de perfeccionamianio del contrato con la
transferancia de propiedad, debe estarse a ko indicado precedentemente respecto al tiiulo con & que se
entiende acreditada la transferancia de propiadad de [as acclones.

Clue con relacin a gue la oportunidad da la solicitud del islado dé acones de evaluada en conjunio
con las clausulas suscritas por las partes demuesira indubitablaments que la volurtad de éstas ssempre fue
que 8l 49% de a8 acciones de sean ransferidas en una operacion de rueda de bolsa, debe indicarse
que en canfraposicidn a la fecha de la solicilud a8 gue alude la recumente, se han identificado ofras actos
concretos que desestiman que el aclo perseguido por las paries. fue transferir la propiedad con ocasion de
uria operacian bursatil y éstos son los mencionados en considerandos precedentes.

Clue respecto 8 que de acuerdo al Reglamento de Operaciones en Rueda de Bolsa, la transferenca de
propiedad de los valores objeto de una operacitn en Bolsa se produce con [a coraspandsante INSCApGOn a
favor del adquiresle en & registro de dicha nstitugidn en & dia de su liguidacsdn y que conforme a las
normas del mercado de valeres cualquier acuerdo privado de enajenacion de acciones listadas en bolsa,
gue no sea levado a cabo mediante las medalidades prewstas en la Ley ded Mercado de Valores que no
sean anctados en cuenta en el Ragistro Contable de CAVAL| ne tienen eficaca v validez, s& debe sefalar
gue carecen de perfinencia y no resultan aplicables al haberse aslablecids en aulos que la transferencia de
acclones abjeto de controversia se efectud con anterignidad a la operacion cruzada y fuera del mecanismao
centralizado de negociacidn bursatil,

Cue con relacidn a que e valor de venta del 49% de las acciones de &5 el precio establecido en la
Pdliza N® 11331 emilida por - ascendenie a8 S/, 136 623 179,16, se debe tener en cuenta que &
valor de transferencia de las acciones eslablecida por las partes ascendid a un Importe en délares (USS 89
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000 000,00 menos USS 11 560 147.00), el mismo que corespondia converlirge a scleg, confarme a o
establecido por 2l inciso a) del aticulo 617 de la Ley dal Impussto a la Renta, aprecidndose de aulos gue ka
delermanacion del valor de trarsferencia efectuada por la Administracidn se ajuesta & o dispuesto por
aludido articido.

Qe de olro lado, no resulla alendible |8 pretensian de la recusrente de disminuir la base de cakulo del
impuesta en el manto de las inversiones en exceso realizadas, toda vez que las disposiciones del Impuesto
a la Renta gua regulan la determinacidn de la renta nela gravable en & caso de enajenacidn de acciones a
litvlo onerose, sefalan de manera laxativa gue el unico concepto a descontarse es el comespondients al
costo de adguisicidn de las acciones, siendo que el acuerdo amibado por la recumante can 08 vendedores

de deducir dichas imversiones sdlo liena validez en al ambito
privade y no afecta la determinacion ded Impuesto a la Renta,

Que ka recurmanie alega que la obligacidn tibutaria del Impueests a la Renta de No Domiciliade dnicamente
s configurd el 26 de junio de 2012, facha en que se concretaron el aspeclo matena (ransferencia de las
acclones en rueda ce bolsa) v temporal {puesta 8 disposicion de la contraprestacion a faver de los
accionistas) de la hipdlesis de incidencia, agregando que &l saldo de los fondos del depdsito de los LSS 69
000 000,00 fuercn depositados en wna Cuenla Escrow, la misma que tenia la condicidn de un deposito an
garantia y mo se encontraba a libre disposician de los vendedores sino Unicamente del agente escrow al 28
de marzo de 2012, el gue solo podia liberarlos una wez cumplida la condicidn o instruccion, cual era la
realizacidn de la operaciin en rueda de Bolsa, afadiendo que el cardcler de garaniia del depdsilo se
encontraria reforzade por e hecho de que el importe deposifado se enconfraba sujeto a ajusles,
liguidaciones y dewvoluciones postarioras.

Cue scbre el particular corresponde indicar que conlorme a la clausula setima, numeral 7.1 del Confrato de
Irversiones Conjuntas, las pares acordaron que la Opoign de Compra se consideraria ejercida — v
eonsecuentements perfeccionados el contrato de compra venta y |a transferencia de propiedad por la cesidn
die derechas operada - en la fecha de remisitn la Carta Motarial al Agenta Escrow, la que debia incluir copia
de la constancia del depdeto del mono ascendente a LSS 68 000 000,00 en la Cuenta Escrow a que s
refiere &l numeral 7.2.2 dal Conbrate de Inversiones Conjuntas, importe que de acuerdo a la cdausula sexta,
numeral § 1 del referido contrato correspondia al monio tolal que terdan derecho a recibir los accionistas por
la venta de las acciones matera de la Opeidn de Compra y por la venia de las acciones malenia del Confrato
de Compraventa, constando en autos (foja T46) la constancia bancara de @ realizacién del indicado
depdsio el 28 de marzo de 2012, De ofro lado, |85 pares acordaron tamioeén en el Contrato de Comisan de
Confianza, Administracion de Cuenta Escrow y Ofros, enfre ofros acuerdos, las directrices que deberia
saguir el Agente Escrow en relacidn al encarge de administtacion de la Cuenta Escrow',

T En &l rumeral 1.7 g2 |3 cldusula primera 2o astablece gue e conformidad car o esiabiecida @n & Cantrafo de Opot, & kas
efncias de viabiizar el slercicio de la Opoidn. las partes de diche contrate scordaron suscribir este Contaio ¥ encargar al
BARCO I3 custodia de celos documantos, fa aperura p mango de wma Cuendy Escrow p fa realizacidr e clerias
actividades
En lal sentids, los ACCIOMSTAS, han sofcfado fa paticpacids del BANCO & fin de gue aclie como
agente en los férminos p condiciones establecides en of presenfe Condfrafo.”, asimsmo en el indiso a) del numeral 6.9 de
la cliusula saxta respecto a la liperacin de los fondas depasilados @n la Cuenla Escrow, |88 pares estipularsn lo siguieniy:
“Para pfecio de la iberazidn de jos fondos de 18 Cuenia Escow, fas Parles acperdan lo siguenle fa) - p los ACCIONISTAS
{oe forma indiidusd o conumismends, seqdn Sea & caso de acusvdly & fo asfabieciio en ol numersl 6.2 sguenle) serkn los
unicos dulorirados paca emitie instrucciones & BANCO para i3 Wboracian de los fondos depositados en (& Cuenta
Escrow madante carfas. En dichas carfas de nsiruccidn, s debe indicar con abeoiida precisidn quidnes debardin Ser s
Benaficignss e fals fondas i fa fama e paga respeciiva, (o oo podid ser medianie ransfanancias bancanas o & rmwiks oo la
evmiEdin de cheques de gemncia,”
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Que cabe indicar que si bien &l confrato ce comisidn bagy comentario tambeén incluye™ e acuerdo de la
recurrents y lod accionslas de que |as instruccionas que se emitieran para liberar los fondos se ajustarian a
las disposiciones establecidas an el Contrato de Cpoidn y al propio contralo de comisiin, no es menos cierto
que con base en la prerogativa prevista en el inciso a) del numeral 5.1 de [a cldusula sexta antes resefada,
las partes podian impartir wna instruccidn dsfinia al agente escrow quien unicamente en dicho caso debla
confirmar [ inslrucckin pero no negarse a ejecutarla’®

Cue en consecuenca, &S pares acordarcn que e abono del precio fofal de venlta de las acooness se
efectuara en la referida Cuenta Escrow adminisirada por el .|z que mas alld de tener la calidad
de cuenta de garantia, era el lugar designaca por las partes para dar cumpliméento a una de las obligacicnes
a cargo de |a recurrente, cual era depositar ol impone correspondiente al precio de venta de |85 acciones;
adicionalmente s& aprecia gue las instrucciones impartidas al ageme escrow raspecio a la opdnunidad de la
besacion de los londos efan el resultads de los acwerdos que voluntariamente adoptaron las partes, por lo
que producido el depdsito de los fandas en la referida cuenta, dicho imporie de dinero se enconlraba a
disposiciin de los wendedores, lo gue no resulta ananvada por e hecho de que €stos decidieran, de acuerdo
a lp que voluntariamente pactaron, mantener &sios @n #5a cuenta hasta un moments posterion, coma fus la
Bquidacian de la aperacidn bursstl, instruyendo de elio al agente escrow.

Qe el refendo criteno de la voluntariedad de la disposicién ha sido recogido por este Tribunal, entre ofras,
en las Resaoluciones MN° 11985-8.2013 y 05857.5-2004, al delimitar el criterio de lo percibido an el Impuesio
a la Renta, habiendo establecido gue la “puesta a disposicidn” a gue hace referencia la lay del cilado
impuesto debe ser entendida como la oportumsdad en gue &l conlibuyents pusde hacer suyo el ingreso,
dependiendo salo de au voluntad que fal siteacion acontezca,

Que adicionalmente es pertinente tambigén tener an cuenta &l concepto de relencidn gue S8 recoge en la
Ressiucidn N® 5015-2-2003 en |a gue s& hace mencitn a la definicidn fermulada por cuando
refinéndose al instluto de la retencsdn en la fuenie, sefala que relenar significa defraer de una suma
dineraria de un confribuyente (¥ con la cual se halla en contacto €l agente de refencitn} un determinade
imparte en concepio del fribulo. Asimismo, sefala gue & elemento comuan que caraclenza a los
aganies de relencidn s que quien debe retener se halla en confacto direclo con un importe dinerario de
propiedad del contribuyente o que & debe recibiflo y que tiene por consigwienie |la posibildad malerial de
detraer la parte que cormesponda al fisco en concepta de tribufo.

Cue por tanto, atendiendo a gue la pussia a disposicidn de los vendedores del precio de venta de las
acciones en la Cuenta Escrow ocurrid al 28 da marzo de 2012 y que la posibilidad de contacto directo con
dizha suma permdlia 2 la recwrente realizar el descuenta respective por conceplo de retancidn en dicha
fecha, conforme a lo dispuesio par el articulo 22 del Cadigo Tributario en concordancia con el articule 76° de
la Ley dal Impuesto a la Renta, se establece que la obfigacion tibuiaria se configurd ¢l 28 de marzo ce
2012,

Cwe respecto a que e importe depositado s& encontraba sujelo a ajustes, liguidaciones y devoluciones
posteriores, lo que confirmaria que se trataba de un depodsilo en garamlia, debe estarse 8 lo sefialado
precedentements en el sentido que |a calidad de la cuenta bancaria en |3 que las panes eligisron como la
receplora dal pago del precio de venta, no desestima la calidad de pago o acreditacion realizado por la
recurmantea.

" Litaral &), numeral 6.1 de la cliusula sexia.

% En gl lilgral £) del mumeral y clausula en comentanc s eslsblece gue: "Bl BANCD no comfrmand ni verificars fa sanmecidn gus
58l DYOSOTIONS 80 cuakgwiera de las cadas de Mafreceidd par la hevecidn da los fondos de la Cusnfa Escrow, sahd gue
diches caviasg o Msivccdn No cumpian cor o establecids ar of presende Cantrals, ™
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Cue con relacidn a la presuncion establecida en el arficuio 91" de la Ley General de Socedades'®, respecta
a quign reputa como acclonista la sociedad, 52 debe indicar que en el caso de autas al habes emilido

los certificadas de acciones N* 53 y 56 a nombre de la recurrente y haberos entregado a ésia, por
intermedio del agente escrow, & concluye que dicha sociedad asumid coma nuevo accionista a ésta desde
el 26 de marzo da 2012.

Oue con relacitn a gue coresponde a8 CAVALl y no a la recurrends |a calidad de agente de retencidn, se
debe sefialar que siendo la recurrente la persana juridica que puso a disposicidn, en la Cuerla Escrow que
para fal eleclo designanon |as partes, el impore comespondients al precio por la enajenacion de las acciones
de {rentas de no domiciliaca) a favor de . fecae sobre ésta la caldad de agente de
retencian a tenar de lo establecido por el inciso c) del arficule 71 en concordancia con el adicule 76° de la
Ley ded Impuesto a la Renta, asimismo respecio a que deberla dejarse sin efecto la mula impuesia dado
que CAVALI seria la obligada a realizar la retencidn, como ya se ha indicado la venta de [as acciones s
efectut fuera del mecanismo cenlralizads de negociacién, par 1o gue la obligacidn de retener no
correspondia a la referida Instiucidn de Compensacian v Ligusdacién de Valores sino a la recurrente, por o
gl tales alegalos carecen de sustento,

Qe con respects @ que la Administracién debid haber determinado la obligacion tributaria del contribuyente
de manera pravia, toda vez que la airibucién de la condicidn de responsable solidano supone slempre |3
determinacitn previa en cabeza del contribuyente de la deuda y que el articulo 20°-A del Codigo Tributard
no exime a aguélla de determinar an un procedimiento del copfribuyente la realizacidn del hecho generador
de la obligacion ributana, la ientificacion del deudor ifbutado, la base imponibée v la cuantla del tributo; s
debe indicar que corforme @ lo dispuesio por los ariculos 7° y 8 del Cadigo Tributario, deudor inibutanio &s
la persona obligada al cumplimiento de la preslacon frbutaria como contribuyente o responsable, siendo
responsable aquél que. sin tener [a condicion de contribuyente, debe cumplir |3 obligacidn atribusda a éste,
en 1al sentido, &l aniculp 76° de la LIR regula la forma en gue se determinard y pagara el Impuesio a la
Rera de no domiciliados, estableciendo gue en ese caso serd el sujeto domiclliade en el pals que pague o
acredite la renta de fuente peruana al beneficiano no domicliaco, el gue debera retensr el iImpuesio ¥
abonarla al fisco, leniendo en comsecuencia la calidad de agente de retencidn, siluacidn juridica que ha
terddo en cuerta la Admanistracidn a efecto de procecer a la acofacion materia de autos, por o gue lales
alegatos no resuttan pedinentes.

Que con relacidn a lo alegado por la recumente respecto a que los Requenmientos N° 0222130033080,
0222150003635 v 0222160000554 son nulos habiendo sido emitidos contraviniendo e procedimeento oa
fiscalizacion establecido por e Cédigo Tributario y e Reglamento del Procedimienio de Fiscalizacin
afectanda &l debido proceso, vulnerando el numeral § ded articulo B2* y T5° del Codigo Tributario v el arliculo
16° gel Reglamento de Fiscalizacion, se debe sefalar que no se aprecia en autos fal vulneracion, siendo
que aste Tribunal en las Resoluciones WN® 9164-4-2010 y 7645-2-2016 ha sefialado que s& puede cemar un
requarimiento vencido &l plazo para llevar a cabo el procedimiento de fiscalizacicn y que e artlcule TE* del
Chdign Tributado faculta a la Administracidn @ comunicar sus conclusiones a los contribuyentes,
indicandoles expresamente las observaciones formuladas, para gue el contribuyente pueda presentar por
esoo sus observaciones a los cargos formulados fuera del plazo del procedimeento ce fiscalizacion, oriterio
eslablecido an diversas resoluciones de este Tribunal, entre olras las N 467-0-2017 y BB6-0-2017,
habiandose asimismo verficado en esta instancia que la emisidn, nofificacion de los requerimientos y cieme
de los mismos se ajusian a ko previsto en la normatividad vigenie, por lo gue no procede amparar tales

alegatos

L2 misma gue canslibuye wuna presuncicn relatva que admibe prueba en conbrania.
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Oue finalments, se deja constancia que el informe oral se levd a cabo con la asistencia de ambas parles
{fofa 1686)

Con las vocales Marguez Pacheco v Terry Ramos, & interviniendo como ponente la vocal Barrantes
Takata,

RESUELVE:
CONFIRMAR la Resalucidn de Intendencia M 0150140012647 de 27 de julic de 2016

Registrese, comuniguese y remitase a la SUINAT, para sus efectos

—_—

s

pcretaria Relatora
BT/IS/CHScs.
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