N° 03869-10-2017

EXPEDIENTE N° : 2160-2013

INTERESADO :
-ASUNTO : impuesto a la Renta y Multa

PROCEDENCIA : Lima :

FECHA : Lima, 3 de mayo de 2017

VISTA 1a apelacidn interpuesta por contra la

Resolucion de Intendencia N° 0150140010543 de 30 de noviembre de 2012, emitida por la Intendencia
de Principales Contribuyentes Nacionales de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria - SUNAT, que declaré infundada la reclamacién formulada contra la Resolucién
de Determinacion N° 012-003-0031245 y la Resolucién de Multa N° 012-002-0019889, giradas por
Impuesto a la Renta del ejercicio 2007 y por {a infraccién prevista por el numeral 1 del articulo 178° del
Cédigo Tributario.

CONSIDERANDO:
L ANTECEDENTES

Que en el presente caso, como resultado de ia fiscalizacion iniciada a la recurrente mediante Carta N°
110011345650-01 SUNAT y Requerimiento N° 012110000171' (fojas 3472, 3473 y 3860), la
Administracion efectué reparos al Impuesto a la Renta del ejercicio 2007, segin se aprecia de la
Resolucién de Determinacién N° 012-003-0031245 y Anexos (fojas 4166 a 4316), por los siguientes
conceptos y montos:

CONCEPTO | MONTO US$
Contratos derivados 163 479 056,00
Atribucién del costo de existencias - Regalias 14 330 559,00
Donaciones 2862 541,00
Bienes que debieron activarse 7784 698,00

Que asimismo se reconocieron las deducciones sobre la base de reparos efectuados en los ejercicios
2002, 2003, 2004, 2005 y 20086, siendo que como resultado de la referida fiscalizacién, la Administracion
emiti6 ademas la Resolucion de Multa N° 012-002-0019889, girada por la infraccion tipificada en el
numeral 1 del articulo 178° del Cédige Tributario (fojas 4317 y 4318).

Que previamente cabe sefialar que el 20 de agosto de 1993 se publicé en el diario oficial “El Peruano” Ia
Ley Organica que norma las actividades de Hidrocarburos en el Territorio Nacional, Ley N° 26221, a
través de la cual se normaron las actividades de hidrocarburos en el territorio nacional, teniendo como
objetivo promover el desarrollo de las actividades de hidrocarburos sobre la base de la libre competencia
y el libre acceso a la actividad econémica con la finalidad de lograr el bienestar de la persona humana y
el desarrollo nacional; siendo que conforme con lo dispuesto por su Cuarta Disposicién Final, dicha ley
entré en vigencia a los 90 dias de su publicacion.

Que mediante Decreto Supremo N° 042-2005-EM publicado el 14 de octubre de 2005 en el diario oficial
“El Peruano” se aprobd el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica de Hidrocarburos que en su articulo
10° establece que las actividades de exploracién y de explotacién de hidrocarburos podran realizarse a

' Notificados el 12 de mayo de 2011, con arreglo a ley (foja 3474).
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través de contratos celebrados por quien los suscribe con el “contratista™, bajo las
formas contractuales siguientes: a) Contrato de Licencia, por el cual el “contratista’ obtiene la
autorizacién de explorar y explotar o explotar hidrocarburos en el area de contrato, en mérito al cual
transfiere el derecho de propiedad ai contratista de los hidrocarburos extraidos, quien
a cambio debe pagar una regalia al Estado; b) Contrato de Servicios, por el cual el contratista ejerce el
derecho de llevar a cabo actividades de exploracion y explotacién o explotaciéon de hidrocarburos en el
area de contrato, recibiendo aquél una retribucién en funcibn a la “produccion fiscalizada de
hidrocarburos” y; ¢) Otras modalidades de contratacién autorizadas por el Ministerio de Energia y Minas.

Que al respecto, el articulo 20° del citado Texto Unico Ordenado, sefiala que la extensién y delimitacion
del area inicial de contrato se determinara en cada contrato en funcién al potencial hidrocarburifero, zona
geogréfica, programa de trabajo minimo garantizado y area en que efectivamente se realizaran las
actividades de exploracion o explotacion de hidrocarburos 0 ambas actividades, asimismo el articulo 22°
establece que los contratos contemplaran dos fases: la de exploracién y la de explotacion, salvo que el
contrato sea uno de explotacién en cuyo caso tendra una sola fase u otras modalidades de contratacién
autorizadas por el Ministerio de Energia y Minas.

Que por su parte, el articulo 48° de la referida ley, establece que los contratistas estaran sujetos al
régimen tributario comin del Impuesto a la Renta, a las normas especificas que en dicha ley se
establecen y se regiran por el régimen aplicable vigente al momento de la celebracion del contrato,
sefialando asimismo que en los contratos se especificaré en forma referencial ¢ expresa a criterio de las
partes, el régimen vigente aplicable, siendo que, cuando los contratistas sean sucursales de empresas
constituidas en el exterior, el Impuesto a la Renta recaerd unicamente sobre sus rentas gravadas de
fuente peruana.

Que de las normas antes glosadas, se tiene que a los “contratistas”, personas naturales o juridicas que
obtienen la autorizacion de explorar y/o explotar hidrocarburos en el area de contrato de licencia o de
servicio, le resultan aplicables la Ley del Impuesto a la Renta, vigente a la fecha de suscripcion del
contrato, asi como las disposiciones especificas reguladas por la Ley Organica de Hidrocarburos.

Que en tal sentido, debe tenerse en consideracion que conforme con el principio de especialidad®, segtin
el cual la norma especial prima sobre la norma general, en los temas relacionados con el Impuesto a la
Renta que se encuentren regulados por la ley del citado impuesto y la Ley Organica de Hidrocarburos, se
debera preferir lo dispuesto por esta Ultima.

Que asimismo y tal como sefiala la Administracion en el Informe General de Fiscalizacion (fojas 3861 a
3873), la recurrente se constituyé el 1 de mayo de 2002 en virtud del acuerdo de escisién tomado
mediante Junta General de Accionistas de fecha 11 de marzo de 2002, de la empresa .

"~ que acord6 la segregacién del bloque patrimonial correspondiente a los activos, pasivos
y cuentas patrimoniales vinculados con las actividades de exploracién y explotacién de hidrocarburos en

2 Cabe anotar, que mediante el articulo 6° de la Ley N° 26221, se creé empresa estatal de derecho
privado del Sector de Energia y Minas, teniendo como objeto social, entre otros, negociar, celebrar y supervisar en su
calidad de contratante, por la facultad que le confiere el Estado en virtud de ‘esta ley, los contratos que la referida ley
establece.

De acuerdo con el articulo 9° de la citada ley, el término “contratista" comprende tanto al contratista de los contratos de
servicios como al licenciatario de los contratos de licencia, a menos que se precise lo contrario.

E! Tribunal Fiscal se ha pronunciado respecto a la aplicacién del principio de especialidad en diversas resoluciones tales
como las Resoluciones N° 05732-5-2003 y N° 04548-2-2006, entre otras, sefialando que en aplicacién de dicho principio la
norma especial debe primar sobre la norma general.
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el marco del contrato de licencia de los Lotes 8, XII° y 1AB, contando la recurrente por cada lote
adquirido, con un Contrato de Estabilidad Tributaria encontrandose respecto del Impuesto a la Renta, asf
el marco legal estabilizado a la firma de cada contrato, segln el siguiente detalle:

Lote ' Impuesto a la Renta
8 Decreto Legislativo N° 774: Ley del Impuesto a la Renta, y su reglamento: Decreto Supremo N° 122-94-EF.
1AB Decreto Legislativo N° 774: Ley del Impuesto a la Renta, y su reglamento: Decreto Supremo N° 122-94-EF.

I RESOLUCION DE DETERMINACION N° 012-003-0031245

Que teniendo en consideracion lo antes expuesto, corresponde emitir pronunciamiento sobre los reparos
que son materia de controversia, contenidos en ia Resolucién de Determinacién N° 012-003-0031245.

Contratos de Derivados

Que la recurrente sefiala que:

Carece de asidero o sefialado por la Administracién en el sentido que segun la legislaciéon aplicable a su
caso el contrato derivado se encontraba regulado al margen de la operaciéon subyacente, al partir de la
premisa que el derivado se realiza en algun lugar; sin embargo, los swaps constituyen contratos que no
requieren de una actividad posterior, pues unicamente se negocian y se suscriben, quedando sus efectos
supeditados al comportamiento en el mercado spot de la variable subyacente, a partir de lo cual el
contratante debe pagar o cobrar suma de dinero, no existiendo una actuacion o actividad material
originada por el contrato, que pueda ser calificada como fuente generadora de renta.

La Administracién se equivoca al sefialar que el derivado se realiza en el fugar en el que se lleva a cabo
el flujo de fondos, no siendo correcto tampoco sefialar que el derivado se realiza en el mercado
extranjero. El flujo de dinero en los contratos derivados es simplemente la forma en que se materializa el
cumplimiento de la prestacién a la que se obligan las partes en virtud de la suscripcion del contrato
derivado y, por ello, no se puede sostener que el pago constituya una actividad que se realiza en nuestro
pais o en el exterior.

Bajo su régimen tributario estabilizado, no es posible separar el tratamiento que corresponde a los
resultados de un derivado de cobertura, del resultado del negocio con el cual se encuentra vinculado,
pues en estos casos existe un solo negocio sujeto a imposicion y que en su caso el tnico hegocio sujeto
a imposicién, con el cual se vincula su derivado, es la venta de petréleo.

Si bien el derivado contratado sirvié para garantizar el pago del préstamo otorgado |

ello no implica “per se” que éste carezca de fines de cobertura, siendo que el
referido instrumento fue contratado en el marco de sus politicas financieras, para asegurar determinado
flujo futuro de ingresos provenientes de la venta de barriles de petréleo, esto es, el derivado fue tomado
exclusivamente con fines de cobertura. El hecho que el derivado haya originado resultados negativos no
lo descalifica como de cobertura, al cumplir su finalidad, pues permitié asegurar la obtencién de los flujos
necesarios para cumplir sus obligaciones, entre ellas el pago del préstamo y en todo caso se estabilizé el
flujo, que es la caracteristica esencial de una operacioén de cobertura.

$ Cabe indicar que tal como se seiala en el referido Informe General de Fiscalizacién, como consecuencia de los resultados
fallidos de exploracién, la recurrente decidié hacer suelta del Lote XIl comunicando su decisién el 28
de noviembre de 2002.
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El riesgo que afecta a sus actividades generadoras de renta gravada no es otro que la propia volatilidad
del precio del barril de petr6leo en el mercado internacional al que se enfrenta toda empresa que
incursiona en el negocio del petréleo, por hechos ajenos a la voluntad de la empresa, por eso
precisamente constituye un riesgo para su actividad comercial.

La produccién de petréleo por el Lote 1AB en el afio 2007 fue de 10.3 millones de barriles, mientras que
el flujo futuro de ingresos cubiertos correspondié a la venta de 5 960 059 barriles en total por el ejercicio
2007, informacién que se encuentra detallada en el contrato y sus liquidaciones, lo cual significa que la
produccion de barriles fue mayor a la partida cubierta y demuestra que se traté de una operaciéon de
cobertura y no de una operacién especulativa, lo que existirfa si no existiese una produccion sujeta a
riesgo. La partida cubierta es precisamente el volumen de sus ventas necesario para hacer frente a la
obligacién de pago a la entidad financiera (100 000 barriles de petréleo), siendo que el excedente de su
produccién se encuentra sujeto a los riesgos normales del mercado.

La relacién entre el instrumento financiero derivado - IFD y el préstamo otorgado por el se
encuentra acreditada mediante la presentacién y exhibicién de la documentacién pertinente, no habiendo
la Administracién formulado observacién ni reparo alguno respecto a la realidad ni a la causalidad del
préstamo contratado, por lo que los resultados originados por dicho instrumento debian ser incluidos en
la determinacion de los resultados tributarios, al estar directamente relacionado con el financiamiento de
sus actividades. Invoca las Resoluciones N° 05732-5-2003, 00701-4-2000 y 01932-5-2004.

Nuestro ordenamiento tributario distingue el tratamiento correspondiente a los diversos conceptos que
afectan el resuitado tributario de los contribuyentes, como los costos, gastos y las pérdidas, por lo que
deben ser tratados de manera diferenciada como se ha establecido en la Resoluciéon N° 01003-4-2006,
segun la cual, la deducibilidad de los costos y las pérdidas no se regulan por lo establecido en el articulo
37° de la Ley del Impuesto a la Renta. Sin perjuicio de ello, para determinar la deducibilidad de dichas
pérdidas, iguaimente se cumple con la causalidad en el presente caso.

La legislacién estabilizada aplicable no regula de manera expresa el tratamiento de los resultados
provenientes de Instrumentos Financieros Derivados, por lo que éste debe definirse a partir de los
principios generales para la determinacién de la renta neta imponible, siendo asi computables todos los
ingresos y gastos que conforman la utilidad neta de la empresa, salvo que haya norma expresa que los
excluya expresamente del ambito de aplicacion del impuesto.

Se debe tener presente que aunque la operatividad conlleve dos transacciones diferentes, a través de
dichos instrumentos lo que realmente se asegura es el resultado del negocio cubierto, razén por la cual
solo existe un negocio sujeto a imposiciéon cuyo resultado no puede establecerse aisladamente, sino
combinando los resultados de la transaccion fisica con la liquidacién del instrumento financiero, lo que
ademas responde a la finalidad del contrato de cobertura, que busca en esencia fijar el precio de los
bienes cubiertos, de tal manera que si el precio en el mercado fisico es mavor se deja de ganar y si es
menor, no se pierde. Este hecho econémico comglejo se materializa mediante e! resultado de la venta del
subyacente y el ajuste de dicho resultado como consecuencia de la liquidacion del derivado.

Resulta aplicable el criterio establecido en la Resoluciéon N° 12352-3-2014, toca vez gue el Instrumento
Financiero Derivado es el mismo, por lo que no corresponde que la Administracion recurra a la aplicacion
de las NIC 39 y FAS 133, superadas en diversos procedimientos por la misma Administracion y el
Tribunal Fiscal.
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Que la Administracién sefala que:

En las operaciones con instrumentos financieros derivados. se puede identificar claramente dos
relaciones juridicas susceptibles de generar ingresos o indicar en el costo o valor de un bien, por lo que
nuestra legislacion ha optado indirectamente por regular separadamente al contrato derivado y al
subyacente, debiendo cada operacion liquidarse de manera individual para efectos impositivos. Segun la
legislacién aplicable, la fuente se encontraba definida por el lugar en el que se realizaba el derivado, esto
es, el lugar en el que se lleva a cabo el flujo de fondos en el caso de los swaps, lo cual fluye de los
términos de cada contrato, y es independiente al lugar de celebracion de éste v al domicilio de las partes
que lo celebran, aunque aquéllos podrian coincidir y dar luces respecto del lugar de realizacién de la
actividad contratada, asi pues, en caso se pacte en el contrato que la realizacion del derivado se lieva a
cabo en territorio nacional, se trataria de una renta de fuente peruana.

Los resultados positivos provenientes de la celebracidon de instrumentos financieros derivados realizados
en mercados extranjeros, constituian renta gravada en el 2007 unicamente para los contribuyentes
domiciliados, puesto que dichos resultados califican como renta de fuente extranjera, en tanto no
encuadran en las reglas de fuente establecidas en el articulo 9° o en los supuestos sefialados en el
articulo 10° de la Ley del Impuesto a la Renta; asl, siendo que los resultados positivos provenientes de la
celebracion de instrumentos financieros derivados realizados en el mercado extranjero constituyen rentas
de fuente extranjera, los resultados negativos provenientes de las mismas operaciones sélo podrian
devenir en pérdidas de fuente extranjera, en consecuencia, no era posible deducir dichas rentas contra
rentas de fuente peruana en el periodo acotado, teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 51° de la
Ley del Impuesto a la Renta.

La recurrente no tenia ningun propésito de cobertura en la celebracién del contrato derivado suscrito con

) siendo su Unica motivacion cumplir con las condiciones y obtener ventajas derivadas
de la operaciéon de financiamiento, en ese sentido, no existian las condiciones necesarias para que la
recurrente atribuyera los resultados a la proteccién de flujos futuros, por lo que la pérdida por US$ 163
479 056,00 originadas en el contrato derivado (swap de petréleo) no son deducibles, al calificar como
contratos sin fines de cobertura; y en el supuesto negado que si tuviera tales fines, no puede afectar la
renta neta de fuente peruana en tanto generé pérdidas de fuente extranjera.

No existe relacién de causalidad sino el cumplimiento de un acuerdo entre empresas, pues las partidas
cubiertas son muy reducidas, el precio acordado evidenciaba una pérdida y un perjuicio en la
racaudacion, no se sustentd la cobertura dentro de los términos establecidos en las NIC 39 y FAS 133.
Invoca la sentencia recaida en el Expediente CAS 2579-2010 LIMA, referida a otro contribuyente por
gastos correspondientes a servicios de terceros por elaboracién, traduccién y envio de informacién
consolidada a la oficina matriz de Alemania del grupo de empresas en América Latina.

Que de lo actuado se tiene lo siguiente:

Mediante el Anexo N° 1 al Requerimiento N° 01221100008425, la Administracién solicité a la recurrente
presentar diversa documentacién e informacién a efecto de verificar la causalidad y/o necesidad de la
pérdida de US$ 153 479 055,51 originada por el instrumento financiero derivado suscrito, que afecté los
resultados del ejercicio gravable 2007 (fojas 790 a 792).

En respuesta a lo solicitado, mediante escrito de fecha 23 de agosto de 2311 (fojas 728 a 740), la
recurrente sefialé que resultaba razonable la suscripcion de contratos como condiciones del préstamo del

% Notificado el 23 de junio de 2011, con arreglo a ley (foja 793).
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en razoén a que sus flujos futuros estaban expuestos a la
volatilidad del precio del petréleo, no siendo extrafia a su operatividad la contratacion de instrumentos
financieros derivados como herramienta para mitigar los riesgos de tal volatilidad como se puede verificar
a través. de la estadistica internacional, adjuntando diversa documentacion (fojas 105 a 727).

La Administracién en el Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N° 0122110000842 (fojas 742 a
783), sefiald que la recurrente no sustentdé documentariamente la necesidad de la suscripcién del
contrato derivado, asimismo que no sustenté con la documentacién probatoria de fecha cierta porqué el
precio pactado en el referido contrato, se realizé por montos menores a los de mercado, a pesar que
debido a la crisis existente la tendencia era al alza. Agregé que segun lo manifestado por la recurrente, 1a
suscripcion del contrato derivado se efectué a exigencia del ante la eventualidad del no pago de
las cuotas del préstamo, asumiendo el riesgo de la referida entidad crediticia, no siendo posible asociar
dicho riesgo con la produccién de petréleo; indica que dicha operacion se realizé sin tener en
consideracion el activo subyacente, alcanzando el monto sujeto al derivado una proporcién minima
respecto a la produccién y venta de barriles de petréleo, por lo que no se justifica su necesidad, siendo
que las pérdidas originadas por instrumentos financieros derivados deben cumplir con el principio de
causalidad, por lo que no son aceptadas como .una pérdida patrimonial, si dicha operacién no es
aceptada tributariamente para efectos del Impuesto a la Renta, por lo que concluyé que el instrumento
financiero derivado reparado se realiz6 en el exterior y sus resultados calificaban como de fuente
extranjera por lo que la deduccién de la pérdida ascendente a US$ 163 479 056,00 no se ajustaba a ley

Posteriormente, mediante Requerimiento N° 0122120001387 (fojas 102 y 103)8, emitido en virtud a lo
dispuesto por el articulo 75° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario aprobado por Decreto
Supremo N° 135-99-EF y modificado por Decreto Legislativo N° 953°% la Administracion puso en
conocimiento de la recurrente tal observacion (fojas 99 a 102), habiendo presentado la recurrente el
escrito de 27 de junio de 2012 (fojas 93 a 96) en el cual reiter6 que la contratacion de derivados tuvo
como propésito el asegurar los flujos futuros de la venta de petréleo frente al riesgo de volatilidad en el
precio de mercado, para asegurar el pago de los financiamientos a los que habia accedido. Segun se
aprecia del Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N° 0122110001387 (fojas 1 a 92), Ila
Administracién reiter6 fas conclusiones sefialadas en el precitado Anexo N° 1 al Resultado del
Requerimiento N° 0122110000842. Cabe precisar que tai como se aprecia del Punto | del Anexo N° 04 a
la Resolucion de Determinacion N° 012-003-0031245 (fojas 4271 a 4309), la referida resolucion recoge
las conclusiones antes citadas, a efecto de fundamentar el reparo bajo analisis.

De acuerdo con lo previamente expuesto, es materia de controversia determinar si el reparo efectuado
por la Administracién a la pérdida proveniente del contrato de derivado se encuentra arreglado a ley.

En primer lugar, corresponde indicar que en el régimen del Impuesto a la Renta que estabilizé la
recurrente (Decreto Legislativo N° 774 y su reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 122-96-EF,
modificado por el Decreto Supremo N° 125-96-EF), no se encontraba regulado de forma expresa el

~

Notificado el 21 de junio de 2012, con arreglo a ley (foja 784).

Notificado el 21 de junio de 2012, con arreglo a ley (foja 104).

Segun el cual, concluido el proceso de fiscalizacién o verificacién, la Administracién Tributaria emitira la correspondiente
Resolucién de Determinacién, Resolucién de Multa u Orden de Pago, si fuera el caso; no obstante, previamente a la
emision de las citadas resoluciones, la Administracién Tributariza podrd comunicar sus conclusiones a los contribuyentes,
indicandoles expresamente las observaciones formuladas y, cuando corresponda, las infracciones que se les imputan,
siempre que a su juicio la complejidad del caso tratado lo justifique. En estos casos, dentro del plazo que la Administracion
Tributaria establezca en dicha comunicacién, el que no podrd ser menor a tres (3) dias héabiles; el contribuyente o
responsable podra presentar por escrito sus observaciones a los cargos formulados, debldamente sustentadas, a efecto
que la Administracién Tributaria las considere, de ser el caso.

¢ Notificado el 28 de junio de 2012, con arreglo a ley (foja 92).”
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tratamiento de las operaciones con instrumentos financieros derivados. Asimismo, se tiene que segun lo
dispuesto por el articulo 51° de la referida Ley del Impuesto a la Renta, los contribuyentes domiciliados en
el pals sumaran y compensaran entre si los resultados que arrojen sus fuentes productoras de renta
extranjera, y Unicamente si de dichas operaciones resultara una renta neta, la misma se sumara a la
renta neta de fuente peruana determinada de acuerdo con los Articulos 49° y 50° de dicha Ley; no
computandose en ningun caso la pérdida neta total de fuente extranjera, la que no es compensable a fin
de determinar el impuesto.

De manera previa, resulta pertinente analizar la figura de los instrumentos financieros derivados, tal como
lo entiende 1a doctrina. Al respecto, Gabriel Gotlib indica lo siguiente: “Un instrumento financiero derivado
es un contrato financiero cuyo valor depende del valor de uno o més activos, tipos o Indices subyacentes
de referencia™'. Agrega mas adelante, que ‘el elemento subyacente es el punto de referencia para
calcular el valor de un derivado y puede ser cualquier indice objetivamente valuable, tales como los tipos
de interés, tipos de cambio de monedas extranjeras, Indices bursétiles, precios de commodities o las
cualidades de un crédito™?,

Asimismo, Gabriel Daga? refiriéndose a los “productos derivados”, indica que se denominan como tales
*(...) a una familia o conjunto de instrumentos financieros cuya principal caracteristica es que estan
vinculados con un valor subyacente o de referencia. Ahade que “éstos instrumentos surgieron para
garantizar la cobertura ante fluctuaciones de precio en productos agroindustriales y cada vez mas
personas los usan como mecanismo de inversién o para cubrir riesgos econémicos — financieros”,
precisando méas adelante que “en definitiva, los derivados no son mas que hipotéticas operac:ones que se
liquidan por diferencias entre el precio de mercado del subyacente y el precio pactado”.

Con relacién al riesgo cubierto por las operaciones de instrumentos financieros derivados, debe
sefalarse que en el desarrollo de sus actividades las organizaciones empresariales estan sometidas a
diferentes tipos de riesgos, los cuales pueden estar bajo su control o no, es por ello que deben
desarrollar, como parte de su administracién de riesgos, estrategias o procedimientos de control
tendentes a evitar o reducir los costos que pueden afectar estos riesgos, siendo una de las estrategias
mas utilizadas para ello, realizar operaciones que se estructuran sobre la fuente de riesgo, a fin de evitar
o reducir sus efectos, estas operaciones formalizadas dentro de un sistema econémico son denominados
instrumentos financieros derivados, los cuales °(...) sirven para una variada gama de legitimas
necesidades empresariales, entre otras: a) permiten reducir costos de financiacién; b) la reduccion de
riesgos de oscilaciones de las tasas de interés y en las cotizaciones de monedas extranjeras, y ¢)
proveen nuevas fuentes de financiacién. De esta manera incrementan la eficiencia del mercado y su
liquidez™*,

Por su parte, Philippe Jonion refiriéndose a los riesgos que se busca administrar a través de dichos
derivados, los define “como la volatilidad de los flujos financieros no esperados, generalmente derivada
del valor de los activos o los pasivos™®, sefialando el mismo autor que ‘estos derivados brindan un

" GOTLIB, Gabriel. Tratamiento Impositivo de Instrumentos Financieros Modernos.- En Tratado de Tributacién. Politica y
economia tributaria - Director Vicente Oscar Diaz. Buenos Aires, 2004. Editorial Astrea, Tomo I, Volumen 1, Parte Ill,
Capitulo l1I: El impuesto a la Renta, acapite C), pag. 254.

2 oc.cit. En el mismo sentido, sefiala Alfonso De Lara Haro que un producto derivado se define como un instrumento cuyo
valor depende o se “deriva” del valor de un bien o activo denominado subyacente, el cual puede ser alguna materia prima o
mercaderia, cuyo precio se cotice en los mercados internacionales (commedity), como el trigo, oro, petréleo, o en su caso
un activo financiero (titulos accionarios, indices monedas) o un instrumento de deuda.- De Lara Haro, Alfonso. Productos
Derivados Financieros: Instrumentos, Valuacién y Cobertura de Riesgos.- México 2005. Editorial LIMUSA, pag. 11.

3 DAGA, Gabriel Alejandro.- Parte Primera, Capitulo Primero, pag. 36. '

14 GOTLIB, Gabriel. Op. Cit., Tomo II, Volumen 1, Parte lil, Capitulo [lI: El Impuesto a ia Renta, acéplte C), pag. 251.

15’JONION Philippe. “Valor en rlesgo" Méjico 2009. Editorial Limusa, pag. 23.

LU 7



N° 03869-10-2017

mecanismo a través del cual las instituciones pueden cubrirse eficientemente contra los riesgos
financieros. La cobertura de los riesgos financieros es similar a la adquisicién de un seguro; proporciona
proteccion contra los efectos adversos de las variables sobre las cuales no tienen control ni los agentes
(negocios) ni los paises™.

Es asi, como afirma John C. HuUll’’, que “Cuando un particular o una empresa, deciden utilizar los
mercados de futuros para cubrir un riesgo, el objetivo es, normalmente, tomar una posicién que neutralice
el riesgo hasta donde sea posible. (...) si el precio del producto baja, el beneficio de la posicion de futuros
compensa la pérdida del resto de negocio de la empresa. Si el precio del producto sube, la pérdida en la
posicién de futuros es contrarrestada por los beneficios en el resto del negocio de la misma empresa”.

Como se puede observar, el motivo principal de contratar con derivados de cobertura, es gestionar los
riesgos financieros a que est4d expuesta una determinada actividad econdémica, sujeta al mercado
internacional, como consecuencia de los distintos cambios que se producen en la economia mundial, por
ello las organizaciones empresariales al decidir realizar operaciones con derivados, con la finalidad de
evitar o disminuir los efectos del riesgo a que estdn expuestas las operaciones de las partidas
subyacentes, deberan tener definido el propésito del uso'de los contratos de derivados, los cuales deben
estar debidamente documentados.

De acuerdo con su finalidad, los contratos de derivados pueden ser clasificados como de proteccion de
riesgos (cobertura), o de comercio (especulacion); asi, en el primer supuesto debe existir necesariamente
un activo subyacente expuesto a un riesgo que se busca cubrir y en el segundo si bien existe como
referencia el valor de un activo subyacente, su fin es el lucro a través de la especulacion.

En cuanto a la finalidad del instrumento derivado de cobertura, Gabriel Gotlib sefiala que “El fin buscado
es la proteccioén frente a oscilaciones no deseadas en la evolucién del precio del activo subyacente, en el
entendimiento de que - si tales fluctuaciones llegan a producirse-, podrian generar pérdidas
patrimoniales”, mientras que en el caso del instrumento derivado de especulacién, indica que ‘La
contratacién con fines especulativos se realiza basada en los pronésticos o especulaciones racionales
realizados, con la motivacién de obtener un beneficio anticipdndose a la evolucién de las condiciones del
mercado”’®,

En cuanto a la finalidad de la especulacién, Gabriel Daga sostiene que “estas operaciones se realizan
con la tnica finalidad de obtener ganancias, ya sea a la finalizacién de la operacién o con la negociacién
del instrumento”. Asimismo, indica que “(...) la especulacién es la contraposicion de la cobertura, por lo
cual, si se ha tomado una posicién firme de contado sin adoptar una postura de cobertura, también se
esta especulando con el mercado. Debe considerarse que la contrapartida negociadora de un
especulador es, en numerosas ocasiones, alguien que realiza una operacién de cobertura™.

En cambio, tratandose del instrumento financiero derivado de cobertura (“hedge”), tal como se ha
indicado, su finalidad es reducir o eliminar el riesgo que proviene de la fluctuacién del precio del activo
subyacente, en ctras palabras, su objetivo es distribuir el riesgo que resulta de movimientos inesperados
en el precio del subyacente entre los participantes que quieren disminuirlo y aquellos que deseen
asumirlo?,

'8 |bidem, pag. 28.

7HULL, John C. Introduccién a los Mercados de Futuros y Opciones. 2002, Cuarta edicién en espafiol impreso en Espafa
por Lavel, S.A., Capitulo 4 - Estrategias de cobertura con contratos de futuros, pag. 84.

8 GOTLIB, Gabriel.- Op. cit., pag. 257 y 258.

'® Ibidem.

20 |hidem, Parte Primera, Capitulo Primero, pag. 42.
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De todo lo expuesto, se tiene que en una operacién de cobertura se distinguen los siguientes eiementos:

e La partida a ser cubierta o también denominada “subyacente coberturado”, el cual puede ser una
materia prima o mercaderia (mundialmente llamadas commodities) o un activo financiero (indices
bursétiles, divisas, tipos de interés, bonos, hipotecas, securities)?’.

¢ E! instrumento financiero de cobertura, el cual se deriva del valor del subyacente, denominado
“derivado”.

o El riesgo a ser cubierto, es decir la volatilidad del precio internacional de materia prima o mercaderia
(commodity), del tipo de cambio, de intereses, entre otros.

En tal sentido, en el caso de los contratos derivados con fines de cobertura existe una fuerte vinculacién
entre la operacién de derivado y la operacién subyacente, en tanto el primero tiene por objeto proteger
los resultados que pudieran obtenerse en el segundo. Se tiene asi que la operacion de cobertura y la
operacién subyacente pueden verse como dos manifestaciones econémicas intrinsecamente ligadas, que
juntas constituyen un solo hecho econémico complejo, siendo por tanto el resultado final de la cobertura
el que debe ser considerado como sujeto a imposicién.

Tal como sefiala Manini?? “Las diversas circunstancias de orden econémico de los contratos derivados
evidencian la intima relacién que estos tienen con las operaciones o situaciones subyacentes sobre las
cuales son estructurados; [es asi] que no se puede concebir a unos sin otros a efectos de realizar un
adecuado anélisis tributario”. Agrega dicho autor que “(...) reconocemos en la operacién o situacién
subyacente (ya existente o por existir} y en la operacién derivada una relacién econémica compleja que
podréa constituir una “relacién econémica de cobertura’, siendo su resultado final un “hecho econémico
complejo”.

Dentro de los tipos de Contratos de Derivados, encontramos a los Swaps o también denominados
Contratos de Permuta Financiera, que de acuerdo con Manini?® se produce cuando dos entidades
(lamadas contrapartes) a través de un intermediario (generalmente un banco), llegan a un acuerdo para
intercambiar periédicamente flujos financieros, durante un lapso preestablecido y de acuerdo a una regla
de calculo previamente definida por el intermediario. Considera que la base de célculo para el referido
intercambio de flujos, es una cifra igual o equivalente para ambas partes llamada “nocional”, la cual
adicionalmente debe coincidir respecto al tiempo.

Por lo tanto, y segun el criterio seguido por este Tribunal en la Resolucién N° 04335-9-2014 se puede
concluir que la operacién de cobertura (mercado de derivados) constituye, conjuntamente con la
operacién de subyacente (mercado al contado o spot), la materia imponitle, en tanto el resuitado
esperado como consecuencia del desarrollo de este Ultimo, se vera complementado con los resultados
del primero; esto es, el resultado esperado se obtendra no solo de la liquidacién del mercado al contado
por la operacién del subyacente, sino también de la liquidacién del mercado de derivados. Lo expuesto,
permite afirmar que la contratacion de instrumentos financieros derivados con fines de cobertura pretende
cubrir los riesgos a que se enfrentan las actividades empresariales y por lo tanto, dentro de la hipétesis
de incidencia del elemento objetivo de la Ley del Impuesto a la Renta, apiicable al caso de autos, se
relaciona con la obtenci6n de renta gravada y el mantenimiento de la fuente productora, de lo que se
puede concluir que la renta gravada proveniente del resultado de la utilizacion de tales instrumentos es
generada por la propia empresa en el desarrollo de su actividad.

2! |bidem, Parte Primera, Capitulo Primero, pag. 40.
22 MANINI Chung, Jorge, Op Cit., pag. 2.
2 [bidem, pag. 21y 22.
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En el presente caso, de la documentacién que obra en el expediente se aprecia que la recurrente a fin de

sustentar las operaciones con derivados, present6 la siguiente informacion:

o . Copia de un escrito remitido por el con fecha 18 de diciembre del 2002 (fojas 634 a 642), en el

cual manifiesta haber tomado conocimiento de la intencién de la recurrente de tomar.un préstamo por
Ja suma de US$ 75 000 000,00, sujeto a una serie de condiciones?®, entre las cuales se sefiala que la
recurrente debera participar en la transaccién de un commodity swap de acuerdo con los términos
adjuntos en el Anexo de dicho contrato, ‘estableciéndose en el mencionado anexo denominado
“Transaccion commodity swap — Resumen de términos y condiciones”, quiénes son las partes que
realizaran la negociacion, la cantidad teérica por periodo de céiculo, fecha de cambio, fecha efectiva,
fecha de cierre, periodo de célculo, precio fijo por barril y quién realizara el pago, pagador del precio
flotante, precio de referencia del commodity, terminacién temprana del contrato, entre otros. Por su
parte, el otorgara un préstamo de US$ 75 000 000,00, sujeto a la transaccion de Commodity
Swap con un precio fijo igual o mayor a US$ 20,00 por barril. E! prestamista tendra derecho despueés
de 36 meses desde la fecha de desembolso y hasta 6 meses antes de la fecha de vencimiento del
préstamo a extender dicho préstamo en la suma de US$ 40 000 000,00, por un plazo adicional de 12
meses a ser desembolsado a la empresa en la fecha de vencimiento del préstamo principal y las
operaciones por la transaccién del commodity swap por una cantidad de 152 833 barriles de WTI?.

Copia de las sesiones de Directorio de fechas 20 de enero y 28 de febrero del 2003 (fojas 615 a 619),
en las que se observa el acuerdo tomado sobre la celebracién del Contrato de préstamo con el

por la suma de US$ 75 000 000,00; asi como la aceptacién de la exigencia de dicha entidad de
garantizar la cuota préstamo con un contrato de cobertura bajo los lineamientos del modelo del
Contrato ISDA%, sometiendo una parte de su produccién, de modo tal que ios flujos de la cobertura de
precios mas la venta del crudo subyacente cubran las cuotas a pagar.

Copia del Contrato Maestro - ISDA celebrado entre la recurrente de fecha 21 de
marzo del 2003 (fojas 423 a 461), en el que se aprecia las condiciones generales de un contrato de
cobertura. Asimismo, obra en el expediente copia del Contrato de agencia de calculo celebrado entre
la recurrente (fojas 347 a 359), en el que se nombra a este Ultimo como agente
de célculo de los resultados originados por la celebracién del Contrato ISDA.

Copia de la Confirmacién del Commodity Swap remitida B el 21 de marzo del
2003 (fojas 333 a 339), en la que se precisa que complementa y esta sujeta al Contrato Maestro
ISDA. En dicha confirmacién se establece lo siguiente:

- Fecha de intercambio: 21 de marzo del 2003.

- Fecha efectiva: 1 de marzo del 2004.

- Fecha de término: 30 de setiembre del 2007.

- Commodity: OIL-WTI-NYMEX?.

- Cantidad Nocional total: 4 300 000 barriles.

- Cantidad Nocional por periodo de célculo: 100 000 barriles.

- Periodo de calculo: Cada mes calendario consecutivo.

- Fecha de pago: El siguiente quinto dia laborable después a la fecha de precio durante dicho
periodo de célculo.

- Pagador precio fijo:

2 De acuerdo con la Hoja Resumen de términos del préstamo anexo al escrito (fojas 625 a 633).
25 West Texas Intermediate.

% |nternational Swaps and Derivatives Asociation (Asociacién Internacional de Swaps y Derivados)
27 New York Mercantile Exchange (Bolsa Mercantil de Nueva York).
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- Precio fijo: US$ 22,75 por barril.
- Pagador precio flotante: Contraparte.
- Agente de célculo:

Cabe indicar que el dirigié una carta de 3 de diciembre de 2004 (fojas 215 a 252), en la que
alude a la novacién de la transaccién antigua de intercambio de bienes de consumo (swaption)
celebrada entre dicha empresa y la recurrente de acuerdo con el contrato ISDA?, por la nueva
transaccién celebrada entre la recurrente , por operaciones de instrumentos
financieros derivados, y precisa que no asume nlnguna responsabilidad por la nueva transacciéon
elaborada en las mismas condiciones de la confirmacion®® de la antigua transaccién, comprendida por
los siguientes elementos:

- Tipo de transaccién: Intercambio de bienes de consumo.

- Fecha de vigencia: 1 de octubre del 2007.

- Fecha de término: 30 de setiembre del 2008.

- Bien de consumo: OIL-WTI-NYMEX.

- Cantidad Nocional total: 1 840 236 barriles. .

- Cantidad teérica por periodo de calculo: 153 353 barriles.

- Periodo de célculo: Cada mes calendario consecutivo.

- Fecha de pago: El siguiente quinto dia laborable después a la fecha de precio durante dicho
periodo de calculo.

- Redondeo de calcuio: a dos decimales.

- Agente de calculo: ¢

- Pagador precio fijo:

- Precio fijo: US$ 22,75 por barril.

- Pagador flotante: La recurrente.

Copia del Balance de Comprobacién correspondiente al ejercicio 2007 (foja 2988), donde se observa
la contabilizacién de la pérdida en la Cuenta contable 8388 01 - (De acuerdo con el Plan
Contable General Revisado corresponderia a la Cuenta 702 - Ventas) por la suma de US$ 163 479
055,51 atribuida al Lote 1AB.

Copia de las Liguidaciones efectuadas por Barclays en virtud al Contrato de Derivado de Swap de los
periodos de liquidacién de enero a noviembre del 2007 y por el periodo de octubre 2007 a setiembre
2008 (fojas 170 a 181), de las que se aprecia que la recurrente tuvo que reconocer diferenciales a
favor . debido a que el precio de petréleo por barril 2l cierre de cada mes resuitéd
mayor que al ‘precio estipulado en el derivado: US$ 22,75 por barril. La sumafona de dichas
liquidaciones ascendi6 al importe de US$ 163 479 955,51.

Copia del Informe de Auditoria del ejercicio 2007 comparativo con el ejercicio- 2006, emitido por
Pricewaterhouse Coopers (foja 3755), en el que se da cuenta que la recurrente el 21 de marzo del
2003, obtuvo un préstamo de la entidad financiera' denominada CSFB, por la suma de US$ 75 000
000,00 y que segun indica fue cancelado en octubre del 2007. En el mismo Informe también se
precisa que el 6 de abril del 2006, se realizé el desembolso por la suma de US$ 40 000 000,00,

2 Copia del Contrato Maestro - ISDA celebrado entre Ia recurrente y de fecha 21 de marzo del
2003 (fojas 314 a 332), en donde se aprecia las condiciones generales de un contrato de cobertura.
2 Segun consta en la copia de la Confirmacién del Commodity Swaption remitida por ala

recurrente (fojas 253 a 260), en donde se precisa que ésta ha sido elaborada de acuerdo con lo dispuesto en el Contrato
Maestro ISDA.
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corresbondiente a la extensién contemplada en el acuerdo de financiamiento suscrito el 31 de marzo
del 2003, el cual segun se indica fue pre cancelado el 28 de diciembre 2007.

En la Nota N° 20 de dicho Informe de Auditoria denominada Contratos de Cobertura (foja 3747), se
indica que la recurrente obtuvo en el ejercicio 2007, pérdidas a razén de US$ 39,1 millones de
délares, por la suscripcidn de un Contrato de Derivado por cobertura de precios de petréleo en la
modalidad de Swap como garantia otorgada a la entidad Financiera CSFB para la entrega de un
préstamo US$ 75 000 000,00, en el que se negociaban mensualmente 100 000 barriles de petréleo
cuya vigencia durd hasta el periodo de setiembre del 2007. De igual manera, se mencion6 que por el
préstamo adicional de US$ 40 millones de ddlares, la recurrente como garantia coberturé el precio del
petréleo por el periodo de octubre 2007 a setiembre 2008, por una cantidad mensual de 153 353
barriles de petréleo, por la cual obtuvo una pérdida de US$ 31,1 millones de délares, siendo que el 26
de diciembre del 2007 al pre cancelar el citado préstamo adicional, debia cumplir con pre cancelar
también el contrato de cobertura, lo que le origind una pérdida de US$ 93,3 millones de délares,
importes que segun se sefiala se cargaron a resultados.

Copia del Informe de la Memoria Anual 2007 de la recurrente (fojas 3733 y 3734), en el que se deja
constancia que los préstamos por la suma de US$ 75 000 000,00 y US$ 40 000 000,00, otorgados por
fueron cancelados. Con relacién al préstamo adicional, se menciond que éste conjuntamente
con el pre pago del contrato de cobertura fueron cancelados en el mes de diciembre del 2007, con el
préstamo sindicado en el que participaron 10 entidades financieras incluida el Standard Bank.

Detalle por dia del precio del petréleo de enero a diciembre del ejercicio 2007 (fojas 716 a 720), en el
que se observa la variabilidad del precio por dia y que en funcién a ello se determina el precio
promedio mensual para la liquidacién del derivado a fin de mes; asi se verifica al constatar dicho
precio con el aplicado en las liquidaciones mencionadas, a excepcion de la liquidacién efectuada al 26
de diciembre del 2007, fecha en que se cancela el préstamo adicional conjuntamente con el contrato
de derivado, en el que se aplica el promedio a dicha fecha®.

Copia de un documento emitido por el area administrativa y de finanzas de la recurrente de fecha 12
de noviembre del 2010, relacionado a un resumen de la evaluacién que en su oportunidad se realizo,
respecto del andlisis de riesgo para la suscripcién del instrumento financiero derivado con

(fojas 182 a 184), en el que se sefiala que el contrato de cobertura se llevd a cabo sobre un
13% de los estimados de produccién futura sobre la base def “Informe Crude Oil Reserve Audit
Certification Lote 1-AB”, emitido por .. en agosto de 2002, En dicho
documento, se menciona también que las condiciones de mercado estaban mostrando un escenario
hacia la baja en la curva de futuros, precisando que entre el momento de la aprobacién del Directorio
para la suscripcién del contrato de derivado con fines de cobertura y de la implementacion del
contrato, el precio del WT! cayé aproximadamente en US$ 10,00 el barril, manteniéndose una
expectativa de tendencia a la baja en el mercado.

De lo expuesto se puede apreciar que la recurrente obtuvo un préstamo de la entidad bancaria | en
el ejercicio 2003, lo cual no ha sido cuestionado por la Administracion, y que a razén de dicho préstamo
se vio obligada a la contratacién de un instrumento financiero derivado bajo la modalidad de Swap a fin
garantizar el pago de la cuota mensual al prestamista. Es asi que el 21 de marzo del 2003, la recurrente
suscribié el contrato de derivado con la empresa a fin de cumplir con el compromiso

9 Cabe precisar que la recurrente adjunté a su escrito de respuesta al Requerimiento N° 0122110000842 (foja 727) un
cuadro denominado “Swap — 100 000 Bls, precio fijo US$ 22,75", en el que se observa que el diferencia! de US$ 103 681
458,00, es el resultado de comparar la cantidad nocional que al 26 de diciembre del 2007, se encontraba pendiente por 1
533 530 barriles por la diferencia de precios obtenida del precio de liquidacién menos el precio fijo.
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del pago de las cuotas antes mencionadas, coberturando el precio del petréleo (OIL WTI), por una
cantidad nocional de 4 300 000 por el periodo de vigencia de marzo 2004 a setiembre 2007 a razén de
100 000 barriles mensuales y una cantidad nocional de 1 840 236 barriles a partir de octubre 2007 hasta
setiembre 2008 a razén 153 353, como consecuencia de la extensién del contrato de cobertura
relacionada a fa extension del préstamo por el importe de US$ 40 000 000,00, el que fue cancelado el 26
de diciembre del 2007.

De acuerdo con el documento emitido por el area de administrativa y de finanzas de la recurrente, las
cantidades nocionales de 4 300 000 y 1 840 236 barriles de petréleo ascenderian a un porcentaje del
13% de la produccion estimada, el cual fue calculado en funcién a las estimaciones de produccién futura
de petréleo contenidas en la carta de certificacion de declaracién de reservas probadas, desarrolladas y
el total del resumen de los flujos de efectivo probados del Lote 1AB, emitido por la empresa

en agosto del 2002 (fojas 185 a 199), de la cual se aprecia asimismo que como
resultado de la auditoria llevada a cabo en los yacimientos ubicados en el Lote 1AB en vigencia al 30 de
junio del 2002, se determin6 que el total de reservas probadas ascenderia a 51 4943 Mbbl, la canasta de
precios del petréleo de US$ 22,66/bbl fue evaluada para la misma fecha y extendida constantemente a
través del periodo de produccion y que del fiujo de caja de las reservas probadas desarrolladas de una
cantidad de 88 895 Mbbl se obtendria un ingreso bruto de US$ 1 739 681 000,00.

Respecto al precio acordado, en la Confirmacion del Swap Commaodity (fojas 215 a 219 y 333 a 339), se
determin6 el importe de US$ 22,75 por barril, que al aplicario a los 100 000 y 153 353 barriles arroja los
importes de US$ 2 275 000,00 y US$ 3 488 781,00, que debia obtener como minimo la recurrente a
efecto de asegurar el pago de las cuotas del préstamo inicial (US$ 75 000 000,00) y la extensién del
préstamo a US$ 40 000 000,00, respectivamente.

La recurrente para sustentar las cuotas de los préstamos, present6 copia de los asientos contables (fojas
148 a 168), en los que se refleja el pago de dichas cuotas por los meses de enero a setiembre por la
suma mensual de US$ 2 029 397,00 y de octubre a noviembre del mismo afio por el importe de US$ 3
488 791,00, asi como también el pago del resultado de las liquidaciones del derivado cuya suma total de
enero a diciembre del 2007 ascendié a US$ 163 479 055,61, monto materia de observacion.

Como puede advertirse, los flujos que la recurrente esperaba recibir como minimo para pagar su deuda y
por el cual suscribié un contrato de derivado en funcién de una parte de su produccion (aproximadamente
13% de las reservas probadas), resultan ser montos aproximados a las cuotas que debia pagar en forma
mensual a su acreedor, los cuales se realizaban en funcién al cumplimiento def pago de su pasivo.

Con respecto al precio pactado por [a recurrente, debe sefialarse que si bien de la documentacién que
obra en el expadiente no se evidencia la determinacién de dicho precio, de acuerdo con un documento
emitido por la Divisién de Recursos Naturales e Infraestructura de , denominado la Volatilidad de
los Precios del Petréleo y su impacto en América Latina®?, se observa que el precio del petréleo por barril
en el mercado internacional oscilaba en un rango de US$ 20,00 a US$ 25,00 en el periodo de los afios
2002 y 2003; lo que permite afirmar que el precio pactado (US$ 22,75) se encontraba dentro del precio
que oscilaba en el mercado internacional, tal como lo sefiala la recurrente y que también se evidencia en
la carta de certificacion de declaracion de reservas probadas, desarrolladas y el total del resumen de los
flujos de efectivo probados emitida por ) en agosto del 2002, al sefialarse
que la canasta de precio del petréleo oscila en US$ 22,66 por barril. Asimismo, en el documento antes

3 Se precisa que las reservas probables y posibles han sido asignadas a las extensiones de las probadas las que seran
desarroiladas dentro de los términos y vigencia del contrato.

2 Elaborado por Sanchez — Albavera, Fernando y Alejandro Vargas. Publicacién de las Naciones Unidas 2005, pag. 21. -
www.cepal.org/es/publicaciones/6291-la-volatilidad-precios-petroleo-su-impacto-america-latina
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referido®, se ha indicado que el petréleo es un producto basico cuyos precios presentan volatilidad, pues
las fluctuaciones de éstos se pueden ver afectadas por una gran cantidad de factores, algunos previsibles
como es el nivel de reservas probadas, la capacidad de explotacién y el nivel esperado de la demanda y
otros no previsibles, como es el caso de acontecimientos geopoliticos que podrian alterar abruptamente
las predicciones.

De lo expuesto se tiene que la recurrente al suscribir un contrato de derivado coberturd el precio del
petréleo de una parte de su produccion, pues dicho precio resultaba wvulnerable a cualquier
acontecimiento externo, es decir fuera del control de la empresa, lo que resuita razonable, pues pretendia
asegurar la disponibilidad de fondos que le permitiera cumplir con el compromiso de la amortizacién de
su pasivo, cuyo origen y su destino, como se indicé anteriormente, no fueron objeto de observacion por
parte de la Administracién. Asi se tiene que la actividad expuesta a riesgos como lo es la venta de
petréleo, se encontraba ubicada en territorio nacional, habiendo sido cubiertos tales riesgos con el
contrato derivado suscrito por la recurrente, materia de analisis, por [o que las pérdidas provenientes del
referido instrumento financiero derivado del tipo swap, no califican como pérdidas de fuente extranjera
como pretende la Administracion, encontrandose vinculadas con la generacibn de renta y el
mantenimiento de su fuente productora, cumpliendo asi con el principio de causalidad, por lo que califican
como deducibles a efectos de la determinacion del Impuesto a la Renta. En tal sentido, corresponde
revocar la apelada en este extremo.

Cabe agregar que segun ha sefialado este Tribunal en la Resolucién N° 12352-3-2014, en lo que
respecta al mismo reparo efectuado a la recurrente por Impuesto a la Renta del ejercicic 2006, que el
hecho que existiera una obligaciébn contractual en virtud a la cual se exigiera a la recurrente, la
contratacién de un Instrumento Financiero Derivado no desvirtua sus fines de cobertura, ni permite inferir
ni concluir que se trataba de un contrato de derivados que si bien fue celebrado por la recurrente, se
encontraria vinculado con la actividad desarrollada por y que en consecuencia la relacién de
causalidad entre la pérdida y el mantenimiento de la fuente, se produciria, en todo caso, respecto de esta
Gltima, no debiendo confundirse la motivacién para la contratacion del derivado, que podria estar
constituida por la intencidn de obtener como precio de venta, un valor que estuviera protegido de las
fluctuaciones de los precios del commodity que se comercializaba, en cuyo caso se estaria frente a un
derivado de proteccién de riesgos o de cobertura (a diferencia por ejemplo de aquél que persigue un
objetivo de lucro a través de la especuiacién);, con el motivo por el cual se deseaba reducir o eliminar el
riesgo derivado de la fluctuacién del precio del subyacente; el cual incidentalmente en este caso
particular, correspondia al condicionamiento de un préstamo por un tercero; siendo que en rigor,
existiendo o no dicha obligacion contractual con para propésito de viabilizar el mutuo, resultaba
razonable la cobertura en el nivel de precios para asegurar un nivel de liquidez, que permitiera cumplir
con las obligaciones asumidas en el giro normal del negocio, entre ellas, cen la citada entidad financiera.

Asimismo, resulta pertinente indicar que segtin ha sefialado este Tribunal en la Resolucién N° 15083-8-
2013, criterio aue ha sido recogido igualmente en las Resoluciones N° 04335-9-2014 y 14207-10-2014
“(...) es pertinente recurrir a las normas contables cuando en la interpretacion y aplicaciéon de una norma
tributaria surgiera una instituciéon propia de la ciencia contable, como es el tema del principio de
devengadbo, lo cual no ocurre en el caso de autos ya que las transacciones baio anélisis corresponderfan
a IFD, que constituyen parte de la ciencia financiera (...)". En tal sentido, teniendo en cuenta el criterio
antes citado, carece de fundamento los argumentos expuestos y la jurisprudencia sefialada por la
Administracién en su escrito ampliatorio de fecha 3 de enero de 2014 respecto a la aplicacién de las NIC
o FAS a efecto de determinar la deduccién o no de las pérdidas provenientes de un instrumento
financiero derivado.

3 |dem. pag. 14.
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Atribucién del costo de existencias — Regalias

Que la recurrente sostiene lo siguiente:

La legislacion especifica aplicable a los contratistas con contratos-de licencia contiene reglas especiales
(articulos 45° y 48° de la Ley General de Hidrocarburos) que sefialan de manera expresa que la regalia
debe considerarse como gasto, y que lo dispuesto por dicha norma especial tiene efectos para la
determinacion de su impuesto a la renta, no siendo l6gico tratar como costo a la regalia.

Antes de verificar si el tratamiento de la regalia petrolera es el de un costo o un gasto para la
determinacion del Impuesto a la Renta, recurriendo para ello a la aplicacién supletoria de normas
contables, primero -corresponde revisar lo previsto por las normas especificas de la materia que regulan
el tratamiento aplicable y que se encuentran recogidas en la Ley General de Hidrocarburos.

La Ley Orgénica de Hidrocarburos establece claramente que la regalia es considerada como gasto, lo
cual no admite otra interpretacién. Cita diversos pronunciamientos de este Tribunal emitidos al respecto,
entre ellos las Resoluciones N° 21908-4-2011 y 04935-9-2014.

Que la Administracién sefala que:

Entre los términos gasto y costo existe una distincion de orden conceptual, en la que debe encajar
cualquier erogacion a fin de determinar el momento de su aplicacion a la determinacién del Impuesto a la
Renta, debiéndose entender que cuando el articulo 45° de la Ley General de Hidrocarburos se refiere a
gasto, lo hace en un sentido lato o general, toda vez que no precisa si se trata de un gasto que afecta a
resultados o no, siendo entonces necesario analizar la naturaleza de la regalia a efecto de distinguir si
ésta es un costo de produccién al que se refiere el articulo 20° de la Ley del Impuesto a la Renta, o un
gasto al que se refiere el articulo 37° de dicha ley, pues tal distincion dependera de su naturaleza y no de
su denominacion.

Segun lo dispuesto por la NIC 2 - Existencias, a la que se debe recurrir en el presente caso, de acuerdo
con lo dispuesto en la Norma [X del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, se puede afirmar que para el
reconocimiento de los costos, se requiere la relacién directa de los mismos con los bienes producidos,
ademas que el costo sea determinado en forma confiable, esto es, que sea posible de ser medido al
momento de la produccién; asi, estando el pago de la regalia condicionado a la transferencia de la
propiedad de la produccién, en mérito al contrato de licencia firmado con el Estado, dicha regalia califica
como un costo indirecto de produccién o extraccion.

Las regalias pagadas, por su naturaleza intrinseca deben formar parte del costo de produccién en forma
proporcional, la sentencia recaida en el Expediente N° 01043-2013-PA/TC define fa naturaleza de la
regalia minera, normalmente incorporada al costo de produccién; los gastos denominados
gramaticalmente regalias corresponden a costos de extraccién o costos directamente relacionados con
las unidades producidas, los que deben diferenciarse por su naturaleza intrinseca, basandose en su real
naturaleza. En las Resoluciones N° 10084-4-2007, 08049-3-2010 y 01627-1-2012, se ha definido el
concepto de costo de produccidn, asi como la diferencia entre gastos corrientes o costos de existencias
(Resolucion N° 00898-4-2008).

La NIC 2 resulta aplicable al presente caso y supletoriamente los | materializados en las

. debiendo considerarse la precision contenida en la Primera Disposicién Final del Decreto
Supremo N° 134-2004-EF.
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Que de lo actuado se tiene que:

Mediante el punto 23 del Anexo N° 1 al Requerimiento N° 0122110000838 (foja 2928)**, la Administracién
requirié a la recurrente la sustentacion de la “Valuacién de Stock de Petréleo, (Financiera — Tributario)’, a
través del analisis de la determinacién del stock inicial y final del ejercicio 2006, Libro de Inventarios y
Balances, indicar el método de valuacién utilizado, documentacién sustentatoria original y fehaciente que
acredite el Valor de Mercado y Costo Promedio, los mismos que fueron deducidos en la declaracion
jurada Anual del Impuesto a la Renta del ejercicio 2006, debiendo acreditarse la informacién solicitada
con su sistema de contabilidad costos.

En el punto 23 del escrito de respuesta al referido requerimiento de 8 de julio de 2011 (fojas 2897 y
2898), la recurrente sostuvo que la determinacion del stock inicial y final del ejercicio 2007 se entregé
como respuesta al Requerimiento N° 0121110000017, habiéndose utilizado como método de valuacion el
del Valor Neto de Realizacién.

En el Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N° 0122110000838 (fojas 2908 a 2918)%, la
Administracién sefialé que la recurrente consideré como gasto el concepto de regalias que debe formar
parte del costo de produccion al formar parte, a su vez, del costo de extraccién, indicando que dado que
la naturaleza de la regalia es el de una contraprestacion al Estado por la extraccién de hidrocarburos
fiscalizados y que dicho pago forma parte del costo de produccién, al constituir una erogacién necesaria
para la extraccidén de los hidrocarburos que comercializa el contribuyente y puede beneficiar a periodos
futuros. Por tal motivo, observé los desembolsos contabilizados como gasto por pago de regalia, en
forma proporcional a la existencia de crudo de petréleo al 31/12/2007, por la extraccién de hidrocarburos
producidos en el area del contrato y medidos en un punto de fiscalizacién de la produccién, por un total
de US$ 14 330 559,00 conformados por el Lote 1AB por US$ 12 598 587,00 seglin los Anexos N° 2y 2.1
(fojas 2906 y 2907) y por el Lote 8 por US$ 1 731 972,00 seguin Anexos N° 3 y 3.1 (fojas 2904 y 2905).

Posteriormente, en virtud a lo dispuesto por el citado articulo 75° del Cédigo Tributario, la Administracion
a través del Anexo N° 1 del Requerimiento N° 0122120001387 (fojas 99 a 102), puso en conocimiento de
la recurrente dicha observacién, siendo que en respuesta al citado requerimiento, la recurrente sefald en
su escrito de 27 de junio de 2012 que reiteraba lo sefialado, en el sentido que de la propia Ley General
de Hidrocarburos, corresponde que la erogacién por concepto de regalias sea tratada como gasto (fojas
93 y 94), siendo que la Administracién mantuvo la observacién efectuada segtn se aprecia en el Anexo
N° 1 al resultado del citado requerimiento (fojas 83 y 92).

De lo antes expuesto se tiene que es materia de controversia determinar si el pago de regalias
observados por la Administraciéon corresponde a un costo de produccién o a un gasto como consideré la
recurrente.

Segun se aprecia del Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N° 0122110000838 (fojas 2908 a 2918),
asi como del Punto Il del Anexo N° 04 a la Resolucién de Determinacion N° 012-003-0031245 (fojas 4253
a 4270), la Administracién sefalé que las regalias debieron formar parte del costo de produccién al
formar a su vez parte del costo de extraccion, debido a que la naturaleza de la regalia es el de una
contraprestacion al Estado por la extraccion de hidrocarburos fiscalizados, segun lo establecido en la Ley
General de Hidrocarburos, por lo que dicho pago debe formar parte del costo de produccién, al constituir
una erogacion necesaria para la extraccion de los hidrocarburos que comercializa la recurrente, y que
puede beneficiar a periodos futuros.

% Notificado el 23 de junio de 2011, con arreglo a ley (foja 2934).
3 Notificado el 20 de junio de 2012, con arreglo a ley (foja 2926).
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Al respecto, tal como se ha sefialado en las Resoluciones N° 04335-9-2014 y 14207-10-2014, del
Contrato de Licencia para la Explotacién de Hidrocarburos - Lote 8, suscrito el 22 de julio de 1996 entre

se observa en el Punto 8.1 de la Clausula Octava, que la recurrente se obligaba a
pagar una regalia en efectivo en funcién de los "hidrocarburos fiscalizados” provenientes del area del
contrato valorizados en el “punto de fiscalizacién de la produccién”; asimismo del Contrato de Licencia
para ia Explotacion de Hidrocarburos en el Lote 1-AB, suscrito el 1 de junio de 2001 entre
i ) ) con la intervencion de i . y el Banco
Central de Reserva del Peru, se advierte en el punto 8.1 de su Clausula Octava que la recurrente se
obliga a pagar la regalia en efectivo, en base a los “hidrocarburos fiscalizados”, valorizados en uno 0 mas
puntos de fiscalizacién de la produccion®.

Segun lo establecido por el articulo 45° de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos, modificada por la Ley N°
27377%, los contratistas pagaran la regalia por cada contrato de licencia en funcién de la “produccién
fiscalizada de hidrocarburos” provenientes del drea de dicho contrato. En este caso, el contratista pagara
al Estado la regalia en efectivo, de acuerdo con los mecanismos de valorizacion y de pago que se
establecerdn en cada contrato, teniendo en cuenta que los hidrocarburos liquidos seran valorizados
sobre la base de precios internacionales y el gas.naturai sobre |la base de precios de venta en el mercado
nacional o de exportacién, segun sea el caso; indicando finalmente dicho artfculo, que la regalia sera
considerada como gasto. '

El articulo 2° del Reglamento para la Aplicacién de la Regalia y Retribucién en los Contratos Petroleros,
aprobado por Decreto Supremo N° 049-93-EM, sefiala que la “produccion fiscalizada de hidrocarburos”,
tanto en los contratos de licencia como en los contratos de servicios, serd determinada en unc o mas
puntos de fiscalizacién segun lo acuerden las partes en cada contrato®.

El articulo 14° del precitado reglamento indica que el pago de la regalia dara lugar a la emisién por parte
de del certificado correspondiente a nombre del contratista, para efecto de la
deduccién que debe efectuar éste en la determinacién de su Impuesto a la Renta.

De lo expuesto, se tiene que la Ley Orgénica de Hidrocarburos considera expresamente que el monto
pagado por concepto de regalias constituye gasto deducible a efecto de la determinacién del Impuesto a
la Renta, el cual, sin perjuicio del andlisis contable que corresponda a dicho concepto, tendra una
incidencia en el resultado tributario en el ejercicio en que dichas regalias se pagan, tal como ha sefialado
este Tribunal en las citadas Resoluciones N° 04335-9-2014 y 14207-10-2014, en consecuencia, el
presente reparo no se encuentra arreglado a ley, por lo que debe dejarse sin efecto, correspondiendo
revocar la apelada en dicho extremo.

Finalmente, cabe sefalar que no son de aplicacién al presente caso los criterios establecidos en las
Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 10084-4-2007, 08049-3-2010, 01627-1-2012 y 008098-4-2008 a las
que hace referencia la Administracion en su escrito de fojas 4795 a 4813, en tanto gue la regalia se
encuentra claramente establecida como un gasto deducible para efectos de la determinacion del
impuesto a la Renta en el articulo 45° de la Ley Orgénica de Hidrocarburos, no existiendo la necesidad
de determinar lo que se debe entender por costo a tales efectos, como se presentaba en los casos

38 Contratos que obran en autos (fojas 3136 a 3326).

37 Publicada el 7 de diciembre de 2000. )

B8 para el Lote 8 segin el Contrato de Licencia para la explotacion del mencionado lote, el punto de fiscalizacion de la
produccién esta en la Estacion N° 1 del Oleoducto | y en otro lugar que acuerden las
partes. Para el Lote 1-AB, de acuerdo con el Contrato de Licencia de Explotacién del indicado lote, el punto de fiscalizacion
de la produccion se encuentra en la Estacién de Andoas.
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citados, no existiendo tampoco la necesidad de recurrir a la aplicacién supletoria de principio contable
alguno para identificar la naturaleza de dichos desembolsos como pretende la Administracion.

Donaciones
Que la recurrente sostiene lo siguiente:

La apelada ha incorporado nuevos argumentos y observaciones al presente reparo, pues no solo se
limita a analizar la calificacién de las entregas como donaciones ¢ gastos de responsabilidad social,
considerando que la causalidad del gasto y la disposicién por parte de los: beneficios “no ha sido
probada”, concluyendo asimismo que el hecho de no haber acreditado la relacién de causalidad convierte
de por si a dichos desembolsos en actos de liberalidad.

Los gastos son deducibles en tanto son causales en atencién a la propia naturaleza de sus operaciones,
correspondiendo -a entregas efectuadas a las poblaciones de las areas en las que realiza sus
operaciones como parte de la estrategia de compenetracion que sigue la companiia de conformidad con
sus programas de responsabilidad social, esto es, dichos gastos fueron deducidos al cumplir con el
principio de causalidad. '

La necesidad de cumplir con programas de responsabilidad social para poder desarroliar en nuestro pais
actividades extractivas es indiscutible, siendo publica la existencia de conflictos sociales latentes que
pueden conllevar incluso la paralizacién de las actividades de las empresas dedicadas a la extraccion de
recursos naturales, habiendo sido explicados los alcances del concepto de responsabiiidad social por el
Tribunal Constitucional mediante Pleno Jurisdiccional N° 0048-2004-PI-TC de 7 de abril de 2005.

El cumplimiento de su obligaciéon constitucional de responsabilidad social ha implicado ademéas asumir
compromisos contractuales con las obligaciones y comunidades que se han plasmado en los Convenios
presentados durante el procedimiento de fiscalizacién.

En el presente caso no se puede hablar de liberalidades pues es evidente que estos desembolsos no
tienen un fin altruista o de caridad, debido a que las entregas a las poblaciones se realizan en el marco
de su programa de responsabilidad social y, por tanto, obedecen al cumpiimiento de obligaciones de
rango constitucional y contractual que forman parte de una estrategia empresarial que busca incrementar
la rentabilidad de la empresa y la continuidad de sus operaciones.

El Tribunal Fiscal ha emitido diversos pronunciamientos en el sentido de considerar que los gastos por
concepto de responsabilidad social no califican como donaciones o liberalidades, habiendo reconocido
por el contrario expresamente su deducibilidad, cita las Resoluciones N° 01424-5-2005, 016591-3-2010 y
21908-4-2011; asimismo, el Poder Judicial ha reconocido la deduccién de gastos por concepto de
responsabilidad social en la maxima instancia de casacién, como se aprecia en las Sentencias de
Casacién N° 2565-2008 y 2743-2009.

Los gastos observados cumplen con el principio de causalidad e invoca el Titulo Preliminar del
Reglamento del Medio Ambiente para las Actividades de Hidrocarburos aprobado por Decreto Supremo
N° 015-2006-EM vy el articulo 9° de su reglamento, siendo indispensable para el desarrollo de sus
actividades presentar y obtener por parte del Estado la aprobacion de estudios de impacto ambiental que
contienen pianes de relaciones comunitarias en los que asume obligaciones con el Estado y la
compensacion a las poblaciones de las zonas de influencia. Invoca el criterio expuesto en la Resolucién
N° 18397-10-2013.
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Que la Administracion sefiala que:

Los desembolsos efectuados seran considerados gastos deducibles en la medida que se encuentre
debidamente acreditada la relacion de causalidad entre el motivo del gasto y ef destino del mismo, y se
pueda sustentar documentariamente la efectiva entrega de los bienes adquiridos y la prestacion de los
servicios, siendo que en el caso bajo andlisis, la recurrente no presenté prueba alguna gue sustentase la
causalidad o vinculacién del gasto con la generacién o el mantenimiento de la fuente productora. En lo
que respecta a los convenios suscritos con las comunidades nativas de su entorno cuyo objeto era
otorgar los servicios de apoyo social descritos en los Anexos a dichos convenios, éstos hacen referencia
a un cronograma de entrega de bienes y servicios de educacién, salud, combustibles y otros, cuya
disposicién por parte de los beneficiarios no ha sido probada, en tanto la recurrente no present6
documentacion adicional a fin de demostrar que los bienes y servicios comprometidos y adquiridos con
dicho propdsito fueron destinados a lo fines sefalados, pese a que le fueron expresamente requeridos,
por lo que dichos gastos califican méas bien como actos de liberalidad segun criterio establecido en la
Resolucién N° 01424-5-2005.

La recurrente sefialé que los gastos reparados constituian gastos necesarios para evitar que los
pobladores entorpezcan la realizacién de sus operaciones en sus instalaciones petroteras, lo cual no fue
acreditado con una denuncia policial o un pedido de intervencién fiscal que acreditase la existencia de
riesgos de paralizacién de sus operaciones habituales. Aun cuando la recurrente hubiese acreditado la
existencia de los riesgos antes sefialados, no se aprecia la acreditacién de las actividades programadas
como parte de la politica de gestiébn social prevista en el Plan de Relaciones Comunitarias de la
recurrente, en base a la mediacion de sus propios indicadores ahi plasmados, ni la existencia de ninguna
obligacion legal o contractual asumida por ésta respecto de dichas comunidades que pueda relacionarse
con el cumplimiento del principio de causalidad.

En el 13° Simposium de Tributacién Mineroenérgetica se expuso que tratandose de desembolsos por
responsabilidad social se debe acreditar en forma fehaciente, certera, documentada y objetiva el destino
y los beneficiarios y que la recurrente pretende que se repita en la presente instancia los criterios
adoptados por este Tribunal sin efectuar el anélisis correspondiente; no obstante que las circunstancias
son diferentes, siendo que la controversia en el presente caso no es conceptual. La estrategia de la
recurrente se encuentra orientada a permitir deducciones en forma desmedida bajo el “rétulo de
responsabilidad social”, sin demostrar que cumplen con estandares aceptables, y que las deducciones
materia de andlisis deberian tener limite del 10%.

Aun cuando se admita una categorizacién particular a los desembolsos por responsabilidad social, no
toda erogacion de este rubro debe ser aceptada pues debe identificarse a quiénes se entregan dichas
erogaciones, la zona beneficiada, etc., La jurisprudencia espafiola y colombiana se han pronunciado
sobre la necesidad del gasto, la relacién de causalidad y proporcicnalidad. Son aplicables las
Resoluciones N° 20790-1-2012, 6016-2-2012, 18051-8-2012, 1932-5-2004 y 1424-5-2005.

El grave daflo por un derrame de petréleo, debido a la falta de previsidbn adoptada, no constituye
justificacién para aceptar estos gastos y si se tiene en cuenta el reporte publico del Informe N° 1473-
2012-OEFA/DS de 25 de febrero de 2013, lo expuesto por el Relator de la Organizacién de las Naciones
Unidas de diciembre de 2013 y el reporte del Centro Amazénico de Antropologia y Aplicacién Practica
CAAAP, se concluye que la recurrente no habria actuado con responsabilidad social, situacion que
invalida la deduccidn de las erogaciones.
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Que de lo actuado se tiene lo siguiente:

Mediante el punto 1 del Anexo N° 1 al Requerimiento N° 0122110000839 (foja 2772)%, la Administracion
solicitd a la recurrente sustentar por escrito, con la documentacion probatoria original correspondiente y la
base legal respectiva, los motivos por los que no adicioné el rubro “otras donaciones” en la determinacion
de la renta neta imponible del Impuesto a la Renta del 2007, debiendo acreditar dichas operaciones con
el comprobante de pago original, contratos celebrados y/o cancelaciones, las cuales fueron
contabilizadas en diversas cuentas de gastos, tal como se detalla en el Anexo N° 2 por el Lote 8 (fojas
2736 a 2771) y en el Anexo N° 3 por el Lote 1AB (fojas 2681 a 2735).

En respuesta al mencionado requerimiento, la recurrente mediante escrito de 27 de julio de 2011 (fojas
2556 a 2571), indico que los rubros cuestionados correspondian a entregas efectuadas a los pobladores
de las comunidades nativas de las areas en las que realiza sus operaciones como parte de la estrategia
de compenetracién seguida, de conformidad con sus programas de responsabilidad social. Tales
entregas no constituyen actos de liberalidad, sino una manera de cumplir con su responsabilidad social
con los pobladores y comunidades aledafias, cumpliendo dichos gastos con el principio de causalidad,
siendo ademas que de no contar con programas de responsabilidad social se expondria a paralizaciones
en sus actividades a partir de la “revuelta” de las comunidades nativas.

En el Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N° 0122110000839 (fojas 2663 a 2674)%, la
Administracion sefialé que no existia una relacién de causalidad entre el concepto reparado y la
generacién de renta gravada o el mantenimiento de la fuente, ni conexion alguna entre el giro de la
recurrente (exploracidon y explotacién comercial de petréleo) y las prestaciones gratuitas per cuenta
propia a los habitantes de las comunidades nativas, por lo que dicho egreso no podia ser considerado
necesario para la generacién de la renta y el mantenimiento de la fuente, calificando como un acto de
liberalidad efectuado por parte de la recurrente y por tanto no podia ser deducido como gasto.

Posteriormente, a través del Anexo N° 1 del Requerimiento N° 012210001387 (fojas 99 a 102), en
aplicacion de lo dispuesto por el citado articulo 75° del Cédigo Tributario, la Administracion puso en
conocimiento de la recurrente la mencionada observacion, habiendo sefialado la recurrente en su escrito
de 27 de junio de 2012, que la posicion de la Administracién respecto a la aplicacién del principio de
causalidad resultaba restrictiva, pese a reiterada jurisprudencia del Tribunal Fiscal segun la cual debia
ser interpretada en forma amplia y atendiendo a las circunstancias de cada contribuyente, agregando que
la posibilidad de conflictos con pobladores de zonas cercanas a aquéllas en las que realiza sus
actividades es un hecho notorio y como tal, no sujeto a prueba; aprecidndose en el Anexo N° 1 al
resultado del referido requerimiento, que la Administracion mantuvo el reparo efectuado; habiéndose
sefalado los fundamentos antes referidos en el Punto Il del Anexo N° 01 a la Resolucion de
Determinaciéon N° 012-003-0031245 (fojas 4242 a 4252).

En el presente caso la materia controvertida consiste en determinar si resultan deducibles a efectos de la
daterminacién del Impuesto a la Renta, los egresos considerados como donaciones por la recurrente.

Segun lo dispuesto por el articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta aplicable al caso de autos, a fin
de establecer la renta neta de tercera categoria se deducira de la renta bruta los gastos necesarios para
producirla y mantener su fuente, en tanto la deduccién no esté expresamente prohibida por esta ley.

3 Notificado con arreglo a ley, el 23 de junio de 2011 (foja 2773).
0 Notificado con arreglo a ley, el 20 de junio de 2012 (foja 2675).
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Por su parte el inciso d) del articulo 44° del referido cuerpo legal, sefiala que no son deducibles para la
determinaciéon de la renta imponible de tercera categoria las donaciones y cualquier otro acto de
liberalidad en dinero o en especie.

Este Tribunal ha sefialado en la Resolucion N° 18397-10-2013 que los gastos efectuados por concepto
de responsabilidad social corporativa no constituyen meros actos de liberalidad, sino, por el contrario,
instrumentos legitimos utilizados por las empresas para la generacién y/o mantenimiento de sus ingresos,
y también de la respectiva fuente productora y, en este sentido, tales erogaciones, debidamente
acreditadas y sustentadas, se realizan en cumplimiento del compromiso asumido por el concesionario
respecto del Estado que representa a la Nacién, lo que se enmarca claramente dentro del principio de
causalidad a que se refiere el primer parrafo del articulo 37° de ia Ley del Impuesto a la Renta.

Asimismo, este Tribunal ha establecido en las Resoluciones N° 1932-5-2004 y 1424-5-2005 que los
gastos incurridos por un deudor tributario a favor de las comunidades colindantes por razones de
responsabilidad social corporativa resultan deducibles en tanto éstos se encuentren debidamente
acreditados, y ademas, se constate de los correspondientes contratos, la referida obligacion.

Tal como se ha sefialado previamente, y segln se aprecia de autos, la Administracién no discute la
efectiva prestaciéon gratuita por cuenta propia a las comunidades nativas, sino la causalidad de dichas
entregas al considerartas como liberalidades.

Al respecto, obran en autos convenios suscritos entre la recurrente y diversas comunidades nativas de
zonas colindantes a los Lotes 8 y 1AB por el periodo 2006-2007, los cuales fueron presentados en la
etapa de fiscalizacion, verificandose de éstos que la recurrente se obligaba a entregar a las referidas
comunidades nativas, como parte de su politica interna de asistencia, los bienes y servicios detallados en
los anexos, sefialandose en algunos casos de manera especifica que las comunidades se comprometian
a conceder el uso del area de terreno superficial sobre el cual se encuentran las instalaciones de la
recurrente, asi como del libre transito del personal, materiales y equipos de la recurrente y sus
subcontratistas (fojas 2370 a 2565).

En tal sentido, encontrandose acreditado en autos la obligacién que habia asumido la recurrente frente a
comunidades colindantes a los Lotes 8 y 1AB de entregar una serie de bienes y servicios, y no habiendo
sido cuestionada la efectiva entrega de los mismos en la etapa de fiscalizacion, en aplicacién de los
criterios de este Tribunal antes citados, se tiene que las referidas entregas cumplen con el principio de
causalidad y no califican como liberalidades como pretende la Administracion, por lo que corresponde
dejar sin efecto el referido reparo y revocar la apelada en dicho extremo, careciendo de sustento lo
alegado por la Administracién en sentido contrario, no resuitando aplicable al presente caso la
jurisprudencia invocada por ésta.

Bienes que debieron activarse

Que la recurrente sostiene lo siguiente:

Las tuberias y equipos BES (bombas electro sumergibles, motores eléctricos sumergibles y equipos de
proteccién), cables, insumos quimicos, repuestos y partes de equipos, constituyen partidas vinculadas al
funcionamiento de los pozos y por tanto, califican como egresos sin valor de recuperacion, por lo que
corresponde que sean deducidos como gasto en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 53° de la Ley
General de Hidrocarburos y el articulo 11° de su reglamento. Los egresos que son materia de reparo
califican como inversiones para perforacion, “completamiento” o puesta en produccién de pozos porque
sirven para mantener los pozos en funcionamiento y poner al pozo ya perforado en condiciones de
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producir, resultando indiscutible desde un punto de vista técnico que la utilizacién de equipos BES,
repuestos y partes de equipos, califican como egresos sin valor de recuperacion.

Este mismo reparo ya ha sido dejado sin efecto por el Tribunal Fiscal mediante la Resolucién N° 21908-4-
2011, al considerar que la Administracién no habia efectuado un andlisis detallado sobre la naturaleza y
uso especifico de los bienes observados, a efectos de desvirtuar que no calzaban en los supuestos
previstos en el citado articulo 11° del reglamento. '

Carece de sustento lo alegado por la Administracion respecto a que la reutilizacién de los bienes en otros
pozos implique que éstos no califiquen como egresos sin valor de recuperacién, debiendo tenerse en
cuenta que en la citada Resolucién N° 21908-4-2011, se sefal6 los Unicos requisitos establecidos a tales
efectos.

El reparo efectuado carece de sustento al basarse en una norma que no resulta aplicable al caso
especifico, como es el caso de la NIC 16, dejando de lado la aplicacién de la Ley General de
Hidrocarburos y que ésta, al ser una norma tributaria de aplicacion especifica, debe primar sobre una
norma contable de aplicacion general y de caracter supletorio.

Conforme con lo sefalado por el Tribunal Fiscal en la Resolucion N° 21908-4-2011, los bienes que han
sido observados forman parte de un conjunto y no son bienes independientes entre si, por lo que no
resultaria aplicable lo dispuesto en el articulo 23° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta. Al
respecto, no niega que el uso de los bienes en cuestion se prolongue por un periodo mayor a un ano,
mas aun, todas las inversiones para la perforacién y produccion de pozos tienen una duracion superior a
tal periodo, lo cual no afecta que sean considerados egresos sin valor de recuperacién, en tanto la Ley
Organica de Hidrocarburos no distingue por montos los activos que deben ser considerados como
egresos sin valor de recuperacion.

En cuanto a que la naturaleza de activo fijo de los bienes se corrobora con el hecho de que se haya
tratado como activos fijos a bienes similares, los parametros de [a Administracion son erroneos pues no
considera las situaciones de hecho disimiles que rodearon la adquisicién de los bienes en comparacion,
tcda vez que los supuestos bienes similares recibieron el tratamiento de activo fijo al tratarse de
inversiones relacionadas a pozos que fueron adquiridos de terceros. :

El articulo 53° de la Ley Orgénica de Hidrocarburos y el articulo 11° de su reglamento, establece la regla
especifica a aplicarse en este caso, por lo que los bienes reparados califican como egresos sin valor de
recuperacién. Cita jurisprudencia emitida sobre el particular.

Que la Administracién sefiala que:

Los equipos observados constituyen activos fijos, pues por sus caracteristicas son bienes que en su
conjunto conforman el sistema de levantamiento artificiali de pozos petroleros que posee la recurrente,
destinados a su uso durante mas de un ejercicio en los pozos de extraccién de hidrocarburos, siendo
ademas dichos bienes unidades independientes entre si, cumpliendo con las condiciones establecidas en
el parrafo 8 de la NIC 16 para ser calificados como elementos del activo fijo. Para la calificacion como
activo fijo de los referidos equipos, resulta irrelevante que los bienes a los cuales sustituyen, que por su
naturaleza también calificaron como activos fijos, hayan sido tratados como egresos sin valor de
recuperacion por la recurrente, siendo ademas que en la etapa de fiscalizacién se demostré que los
bienes observados cumplian la funcién de sustituir a otros de similares caracteristicas generando un
servicio a futuro de beneficios para la recurrente.
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Corresponde que los equipos observados sean activados, al existir la probabilidad de obtencién de
beneficios econémicos para la empresa reflejados en una contribucién directa o indirecta en la obtencién
de flujos de efectivo, capacidad para reducir pagos en el futuro, reduccion de costo de produccién, entre
otro, lo que se condice con la naturaleza de los bienes materia de observamén y su reconocimiento como
activo; :

Los equipos observados no constituyen egresos sin valor de recuperacion, dado que no constituyen
inversiones para perforacion, completamiento o puesta en producciéon de pozos de cualquier naturaleza..
Del concepto de egresos sin valor de recuperacién, fluye que solo pueden incluirse bienes que
constituyen costos hundidos sin probabilidades de vida util para otros proyectos, por lo que los bienes
reutilizados no pueden considerarse como tales.

Se determind la existencia de bienes registrados en el Libro Auxiliar de Control de Activo Fijo Tributario,
que reunen las mismas caracteristicas de los bienes que han sido cargados a gastos, y que si bien
algunos de estos no fueron adquiridos directamente por la recurrente, por lo que no reltnen las mismas
caracteristicas para su comparaciéon con los bienes observados, ello no implica que los éstos Ultimo no
califiquen como activo fijo, dada su naturaleza.

Que de lo actuado se tiene lo siguiente:

Mediante el Punto 1 del Anexo N° 1 al Requerimiento N° 0122110000840 (foja 2339)*!, la Administracion
solicitd a la recurrente sustentar por escrito con la documentacién probatoria correspondiente y la base
legal respectiva los gastos observados que por su naturaleza calificaban como “Gastos Activables”, es
decir activos fijos, debiendo presentar ademas el Registro Auxiliar de Activos Fijos, asf como acreditar
dichas operaciones con el comprobante de pago original, contratos celebrados y/o cancelaciones, de las
operaciones detalladas en el Anexo N° 2 por el Lote 8 (fojas 2337 y 2338) y en el Anexo N° 3 por el Lote
1AB (fojas 2334 a 2336). ‘

En respuesta a dicho Requerimiento, mediante escrito de 20 de julio de 2011 (fojas 2306 a 23Q9), la
recurrente sefiald que cualquier erogacion adicional con relacién a un pozo, que para fines tributarios
tiene la naturaleza de gasto, tiene que seguir la misma naturaleza, no siendo admisible sostener que solo
jas inversiones originales, es decir, aquellas incurridas cuando se perfor6 el pozo, son gastos, mientras
que las que devienen en fecha posterior, tienen naturaleza de activo fijo. Mas aun, no existiendo el
beneficio tributario de la Ley General de Hidrocarburos, conforme con la legislacion comun, resulta claro
que los desembolsos incurridos en trabajos de reparacién y mantenimiento constituyen gastos para fines
del Impuesto a la Renta.

Segun se aprecia del Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N° 0122110000840 (fojas 2317 a
2328)*2, la Administracion procedi6 a reparar los desembolsos deducidos como gastos por la adquisicion
de bienes, los mismos que debieron activarse y deducirse como gasto mediante depreciacién, al no
calificar estos como egresos sin valor de recuperamén sino que por su propia naturaleza corresponden a
activos fijos.

Del Anexo N° 1 del Requerimiento N° 012210001387, notificado en aplicacién de lo dispuesto por el
citado articulo 75° del Cédigo Tributario (fojas 99 a 101), se tiene que la Administracion puso en
coriocimiento de la recurrente la observacién efectuada, indicando la recurrente en su escrito de 27 de
junio de 2012, que la Administracién no toma en cuenta que las inversiones de subsuelo vinculadas con
un pozo petrolero, desde la etapa de produccién constituyen gasto, por lo que cualquier desembolso

41 Notificado de acuerdo a ley, el 23 de junio de 2011 (foja 2340).
“2 Notificado de acuerdo a ley, el 20 de junio de 2012 (foja 2329).
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posterior vinculado con dicha partida (el pozo petrolero) corresponde que sea tratado como gasto; una
erogacion posterior se activa en la medida que con la partida que se vincula tenga tratamiento de activo
fijo, caso contrario, corresponde que sea gasto. Los bienes observados se utilizan con fines de
reparacion para mantener operativos los pozos, los cuales en principio, tienen naturaleza de gasto para
fines tributarios y, principalmente, en mérito a que solo reponen o mantienen el rendimiento original de los
pozos, por lo que deben reconocerse como gasto (fojas 94 y 95).

La Administracion en el Anexo N° 1 al Resultado del Requerimiento N° 0122110001387 (fojas 47 a 59),
reiterd que los desembolsos considerados como gastos por la adquisicién de bienes debieron activarse y
deducirse como gasto via depreciacién, al no calificar dichos bienes como egresos sin valor de
recuperacion, sino que por su propia naturaleza califican como activos fijos; habiéndose recogido los
fundamentos de dicha observacion en el Punto IV del Anexo N° 04 a la Resolucién de Determinaciéon N°
'012-003-0031245 (fojas 4229 a 4241).

De lo expuesto, se tiene que la controversia en el presente caso, se centra en determinar si corresponde
aue sean reconocidos como activos o gastos (egresos sin valor de recuperacion) del ejercicio, los bienes
observados por ia Administracion utilizados en los Lotes 8 y 1AB.

De acuerdo con el articulo 48° de la Ley Orgédnica de Hidrocarburos, los contratistas estaran sujetos al
régimen tributario comun del Impuesto a la Renta, a las normas especificas que en la citada ley organica
se establecen y se regiran por el régimen aplicable vigente al momento de la celebracion del contrato.

El segundo parrafo del articulo 53° de la Ley Orgénica de Hidrocarburos sefiala que iniciada la extraccion
comercial se deducird como gasto del ejercicio todas las partidas correspondientes a egresos que no
tengan valor de recuperacion.

El articulo 11° del reglamento de la citada ley dispone que para efecto del segundo parrafo del
mencionado articulo 53°, son egresos sin valor de recuperacion aquellos que se devenguen desde el
inicio de la extraccion comercial por los siguientes conceptos: a) Inversiones para perforacion,
completamiento o puesta en produccioén de pozos de cualquier naturaleza, inclusive los estratigraficos,
excepto los costos de adquisicion de los equipos de superficie; y, b) Inversiones de exploracion,
incluyendo las referentes a geofisica, geoquimica, geologia de campo, gravimetria, levantamiento
aerofotograficos y levantamiento, procesamiento e interpretacién sismica. Agregando dicho articulo que
conforme con lo sefalado el Manual de Procedimientos Contables contendra el detalle de tas cuentas
que constituyen egresos sin valor de recuperacion.

Del texto del segundo parrafo del articulo 53° de la Ley Organica de Hidrocarburos y el articulo 11° del
reglamento de la citada ley, antes glosados, se advierte que no se establece restriccion alguna en cuanto
a que las inversiones en bienes cuyo valor es calificado como egreso sin valor de recuperacion, puedan o
no ser reutilizados, advirtiéndose del articulo 11° del reglamento de la citada ley que los Unicos requisitos
exigibles a efecto de calificar un desembolso como egreso sin valor de recuperacion, son los siguientes: i)
Se devengue (realice) desde el inicio de la extraccién comercial; y ii) Se encuentre dentro de las
inversiones detalladas en los incisos a) y b) del citado articulo 11° y que las cuentas contables se
encuentren detalladas en el Manual de Procedimientos Contables.

Al respecto, y tal como este Tribunal ha sefialado en las Resoluciones N° 4335-9-2014 y 14207-10-2014,
en el caso de contribuyentes sujetos al régimen tributario establecido en la Ley Organica de
Hidrocarburos, no todos los bienes que por su naturaleza podrian calificar como activos fijos deben recibir
el tratamiento dispuesto para tales efectos por el régimen general de la Ley del Impuesto a la Renta, en
tanto debe evaluarse primero si se trata de egresos sin valor de recuperacién, los que se deducen como
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gasto del ejercicio una vez iniciada la explotacién comercial, de acuerdo con'lo establecido por el articulo
53° de la Ley Orgénica de Hidrocarburos y el articulo 11° de su reglamento.

En el presente caso, la Administracion desconoce la deduccién de los referidos bienes como gasto por
concepto de egresos sin valor de recuperacién, no aplicando lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 53° de la Ley N° 26221 y el articulo 11° de su reglamento, sustentandose nicamente en el hecho
—segun afirma- que los bienes reparados por su propia naturaleza corresponden a activos fijos,
considerando que resulta de aplicacién la normativa del Impuesto a la Renta y no las citadas normas; sin
embargo, conforme con lo actuado en el procedimiento de fiscalizacién y consignado en el vaior
impugnado, no se advierte que la Administracién hubiera efectuado un andlisis detallado sobre la
naturaleza y uso especifico de los bienes observados a fin de desvirtuar que éstos no se encuentran
dentro de los supuestos previstos en el citado articulo 11° del Reglamento de la Ley N° 26221.

En tal sentido, teniendo en cuenta lo antes expuesto, el reparo bajo analisis ha sido efectuado sobre la
base de un incorrecto analisis por parte de la Administracién de las normas antes citadas, por lo que
corresponde que sea levantado al no encontrarse arreglado a ley, debiendo revocarse la resolucion
apelada en dicho extremo.

Deducciones aplicadas por la Administracién por reparos efectuados en los ejercicios 2002, 2003,
2004, 2005 y 2006

Que segun se aprecia del Anexo N° 2 y 10 a 27 de la Resolucién de Determinacion N° 012-003-0031245
(fojas 4166 a 4206, 4313 y 4314), la Administracién considera las deducciones que detalla en los
referidos anexos, correspondientes a reparos practicados en los ejercicios 2002, 2003, 2004, 2005 y
2006, a efectos de la liquidacion de oficio del Impuesto a la Renta de! ejercicio 2007, razén por la cual
debe proceder a considerar para este efecto, lo resuelto por este Tribunal en las Resoluciones N° 11969-
3-2014, 12352-3-2014, 14207-10-2014 y 02783-10-2017 y las resoluciones de cumplimiento que se
emitan, segun el caso, respecto del Impuesto a la Renta de los ejercicios 2002, 2003 y 2006; asi como lo
que se resuelva en los procedimientos contenciosos tributarios seguidos en relacién con el Impuesto ala
Renta de los ejercicios 2004 y 2005 (Expedientes N° 7041-2010 y 8049-2010).

Que similar situacién se presenta en cuanto a la atribucién de gastos al costo de produccién de los Lotes
1AB y 8 que se considera en el Anexo N° 2 a |la Resolucién de Determinacion N° 012-003-0031245 (foja
4313).

Que en consecuencia, se revoca la apelada en el citado extremo de [os referidos reparos (deducciones
por reparos efectuados en los ejercicios 2002 a 2006 y atribucién de gasto al costo), a efecto que la
Administracién proceda conforme con lo expuesto en la presente resolucion.

Ill.  RESOLUCION DE MULTA N° 012-002-0019889

Que la Resolucién de Multa N° 012-002-0019889 (fojas 4317 y 4318) fue emitida por el numeral 1 del
articulo 178° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N° 135-99-
EF, modificado por Decreto Legislativo N° 953, aplicable al caso de-autos, esto es, por no incluir en las
declaraciones ingresos y/o remuneraciones y/o retribuciones y/o rentas y/o patrimonio y/o actos gravados
y/o tributos retenidos o percibidos, y/o aplicar tasas o porcentajes o coeficientes distintos a los que les
corresponde en la determinacion de los pagos a cuenta o anticipos, o declarar cifras o datos falsos u
omitir circunstancias en las declaraciones, que influyan en la determinacién de la obligacién tributaria; y/o
que generen aumentos indebidos de saldos o pérdidas tributarias o créditos a favor del deudor tributario
y/o que generen la obtencién indebida de Notas de Crédito Negociables u otros valores similares
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Que la mencionada resolucién de multa ha sido calculada sobre el tributo omitido por Impuesto a la Renta
del ejercicio 2007 como consecuencia de los reparos contenidos en la Resolucién de Determinacion N°
012-003-0031245, que han sido levantados en esta instancia, motivo por el cual corresponde que la
Resolucién de Multa N° 012-002-0019889 sea dejada sin efecto.

Que estando a lo expuesto, carece de relevancia emitir pronunciamiento sobre los alegatos de la
recurrente respecto de la sancién bajo analisis.

Que en cuanto a los intereses moratorios, la recurrente sefala que en el supuesto negado que se
determine deuda tributaria se debera tener en cuenta que para actualizar la supuesta deuda se debe
aplicar la TIM en délares y convertir la deuda en moneda nacional con el tipo de cambio vigente al
momento del pago; al respecto, es preciso indicar que este Tribunal en reiteradas resoluciones como las
Resoluciones N° 5820-3-2008 y 14787-8-2013, en casos similares al de autos, ha indicado que para
efecto de la actualizacién de la deuda tributaria corresponde aplicar el articulo 87° de los Cédigos
Tributarios vigentes a las fechas de suscripcién de los contratos, lo que debera ser tomado en cuenta por
la Administracion al emitir la resolucidon de cumplimiento respectiva.

Que el informe oral solicitado se llevé a cabo con asistencia de los representantes de ambas partes como
se aprecia de la Constancia del Informe Oral N° 0223-2015-EF/TF (foja 4884).

Con las vocales Villanueva Aznaran y Ruiz Abarca, a quien se llamé para completar Sala, e interviniendo
como ponente la vocal Guarniz Cabell.

RESUELVE:

REVOCAR la Resolucién de Intendencia N° 0150140010543 de 30 de noviembre de 2012 en el extremo
de la Resolucién de Determinacion N° 012-003-0031245, debiendo la Administracién proceder conforme
a lo sefialado en la presente resolucién y respecto de la Resolucién de Multa N° 012-002-0019889,
dejandose sin efecto éste ultimo valor.

Registrese, comuniquese y remitase a fa SUNAT, para sus efectos

WMM

GUARNIZz ‘:ABELL
VOCAL PRESIDENTE

RUIZ ABARCA
VOGAL
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méhez Suarez
ecretaria Relatora
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