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1.2.

PREAMBUILO. -
Identificacion de las Partes. -

La Parte demandante de este proceso es Gold Fields Corona (BVI) Limited, empresa
constituida bajo las leyes de Islas Virgenes Britanicas (“Demandante” o “GOLD
CORONA") e inversionista en el Perta a través de las actividades que desarrolla Gold
Fields La Cima S.A, empresa constituida en el pais y receptora de dicha inversion.

La Parte demandada es el Estado Peruano, representado por la Agencia de Promocion de
la Inversion Privada (“PROINVERSION”) y la Superintendencia Nacional de Aduanasy
Administracion Tributaria (“SUNAT”), a quienes en conjunto se les denominara las
“Demandadas”.

En el expediente arbitral quedaron consignados los domicilios procesales y direcciones
electronicas de cada Parte, de la secretaria arbitral y de los arbitros, para efectos de la
presentacion de escritos y notificaciones.

Relacion juridica entre las Partes.
La Demandante y el Estado Peruano, representado por PROINVERSION, suscribieron

el documento denominado «Convenio de Estabilidad Juridica» (“Convenio” 0 “CEJ”), con
fecha 3 de octubre de 2007.

Posteriormente, GOLD CORONA y PROINVERSION modificaron los términos del
Convenio suscribiendo, con fecha 16 de setiembre de 2008, el documento denominado
«Adenda de Modificacion del Convenio de Estabilidad Juridica » (“Adenda”).

La SUNAT es la entidad publica encargada de la administracion de los tributos del
Gobierno Central y esta facultada para la gestion de la recaudacion y aplicacion de la
normativa tributaria a los contribuyentes, como es el caso de la referida al Impuesto a la
Renta de las empresas inversionistas en el Pert, entre otras funciones. En tal medida, la
SUNAT es la entidad que directamente se relaciona con el cumplimiento de las
obligaciones tributarias bajo el régimen previsto en el CE] de GOLD CORONA.

Cabe decirse que la SUNAT fue incorporada al presente proceso tras un pedido
formulado por esta ante el Centro de Arbitraje, el cual fue puesto en conocimiento de
GOLD CORONA, quien, mediante escrito del 28 de diciembre de 2020, dejo constancia
de su conformidad para que integre la parte demandada, siendo una decision destinada
a evitar el entorpecimiento del arbitraje.
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Tribunal Arbitral. -

El Colegiado quedo conformado tras la aceptacion de los abogados Miguel Mur Valdivia,
quien fuera designado por la Demandante, Sandra Sevillano Chavez, quien fuera
designada por las Demandadas, y Gaston Humberto Fernandez Cruz, quiera fuera
nombrado por acuerdo de los profesionales anteriormente nombrados.

No obstante, por Resolucion N© 223-2021/CSA-CA-CCL del 9 de diciembre de 2021, el
Consejo Superior de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comerio de Lima
acepto la renuncia del referido presidente.

Asi, el abogado Gonzalo Garcia Calderon Moreyra, fue nombrado en reemplazo del
anterior presidente, por acuerdo de los arbitros designados por las Partes.

Todos los arbitros cumplieron con su deber de revelacion.
Convenio Arbitral. -

Habiendo surgido una controversia entre las partes respecto del cumplimiento del CE]J,
por medio de la peticion de arbitraje, presentada el 16 de octubre de 2020 por GOLD
CORONA, se dio inicio al presente proceso, al amparo del convenio arbitral contenido
en la clausula novena del Convenio, del cual se desprende que el arbitraje es nacional, de
Derecho e institucional. La institucion asignada por las partes para la administracion del
arbitraje es el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (“Centro de

Arbitraje”).

En efecto, el referido convenio arbitral indica lo siguiente:

NOVENA.- Siendo la intencion de las partes que los problemas que se presenten en
relacion con el cumplimiento del presente Convenio se resuelvan de la manera mas
expeditiva posible, se conviene desde ahora que cualquier litigio, controversia o
reclamacién entre ellos, relativa a la interpretacion, ejecucion o validez del presente
Convenio, sera resuelta mediante arbitraje de derecho.

El arbitraje se llevara a cabo en la ciudad de Lima, mediante la constitucion de un
Tribunal Arbitral conformado por tres miembros, de los cuales cada una de las partes
nombrara a uno y los dos arbitros asi designados nombraran al tercer arbitro. Los
arbitros quedan expresamente facultados para determinar la controversia materia del
arbitraje.

Si una parte no nombra arbitro dentro de los diez (10) dias habiles de recibido el
requerimiento de la parte o partes que soliciten el arbitraje o si dentro de un plazo
igualmente de diez (10) dias habiles, contado a partir del nombramiento del Gltimo arbitro
por las partes, los dos arbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer arbitro,
la designacion del arbitro faltante sera hecha, a peticion de cualquiera de las partes, por
la Camara de Comercio de Lima.

El plazo de duracion del proceso arbitral no debera exceder de sesenta (60) dias habiles
contados desde la fecha de designacion del ultimo arbitro, y, se regira por lo dispuesto
en la Ley General de Arbitraje, aprobada por la Ley N° 26572 y/o las normas que la
sustituyan o modifiquen.

Los gastos que se generen por la aplicacion de lo pactado en la presente Clausula seran
sufragados por las partes contratantes en igual medida.

(Anexo C-1de la demanda)

Habiéndose identificado el convenio arbitral, el Tribunal Arbitral esta facultado para
determinar su propia competencia, de oficio o a proposito del cuestionamiento de una o
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ambas partes, segtin sea el caso; y, en el supuesto de no haber conflicto al respecto o
superado el mismo, queda facultado a resolver la controversia sometida a su juicio.

Normativa Aplicable. -

Laley aplicable al fondo de la controversia es la ley peruana.

En lo que respecta a las reglas del proceso, estas son las establecidas en la Orden Procesal
Ne 2, la cual incluye las reglas contenidas en el Reglamento de Arbitraje 2017 del Centro

de Arbitraje (“Reglamento de Arbitraje”) y, supletoriamente, lo dispuesto en el Decreto
Legislativo N2 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje (“Ley de Arbitraje”).

DESARROLLO DEL PRESENTE ARBITRAJE. -

Por Orden Procesal N° 1 del 15 de junio de 2021, el Tribunal Arbitral resolvio, primero,
fijar el Proyecto de Reglas del Procesales; segundo, otorgar a las Partes un plazo para
presentar observaciones al proyecto de reglas arbitrales y calendario procesal, dejandose
constancia de que, luego de vencido dicho plazo, con o sin observaciones, el Tribunal
Arbitral fijaria las Reglas Definitivas del Arbitraje; tercero, se dejo constancia de que el
plazo para que la Demandante presente su demanda empezaria a computarse a partir del
dia siguiente a la notificacion de las Reglas Definitivas del Arbitraje.

Por Orden Procesal N° 2 del 8 de julio de 2021, el Tribunal Arbitral resolvio, primero,
aprobar las reglas definitivas del proceso que rigen el presente arbitraje; segundo, otorgar
ala Demandante un plazo para que presente su demanda; tercero, poner en conocimiento
de las Partes la orden procesal por medios electronicos.

Por Orden Procesal N 3 del 12 de julio de 2021, el Tribunal Arbitral resolvio citar a las
Partes a Audiencia Especial con la finalidad de fijar las fechas del calendario tentativo
procesal, particularmente, las referidas a las audiencias a desarrollarse en el presente
arbitraje.

Por Orden Procesal N° 4 del 13 de abril de 2022, tras la designacion del nuevo presidente,
el Tribunal Arbitral resolvio, primero, tener por constituido el Tribunal Arbitral;
segundo, citar a las Partes a una audiencia virtual de ilustracion de excepciones.

Por Orden Procesal N° 5 del 18 de mayo de 2022, el Tribunal Arbitral resolvio, primero,
declarar fundada en parte la reconsideracion presentada por la Demandante y en razon
a la falta de disponibilidad de sus abogados para asistir a la audiencia programada, se
cancel6 la audiencia de ilustracion de excepciones y segundo, se cito a las Partes a una
nueva audiencia de coordinacion de calendario procesal.

Con fecha 3 de junio de 2022, se llevo a cabo por medios virtuales la audiencia de
coordinacion de calendario procesal, con la presencia de los arbitros y representantes de
las Partes, quienes coordinaron las siguientes actuaciones arbitrales.

Por Orden Procesal N° 6 del 7 de junio de 2022, el Tribunal Arbitral establecio el
calendario procesal para las audiencias de ilustracion sobre excepciones y objeciones,
audiencia de pruebas y audiencia tinica de fondo.
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Con fecha 2 de agosto de 2022, se llevo a cabo por medios virtuales la audiencia de
ilustracion sobre las excepciones y objeciones deducidas por las Demandadas, con la
presencia de los arbitros y representantes de las Partes, quienes tuvieron oportunidad
para expresar sus argumentos y responder las preguntas del Tribunal Arbitral.

Con fecha 3 de agosto de 2022, se llevo a cabo por medios virtuales la audiencia de
pruebas y la audiencia tnica sobre el fondo de la controversia, con la presencia de los
expertos de cada Parte, arbitros y representantes de las Partes, quienes tuvieron
oportunidad para expresar sus argumentos y responder las preguntas del Tribunal
Arbitral y acordandose otorgar un plazo para la presentacion de alegatos finales

Por Orden Procesal N° 7 del 26 de setiembre de 2022, el Tribunal Arbitral declaro
fundada la objecion de GOLD CORONA contra el informe elaborado por la Academia
Peruana de la Lengua y el informe elaborado por el abogado César Abanto Revilla, ambos
presentados por la SUNAT en su escrito de alegatos finales, ordenandose su retiro del
expediente y teniéndose por no puesta cualquier referencia a tales informes en los
alegatos de la SUNAT o cualquier otro escrito.

Por Orden Procesal N2 8 del 17 de octubre de 2022, el Tribunal Arbitral declard infundada
la reconsideracion presentada por la SUNAT vy, por lo tanto, confirmo la Orden Procesal
N 7 en todos sus extremos.

Por Orden Procesal N2 9 del 2 de noviembre de 2022, el Tribunal Arbitral dispuso que
las excepciones y cuestionamientos de PROINVERSION y la SUNAT se resolverian en
el laudo junto con las cuestiones de fondo de la controversia; ademas, se declaro el cierre
de las actuaciones arbitrales del presente proceso y se fijo el plazo para laudar en
cincuenta (50) dias habiles, de conformidad con el articulo 27(5) del Reglamento de
Arbitraje.

De lo expuesto, se colige que el proceso se ha seguido en respeto estricto de los derechos
de las Partes, quienes no han denunciado una afectacion al debido proceso.

Por tanto, se procede a analizar las posiciones expuestas en el proceso sobre la
controversia desde los aspectos facticos, juridicos y probatorios aportados al expediente.
Sobre esto ultimo, especialmente, se prestara atencion al principio de la carga de la
prueba, segtin el cual, quien afirma hechos que configuran su pretension tiene la carga de
probarlos, y al principio de adquisicion procesal, el cual consiste en que las pruebas de
una de las partes pueden resultar beneficiosas a los intereses de la contraria y, mas atn,
el juzgador ha de examinar y valorar las pruebas que obran en autos, a fin de obtener con
esos medios de prueba y por medio de un balance de probabilidades la verdad historica
que debe prevalecer en el caso justiciable.

ANALISIS. -

CONSIDERANDO:

ITL1. Esquema de desarrollo.

3L

Para un desarrollo metodico y exacto del analisis de la controversia, el Tribunal Arbitral
estima pertinente agrupar los aspectos controvertidos en dos bloques.
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Un primer bloque sobre las defensas previas, excepciones u objeciones formuladas por
las Demandadas, las cuales corresponde que sean atendidas antes de analizar las
controversias de fondo.

Un segundo bloque sobre las pretensiones de la demanda de GOLD CORONA, las cuales
seran analizadas en el orden que han sido planteadas, si las defensas previas resultaran
desestimadas.

Cabe decirse que las pretensiones en mencion son las siguientes:

(i)

(if)

(iii)

(iv)

Primera Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare que las
Demandadas han incumplido la Clausula Tercera, Numeral 1 del Convenio de
Estabilidad Juridica celebrado por el Estado Peruano con GOLD CORONA, por
no haber reducido proporcionalmente la alicuota o tasa del Impuesto a la Renta
que grava los dividendos distribuidos a favor de GOLD CORONA
correspondientes a los ejercicios 2012, 2013 y 2014, producto de la menor utilidad
obtenida al haberse aplicado el Aporte al Fondo Complementario de Jubilacion
Minera Metaltrgica y Sidertrgica — el Aporte al Fondo Complementario de
Jubilacion Minera, Metaltrgica y Sidertargica (“ECJMMS”) a Gold Fields La Cima
S.A. (“GFLC") (empresa receptora de la inversion).

Segunda Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene al Estado
Peruano (representado por las Demandadas) cumplir con la reduccion de la tasa
del Impuesto a la Renta sobre los dividendos respecto de cada Sol distribuido a
favor de GOLD CORONA conforme a lo previsto en la Clausula Tercera, Numeral
1 del Convenio de Estabilidad Juridica celebrado por el Estado Peruano con GOLD
CORONA, como consecuencia de la aplicacion del Aporte al FCJMMS a GFLC.

Tercera Pretension Principal: Que, en aplicacion de la Clausula Tercera, Numeral
1 del Convenio de Estabilidad Juridica celebrado entre el Estado Peruano con
GOLD CORONA y, como consecuencia de la no reduccion de la tasa del Impuesto
a la Renta sobre los dividendos, el Tribunal declare que los montos retenidos en
exceso por concepto de Impuesto a la Renta a GOLD CORONA en los ejercicios
2012, 2013 y 2014 ascienden a la suma de a S/ 4°847,743.10 (cuatro millones
ochocientos cuarenta y siete mil setecientos cuarenta y tres y 10/100 Soles).

Cuarta Pretension Principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene al Estado Peruano
(representado por las Demandadas) cumplir con la restitucion de los montos
retenidos en exceso a GOLD CORONA por concepto del Impuesto a la Renta
aplicable sobre los dividendos de los ejercicios 2012, 2013 y 2014, mas los intereses
correspondientes determinados conforme a las normas del Codigo Tributario.

Finalmente, sobre la base de las conclusiones a las que se arriben en el examen de las
cuestiones anteriormente mencionadas, el Tribunal Arbitral se pronunciara sobre si
corresponde condenar a una de las partes al pago exclusivo de los costos del arbitraje o
distribuirlos entre ambas.

II1.2. Sobre las excepciones u objeciones.

36.

Se tiene que las excepciones deducidas por PROINVERSION son las siguientes:
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(i)  Excepcion de caducidad.

(i) Excepcion de incompetencia.

(iii) Falta de agotamiento de la via administrativa.

(iv) Falta de legitimidad para obrar pasiva de PROINVERSION.

Asimismo, la SUNAT formulo excepciones u objeciones al presente arbitraje, conforme
al siguiente detalle:

(i) La demanda versa sobre materia no arbitrable y el Tribunal Arbitral carece de
competencia para conocerla:

a.  No son arbitrables las materias resueltas por resoluciones con autoridad de
cosa juzgada o cosa decidida por no ser de libre disposicion.

b.  Lademanda versa sobre materia que ya fue resuelta, desfavorablemente, por
el Tribunal Constitucional mediante sentencia con autoridad de cosa
juzgada.

c.  Lademanda también versa sobre materia resuelta desfavorablemente por la
Autoridad Tributaria, mediante resoluciones con autoridad de cosa decidida.
El Tribunal Arbitral no es competente para revisarlas, modificarlas o
contravenirlas.

d.  El Tribunal Arbitral carece de competencia para conocer controversias
referidas a la interpretacion y aplicacion de las normas tributarias
estabilizadas: son de competencia exclusiva y excluyente de la
Administracion Tributaria.

e.  El Tribunal Arbitral no es competente para determinar o establecer qué es
un tributo, qué es el Impuesto a la Renta y cual es la naturaleza juridica del
Aporte. Son las autoridades competentes peruanas las tnicas que pueden
hacerlo.

(i) LaDemandante carece de interés para obrar.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral estima pertinente hacer una breve aproximacion
en torno al concepto de excepcion, a efectos de ofrecer claridad respecto a dicha figura
juridica.

Asi, CARNELUTTI lo define como la “razon especial de la oposicion del demandado a la
pretension del demandante, manifestada en forma activa, y por tanto, una contra razon frente a la razon
de la pretension del demandante™.

Por su parte, COUTURE concibe a la excepcion como “el poder juridico de que se haya
investido el demandado, que le habilita para oponerse a la accion promovida contra ¢,

DEVIS ECHANDIA afirma, por su parte, que “la excepcion es una especial manera de ejercitar
el derecho de contradiccion o defensa en general que le corresponde a todo demandado, y que consiste en
oponerse a la demanda para atacar las razones de la pretension del demandante, mediante razones
propias de hecho, que persigan destruirla o modificarla o aplazar sus efectos™.

'CARNELUTTI, Francesco, Sistema de Derecho Procesal Civil, t. I, Buenos Aires, Utthea, 1994, pp. 26.
2 COUTURE, E. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 4* edicion, editorial IB de F, Montevideo, 2010, pp. 73.
3 DEVIS ECHANDIA, H. Teoria general del Proceso. Tomo I, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1984, p. 264.
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Asimismo, MONROY sostiene que la excepcion es una modalidad de defensa, que se
enfoca en la existencia de vicios, pues denuncia la ausencia o imperfeccion de
presupuestos procesales en la demanda*.

De esta manera, se entiende que las excepciones procesales son herramientas a través de
las cuales el demandado formula su defensa frente a las pretensiones del demandante,
poniendo de manifiesto la existencia de una relacion juridica procesal invalida® o la
inexistencia de las condiciones de la accion®, con la finalidad de paralizar el ejercicio de
la accion o dejarla sin efectos.

Ciertamente, con el ejercicio de las excepciones procesales, el demandado se opone a la
demanda en su conjunto o a determinadas pretensiones contenidas en la misma,
senalando aquellos defectos que se pudieran advertir y que, por consiguiente,
invalidarian la accion del demandante.

I11.2.1. Sobre las excepciones u objeciones de PROINVERSION.

Sobre la excepcion de caducidad

45.

46.

47.

48.

PROINVERSION sostiene que los compromisos que asumio el Estado sobre el régimen
de estabilidad tributaria en el CEJ debian ser respetados durante su vigencia, la cual era
de diez (10) anos, contados desde el 3 de octubre de 2007 hasta el 3 de octubre de 2017.

Asi, de acuerdo con el CEJ, cualquier litigio, controversia o reclamacion entre GOLD
CORONA y el Estado relativos a la interpretacion, ejecucion o validez del Convenio se
han de producir durante su vigencia; esto es, a criterio de PROINVERSION, la
Demandante debio recurrir al arbitraje entre los anos 2007 y 2017, durante la vigencia
del CEJ y no casi tres (3) anos después de su extincion, destacando, ademas, que la
controversia no es consecuencia de actos nuevos o que no se hayan discutido durante la
vigencia del CE]J, sino, por el contrario, fue materia de discusion en sede administrativa.

En tal sentido, PROINVERSION sostiene que siendo que el CEJ es un contrato-ley que
se rige por las normas del Codigo Civil y que de acuerdo a su marco normativo establecen
un periodo de vigencia de diez (10) afios, periodo durante el cual podia discutirse
cualquier litigio, controversia o reclamacion relativa a la interpretacion, ejecucion o
validez del Convenio en la via arbitral, al 26 de octubre de 2020, el derecho de GOLD
CORONA ya ha caducado.

PROINVERSION también sostiene que no corresponde aplicar el principio de
separabilidad del convenio arbitral, debido a que no se pretende que se le considere nulo,
inexistente, anulable o invalido, sino que, en el presente caso, el convenio arbitral solo
estuvo vigente durante el periodo de vigencia del propio CEJ.

+ MONROY GALVEZ, Juan. Las excepciones en el cdigo procesal civil peruano. En Revista de Derecho Themis N© 27-
28,1997, pp. 120-122,

> La teorfa mas aceptada por la doctrina respecto a la naturaleza juridica de los presupuestos procesales senala
que estos son los elementos o requisitos basicos y necesarios para la existencia de una relacion juridica procesal
valida. En ese sentido, sin presupuestos procesales habra proceso, pero estara viciado; es decir, serd un proceso
defectuoso.

6 Segin MONRAOY, las condiciones de la accion son los requisitos minimos e imprescindibles para que el juzgador
pueda emitir un pronunciamiento valido sobre el fondo del litigio.
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Al respecto, el Tribunal Arbitral considera que para determinar si ha operado la
caducidad para someter una controversia a arbitraje se debe verificar si la parte
interesada cumplio con formular su solicitud arbitral dentro del plazo perentorio
correspondiente.

En la exposicion de PROINVERSION, sin embargo, no se aprecia una referencia
normativa al plazo de caducidad para someter a arbitraje aquellas diferencias en torno a
contratos de estabilidad juridica, en cambio, su tesis consiste en que al haber vencido el
plazo de vigencia del CEJ, asimismo, ha vencido el plazo de vigencia del convenio arbitral
contenido en él.

En relacion a ello, es menester precisar que el pacto arbitral ha de ser analizado con
autonomia de cualquier otro acto juridico, incluidos aquellos en los que pueda estar
presente como clausula, a la luz del «principio de separabilidad».

Asi, aunque el convenio arbitral forme parte de otras estipulaciones contractuales, aquél
es independiente de éstas, considerandosele un contrato principal.

Es pertinente tener en cuenta que el referido principio tiene una trayectoria historica
tanto desde el ambito judicial como desde el ambito arbitral, como ensena el autor
CARDENAS MEJIA:

“En Estados Unidos la Corte Suprema de Justicia lo consagré en el fallo Prima Paint
V Flood ¢/ Conklin de 1967, de conformidad con el cual el hecho de que el contrato
principal haya sido celebrado en virtud de fraude no priva de valor la clausula
compromisoria'y son los drbitros los que decidirdan sobre el fraude.

()

Igualmente, la jurisprudencia francesa consagro dicho principio en el fallo Gosset del 7
de mayo de 1963 en el cual expreso que en materia de arbitraje internacional el acuerdo
arbitral, bien sea que se celebre por separado o que se incluya en el acto al cual se refiere
tiene, salvo circunstancias excepcionales, autonomia juridica...

(-)

Porlodemas, el principio ha sido aplicado por numerosas decisiones arbitrales. Enesta
materia, por ejemplo, es bien conocido el fallo del 27 de noviembre de 1975 en el proceso
de Texaco Overseas Petroleum Company contra la Reptiblica Arabe Libia, en el cual
se sefialo que dicho principio es esencial para que la clausula pueda tener efecto. Por ello
el tribunal arbitral considerd que podia pronunciarse sobre un contrato de concesion
petrolera a pesar de que el mismo habia terminado como consecuencia de la
ndcionalizacion... Enestamisma orientdcion se puede citar el fallo en el caso del Lybian
American Oil Company (LIAMCO) contra la Repiiblica Arabe Libia del 12 de abril de
1977, en el cual se dijo que ‘es generalmente admitido en la prdctica y en derecho
internacional que una clausula de arbitraje sobrevive a la resciliacion unilateral por el
Estado del contrato en el cual figura y que ella se mantiene en vigor aun con
posterioridad a la resciliacion™.

7CARDENAS MEJIA, Juan Pablo. La autonomia del contrato de arbitraje, en El Contrato de Arbitraje, Dir. Eduardo Silva
Romero, LEGIS, Bogota, 2008, p. 81.
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Evidentemente, el principio de separabilidad impone un criterio que defiende la
eficiencia arbitral, en tanto que, como consecuencia de la necesidad de evitar paralizary
frustrar el procedimiento arbitral, los usuarios optaron en primer término y luego las
legislaciones por darle la facultad a los propios arbitros para que resuelvan lo relativo a
la validez o invalidez de un contrato que contiene un convenio arbitral, indicandose que
el pacto arbitral es un contrato principal, es decir, subsiste por si mismo, sin necesidad
de otra convencion.

El principio anteriormente sehalado esta estrechamente relacionado al «principio
kompetenz-kompetenz», por el cual, justamente, el Tribunal Arbitral puede emitir
pronunciamiento sobre su propia competencia.

Este segundo principio lo contemplan todas aquellas legislaciones que siguen la Ley
Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
que lo recoge en el articulo 16:

“Articulo 16. Facultad del tribunal arbitral para decidir de su competencia

1) El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia competencia,
incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de
arbitraje. A este efecto, una clausula compromisoria que forme parte de un contrato se
considerard como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones del contrato.
La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiard ipso jure la
nulidad de la clausula compromisoria”.

Precisamente, el sistema juridico peruano reconoce los principios aqui mencionados, en
el articulo 41 de la Ley de Arbitraje:

Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal
arbitral.

L. Eltribunal arbitral es el tinico competente para decidir sobre su propia competencid,
incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia,
nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar
pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya
estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas
en este dmbito las excepciones por prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier
otra que tenga por objeto impedir la continuacion de las actuaciones arbitrales.

[Principio kompetenz-kompetenzg]

2. El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo
independiente de las demds estipulaciones del mismo. La inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que contenga un convenio arbitral,
no implica necesariamente la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
de éste. En consecuencia, el tribunal arbitral podrd decidir sobre la controversia
sometida a su conocimiento, la que podrdversar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que contiene un convenio arbitral.
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58.

59.

60.

[Principio de separabilidad]

Ha de anotarse que el Principio de separabilidad no se reduce a la consideracion de la
eficacia estructural o funcional del convenio arbitral, sino para todo efecto, como se
indica en la primera linea del numeral 2 del articulo citado. Asi, el convenio arbitral
debera ser leido o interpretado de manera independiente al texto del contrato en el que
se encuentre contenido.

En esa linea, el Tribunal Arbitral no advierte del texto del convenio arbitral que el plazo
de vigencia del CE]J le sea aplicable, por lo tanto, no es correcto aseverar que GOLD
CORONA tenia hasta la finalizacion del mismo para interponer solicitudes de arbitraje
sobre los problemas que se presenten en relacion con el cumplimiento del Convenio.

Del mismo modo, PROINVERSION no ha aportado ninguna referencia normativa o
contractual por la que se establezca de manera indubitable que los hechos acontecidos
durante la vigencia del CE]J no puedan ser luego reclamados en via arbitral aun cuando
la relacion contractual haya fenecido. Por consiguiente, no corresponde amparar la
excepcion de caducidad deducida por PROINVERSION.

Sobre la excepcion de incompetencia

6l

62.

63.

64.

PROINVERSION sostiene que GOLD CORONA pretende, por la segunda pretension
principal de su demanda, que el Tribunal Arbitral determine la tasa del impuesto a la
renta; por la tercera pretension principal, que el Tribunal Arbitral declare que ha existido
una retencion en exceso; y, por la cuarta pretension principal, que se restituyan los
montos retenidos en exceso. Asi, a su criterio, si se emitiera pronunciamiento sobre
dichas pretensiones de la Demandante se estaria vulnerando la potestad tributaria del
Estado, la cual se encuentra enmarcada en el articulo 74° de la Constitucion Politica del

Pern.

Adicionalmente, PROINVERSION refiere que del articulo 74° de la Constitucion
Politica en materia competencial deriva el establecimiento de facultades a los 6rganos
administradores de tributos (principalmente, la SUNAT) que no pueden ser ejercidas
por ningtn otro organismo o entidad, sea publico o privado, conforme al articulo 54° del
Codigo Tributario.

Por consiguiente, PROINVERSION considera que la determinacion de los alcances
cuantitativos de la base imponible o del monto de un tributo, y por tanto la pertinencia
de la devolucion o no de las retenciones que se hubieren practicado en exceso a un
deudor tributario, estan a cargo de las autoridades tributarias, en este caso la SUNAT
(en tanto Administracion Tributaria) en primera instancia, y, de ser el caso, por el
Tribunal Fiscal, en tltima instancia del procedimiento contencioso tributario, por lo que
las pretensiones de la demanda no son susceptibles de someterse al arbitraje.

Por su parte, GOLD CORONA expresa que sus pretensiones estan dirigidas a que el
Tribunal Arbitral interprete el CEJ y que contraste la conducta del Estado con dicha
interpretacion, a fin de determinar si el Estado ha incumplido o no sus obligaciones bajo
el Convenio, siendo logico que a la declaracion de incumplimiento le acompane la
adopcion de los remedios legales que resulten apropiados.
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65.

66.

67.

68.

69.

70.

/1.

GOLD CORONA agrega que no esta sometiendo a arbitraje la potestad del Estado para
fijar el Aporte ni la existencia de este, sino mas bien la incidencia que el Aporte al
FCJMMS tiene en las obligaciones recogidas en el CE] y, en particular, en las garantias
de estabilidad pactadas a favor de GOLD CORONA. Entonces, la materia es arbitrable,
tanto porque esta dentro del ambito material de aplicacion del convenio arbitral, como
porque la propia Constitucion Politica del Pert habilita al Estado a pactar el arbitraje
como mecanismo de solucion de este tipo de controversias.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral coincide con la posicion de GOLD CORONA,
atendiendo a lo estipulado en el convenio de arbitraje, donde se dispone que “la intencion
de las partes [es] que los problemas que se presenten en relacion con el cumplimiento” del Convenio
se resuelvan por la via arbitral, no habiendo mayor limitacion al respecto, en tanto que
se conviene que esta incluido “cualquier litigio, controversia o reclamacion entre ellos, relativa a
la interpretacion, ejecucion o validez” del Convenio.

Asi, se aprecia que la segunda pretension principal de la demanda esta relacionada al
cumplimiento o no del numeral 1 de la clausula tercera del Convenio, como consecuencia
de la aplicacion del Aporte al FCJMMS, siendo la tesis de GOLD CORONA que la
aplicacion de dicho Aporte genera la obligacion para el Estado peruano de reducir la tasa
del Impuesto a la renta sobre sus dividendos de acuerdo con la disposicion contractual
referida, cuestion que ha sido incumplida.

Ha de advertirse que la clausula en mencion hace referencia expresa al impuesto a la
renta, en el sentido de que el régimen de estabilidad tributaria que se garantiza a GOLD
CORONA como inversionista implica que, en caso que se modifique dicho impuesto
durante la vigencia del Convenio, de tal modo que se produjera una variacion de la base
imponible o de las alicuotas que afectan a GFLC, tales modificaciones no afectaran a
GOLD CORONA aunque se trate del aumento o disminucion de las tasas, de la
ampliacion o reduccion de la base imponible, o de cualquier otra causa de efectos
equivalentes.

Por consiguiente, en virtud del convenio arbitral, el Tribunal Arbitral considera que
GOLD CORONA esta facultado a someter a arbitraje las pretensiones planteadas con su
demanda, toda vez que versan sobre el alcance del CE]J y los efectos que la aplicacion del
Aporte al FCJMMS tiene en la ejecucion del Convenio y, especificamente, sobre el
impuesto a la renta que resulta aplicable a GOLD CORONA sobre la base de los
términos del Convenio.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral considera que bajo ningtin supuesto esta arrogandose
competencias que no le sean propias ni esta usurpando autoridad ajena, puesto que la
controversia versa especificamente sobre hechos que estan vinculados al CEJ y a sus
efectos en la esfera de la Demandante, habiéndose establecido una discusion que
corresponde que sea dilucidada, en ejercicio de la funcién jurisdiccional, mediante
arbitraje.

Del mismo modo, siendo que los aspectos bajo discusion han sido expresamente
abordados por las partes como objeto de su negocio juridico, no se aprecia una materia
no arbitrable o que el litigio verse sobre derechos indisponibles. Por lo expresado, este
Tribunal Arbitral concluye que la excepcion de incompetencia no debe ser amparada.
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Sobre la excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa

72.

73.

74.

75.

76.

7.

78.

79.

80.

PROINVERSION informa al Tribunal Arbitral que GOLD CORONA decidi6 recurrir a
la via administrativa al presentar sus solicitudes de devolucion ante la SUNAT por las
retenciones que GFLC le realizo sobre sus dividendos correspondientes a los periodos

2013, 2014 y 2015, las cuales fueron declaradas improcedentes mediante Resoluciones de
Intendencia N° 0241801125138/SUNAT y N© 0241801125137/SUNAT.

Asimismo, PROINVERSION refiere que GOLD CORONA dejo consentir las decisiones
contenidas en las dichas Resoluciones de Intendencia, es decir, no agoto los recursos
internos establecidos dentro de la normativa tributaria, conforme al numeral 2 del
articulo 1372 del TUO del Codigo Tributario — Decreto Supremo N°133-2013-EF.

En ese orden, PROINVERSION considera que las solicitudes de devolucion de las
supuestas retenciones en exceso formuladas por GOLD CORONA quedaron firmes y
adquirieron calidad de cosa decidida, teniendo garantia de inmutabilidad al no haberse
interpuesto el recurso impugnatorio correspondiente, sea reclamacion o apelacion segtin
corresponde a los procedimientos iniciados por una solicitud de devolucion, para que en

instancia definitiva sea el Tribunal Fiscal quien, finalmente, resuelva, como esta previsto
en el articulo 101° del TUO del Codigo Tributario.

Por su parte, GOLD CORONA sefala que PROINVERSION incurre en contradiccion al
presentar dos afirmaciones excluyentes. Por un lado, se indica que GOLD CORONA
debi6 acudir a la via administrativa antes de iniciar el arbitraje y, por otro lado, se dice
que GOLD CORONA nunca podria acudir al arbitraje porque sus pretensiones deben
ser tramitadas en la via administrativa y en la contencioso-administrativa.

Asimismo, GOLD CORONA refiere que el convenio arbitral no condiciona el acceso al
arbitraje al tramite de la via administrativa o a ningtin procedimiento previo, en cambio,
laintencion de las partes fue resolver las disputas de manera expeditiva, siendo contrario
a dicho espiritu el someterse antes a la via administrativa.

Asi, GOLD CORONA sostiene que solicito las devoluciones de los montos pagados en
exceso como un acto de ejecucion del CEJ, siendo las Resoluciones de Intendencia
emitidas por la SUNAT los actos del Estado que materializan la controversia sometida a
arbitraje, por lo que no pueden leerse como una renuncia al fuero arbitral.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral entiende que el agotamiento de la via
administrativa es un requisito de procedencia de la demanda en la via del proceso
contencioso administrativo (Art. 19° del TUO de la Ley N°®27584) y no en la via arbitral,
cuya normativa no tiene disposicion legal similar.

Precisamente, en la citada ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo (Art. 4
numeral 5) se expresa que las actuaciones u omisiones de la administracion publica
respecto de la validez, eficacia, ejecucion o interpretacion de los contratos de la
administracion puablica son impugnables en la via judicial, con excepcion de los casos en
que es obligatorio o se decida someter a arbitraje la controversia.

En ese orden de ideas, no resulta acorde a Derecho adoptar el criterio de

PROINVERSION respecto a que solo el Tribunal Fiscal es quien se encuentra encargado
de decidir respecto a las reclamaciones de GOLD CORONA en su calidad de
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81.

administrado, toda vez que existe una disposicion contractual entre las partes que deriva
las controversias en mencion al arbitraje.

En efecto, como se ha senalado lineas arriba, la clausula arbitral contenida en el CEJ
obliga a las partes a llevar a arbitraje todo problema o controversia relacionados al
Convenio, sin que se observe mayores requisitos de procedencia. Por consiguiente, no es
posible amparar la excepcion de incompetencia que fuera deducida por
PROINVERSION.

Sobre la excepcion de falta de legitimidad para obrar pasiva

82.

83.

84.

85.

86.

87.

PROINVERSION sostiene que, teniendo en consideracion que la legitimidad para obrar
es una condicion de la accion entendida como la relacion logica-juridica que debe existir
entre el vinculo material y el procesal, la demanda tendria que haberse dirigido contra el
Estado Peruano y no contra PROINVERSION.

A criterio de PROINVERSION, esta no es titular de la relacion juridico material objeto
de la demanda, habida cuenta de que las pretensiones postuladas no son de competencia
de PROINVERSION, habiendo suscrito el CEJ tnicamente en calidad de representante
del Estado Peruano.

En otros términos, PROINVERSION refiere que las pretensiones formuladas por GOLD
CORONA en su demanda se encuentran relacionadas a actuaciones que no han sido
generadas por PROINVERSION ni se encuentran en el ambito de sus funciones y
competencias, por lo tanto, resulta contradictorio que no siendo el Estado Peruano parte
demandada en este proceso, GOLD CORONA solicite determinadas conductas que no
resultan aplicables a PROINVERSION puesto que escapan de sus facultades legales,
toda vez que no esta entre sus competencias reducir la tasa del impuesto a la renta sobre
los dividendos ni tampoco puede restituir los montos retenidos en exceso por concepto
de impuesto a la renta aplicables sobre los dividendos.

Por su parte, GOLD CORONA considera que la relacion juridica-sustantiva esta
acreditada con el propio CEJ, donde se dispone que PROINVERSION es parte
contractual como representante del Estado Peruano. Asi, PROINVERSION no podria
desconocer su calidad de parte contractual alegando que la ejecucion del CEJ esta fuera
de sus competencias, porque ello implicaria vulnerar el principio de unidad del Estado.

Adicionalmente, GOLD CORONA destaca que, de comtn acuerdo, las partes decidieron
aceptar la incorporacion de la SUNAT al proceso, justamente para facilitar la ejecucion
del eventual laudo.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que, generalmente, se mencionan tres
condiciones para el ejercicio de la accion: posibilidad juridica, interés y legitimacion en
la causa8.En otros términos, “las condiciones de la accion son los elementos indispensables para que
el organo jurisdiccional pueda expedir un pronunciamiento vdlido sobre el fondo™, donde, de
acuerdo con MONROY, por un lado, se tiene el «interés para obrar» y, por otro lado, la
«legitimidad para obrar».

8 VESCOSI, Enrique. La falta de accion en el proceso. Recuperado de https://bit.ly/2tUyjhn (14 de noviembre de marzo
de 2022, alas 9:04 horas), p. 248.
9 MONROY GALVEZ, Juan. Art. Cit, p. 124.
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88.

89.

90.

oL

92.

93.

94.

VESCOSI explica que “la posibilidad juridica es la eventualidad, en abstracto de que la pretension
ejercida, sea de las reguladas por el derecho objetivo. (...) Enun pais donde no existe divorcio, accionar
deduciendo tal pretension, careceria de posibilidad juridica (... ) [pues ella] consiste en una adecuacion
entre el hecho y la norma™®. [corchetes agregados|

En cuanto a la nocion de interés, en palabras de MONROY, este se explica por la
“necesidad de acudir al organo jurisdiccional (o al arbitraje, en este caso) como tinico medio capaz de
procesar'y posteriormente declarar una decision respecto del conflicto que estan viviendo las partes es lo
que se conoce con el nombre de interés para obrar™.,

Respecto a la legitimidad para obrar, conocida también como legitimatio ad causam, “es
fundamentalmente un concepto logico de relacion (...) enun proceso hay Legitimidad para obrar cuando
las partes materiales, es decir, las conformantes de una relacion juridica sustantiva, son también las
partes en la relacion juridica procesal™?.

Justamente, MONTERO AROCA define la legitimidad para obrar como “la posicion
habilitante para formular la pretension, o para que contra alguien se formule, ha de radicar
necesariamente en la afirmacion de la titularidad del derecho subjetivo material y en la imputacion de la
obligacion. La legitimacion, pues, no puede consistir en la existencia del derecho y de la obligacion, que
es el tema de fondo que se debatird en el proceso y se resolverd en la sentencia; sino simplemente en las
afirmaciones que realiza el actor™.

Precisamente, atendiendo a lo expuesto, no corresponde en este momento dilucidar si
PROINVERSION esta obligada o no a ejecutar las pretensiones de GOLD CORONA, al
tratarse de un aspecto de fondo. En cambio, basta con verificarse que existe una relacion
procesal valida a proposito de la relacion juridica material.

Asi, de la primera clausula del CEJ se desprende que para su suscripcion, GOLD
CORONA presento a PROINVERSION una solicitud con dicho fin al amparo de lo
dispuesto en el Decreto Legislativo N° 662. Y del documento en mencion se advierte que
es PROINVERSION quien suscribe el negocio juridico.

En ese sentido, advirtiéndose que quienes conforman las partes procesales de este
arbitraje son quienes suscribieron el CEJ, existe coincidencia entre la relacion juridica
sustantiva y la relacion juridica procesal. Por tanto, el Tribunal Arbitral estima
pertinente desestimar la excepcion deducida.

I11.2.2. Sobre las excepciones u objeciones de la SUNAT.

Sobre la excepcion de materia no arbitrable e incompetencia

95.

La SUNAT refiere que, conforme a la Ley de Arbitraje, solo aquellas controversias que la
ley autorice pueden ser sometidas arbitraje. Asi, siendo que el articulo 48° del Decreto

10 VESCOSI, Enrique. Art. Cit., p. 248.
1 MONROY GALVEZ, Juan. Art. Cit, p. 124.

2 1bid.

B MONTERO AROCA, Juan. La legitimacion en el Codigo Procesal Civil del Perii. En: Tus et Praxis. Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. No. 24. pp. 14.
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96.

97.

98.

99.

100.

101

Legislativo N® 757 dispone que pueden ser sometidas a arbitraje todas aquellas
controversias que deriven de una relacion juridica patrimonial de derecho privado o de
naturaleza contractual, a su criterio, el presente caso no calza dentro del supuesto de la
norma, en tanto que la demanda pretende la determinacion de la tasa del impuesto a la
renta sobre dividendos, dejando sin efecto actos administrativos consentidos por GOLD
CORONA.

Precisamente, como se ha adelantado lineas arriba, la SUNAT sostiene su objecion de
materia no arbitrable e incompetencia sobre la base de cinco (5) premisas (ver parrafo
37). Asi, en primer término, la SUNAT refiere que las resoluciones que han adquirido
autoridad de cosa juzgada o cosa decidida no son de libre disposicion.

En segundo término, la SUNAT expresa que la premisa de GOLD CORONA respecto al
Aporte al FCJMMS como nuevo impuesto que grava la renta neta de GFLC ha sido
desestimada por el Tribunal Constitucional mediante sentencia con autoridad de cosa
juzgada.

Sobre estos dos aspectos, GOLD CORONA refiere que la excepcion de cosa juzgada no
esta dirigida a excluir un tipo especifico de controversias (como si la arbitrabilidad) sino
mas bien a cuestionar la posibilidad de que el Tribunal Arbitral pueda manifestarse sobre
determinada materia en razon a que la controversia sometida a su conocimiento ya
habria sido resuelta por otro 6rgano jurisdiccional. En otras palabras, la logica de la
excepcion de cosa juzgada no es que la materia no sea “arbitrable” (en razon a que el
legislador la haya excluido de la jurisdiccion arbitral), sino que la demandante yano seria
titular de un interés para obrar por haber ya obtenido un pronunciamiento firme sobre
sus pretensiones.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral coincide con lo senalado por la Demandante, en
primer lugar, porque no se aprecia la configuracion de un impedimento juridico para
abordar la controversia, toda vez que, contrariamente a lo senalado por la SUNAT, la
discusion radica en la evaluacion de las obligaciones asumidas por el Estado Peruano
mediante el CEJ, con lo cual, se derivan de una relacion contractual.

En segundo lugar, la nocion de «arbitrabilidad», en palabras del autor CAIVANO, “apunta
adefinir (...) respecto de qué cuestiones puede pactarse el desplazamiento de la jurisdiccion judicial hacia
drbitrosy quiénes estdn legalmente habilitados para hacerlo”*. Asi, como ha sido analizado lineas
arriba, el Tribunal Arbitral considera que el acuerdo de arbitraje incluido en el CE]J
abarca todo problema o controversia respecto a los derechos y obligaciones que emanan
del Convenio. Por consiguiente, no se esta frente a una cuestion no arbitrable, por el
contrario, la normativa que regula las cuestiones que corresponden al fuero
delcontencioso administrativo (esto es, aquello que se encuentra reservado al Poder
Judicial), dispone que no procede dicha via si existe un sometimiento a arbitraje
(Numeral 5 del Art. 4 del TUO de la Ley N° 27584), lo cual ocurre en el presente caso
desde que las partes acordaron libremente someter sus controversias relacionadas al CE]
al arbitraje

GOLD CORONA también sostiene que no se verifican los elementos de la cosa juzgada,
en tanto que la decision del Tribunal Constitucional corresponde a un proceso de

4 CAIVANO, Roque, Arbitrabilidad y Orden Publico. En Revista Foro Juridico, p. 64, recuperado de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/download/13801/14425/.
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102.

103.

amparo iniciado por diversas empresas nacionales del sector minero contra la norma que
cred el Aporte al FCJMMS. Asi, a fin de determinar si una decision despliega el efecto
negativo de la cosa juzgada debe verificarse una triple identidad entre los dos procesos,
lo cual no se produce en este caso.

Al respecto, la doctrina advierte tres (3) requisitos de la excepcion de cosa juzgada:

“I° Identidad del objeto.- Hay identidad de objeto cuando el beneficio juridico que se
reclama en el nuevo juicio, es el mismo reclamado anteriormente. Se atiende mds al
derecho que ala cosa misma (...)

2° Identidad de causa de pedir.- Se entiende por causa de pedir (...) el fundamento
inmediato del derecho deducido en juicio. Asi como el objeto es ‘lo que se pide’, la causa
es el ‘por qué se pide’, vale decir, el motivo legal que da vida al nuevo juicio.

(-)

3¢ Identidad legal de personal - No basta que la cosa que se pide y la causa del derecho
sean los mismos en ambos juicios. Para que exista cosa juzgada deben, ademds, haberse
ventilado esos juicios entre las mismas personas, fisica y juridicamente consideradas™.

Si no se verifican los tres requisitos, la excepcion debe declararse improcedente. Esta
apreciacion es respaldada por la jurisprudencia peruana:

“..El ordenamiento procesal ha previsto un medio de defensa para atacar los procesos
que atenta[n] contra la cosa juzgada, esto es, la excepcion [de cosa juzgadal... Para
qgue se presente los supuestos de esta excepcion se requiere la
presencia de Ia denominada triple identidad o identidad de procesos.
Son procesos idénticos aquellos en que las partes [o] quicnes de ellas deriven sus
derechos, el petitorio y el interés para obrar sean los mismos. En tal sentido, (...) para
que se configure la presente excepcion [de cosa juzgadal debe presentarse los siguientes
supuestos: i) identidad de personas; debe tratarse del mismo demandante y demandado,
juridicamente hablando;, ii) identidad de la cosa pedida; el objeto o beneficio juridico
que se solicita (no el objeto material) debe ser el mismo, o sea lo que se reclama; iii)
identidad de la causa a pedir, es decir, el hecho juridico o material que sirve de
fundamento al derecho reclamado debe ser el mismo, o sea, el por qué se reclama; y, iv)
Que existauna sentencia consentida o ejecutoriada anterio r(...).”. (negrita agregada)

104. En ese sentido, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional es un asunto que

105.

corresponde al fondo de la controversia y no perjudica la competencia del presente
Colegiado, al no verificarse la triple identidad referida.

En tercer término, la SUNAT refiere que las resoluciones de intendencia resolvieron en
contra de las mismas pretensiones que la demanda de GOLD CORONA plantea en este
arbitraje, y al contar con la autoridad de la cosa decidida no pueden ser modificadas,
revisadas ni en modo alguno contravenidas, asi, el Tribunal Arbitral resulta
incompetente, pues no puede pronunciarse validamente sobre materia que ya fue
resuelta por resoluciones administrativas que GOLD CORONA consintio.

5 HERRERA ARRAU, 1940:2589-259], citado en Compendium Procesal Civil, Tomo II, Coord. Manuel Muro
Rojo, Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2018, p. 121.
16 Casacion N2 2212-2016/Huanuco, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 3 de julio de 2007, pp. 19861-19862.
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106.

107.

108.

109.

110.

Por su parte, GOLD CORONA refiere que dichas resoluciones son las que dieron origen
al presente proceso arbitral, puesto que no es la creacion del Aporte al FECJMMS lo que
genera la controversia, sino la negativa del Estado Peruano de respetar la garantia de
estabilidad concedida mediante el CEJ. Precisamente, GOLD CORONA sostiene que fue
a través de las solicitudes de devolucion por montos pagados en exceso que esperaba que
el Estado Peruano diera cumplimiento al CE]J, siendo las resoluciones actos de ejecucion
del CEJ. Ademas, estas no tendrian calidad de cosa decidida, en tanto que no se refirieron
ni analizaron el CEJ ni se pronunciaron sobre el cumplimiento de las obligaciones
contractuales alli contenidas, y el plazo para reclamarlas atn no ha vencido. En otras
palabras, las resoluciones no contienen un pronunciamiento sobre el alcance de dichas
obligaciones ni sobre como éstas deben ser cumplidas da la existencia del Aporte al
FCJMMS, por lo que no afectan la competencia del Tribunal Arbitral.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral encuentra razonable lo referido por GOLD
CORONA en el sentido de que por las solicitudes de devolucion ha requerido al Estado
Peruano que proceda conforme a lo que, a su criterio, se sefiala en el CEJ. Asi, la negativa
del Estado configura la situacion de conflicto que se regula por el convenio arbitral, toda
vez que, a proposito de dicho acto, la Demandante estima pertinente someterla a
conocimiento de un organo colegiado con funcion jurisdiccional, de modo que se
determine si dicho proceder del Estado Peruano es conforme o no al Convenio.

Como se ha desarrollado antes, de los documentos aportados al expediente y de la
normativa citada, no se aprecia obligacion de la Demandante de continuar con su
reclamacion por la via administrativa, cuando por el CEJ se ha establecido un acuerdo de
arbitraje que reserva el pronunciamiento sobre los problemas asociados al CEJ a la via
arbitral.

Asimismo, el Tribunal Arbitral considera que no se puede atribuir la calidad de cosa
decidida respecto a las solicitudes de devolucion, toda vez que los pedidos fueron
declarados improcedentes, esto es, no hubo pronunciamiento sobre el fondo.

Como refiere el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 974-96-
HC/TC, “en principio es improcedente una demanda cuando el régimen legal vigente no prescribe el
derecho invocado por el demandante por razon de no estar reconocido tal derecho o por ser juridicamente
imposible el referido derecho, verbigracia falta de oportunidad en el tiempo (caducidad), de lugar
(competencia), falta de agotamiento de la via previa, falta de legitimidad o interés para obrar, de
razonabilidad entre los hechos y el petitorio™; en cambio, se “debe declarar infundada cuando no se
prucba los hechos anotados”. En esa linea, como sostiene el autor RIOJA BERMUDEZ, “la
primera [la improcedencia], en buena doctrina por lo general no genera cosa juzgada, situacion
distinta a la ocurrida con la declaracion de infundabilidad, la cual en rigor siempre hace a la cosa
juzgada (...) Dicho de otro modo, si bien la improcedencia concluye el procedimiento al igual que la
infundabilidad, sin embargo, debe tenerse en cuenta que aquella en palabras del profesor Monroy
Palacios se encuentra referida a todo aspecto ajeno al fondo de la cuestion y, por lo tanto, referido a la
validez del procedimiento al que da lugar o mds genéricamente a la validez de un eventual
pronunciamiento sobre el fondo, que se traduce en un mecanismo para denunciar una invalidez cuyo
defecto invocado es considerado como insubsanable™.

17 Recuperado de http://blog.pucp.edu.pe/blog/seminariotallerdpe/2013/04/08/improcedencia-infundabilidad/
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Por consiguiente, a criterio del Tribunal Arbitral, la excepcion deducida por la SUNAT
y que se sustenta en esta tercera argumentacion de cosa decidida infundada, en tanto
que la negativa del Estado Peruano a la devolucion solicitada por GOLD CORONA,
atendiendo a la causa petendi de dicho pedido (esto es, al entendimiento del CEJ desde la
perspectiva de la Demandante), configura una situacion que entra en el supuesto de la
clausula arbitral incorporada en el CE]J, con lo cual, en lugar de implicar un acto
administrativo en sentido estricto, resultaria un acto contractual que niega la posicion
de GOLD CORONA en torno al CE]J, lo cual puede ser dilucidado por el presente
Colegiado.

En cuarto término, la SUNAT considera que la controversia sobre determinacion de la
cuantia de la tasa del impuesto a la renta aplicable a la totalidad de los dividendos
correspondientes a las utilidades generadas en los ejercicios 2012, 2013 y 2014 por GFLC
es una controversia que se encuentra restringida por una norma de derecho publico
(articulo 54° del Codigo Tributario) al conocimiento exclusivo y excluyente de la
Administracion Tributaria, por ser una cuestion propia del ius imperium del Estado, por lo
que no es susceptible de arbitraje. Asimismo, la controversia respecto a la declaracion de
unaretencion en exceso se encuentra reservada a la Administracion Tributaria, habiendo
sido reconocida en arbitrajes nacionales e internacionales la falta de competencia del
Tribunal Arbitral para conocer aspectos vinculados a la correcta o incorrecta aplicacion
de una norma tributaria a un caso concreto.

Por su parte, GOLD CORONA refiere que por medio de este proceso arbitral no se
pretende discutir acerca de la atribucion o de las competencias administrativas de la
SUNAT para fiscalizar los tributos ni la facultad del Estado para crear tributos, sino
acerca de si el pago del Aporte al FCJMMS por parte de GFLC conlleva el derecho de
GOLD CORONA a que se reduzca la alicuota o la tasa del impuesto a la renta aplicable
a los dividendos atribuidos por GFLC, de acuerdo al marco estabilizado que se le
garantizo en el CEJ.

Asi, a criterio de GOLD CORONA, el hecho de que el Estado Peruano se haya rehusado
a reducir la tasa del impuesto a la renta aplicable a los dividendos percibidos por GOLD
CORONA es una conducta relativa a la ejecucion del CEJ, por lo cual, esta cubierta por
el convenio arbitral.

GOLD CORONA agrega que, contrariamente a lo que senala la SUNAT, las
controversias de asuntos tributarios han sido acogidas por los tribunales arbitrales, por
ejemplo, Duke Energyv. Periiy Aguaytia Energy v. Perti son casos en los que el tribunal arbitral
asumi6 competencia y se pronuncio sobre el fondo (interpretacion de un convenio de

estabilidad).

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que a estas alturas queda claro cual es
el alcance del convenio arbitral incluido en el CE]J, el cual comprende todo problema
relacionado a la interpretacion y ejecucion del CEJ, no habiendo en las normas juridicas
citadas por la SUNAT una disposicion que niegue al arbitraje como via para discutir
controversias con alcance tributario en el caso que estas se deriven de la aplicacion de
convenios de estabilidad juridica, en los cuales, del mismo modo que sucede con las
contrataciones del Estado, aunque este mantiene y ejerce su ius imperium, este atributo no
le impide suscribir convenios arbitrales ni resta efectos juridicos a los pactos por los que
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se somete libremente al arbitraje en caso de conflicto sobre sus actos juridicos celebrados
con privados.

Asimismo, en el caso citado por la SUNAT (Duke Energy v. Perii) no se aprecia una
declaracion de incompetencia por parte de los tribunales arbitrales, con lo cual, no son
elementos que den soporte a la objecion planteada.

En quinto término, la SUNAT indica que las autoridades competentes peruanas son las
tnicas que pueden determinar qué es un tributo, qué es el impuesto a la renta y cual es
la naturaleza juridica del Aporte al FCJMMS, el Tribunal Arbitral no tiene esa funcion,
en cambio, tan solo le corresponde constatar las respuestas que las normas juridicas
peruanas brindan a esas cuestiones y, en especial, constatar la interpretacion que las
autoridades competentes peruanas han hecho de esas normas (particularmente sobre la
naturaleza juridica del Aporte al FCJMMS) para aplicarla a la solucion del caso concreto.

Por su parte, GOLD CORONA sostiene que ello carece de toda relevancia, ya que la
naturaleza del Aporte al FCJMMS no es materia controvertida; esto es, a criterio de la
Demandante el que dicho Aporte califique 0 no como un tributo no incide en la
aplicacion de la clausula tercera del CEJ, en tanto que ésta establece que el Estado
Peruano tiene el deber de reducir la tasa del impuesto a la renta aplicable a las utilidades
o dividendos atribuibles para GOLD CORONA no solo cuando se creen nuevos
impuestos, sino también por «cualquier otra causa de efectos equivalentes».

Asimismo, GOLD CORONA refiere que la determinacion de si una medida del Estado
califica en una de las categorias recogidas en la clausula tercera del CEJ es una cuestion
de derecho aplicable y no en torno a la competencia del Tribunal Arbitral. En ese sentido,
afirma que la respuesta sobre la competencia del Tribunal Arbitral se debe buscar en el
convenio arbitral y éste es amplio.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que el cuestionamiento que plantea la
SUNAT es uno relacionado al fondo de la controversia y no respecto a la competencia
del presente Colegiado, el cual tiene plenas facultades, en ejercicio de la funcion
jurisdiccional que le reconoce la Constitucion Politica del Pert, para interpretar las
normas del ordenamiento juridico al cual se sometieron las partes en su negocio juridico.

Precisamente, la determinacion de si el pago del Aporte esta implicado o no, en el
cumplimiento de la clausula tercera del CEJ que genera la presente controversia, en
atencion a las posiciones de ambas partes, es un asunto que corresponde ser evaluado
con detalle al momento de afrontar la interpretacion del CE] y su correcta ejecucion, tan
es asi que los argumentos de una y otra parte sobre el fondo del asunto estan vinculados
al régimen estabilizado y a si el Aporte al FCJMMS afecta o no el mismo.

Por todo lo expuesto y atendiendo al analisis y fundamentos expresados, corresponde
declarar infundadas las objeciones de materia no arbitrable e incompetencia deducidas
por la SUNAT.

Sobre la excepcion de falta de interés para obrar

124.

La SUNAT sostiene que GOLD CORONA le present6 en la via administrativa los
mismos pedidos que ahora formula en su demanda, con lo cual, se evidencia que decidio
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voluntariamente acudir a la via administrativa para intentar obtener lo mismo que ahora
pretende en este arbitraje.

En ese sentido, la SUNAT destaca que las solicitudes de devolucion fueron declaradas
improcedentes y GOLD CORONA las consintio al no haberlas impugnado, pese a gozar
de los recursos que le franquea la ley. Por consiguiente, al haber consentido las
resoluciones, GOLD CORONA carece de interés para obrar, es decir, no puede pretender
en sede arbitral lo que fue negado en sede administrativa, mediante resoluciones que
adquirieron la autoridad de cosa decidida, lo cual es equivalente a la cosa juzgada segtin
Resolucion del Tribunal Constitucional N© 5807-2007-AA/TC.

Por su parte, GOLD CORONA considera que esta objecion es una reformulacion de la
objecion relativa a la inarbitrabilidad en razon al presunto caracter de cosa decidida de
las resoluciones emitidas por la SUNAT, sin perjuicio de reiterar que estas son los actos
que materializaron la controversia entre las partes. Asi, las solicitudes no implicaron
renuncia alguna al fuero arbitral.

Al respecto, como ya ha sido sefalado lineas arriba, el interés para obrar consiste en la
“necesidad de acudir al 6rgano jurisdiccional (o al arbitraje, en este caso) como tinico medio capaz de
procesar y posteriormente declarar una decision respecto del conflicto que estan viviendo las partes

()"

Cabe anadirse que el interés para obrar “no es garantia suficiente para que el derecho vulnerado
o insatisfecho sea reconocido, o que el demandante logre necesariamente la satisfaccion, ya que este
interés para obrar solo es un requisito para que el juez emita un pronunciamiento sobre el fondo de la
controversia, independientemente del examen que haga el juzgador sobre la certeza de la pretension” 1°.

En otras palabras, el interés para obrar de la Demandante es advertido por el Colegiado,
toda vez que aquélla alega que su derecho recogido en el CE]J suscrito con el Estado
Peruano ha sido ignorado con la denegatoria de sus solicitudes de devolucion, lo cual
supone estudiar el texto del Convenio y las normas asociadas a su naturaleza, para
determinar el alcance del mismo y sus efectos.

Asimismo, el Tribunal Arbitral advierte que los argumentos esgrimidos por la SUNAT
en este punto, no hacen sino repetir argumentos vertidos previamente con ocasion de
sus otras excepciones y ya han sido rechazados anteriormente en este laudo, por lo que
corresponde desestimar la objecion bajo analisis por los mismos argumentos, siendo
ocioso reiterar los motivos dados por el Colegiado sobre el particular.

Sobre las pretensiones de la demanda.

Habiéndose desestimado las defensas previas de las Demandadas, corresponde atender
a la controversia de fondo, la cual puede resumirse en determinar los alcances del
Convenio de Estabilidad Juridica del 3 de octubre de 2007 suscrito entre GOLD
CORONA vy el Estado Peruano, en particular en lo que respecta a la aplicacion de la
clausula tercera que establece la garantia de estabilidad tributaria en el régimen del

BMONROY GALVEZ,]uan. Art. Cit, p. 124.
Y MORALES GODO, Juan. Reflexiones sobre el denominado interés para obrar. Recuperado de https://bit.ly/30jofXE, p.

56.
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Impuesto a la renta que le corresponde y la obligatoriedad para el Estado peruano de
reducir la alicuota del impuesto a las utilidades o dividendos a cargo de GOLD
CORONA, de resultar necesario.

Siguiendo esa linea y de acuerdo con los hechos del caso, GOLD CORONA requiere que
se determine si existe 0o no una retencion en exceso como consecuencia de la no
reduccion de la tasa del impuesto a la renta sobre los dividendos, tras la aplicacion del
Aporte al FCJMMS a GFLC, empresa receptora de inversion, situacion que, a su juicio,
redujo la utilidad sujeta a distribucion y, en consecuencia, el monto de los dividendos
distribuibles

Precisamente, el Tribunal Arbitral advierte que las cuatro (4) pretensiones principales
de la demanda de GOLD CORONA estan intimamente relacionadas al numeral 1 de la
clausula tercera del CE]J, a partir del cual la Demandante busca derivar los derechos que
reclama sean amparados en el presente arbitraje.

Asi, GOLD CORONA busca que se declare que las Demandadas han incumplido el CEJ
por no haber reducido proporcionalmente la alicuota o tasa del impuesto a la renta que
gravo los dividendos en los ejercicios 2012, 2013 y 2014 [primera pretension principal],
en cuyo caso, se pide que se ordene al Estado Peruano que cumpla con dicha reduccion
omitida [segunda pretension principal], lo cual, a su vez, implica reconocer que el Estado
Peruano ha ingresado indebidamente la suma de S/ 4°847,743.10, lo cual busca que sea
declarado por el Tribunal Arbitral [tercera pretension principal], para que,
consiguientemente, su devolucion o restitucion sea ordenada mas los intereses
correspondientes [cuarto pretension principal].

Como puede apreciarse, el resultado de cada pretension tiene necesariamente un
impacto en las siguientes, siendo importante destacar la dependencia que las
pretensiones segunda, tercera y cuarta tienen respecto de la primera. Por ende, el analisis
se producira en el orden planteado por la Demandante.

Posiciones de las Partes

136.

137.

138.

GOLD CORONA sostiene que sus pretensiones estan dirigidas a determinar cual es la
obligacion contractual del Estado Peruano derivada del CEJ, dada la existencia del
Aporte al FCJMMS y con independencia de su naturaleza.

En ese sentido, la Demandante refiere que, por la clausula tercera del CE]J, el Estado
Peruano garantiz6 a GOLD CORONA, entre otros, la estabilidad del régimen tributario
referido al Impuesto ala Renta, conforme alo dispuesto en el TUO de la Ley del Impuesto
ala Renta, aprobado por Decreto Supremo N°179-2004-EF y las normas modificatorias
vigentes al momento de la celebracion del Convenio.

GOLD CORONA asevera que el numeral 1 de la clausula tercera del CE]J se refiere a un
listado de tres supuestos en los que se asegura la estabilidad del régimen tributario a
GOLD CORONA, a saber:

a.  Lano afectacion a GOLD CORONA en caso el régimen del impuesto a la renta se

modificara durante la vigencia del CE]J “de tal modo que se produjera una variacion de la
base imposible o de las alicuotas que afectan a..” GFLC.
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b.  Lanoafectacion a GOLD CORONA en caso se creen nuevos impuestos que graven
la renta de GFLC.

c.  Lano afectacion a GOLD CORONA si por “cualquier otra causa de efectos equivalentes”
(a los dos supuestos anteriores) “la utilidad o dividendos distribuibles o disponibles para
GOLD CORONA disminuyeran porcentualmente respecto de la utilidad antes de impuestos en
comparacion con aquella distribuible o disponible al tiempo de fijarse el régimen tributario que
se garantiza, al amparo de dicha estabilidad”.

Asi, la Demandante indica que, de conformidad con lo anterior, en el supuesto que se
configurara una afectacion a GOLD CORONA, el Estado Peruano se obligo a reducir “la
alicuota del impuesto a las utilidades o dividendos de cargo de GOLD CORONA con el objeto de
asegurar que la utilidad o dividendos finalmente disponibles o distribuibles sean iguales a los
garantizados, hasta el limite que sea posible con cargo a dicho impuesto a las utilidades o dividendos”.

GOLD CORONA refiere que el 9 de julio de 2011, durante la vigencia del CEJ, se publico
la Ley N2 29741 por la que se establecieron dos (2) tipos de aportes para financiar el
FCJMMS: uno de cargo de las empresas mineras, metalargicas y siderargicas,
equivalente al 0.5% de su renta neta anual antes de impuestos (“Aporte”), y otro de cargo
de los trabajadores de la industria en mencion equivalente al 0.5% de su remuneracion
bruta mensual.

A criterio de GOLD CORONA, el Aporte constituye un tributo o, especificamente, un
nuevo impuesto que grava la renta neta como manifestacion de capacidad contributiva.
GOLD CORONA apoya su postura haciendo mencion al Informe N° 024-2013-
SUNAT/4B0000, por el cual la SUNAT absolvio dos consultas referidas al Aporte,
concluyendo que (i) el Aporte tiene naturaleza juridica de un tributo, especificamente,
la de un impuesto de periodicidad anual, y (ii) el Aporte se aplica a las empresas mineras,
metaltrgicas y sidertrgicas, receptoras de inversion aun cuando tuvieran celebrados
convenios de estabilidad juridica. No obstante, la SUNAT también hizo un analisis
diferenciado entre los alcances de la estabilidad aplicable a las empresas receptoras de
inversion (en el caso, GFLC) y a los inversionistas (en el caso, GOLD CORONA).

La Demandante asevera en su demanda arbitral que la aplicacion del Aporte a GFLC
gener6 una disminucion en la utilidad distribuible a GOLD CORONA en los ejercicios
2012, 2013 y 2014 y, con ello, una alteracion a la garantia de estabilidad pactada en el CE]J
(subseccion 4.3.1); por tanto, a su juicio, en cumplimiento del Convenio, el Estado
Peruano debi6 reducir la tasa o alicuota del impuesto a la renta aplicable a dichos
dividendos correspondientes en los referidos ejercicios, en un porcentaje tal que le
permitiera gozar efectivamente de la estabilidad otorgada en el CEJ (subseccion 4.3.2).

En otras palabras, de acuerdo con GOLD CORONA, aunque el pago del Aporte por
GFLC es deducible como gasto para la determinacion del Impuesto a la renta, ello solo
le permitio recuperar el escudo fiscal equivalente al 30% del monto total pagado por
concepto del Aporte (equivalente a la tasa del impuesto a la renta de tercera categoria);
la diferencia (equivalente al 709% del importe pagado por el Aporte) asumida por GFLC
genera un impacto negativo en las utilidades distribuibles determinadas por los anos
2012, 2013 y 2014, disminuyendo el importe de los dividendos que le corresponden a
GOLD CORONA, pese a estar garantizados por el CE]J. Ello a su juicio evidenciaria que
el pago del Aporte por GFLC genera una afectacion en la tasa de retorno de la inversion
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de GOLD CORONA (utilidad garantizada por el CE]J), toda vez que su aplicacion
disminuye las utilidades distribuibles de GFLC.

Asi, a criterio de GOLD CORONA, ni el CEJ?° ni el Decreto Legislativo N° 6622 dejan
lugar a dudas: el mecanismo de resarcimiento al inversionista se produce a través de la
reduccion de la alicuota o tasa del impuesto a la renta que grava los dividendos. En
respaldo a ello, la Demandante hace referencia al aludido informe emitido por la SUNAT,
destacando el extremo donde se expresa que en “los casos en los que se creen nuevos impuestos
que graven larenta de la empresa”, el inversionista “se encuentra protegido ya que se le permite reducir
la(s) alicuota(s) del impuesto a las utilidades o dividendos a su cargo para permitir que la utilidad o
dividendos finalmente disponibles o distribuibles sean iguales a aquellos que se obtendrian bajo el
régimen garantizado”.

GOLD CORONA informa que cuando GFLC  distribuyo los dividendos
correspondientes a las utilidades generadas en los ejercicios 2012, 2013 y 2014, le efectuo
las respectivas retenciones aplicando la tasa general del 4.1% del impuesto a la renta, sin
realizar el ajuste previsto en el CEJ para evitar que la tasa de retorno garantizadaa GOLD
CORONA se vea afectada por el pago del Aporte. La Demandante considera que esta
situacion debi6 ser remediada por la SUNAT con la solicitud de devolucion del mayor
impuesto a la renta pagado producto de la retencion efectuada por GFLC, pero la
SUNAT denego tal pedido.

La Demandante sostiene que la no reduccion de la tasa del impuesto a la renta aplicable
a los dividendos percibidos por GOLD CORONA vulnera el CE]J, en primer término,
conforme a la interpretacion literal del Convenio, puesto que su clausula tercera
establece tres (3) supuestos que generan la reduccion de la alicuota del impuesto a la
renta, como se ha adelantado lineas arriba.

GOLD CORONA considera encontrarse en el tercer supuesto regulado por el numeral 1
de la clausula tercera del CEJ: se ha creado un nuevo Aporte que grava la renta de GFLC,
el cual no existia cuando se celebro el CEJ y, como consecuencia de su pago, se ha
reducido la utilidad financiera de GFLC, generando una disminucion en el dividendo
disponible para GOLD CORONA. Por lo tanto, de acuerdo con una interpretacion literal
de la clausula tercera del CEJ, el Estado Peruano debe reducir la alicuota del impuesto a
la renta aplicable a cada sol de dividendo distribuido a favor de GOLD CORONA, de
manera que, finalmente, ésta perciba el monto de dividendos distribuibles que el CE]J le
garantizo.

GOLD CORONA asevera que la determinacion de la nueva tasa se obtiene a partir de la
siguiente formula:

20 “[e]l ESTADO reducira la alicuota del impuesto a las utilidades o dividendos de cargo de GOLD CORONA con
el objeto de asegurar que la utilidad o dividendos finalmente disponibles o distribuibles sean iguales a los
garantizados, hasta el limite que sea posible con cargo a dicho impuesto a las utilidades o dividendos”. Clausula
Tercera, Numeral 1.

21 “En virtud de la estabilidad tributaria que se le garantiza al inversionista extranjero respecto al impuesto a la
renta de cargo de la empresa receptora de la inversion y al que afecte las utilidades que se le atribuyan y/o los
dividendos que se distribuyan en su favor, no se vera afectado con una tasa mayor que aquella considerada en el
convenio correspondiente, de manera tal que si el impuesto a la renta de cargo de la empresa aumentara, se
reducird la tasa que afecte al inversionista en la parte necesaria para permitir que la utilidad de la empresa que
finalmente sea de libre disposicion para €, sea por lo menos igual a la garantizada”. Articulo 10.
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x = 1-((a-(a*b))/c)

Donde:

x: Tasa aplicable a los dividendos distribuidos por GFLC a favor de GOLD
CORONA luego de la creacion del Aporte al FCIMMS.

a: Utilidad distribuible por GFLC a favor de GOLD CORONA en un ejercicio
determinado si no se hubiera creado el Aporte al FCIMMS.

b: Tasa del Impuesto a la Renta aplicable a los dividendos distribuidos por GFLC
a favor de GOLD CORONA si no se hubiera creado el Aporte al FCJMMS.

c¢: Utilidad distribuible por GFLC a favor de GOLD CORONA en un ejercicio
determinado luego de la creacion del Aporte al FCIMMS.

Adicionalmente, GOLD CORONA realiza una interpretacion sistematica del CEJ para
arribar la misma conclusion: para interpretar correctamente la estabilidad tributaria
garantizada por el CE] a GOLD CORONA, por referencia del numeral 1 de la clausula
tercera del Convenio, se ha de atender al inciso a) del articulo 102 del Decreto Legislativo
N2 662. Asi, sostiene que la norma en mencion garantiza que la utilidad de la empresa
receptora de la inversion que sea de libre disposicion para el inversionista sera igual a la
garantizada. Por ende, la Demandante explica que, al margen de si la utilidad ha sido
distribuida o no, para que la utilidad de la empresa que sea de libre disposicion para el
inversionista sea igual a la garantizada, la tasa del impuesto a la renta reducida se debe
aplicar sobre cada Sol distribuido.

Finalmente, GOLD CORONA ofrece una interpretacion finalista del CE] y orientada a
su naturaleza y objeto. En ese sentido,, sostiene que la clausula tercera del Convenio se
incluy6 con el proposito de que GOLD CORONA no vea afectada la tasa de retorno de
su inversion, lo cual no se cumpliria con la lectura adoptada por la SUNAT, segtin la cual
la clausula en mencion se tornaria inutil, pues GOLD CORONA no recibiria la utilidad
disponible que le fue garantizada, siendo la intencion del régimen de estabilidad
tributaria evitar que por la via de la creacion de un nuevo impuesto a la empresa
receptora de la inversion se produzca el mismo efecto que si se incrementase la tasa del
impuesto a la renta a los dividendos o se ampliase la base del mismo. Ese efecto seria el
incremento de la carga tributaria y la disminucion de los dividendos netos disponibles,
por parte del inversionista.

Por su parte, PROINVERSION niega la demanda, en primer término, alegando que los
contratos-ley suponen una excepcion a la regla de aplicacion inmediata de las normas
establecida en el articulo 103° de la Constitucion Politica, lo que obliga a una
interpretacion restrictiva de los mismos.

En segundo término, con relacion a la interpretacion de la clausula tercera del CEJ y el
supuesto «nuevos impuestos que graven la renta», sefiala que la garantia ofrecida por el
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Estado tinicamente comprenderia cualquier impuesto sobre la renta creado por el Estado
Peruano con posterioridad a la celebracion del CEJ que grave a la empresa receptora de
la inversion; de forma tal que este supuesto especifico no aplicaria en el caso se produzca
una variacion en la base imponible o en la tasa de un impuesto, distinto al impuesto a la
renta empresarial (“IRE”), que grave la renta de la empresa receptora de la inversion que
existiera con anterioridad a la firma de dicho contrato ley.

Asimismo, en el caso del supuesto «cualquier otra causa de efectos equivalentes»,
senalado en la clausula tercera del CEJ, no es posible pretender que se garantizan otros
pagos “de naturaleza tributaria”, porque la estabilidad juridica no puede ser aplicada de
manera extensiva o analogica mas alla de lo que senala el Decreto Legislativo N© 662,
menos aun se podria extender su aplicacion a otros cobros que no tienen naturaleza
tributaria como ocurre con las “exacciones parafiscales” cuyo contenido ha reconocido
el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia referida a los aportes a la
Seguridad Social (en salud o pensionarios).

Asi, PROINVERSION refiere que podria interpretarse que la garantia opera cuando
existen variaciones en el régimen normativo del Impuesto a la renta, distintas a las
operadas en relacion con la base imponible o a la alicuota, pero que podrian tener el
efecto equivalente a estas ultimas. Se trataria, por ejemplo, de modificaciones en el
tratamiento de las disposiciones sobre compensacion de pérdidas de otros ejercicios o
del reconocimiento respecto al uso de créditos contra el impuesto, o incluso variaciones
en el alcance de los aspectos temporales de la hipotesis de incidencia (momento en que
debe ocurre el hecho imponible).

Por consiguiente, haciendo una interpretacion literal del segundo y tercer parrafo del
numeral 1 de la clausula tercera del Convenio, PROINVERSION sostiene que la variacion
en la imposicion de GFLC, que originara que la utilidad o dividendos distribuibles o
disponibles para GOLD CORONA disminuyeran porcentualmente respecto de la
utilidad antes de impuesto en comparacion con aquella distribuible o disponible al
tiempo de fijarse el régimen tributario que se garantiza, podria producirse por tres
razones: (i) modificaciones en el IRE de GFLC, (ii) creacion de nuevos impuestos que
graven la renta de GFLC, y (iii) existencia de cualquier otra causa de efectos
equivalentes, esta ultima referida a causas de naturaleza impositiva tributaria y no
“exacciones parafiscales”.

En ese sentido, desde la perspectiva de PROINVERSION, la mejor interpretacion posible
del segundo y tercer parrafo del numeral 1 de la Clausula Tercera del CE]J con GOLD
CORONA, es que esos supuestos solo estan referidos al Impuesto a la Renta, sea en
relacion con el IRE o a nuevos impuestos sobre la renta que afecten a GFLC, puesto que
la interpretacion del Convenio debe estar conforme a ley y no fuera de su ambito.

En tercer término, afirma PROINVERSION que el CEJ no contiene una definicion de lo
que debe considerarse como “tributo” o “impuesto a la renta” o los requisitos para que
una “norma juridica pueda ser considerada como de naturaleza tributaria” o
“modificatoria del régimen tributario del impuesto a la renta”, con lo cual, el Tribunal
Arbitral no puede determinar la naturaleza juridica del Aporte al margen de lo que han
senalado las autoridades competentes peruanas.

Finalmente, segiin PROINVERSION solo si el Aporte tuviera naturaleza tributaria, y en
estricto impositiva, seria la tinica situacion en la que cabria aplicar el numeral 1 de la
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clausula tercera del CE]J, para eliminar los efectos que podria originar su pago en la
garantia tributaria respecto al impuesto a la renta a los dividendos.

Asi, PROINVERSION refiere que, de una interpretacion sistematica del orden juridico
peruano, no son tributos aquellos pagos realizados a entidades no conformantes del
Estado, es decir, que no tengan como acreedor al Estado, y tampoco lo son aquellos pagos
al Estado cuando no estén destinados expresamente a servir a los fines recaudatorios o
extrafiscales del Estado, que se concretan en la finalidad de financiar actividades
estatales o desincentivar conductas .

Por ende, en el caso concreto, el Aporte, de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (Sentencia N° 46-2021 recaida en el Exp. N© 6788-2015-PA/TC), estando
destinado a financiar un fondo de seguridad social, es considerado una exaccion
parafiscal, es decir que no tiene naturaleza tributaria, sino que son cobros a las empresas
y trabajadores justificados en la vulnerabilidad de los trabajadores del sector.

Por su parte, la SUNAT rechaza la demanda y refiere que esta descansa en un
fundamento comun: que el Aporte al FCJMMS es un nuevo impuesto que grava la renta
neta de las empresas mineras, metaltrgicas y sidertrgicas; por consiguiente, si el Aporte
no es un nuevo impuesto, entonces, la demanda quedaria sin sustento factico, ademas de
juridico, siendo imposible que el Aporte haya modificado el régimen tributario del
impuesto a la renta, el cual fue estabilizado a favor de GOLD CORONA en el CE]J.

La SUNAT anade que el CEJ solo estabilizo el régimen tributario del impuesto a la renta,
no asi el régimen juridico de la seguridad social.

La SUNAT precisa que el articulo 10° del Decreto Legislativo N 662 establece dos (2)
mecanismos de garantia con respecto al Impuesto a la renta:

a)  no afectar con una tasa mayor a la vigente en el momento de la celebracion del
convenio de estabilidad juridica, en caso se modifique la tasa; y,

b)  reducirla tasa del impuesto a la renta que afecte al inversionista extranjero, en caso
el impuesto a la renta a cargo de la empresa receptora de inversion aumente. La
finalidad de esta garantia es permitir que la utilidad de la empresa que sea de libre
disposicion para el inversionista sea por lo menos igual a la garantizada.

La SUNAT resalta que el régimen de estabilidad juridica en mencion recae tinicamente
sobre (i) el impuesto a la renta de la empresa receptora de la inversion y (ii) el impuesto
alarenta que afecte las utilidades que se le atribuyan y/o los dividendos que se atribuyan
asu favor. La SUNAT grafica lo expresado, de la siguiente manera:
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FieLps
GOLD FIELDS LA CIMA S.A @ Goo [HIEEy

Impuesto a la Renta Impuestoa la renta
empresarial por Dividendos

No se afecta con una
tasa mayora la de la
firma del CEJ

SiellRacargodela

Se reduce la tasa
empresa aumenta

165. LaSUNAT sostiene que, encontrandonos en el segundo mecanismo de garantia, se podra
reducir la alicuota del impuesto a las utilidades o dividendos del inversionista cuando
concurran las siguientes causales:

(i) Modificacion del impuesto a la renta que afecta a la empresa receptora de la
inversion, sea por:
a.  Variacion de la base imponible.
b.  Variacion de las alicuotas.

(ii) Creacion de nuevos impuestos que graven la renta de la empresa receptora de la
inversion.

(iii) Cualquier otra causa de efectos equivalentes.

a.  Quelautilidad o dividendos distribuibles o disponibles para el inversionista
disminuyeran porcentualmente respecto de la utilidad antes de impuestos
en comparacion con aquella distribuible o disponible al tiempo de fijarse el
régimen tributario que se garantiza.

166. Asi, la SUNAT complementa la grafica anterior de la siguiente manera:

™) FieLos

GOLD FIELDS LA CIMA S.A. @ GDLL’

O Se modifique el impuesto a la renta =
que afecta a la empresa receptora de
la inversién, sea por:
= Variacién de la base imponible.
= Variacion de las alicuotas.

Impuestoa la
R

Qpara permitir que la utilidad o
dividendos finalmente

disponibles o distribuibles sean
iguales a los garantizados

4 Creacién de nuevos impuestos que
graven la renta de la empresa
receptora de la inversion.

3 Cualguier otra causa de efectos

equivalentes -
[! : Qla_utilidad o dividendos distribuibles o disponibles para el
inversionista disminuyeran porcentualmente respecto de la utilidad

antes de impuestos en comparacién con aquella distribuible o
disponible al tiempo de fijarse el régimen tributario que se garantiza.

167. Adicionalmente, la SUNAT destaca que tanto el articulo 10° del Decreto Legislativo N°
062 y el inciso a) del articulo 23° del Reglamento sefialan expresamente que la causa de
efectos equivalentes se encuentra referida al impuesto a la renta que afecta a la empresa
receptora de la inversion, esto es, por cualquier otra causa distinta a la modificacion de
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la base imponible, alicuota o imposicion del impuesto a la renta y no cualquier otro tipo
de impuesto inclusive.

Asi, la SUNAT ofrece una lectura literal de la clausula contractual bajo comentario y
senala que sus parrafos segundo y tercero utilizan la expresion «en caso que..» para
introducir una condicion. La SUNAT refiere que el significado gramatical de esta
expresion lo confirma, en tanto que, en palabras de acuerdo con la Real Academia de la
Lengua, la expresion «en caso que» o «en caso de que» es una «locucion que introduce la
condicion necesaria para que se verifique lo expresado en la oracion principal». Ergo, es
necesario que la nueva norma modifique el régimen tributario del Impuesto a la Renta
para que la garantia de estabilidad tributaria se haga extensiva porque esa fue la
condicion expresamente estipulada en el Convenio.

La SUNAT, entonces, sostiene que no hay controversia en que el CEJ solamente
estabilizo el régimen tributario del impuesto a la renta y que no estabilizo el régimen
juridico de la seguridad social, no habiendo extremo de la demanda donde la
Demandante sugiera lo contrario.

La SUNAT también alega que, segtn la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
interpreta el articulo 74° de la Constitucion Politica, el concepto de tributo se define
como una prestacion pecuniaria de ciertos sujetos, impuesta por la norma juridica, cuyo
acreedor es el Estado, con la tinica finalidad de financiar las actividades estatales. Ergo,
no sera tributo aquella prestacion pecuniaria que no tenga como acreedor al Estado y/o
que no esté destinado a financiar actividades estatales.

Asi, la SUNAT sostiene que la Norma II del Codigo Tributario considera expresamente
al Estado como el tinico sujeto destinatario de la prestacion tributaria y si una prestacion
dineraria no tuviera por finalidad financiar las actividades del Estado, de ninguna manera
podria ser considerada como tributo, a pesar de que la ley exigiera que esa prestacion sea
entregada al Estado (por ejemplo, para que la recaude y distribuya a favor de personas
naturales, como es el caso de trabajadores y jubilados).

Sobre la base de lo expuesto y de la ley de creacion del Aporte al FCJMMS, la SUNAT
refiere que el Aporte no tiene por finalidad financiar actividades del Estado sino que es
un fondo de seguridad social, cuyos recursos se aplican tnica y exclusivamente para
pensiones; donde el Estado no es el acreedor, sino que los beneficiarios son los
trabajadores y pensionistas mineros, metaltrgicos y sidertrgicos, siendo el Estado el
recaudador y administrador de los mismos. Por tanto, si el Aporte no es un tributo,
tampoco es un impuesto, pues el impuesto es una especie del género tributo.

Precisamente, la SUNAT destaca la sentencia del Tribunal Constitucional identificada
como STC N° 06788-2015-PA/TC, emitida el 12 de enero de 2021, segan la cual se
determiné que el Aporte no es un tributo en ninguna de sus especies, que no vulnera la
Constitucion Politica y que resulta infundado reclamar el retorno o restitucion de los
Aportes cobrados. Es mas, debido a que el régimen juridico de la seguridad social no fue
estabilizado en el CEJ, las normas que instituyen el Aporte si pueden aplicarse o incidir
sobre GOLD CORONA sin afectar las obligaciones del Estado que derivan del Convenio.

Finalmente, la SUNAT refiere que GOLD CORONA no ha demostrado la disminucion

de la utilidad o que los dividendos hayan disminuido, ya que de la verificacion de las
declaraciones del impuesto a larenta de GFLC en los ejercicios 2012, 2013 y 2014 se puede
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comprobar que ni la utilidad antes del impuesto a la renta ni la utilidad del ejercicio de

dicha empresa vario:

Utilidad antes del Impuesto (Casilla 100)

AR Declaracion Declaracion
o s i "
original rectificatoria
2012 764,891,775.00 764,891,775.00
2013 430,406,568.00 430,406,568.00
2014 297,658,215.00 298,321,718.00
Utilidad del ejercicio (Casilla 423)
” Declaracion Declaracion
Ao e e ;
original rectificatoria
2012 525,496,650.00 525,496,650.00
2013 271,557,094.00 271,557,094.00
2014 192,341,149.00 192,341,149.00

Elaboracion: SUNAT
Fuente: IPCN — SUNAT

Asimismo, la SUNAT sostiene que pese a que no se ha acreditado una disminucion, del
dividendo de los registros de retenciones del impuesto a la renta a GOLD CORONA
sobre los dividendos a cuenta de utilidades de los ejercicios 2012, 2013 y 2014 entregados
efectivamente, se aprecia que no se ha disminuido el dividendo luego del pago del Aporte,
existiendo tnicamente la declaracion de los dividendos distribuidos efectivamente a la
Demandante y por lo que se retuvo el impuesto como se observa a continuacion:

Impuesto a la renta retenido a Gold Corona por dividendos distribuidos

Importe Retenido
por impuesto a la renta GOLD

Base Imponible por Dividendos a

Periodo |  GOLD FIELDS CORONA (BVI) FIELDS
LIMITED CORONA (BVI)
LIMITED
2012 271,424,943.22 11,128,422.11
2013 159,661,036.83 6,546,102.51
2014 224,564,080.56 9,207,126.30

A mayor abundamiento, parala SUNAT es claro que GOLD CORONA no ha acreditado
(i) la reduccion de la utilidad distribuible, (ii) ni el recalculo del dividendo como
consecuencia del pago del Aporte, (iii) mucho menos la devolucion de los dividendos
entregados en exceso, (iv) ni la reduccion de los dividendos efectivamente entregados a
GOLD CORONA en los ejercicios 2012, 2013 y 2014 sobre los cuales se le retuvo el
impuesto a la renta.

Por ende, a criterio de la SUNAT, partiendo de una interpretacion literal y sistematica
del CEJ y considerando que los términos utilidades “o” dividendos asi como distribuibles
“0” disponibles que utiliza el segundo parrafo del numeral 1 de la clausula tercera del CE]
se hace en un sentido de equivalencia, se puede concluir que las utilidades “o” dividendos
distribuibles “o0” disponibles son aquellas que tiene un acuerdo de la junta de accionistas
senalando dicho fin y sobre la cual se aplica el impuesto a la renta. Por lo que al no
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haberse variado la utilidad del ejercicio luego del pago del Aporte no corresponde activar

el mecanismo de estabilidad por no existir una disminucion de la utilidad o dividendo.

178. Por otro lado, la SUNAT considera que las demas pretensiones también resultan
infundadas por estar condicionadas a la primera aunque han sido formuladas como

pretensiones principales.

Posicion del Tribunal Arbitral

179. El Tribunal Arbitral considera pertinente citar a continuacion la disposicion contractual

del CEJ que es materia de controversia entre las partes:

TERCERA.- EI ESTADO, en virtud del presente Convenio y mientras éste se encuentre
vigente, se obliga, en relacion con la inversion a que se refiere la CLAUSULA
SéEGUNDA, a garantizar la estabilidad juridica para GOLD CORONA en los siguientes
términos:

1.

180. Asimismo, el Tribunal Arbitral estima pertinente sefalar que su lectura de la clausula
contractual sera conforme a la buena fe, la cual es la principal directriz para dicho

Estabilidad del régimen tributario referido al Impuesto a la Renta, conforme a lo
prescrito en el Inciso a) del Articulo 10° del Decreto Legislativo N° 662 y normas
modificatorias vigentes al momento de la suscripcion del presente Convenio, que
implica que el Impuesto a la Renta que le corresponda abonar a GOLD CORONA -

por los dividendos u otra forma de distribucion de utilidades que se acuerde en su
favor, no sera modificado mientras se encuentre en vigencia el presente Convenio
de Estabilidad Juridica, aplicandose en los mismos términos y con la alicuota de
4.1% conforme a lo dispuesto en el Inciso e) del Articulo 56° del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por el Decreto Supremo N°
179-2004-EF y normas modificatorias vigentes al momento de la celebracion del
presente Convenio.

El régimen de estabilidad que se garantiza a GOLD CORONA al amparo del
presente Convenio, implica que, en caso que el Impuesto a la Renta referido en el
parrafo anterior se modificara durante la vigencia del Convenio, de tal modo que se
produjera una variacion de la base imponible o de las alicuotas que afectan a GOLD
FIELDS LA CIMA S.A., en la que ha invertido GOLD CORONA conforme a lo
sefialado en la CLAUSULA SEGUNDA, o se creen nuevos impuestos que graven la
renta de dicha empresa, o que por cualquier otra causa de efectos equivalentes la
utilidad o dividendos distribuibles o disponibles para GOLD CORONA disminuyeran
porcentualmente respecto de la utilidad antes de impuesto en comparacién con
aquella distribuible o disponible al tiempo de fijarse el régimen tributario que se
garantiza, al amparo de dicha estabilidad el ESTADO reducira la alicuota del
impuesto a las utilidades o dividendos de cargo de GOLD CORONA con el objeto de
asegurar que la utilidad o dividendos finalmente disponibles o distribuibles sean
iguales a los garantizados, hasta el limite que sea posible con cargo a dicho
impuesto a las utilidades o dividendos

El régimen de estabilidad que se garantiza a GOLD CORONA al amparo del
presente Convenio, implica que en caso que el Impuesto a la Renta referido en el
parrafo anterior se modificara durante la vigencia del Convenio, dichas
modificaciones no afectaran a GOLD CORONA aunq ue se trate del aumento o
disminucion de las tasas, de la ampliacién o reduccién de la base imponible, o de
cualquier otra causa de efectos equivalentes.

proposito, sin perjuicio de las demas reglas de interpretacion establecidas en el Codigo

Civil, en tanto que el CEJ, en su calidad de contrato ley, es uno de naturaleza civil, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 1357° del Codigo Civil y articulo 39° del Decreto

Legislativo N° 757.

31



Caso Arbitral N° 0478-2020-CCL

181.

182.

183.

184.

185.

Asi, en palabras del autor Aedo-Barrena, “la buend fe configura un pardmetro de comportamiento
para los sujetos de la obligacion, entendida esta como un entramado complejo de obligaciones, deberes y
cargas. Modernamente, es un elemento indispensable para articular la regla contractual, es decir, es
tanto elemento integrador de las obligaciones contraidas por el deudor, asi como pardmetro de ejecucion
de los deberes de colaboracion del acreedor”.

El autor Messineo, por su parte, seiala que:

“Estos deberes de comportamiento se ratifican en la probidad, en la representacion real
yno falsa de derechos y obligaciones que derivan del contrato, de tal modo que cada una
de las partes debera ejercer sus derechos respetando siempre satisfacer las mutuas
aspiraciones, y siempre en armonia de los intereses de las partes, lo cual exige una
reciprocidad y lealtad en la conducta de las partes™.

La buena fe, pues, “actiia (..) como pardmetro y limite del ejercicio de un derecho, sujetando al
acreedor a deberes de lealtad 'y correccion en ese ejercicio”**. Esta atribucion, resulta pertinente
tener en cuenta, proviene de la ley, esta reconocida en el articulo 1342 del Codigo Civil,

asi, “la buend fe es un imperativo de conducta, es una norma”>.

En ese sentido, respecto al concepto o definicion de buena fe, el autor Manuel de la
Puente y Lavalle le confiere los siguientes alcances sobre la base de la doctrina mas
autorizada:

“(.) Se dice, asi, que buena fe es la ‘ausencia de dolo 0 mala fe (BONFANTE), la
‘honesta conviccion’ (WINDSCHEID), la ‘honradez’ (TUHR), la ‘voluntad sincera,
leal y fiel (GORPHE), la ‘sinceridad y lealtad’ (GHESTIN), el ‘deber de asistencia, de
colaboracion, de cooperacion, de ayudamutua y, al limite, de amistad y de fraternidad’
(CORNU), la ‘ausencia de fines ulteriores ocultados a la contraparte y que le son
daiiinos’ (MICCIO), la ‘obligacion de obrar como hombre honrado y consciente’
(PLANIOLY RIPERT)” .

En esa linea, el autor Luis Diez Picazo refiere como principios rectores que deben guiar
la interpretacion de un contrato, a los siguientes tres: (i) el principio de la busqueda de
la voluntad real de los contratantes, (ii) el principio de conservacion del contrato y (iii)
el principio de la buena fe*.

22 AEDO-BARRENA, Cristian Eduardo. Facultad unilateral de terminar el contrato'y buend fe contractual. Revista chilena
de derecho privado. N° 33, Santiago, diciembre 2019, en: https:/bit.ly/3¢]JjTEU (consultado el 9 de junio de 2020,
20:05 horas).

2 MESSINEO, F. Trattato di Diritto Civile e Commerciale, XXI, T. I, Dott. A. Milano: Giuffre Editore, 1968, p. 361.
2 AEDO-BARRENA, Cristian Eduardo. Art. Cit.

3 MUNOZ LAVERDE, Sergio. La buend fe en el derecho privado. Conferencia dictada en la Pontificia Universidad
Javeriana. 2018.

2 DE LA PUENTE Y LA VALLE, Manuel (1996). El Contrato en general. Volumen XI, Primera Parte, Tomo II, Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perg, p. 24.

77 Ver DIEZ PICAZO, Luis (1970). Fundamentos de derecho civil patrimonial. Introduccion, teoria del contrato, relaciones
obligatorias. Ed. Tecnos, Madrid, p. 249 y ss.
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Conforme a la opinion del autor Ignacio Galindo Gartias, el principio de la voluntad real
prima sobre la expresion literal de la clausula, en tanto que “es una consecuencia de la funcion
juridica del contrato, que consiste en la armonizacion o coordinacion de intereses opuestos a través del
consentimiento expresado en el contrato™®. En relacion al segundo principio, el autor indica
que “tomando en cuenta el efecto que debe producir las estipulaciones convenidas para obtener el fin que
las partes persiguen al celebrar el contrato, podria hablarse mejor de la conservacion de los efectos del
contrato, como consecuencia de lo realmente convenido por las partes” 2. Finalmente, sobre el tercer
principio, refiere que “la buena fe en la celebracion del contrato exige que la declaracion de voluntad
haya sido emitida por los contratantes observando un principio de reciproca lealtad al emitir su
declaracion. Asi, la buena fe contractual exige claridad en el significado de las palabras empleadas, tal
como razonablemente pueden ser entendidas no solo por el destinatario de la declaracion emitida, sino
por cualquiera otra persona de inteligencia normal, segiin el uso ordinario de los vocablos™.

Sobre la buena fe en la lectura de las disposiciones que regulan una relacion juridica,
finalmente, el autor José Leyva Saavedra sostiene lo siguiente:

‘a) que los contratos han de ser interpretados presuponiendo lealtad y una correccion
en su misma elaboracion, es decir, entendiendo que las partes al redactar el contenido
contractual quisieron expresarse segtin elmodo normal propio de las personas honestas
y no buscando confusiones deliberadas; b) que los contratos deben ser interpretados de
manera que el sentido que se les atribuya sea el mds recomendable para llegar a un
desenvolvimiento leal de las relaciones contractuales y para llegar a las consecuencias
contractuales exigidas conforme a las normas éticas; ¢) que las declaraciones de
voluntad de las partes deben interpretarse en el sentido mds conforme con la confianza
que hayan podido suscitar de acuerdo con la buena fe*'.

De esta manera, la buena fe sera la guia de este Tribunal Arbitral para la correspondiente
disquisicion sobre los parametros o alcances de los términos contractuales acordados
por GOLD CORONA y el Estado Peruano.

Respecto al caso, se tiene que GOLD CORONA considera que el Aporte al ECJMMS le
gener6 un perjuicio contrario a las garantias otorgadas por el CE]J, en la medida que su
creacion implico la reduccion de la utilidad distribuible de GLFC, con lo cual, para
garantizar la tasa de retorno de GOLD CORONA, correspondia disminuir la alicuota o
tasa del Impuesto a la Renta aplicable a cada Sol de los dividendos distribuidos a su favor
en la proporcion necesaria para que pudiera percibir toda la utilidad que le hubiera
correspondido bajo el régimen garantizado.

Como se ha expuesto lineas arriba, GOLD CORONA arriba a sus conclusiones sobre la
base de una interpretacion literal, sistematica y finalista del CE]J. En resumidas cuentas,
sostiene que la clausula en mencion tiene tres escenarios de proteccion, siendo aplicables
al caso el segundo o el tercer supuesto de proteccion, segan la lectura que se tenga de la

28 Ver GALINDO GARFIAS, Ignacio. La interpretacion del contrato. En: Revista de Derecho Privado, Afio 4, Namero 11,
1993, p. 203; disponible en http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/11/dtr/der2.pdf
(altimo acceso: 15:36, 28/01/2016).

2 Ihid, p. 204.

30 Tbid., pp. 204-205.

31 TLeyva, J. (2001). Las reglas de interpretacion de los contratos. Docentia Et Investigatio, 157-172.
https://revistasinvestigacion.unmsm.edu.pe/index.php/derecho/article/view/10878
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naturaleza del Aporte; asimismo, refiere que el articulo 10 del Decreto Legislativo N® 662
brinda la misma conclusion en torno al enfoque de la estabilidad garantizada por el CEJ;
y, adicionalmente, indica que la clausula bajo analisis fue incluida con el proposito de
que GOLD CORONA no vea afectada la tasa de retorno de su inversion, tornando inatil
la disposicion si se adopta la interpretacion planteada por el Estado Peruano.

Sobre el segundo supuesto de proteccion cubierto por el CEJ [«la creacion de nuevos
impuestos que gravan la renta de GFLC»|, GOLD CORONA considera que se encuentra
configurado, toda vez que el Aporte se trata de un tributo -y, especificamente, de un
impuesto — porque es una prestacion pecuniaria, tiene fuente legal, es obligatorio, el
acreedor o sujeto activo es el Estado, es exigible coactivamente, genera ingresos
destinados a fines parafiscales y es recaudado por la SUNAT.

GOLD CORONA advierte que dicha calificacion se deriva, en primer término, de la
Sentencia del Tribunal Constitucional N° 01473-2009-PA/TC, donde se senala que “las
prestaciones de seguridad social protegidas constitucionalmente tienen naturaleza tributaria, sin
concederles una clasificacion concreta”; en segundo término, de la Resolucion N°210885-3-2015
del Tribunal Fiscal, donde expresa que los aportes a ESSALUD tienen naturaleza
tributaria; en tercer término, de la exposicion de motivos del Reglamento de la Ley N®
29741, donde se indica que “Respecto de los aportes efectuados por la empresa y por los
trabajadores, debe indicarse que éstos tienen naturaleza tributaria” y, especificamente, “En cuanto
al aporte de la empresa (...) se concluye que califica como un impuesto”™; en cuarto término, del
Oficio N2 234-2009-RP, donde el Poder Ejecutivo observa la ley de creacion del Aporte
(Ley N° 29741) y refiere que “la creacion de esta obligacion califica como impuesto, segin lo
establecido en el Codigo Tributario, ya que no implica la realizacion de una contraprestacion por parte
del Estado a favor de tales empresas ni un beneficio para estas”; en quinto término, del Informe N°
024-2012/SUNAT-4B0000 emitido por la SUNAT, donde concluye que “en la parte que
corresponde a las empresas, tiene la naturaleza juridica de un tributo, especificamente, la de un impuesto
de periodicidad anual”; y, en sexto término, del laudo emitido por el tribunal arbitral del
caso seguido por GFLC, donde se reconoce que “el Aporte constituye un tributo, de la especie
‘impuesto’, de periodicidad anual, como lo ha reconocido la SUNAT en el Informe No. 024-
2012/SUNAT-4B0000 del 21 de febrero de 2013 emitido por la Intendencia Nacional Juridica, y asi
también ha sido aceptado por las partes”.

El presente Colegiado toma en consideracion lo sefialado por la Demandante, sin
embargo, le resulta ineludible advertir que el Tribunal Constitucional, mediante
Sentencia N®46/2021 del Exp N°06788-2015-PA/TC, ha analizado la naturaleza juridica
del Aporte al FCJMMS y determiné que consiste en “una aportacion especial que ha nacido al
margen del sistema juridico tributario, por lo que constituye una exaccion pardfiscal que tiene por
finalidad complementar el régimen pensionario de los trabajadores del sector minero, metaliirgico y
sidertirgico”.

Si bien la Demandante refiere que el criterio del Tribunal Constitucional no es uniforme
(en atencion a la cita hecha lineas arriba de la Sentencia N2 01473-2009-PA/TC), se
aprecia que en la Sentencia N2 46/2021, dicho 6rgano trae a colacion la sentencia recaida
en el Exp. N® 06120-2009-PA/TC, donde, respecto a la naturaleza de los aportes de la
seguridad social, senal6 lo siguiente:
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“En el entendido de considerar el aporte como una exaccion parafiscal con un fin
genérico, tal como lo ha eshozado este Tribunal en la STC 01087-2007-PA [sic], al
negarle la calidad de tasa a la contribucion del Fonavi, la posibilidad de acceso a una
prestacion desligada de su finalidad se convierte en una medida razonable en la
coyuntura de creacion del sistema, y hoy con la seguridad social en camino de
consolidacion, el aporte sigue manteniendo la misma naturaleza pero, reiteramos, no
seriaviable hacer el transvase entre el sistema de salud'y de pensiones puesto que podria
generarse un efecto pernicioso al desarticular el armazon sobre el cual se erige el
sistema de seguridad social en el Perii”.

A proposito de lo anterior, el Tribunal Constitucional concluye lo siguiente:

“En consecuencia, los aportes empresariales al fondo complementario de jubilacion
minera, metaliirgica y sidertirgica no tienen naturaleza tributaria, sino, al ser aportes
a la seguridad social, constituyen una exaccion pardfiscal, justificada en la especial
vulnerabilidad de los trabajadores que laboran en dichos sectores, quienes necesitan del
referido fondo, con la finalidad de afrontar el futuro deterioro a su salud, generado,
justamente, por las actividades realizadas. Entonces, al no ostentar cardcter
tributario, no constituye un impuesto adicional”.

Sobre el particular, la Demandante sostiene que el Tribunal Arbitral no esta obligado a
asumir el mismo criterio, en tanto que se trata de una declaracion que no interpreta la
Constitucion Politica del Pert y que es obiter dicta en la sentencia que la contiene, no
obstante, este Colegiado discrepa de dicho entendimiento, toda vez que, en principio,
toda sentencia del Tribunal Constitucional sirve para interpretar y aplicar las leyes por
parte de los operadores juridicos, especialmente, los jueces o arbitros: “Los jueces
interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segtin los preceptos y
principios constitucionales conforme a la interpretacion que resulte de las resoluciones del Tribunal
Constitucional” [Articulo VII del Codigo Procesal Constitucional].

Asimismo, el Tribunal Arbitral considera que el desarrollo efectuado por el Tribunal
Constitucional en torno a la naturaleza juridica del Aporte constituye ratio decidendi de la
sentencia y no obiter dicta, en tanto que dicha exposicion resulta justificante para resolver
la controversia en un sentido determinado y no son reflexiones juridicas marginales o
aleatorias.

Asi, es pertinente tener en cuenta que parte del petitorio del proceso de amparo en el
cual se enmarca la sentencia consiste en la devolucion o retorno del concepto en mencion
(Aporte al FECJMMS)), el cual es calificado por las recurrentes como tributo o impuesto.
Precisamente, en el Fundamento 29 de la sentencia bajo comentario, el Tribunal
Constitucional refiere que “no cabe analizar la presunta incidencia sobre el principio de no
confiscatoriedad que denuncia la parte recurrente, al encontrarnos ante un concepto que sustrde de la
naturaleza tributaria”. Por tanto, se evidencia que un extremo de la controversia es resuelto

por dicha autoridad tomando en consideracion sus reflexiones en torno a la naturaleza
juridica del Aporte, lo cual desestima la premisa de GOLD CORONA.

Por otro lado, el Tribunal Arbitral es consciente de que puede apartarse de un criterio
del Tribunal Constitucional si este resultara manifiestamente incorrecto, no obstante,
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no se advierte un escenario asi, pues mas alla de convenir o no con el criterio de la
Sentencia N® 46/2021, no hay duda que el Aporte constituye una figura singular en el
ordenamiento juridico, que plantea un debate a nivel de la doctrina nacional®?y respecto
de la cual incluso la propia SUNAT ha mostrado posiciones divergentes. Ello, aunado a
que no es una pretension principal ni especifica de la demanda arbitral el calificar la
naturaleza juridica del Aporte, como lo reconoce la propia Demandante, permite a este
Colegiado no controvertir la opinion vertida y sustentada por el Tribunal Constitucional
en la ratio decidendi de la aludida sentencia, y en aplicacion de lo dispuesto por el articulo
VII del Codigo Procesal Constitucional, proceder a interpretar y aplicar la normativa
vigente de acuerdo con los preceptos y principios constitucionales del maximo
intérprete constitucional que niegan caracter tributario al Aporte.

Por lo sefialado, a juicio del Tribunal Arbitral el Informe N® 024-2012/SUNAT-4B0000
referido por la Demandante y el laudo arbitral del caso seguido entre GFLC,
PROINVERSION y el Ministerio de Energia y Minas - MEM, ya no aportan criterios de
conviccion relevantes en este aspecto puesto que ellos se emitieron antes de la sentencia
recaida en el Exp N° 06788-2015-PA/TC.

Del mismo modo, al Tribunal Arbitral no le genera conviccion la referencia a la
observacion del Poder Ejecutivo (Oficio N°234-2009-RP) ni lo senalado en la exposicion
de motivos del reglamento de la Ley N° 29741, en tanto que, como destaca el Tribunal
Constitucional, en el Dictamen N¢ 07/2009-2010, el legislador expresa con claridad
meridiana que los Aportes de las empresas al FCJMMS “no constituyen un impuesto sino un
aporte a la Seguridad Social para sus trabajadores”, lo cual, ademas, fue ratificado por el
dictamen en minoria de la Comision de Seguridad Social de fecha 22 de noviembre de
2010, luego aprobado por el pleno del Congreso de la Republica, y en el que se expresa
que “al no tener la condicion de tributo, en nada dafecta a los convenios de estabilidad tributaria que el
Estado haya firmado...”.

Naturalmente, cabe decirse que el peso de la voluntad del legislador es mayor a la
plasmada por el Poder Ejecutivo en la exposicion de motivos del reglamento, toda vez
que esta es una norma de rango inferior a la ley.

Siendo que la premisa de la Demandante parte del segundo supuesto de proteccion
regulado en el segundo parrafo del numeral 1 de la clausula tercera del CE]J,
especificamente, donde se dispone que “el régimen de estabilidad que se garantiza a GOLD
CORONA al amparo del presente Convenio, implica que, en caso que el Impuesto a la Renta referido en
el parrafo anterior se modificara durante la vigencia del Convenio, de tal modo que (...) se creen nuevos
impuestos que graven la renta de dicha empresa...”, al haberse arribado a la conclusion de que el
Aporte no puede ostentar al dia de hoy naturaleza tributaria de acuerdo con el criterio
proporcionado por el Tribunal Constitucional, ello determina que el escenario citado no
se haya configurado en la realidad y, por ende, no corresponde amparar la demanda sobre
la base de dicha tesis.

GOLD CORONA también ha esgrimido en su demanda que el tercer supuesto de
proteccion cubierto por el CEJ [«otra causa de efectos equivalentes»], también se

32 Ver: Taboada, Fabio. (2021). La metamorfosis del aporte al Fondo Complementario de Jubilacion Minera,
Metalargica y Siderargica: Breves reflexiones sobre la parafiscalidad. En Tus 360 Portal juridico de Tus et Veritas
(https:/ius360.com/la-metamorfosis-del-aporte-al-fondo-complementario-de-jubilacion-minera-metalurgica-y-
siderurgica-breves-reflexiones-sobre-la-parafiscalidad-fabio-taboada/).
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encuentra configurado, toda vez que considera que el Aporte constituye la causa que
genera la disminucion de la utilidad o dividendos distribuibles o disponibles con
respecto a aquella distribuible o disponible al tiempo de fijarse el régimen tributario que
se garantiza.

Al respecto, la Demandante hace hincapié en la interpretacion finalista del CEJ, esto es,
que la clausula tercera fue incluida a efectos de que GOLD CORONA no vea afectada la
tasa de retorno de su inversion.

Adicionalmente a dicho criterio interpretativo, el Tribunal Arbitral considera pertinente
abordar la interpretacion textual y sistematica que ofrece GOLD CORONA en torno al
CEJ.

Asi, en primer término, en lo que se refiere a la interpretacion textual de la clausula en
mencion, el Tribunal Arbitral estima conveniente advertir que la obligacion del Estado
Peruano de reducir la alicuota del impuesto a las utilidades o dividendos de cargo de
GOLD CORONA no se produce por el solo hecho de que las utilidades o los dividendos
distribuibles o disponibles para GOLD CORONA se hayan reducido (lo cual puede
suceder por una infinidad de motivos), sino que dicho efecto ha de responder a tres (3)
supuestos claramente determinados en el CE]J.

Esto es importante destacar con el fin de no confundir la causa de sus efectos o viceversa,
los efectos de su causa, de modo que no se desdibujen o se consideren lo mismo. En otras
palabras, el Tribunal Arbitral advierte que no hay mayor desarrollo por parte de GOLD
CORONA respecto a lo que debe entenderse por «causa de efectos equivalentes», sino
que, atendiendo a su construccion léxica, relaciona dicha expresion inmediatamente al
efecto, esto es, a la disminucion de la utilidad o dividendos distribuibles o disponibles,
con lo cual, se consigue una interpretacion extensiva de lo que implica dicho supuesto
de proteccion cubierto por el CE]J.

Precisamente, a criterio del Tribunal Arbitral, corresponde resolver el problema de
interpretacion de la premisa normativa consistente en como se debe entender las
palabras de la disposicion contractual establecida por las partes, y sobre todo,
determinar si «cualquier causa de efectos equivalentes» tiene un matiz amplio o esta
circunscrito a algiin parametro dentro del propio Convenio, el cual, a su vez, solo puede
guardar correspondencia con la normativa que en especifico lo ampara, que en este caso
es el Decreto Legislativo N° 662.

Asi, de los escritos de la Demandante se colige que, en caso el Tribunal Arbitral
determine que el Aporte no constituye un impuesto, su creacion es equivalente a este, en
tanto incide sobre la renta de GFLC vy, por tanto, afecta la utilidad distribuible o
disponible para GOLD CORONA.

Justamente, a proposito de la precision realizada lineas arriba, el Tribunal Arbitral
considera que por «causa de efectos equivalentes» no resulta apropiado entender que se
refiere directamente al efecto de la disminucion de la utilidad distribuible o disponible,
sino a aquellos efectos que son generados por las dos causas adicionales establecidas en
el primer numeral de la clausula tercera el Convenio, léase, por la variacion de la base
imponible o por la creacion de un nuevo impuesto en el régimen del Impuesto a la Renta.
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En efecto, a criterio del presente Colegiado, no es un detalle menor que el numeral 1 de
la clausula tercera del CEJ inicie indicando que la estabilidad del régimen tributario esta
referido al Impuesto a la Renta, en el marco del Decreto Legislativo N° 662:

1. Estabilidad del régimen tributario referido al Impuesto a la Renta, conforme a lo
prescrito en el Inciso a) del Articulo 10° del Decreto Legislativo N° 662 y normas
modificatorias vigentes al momento de la suscripcién del presente Convenio, que
implica que el Impuesto a la Renta que le corresponda abonar a GOLD CORONA .

En esa misma linea, el Tribunal Arbitral advierte que el segundo parrafo del numeral 1 de
la clausula tercera del CEJ, donde se ubican los supuestos de proteccion, parte de la
premisa que haya una modificacion al Impuesto a la Renta:

El régimen de estabilidad que se garantiza a GOLD CORONA al amparo del
presente Convenio, implica que, en caso que el Impuesto a la Renta referido en el
parrafo anterior se modificara durante la vigencia del Convenio, de tal modo que se
produjera una variacién de la base imponible o de las alicuotas que afectan a GOLD
FIELDS LA CIMA S.A., en la que ha invertido GOLD CORONA conforme a lo
sefialado en la CLAUSULA SEGUNDA, o se creen nuevos impuestos que graven la
renta de dicha empresa, o que por cualquier otra causa de efectos equivalentes la
utilidad o dividendos distribuibles o disponibles para GOLD CORONA disminuyeran
porcentualmente respecto de la utilidad antes de impuesto en comparacién con
aquella distribuible o disponible al tiempo de fijarse el régimen tributario que se
garantiza, al amparo de dicha estabilidad el ESTADO reducira la alicuota del
impuesto a las utilidades o dividendos de cargo de GOLD CORONA con el objeto de
asegurar que la utilidad o dividendos finalmente disponibles o distribuibles sean
iguales a los garantizados, hasta el limite que sea posible con cargo a dicho
impuesto a las utilidades o dividendos

Asi, atendiendo a una lectura textual de la clausula en mencion, el Tribunal Arbitral
considera que por «cualquier otra causa de efectos equivalentes» no se puede referir
necesariamente a una causa de cualquiera naturaleza, sino a una generada dentro del
régimen del Impuesto a la Renta.

Como se ha expuesto antes en este laudo, una correcta interpretacion de los acuerdos
adoptados por las partes implica buscar la voluntad real de los contratantes, conservar
el contrato - esto es, el sentido de sus términos -y atender a la buena fe contractual.

Ciertamente, para comprender lo que las partes quisieron regular, es necesario atender
al integro de la clausula o del texto donde se ubica la disposicion controvertida, en lugar
de evaluarla de manera independiente, puesto que esto tltimo podria generar una lectura
sesgada o incompleta al no contar con el contexto apropiado que brinda el resto de los
términos estipulados por ambas partes contratantes.

Téngase presente, ademas, que conforme al principio de buena fe, ha de hallarse aquella
interpretacion que no genere confusiones, siendo lo mas sensato, para evitar lecturas
contradictorias o ajenas a los intereses de las partes, una donde los términos
contractuales estén conciliados y no en conflicto.

Precisamente, la lectura que tiene el Tribunal Arbitral ofrece una validacion mutua entre

las premisas en mencion, en tanto que se mantiene la consideracion “a cualquier otra
causa equivalente” pero vinculado a la creacion de un impuesto (nuevo a la renta) o a la
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variacion de la base imponible o alicuota del existente, y a su vez se conserva el margen
constituido por el régimen del Impuesto a la Renta y sus modificaciones.

219. Ensegundo término, en lo que se refiere a una interpretacion sistematica, lo senalado por
este Tribunal Arbitral es coherente con el Decreto Legislativo N° 662 y las apreciaciones
doctrinales sobre el alcance de los convenios de estabilidad juridica:

“Articulo 10. Con el solo requisito de haber presentado ante el Organismo Nacional
Competente el Formulario Preliminar de Inversion, y; con anterioridad o dentro de los
doce (12) meses siguientes a la obtencion del titulo habilitante, el referido Organismo
Nacional Competente, en representacion del Estado, podra celebrar convenios para
garantizar a los inversionistas, los siguientes derechos:

a) Estabilidad del régimen tributario vigente al momento de celebrarse el convenio. En
virtud de la estabilidad del régimen tributario que se garantiza, el inversionista
extranjero respecto al impuesto da la renta de cargo de la empresa receptora de la
inversion y al que afecte las utilidades que se le atribuyan y/o los dividendos que se
distribuyan en su favor, no se verd afectado con una tasa mayor que aquella
considerada en el convenio correspondiente, de manera tal que si el impuesto a la renta
de cargo de la empresa aumentara, se reducird la tasa que afecte al inversionista
extranjero en la parte necesaria para permitir que la utilidad de la empresa que
finalmente sea de libre disposicion para él, sea por lo menos igual a la garantizada; (...)”

220. Del articulo citado se desprende que el marco de estabilidad juridica solo comprende el
régimen del Impuesto a la Renta, lo cual es corroborado por la doctrina peruana:

“En la actualidad, existen diferentes leyes autoritativas vigentes. Entre ellas
encontramos a los Decretos Legislativos N° 662 (articulos 10° al 18%) y N 757
(articulos 38° al 45°) (...) que permiten estabilizar tinicamente el Impuesto a la Renta

(-)

Es en este sentido que en el modelo de los convenios de estabilidad adjunto al D.S. N°
162-92-EF, la clausula tercera dispone que en materia tributaria se estabilizara el
régimen tributario referido al Impuesto a la Renta. No es pues la intencion del
legislador estabilizar tan solo las normas taxativamente nombradas en el convenio ‘en
este caso solo la Ley del Impuesto a la Rentd’, sino estabilizar el régimen del Impuesto
a la Renta, en general, lo que incluye dicha ley y sus complementarias y
modificatorias™>

* K ¥
“En nuestro pais, la garantia de la estabilidad juridica a la inversion nacional y

extranjerd se encuentra prevista fundamentalmente en tres (3) tipos de convenios a
suscribirse con el Estado Peruano:

3 FERNANDEZ CARTAGENA, Julio (2003). La interpretacion de los convenios de estabilidad juridica. En: Analisis
Tributario, Volumen XVI, N° 186, p. 31.
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i) Los contratos que se suscriben al amparo de los regimenes de garantias a la inversion
privada regulados por los Decretos Legislativos 662 y 757, Ley de Promocion a la
Inversion Extranjera y Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada,
respectivamente.

ii) Los contratos de garantia'y medidas de promocion minera que s firman al amparo
del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto
Supremo 014-92-EM, en adelante ‘Régimen de la LGM y;

iii) Los Contratos que se firman al amparo de la Ley 26221, Ley Orgdnica de
Hidrocarburos, en adelante ‘Régimen de la LOH’;

Los Decretos Legislativos 662y 757 regulan el Régimen General de los convenios de
estabilidad, mientras que los regimenes sefialados en los acdpites ii) y iii), son los
denominados regimenes de estabilidad al amparo de normas sectoriales (mineria e
hidrocarburos).

A diferencia del Régimen General de los convenios de estabilidad, que abarca
unicamente el Régimen del Impuesto a la Renta, los regimenes sectoriales estabilizan
todos los tributos de tipo impuesto, esto es, a los tributos no vinculados cuya
exigibilidad no estd asociada al costo de un servicio prestado en favor del contribuyente
sino a manifestaciones de su capacidad contributiva, la cual puede mantenerse
invariada a lo largo del tiempo al amparo de los Contratos de Estabilidad.”3*

* XX

“Los convenios de estabilidad tributaria pueden garantizar alguno de los tributos que
son aplicables en dicho momento, o todo el régimen tributario aplicable al contratista.
En el primer caso podernos referirnos a los Decretos Legislativos 662 y 757, que
garantizan la estabilidad del régimen tributario, pero unicamente respecto del
Impuesto a la Renta. (...)"®

De esta manera, el Tribunal Arbitral considera que su lectura de la clausula tercera del
CEJ no es contraria a la normativa aplicable a dicho Convenio, por el contrario, distintos
autores coinciden en que la estabilidad solo esta referida al régimen del Impuesto a la
Renta -y, en todo caso, a la categoria de impuestos —, mas no a conceptos ajenos, como
lo seria el Aporte al FCJMMS, que no esta considerado como tributo en nuestro
ordenamiento actual y atn si lo fuera, no seria un impuesto a la renta, pues su hecho
gravado no se produce por la obtencion de una utilidad sino por el fin especifico de
solventar el fondo de jubilacion minera, metalargica y siderargica.

En tercer término, el Tribunal Arbitral no se ve persuadido con la interpretacion finalista
que ofrece GOLD CORONA sobre el tercer supuesto de proteccion que dota el CEJ, en

3 BURGA ESPINOZA, Vivian (2016). La garantia de los convenios de estabilidad juridica en América Latina: Un andlisis
desde la normativa peruana. En: Revista Instituto Colombiano de Derecho Tributario, N° 74, Aio 53, p. 182.

3 SHEPPARD CASTILLO, Karen Paola. Alcance de los convenios de estabilidad tributaria en la legislacion minera:
contribuciones y tasas. En: Revista Themis, N° 41, p. 233.
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el sentido de que, si bien es cierto, el CEJ es un instrumento que tiene como proposito
brindar previsibilidad juridica al inversionista, ello se hace respecto de ciertos aspectos
establecidos en el Convenio y no de todo el espectro normativo que existe en el
ordenamiento legal.

Asi, el Tribunal Arbitral no comparte la lectura de GOLD CORONA, primero, respecto
de que el Convenio protege al inversionista de cualquier modificacion que impacte la
renta, puesto que, nuevamente, conforme al texto de la clausula tercera del CEJ, lo que
se busca estabilizar en su primer numeral es la legislacion del Impuesto a la Renta,
evitando modificaciones que perjudiquen el retorno del inversionista, mas no otros
regimenes. En ese sentido, el Tribunal Arbitral quiere destacar que considera errada la
interpretacion que hace GOLD CORONA sobre que la referencia a que se busque
garantizar la tasa de retorno del inversionista o una estabilidad tributaria mas amplia
para el inversionista en términos economicos que la que ostenta la empresa receptora,
pueda significar un beneficio mas alla de lo que es el objeto principal de la estabilidad
tributaria de acuerdo con el Decreto Legislativo N® 662. Lo que no esta garantizado, a
juicio de este Tribunal Arbitral, es que cualquier pago adicional que sea establecido por
el Estado y que disminuya la renta neta o utilidad sujeta a distribucion, active la
obligacion de reducir el impuesto a la renta de los dividendos de GOLD CORONA.

Segundo, el Tribunal Arbitral tampoco comparte la apreciacion de GOLD CORONA
respecto de que una lectura diferente a la dotada por ella tornaria inatil la clausula bajo
comentario y llevaria a que nunca sea aplicada, en tanto que, seria una afirmacion vacia
de contenido y, por el contrario, como bien ha sefialado su contraparte, si podria haber
escenarios de aplicacion, por ejemplo, en caso de modificaciones en el tratamiento de las
disposiciones sobre compensacion de pérdidas de otros ejercicios o del reconocimiento
en relacion al uso de créditos contra el impuesto.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral considera que quedan desvirtuadas las premisas
de la primera pretension principal de la demanda la cual no puede resultar amparada, y,
en consecuencia, no habiéndose determinado un escenario de incumplimiento de la
clausula tercera del CEJ, carece de objeto pronunciarse sobre las otras tres (3)
pretensiones principales formuladas por GOLD CORONA, toda vez que, como ya ha
sido mencionado previamente, estan estrechamente vinculadas a tener por incumplida
dicha disposicion contractual.

Pronunciamiento sobre los costos del arbitraje.

Conforme al articulo 42° del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje, el
Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo si procede la condena para el pago de los
costos del arbitraje y establecera cual de las partes debe pagarlos o en qué proporcion
deben repartirse entre ellas, teniendo presente, de haberse previsto, lo pactado en el
convenio arbitral.

Precisamente, el Tribunal Arbitral advierte que las partes establecieron en su convenio
de arbitraje que los gastos que se generen por la aplicacion de la clausula arbitral seran

sufragados por las partes contratantes en igual medida.

No obstante, en tanto que los costos del proceso arbitral comprenden los honorarios y
gastos de arbitros, gastos administrativos del Centro de Arbitraje, honorarios y gastos
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de peritos y gastos razonables incurridos por las partes para su defensa, corresponde
considerar que el pacto de las partes se refiere tinicamente a gastos compartidos.

En efecto, el Tribunal Arbitral considera que dicho acuerdo corresponde ser leido en
términos de aquellos gastos que determine el Centro de Arbitraje para el desarrollo del
arbitraje, en tanto que un convenio arbitral no solo establece el efecto negativo de excluir
la competencia de los jueces para resolver el fondo de una controversia, sino también
establece efectos positivos u obligaciones a las partes consistentes en la colaboracion con
el desarrollo del proceso, siendo el pago de honorarios de los arbitros y de los gastos
administrativos un elemento esencial de ello, toda vez que la falta de pago puede frustrar
la continuacion del arbitraje.

Por consiguiente, en primer término, el Tribunal Arbitral considera que las partes deben
pagar en la misma proporcion los honorarios de los arbitros y de los gastos
administrativos del Centro de Arbitraje. Y, en segundo término, cada parte ha de asumir
los honorarios por concepto de defensa en los que hubiera incurrido o se hubiera
comprometido a pagar en el futuro.

DECISION. -

El Tribunal Arbitral considera pertinente expresar que sus miembros han ejercido su
cargo con estricta imparcialidad e independencia, no habiendo sido objeto de conflictos
de interés, coaccion o cualquier otro acto que menoscabe sus atribuciones.

Por tanto, en ejercicio de la funcion que las partes y la Constitucion Politica del Pera le
han conferido, el Tribunal Arbitral procede a decidir sobre las controversias puestas a su
conocimiento en los términos siguientes:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADAS las excepciones deducidas por la Agencia de
Promocion de la Inversion Privada - PROINVERSION.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADAS las excepciones deducidas por la
Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria — SUNAT.

TERCERO: DECLARAR INFUNDADA la demanda interpuesta por Gold Fields
Coronos (BVI) Limited en todos sus extremos.

CUARTO: DISPONER que no hay condena en costas y costos y, en consecuencia, cada
parte cubrira los gastos que sean comunes en iguales proporciones, entendiéndose en
este caso como gastos comunes, los honorarios de los arbitros y los gastos
administrativos del Centro de Arbitraje. Fuera de esos conceptos, corresponde disponer
que cada parte asuma directamente los costos por defensa en los que hayan incurrido o
prometido pagar.

i
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