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Resumen Analitico — Informativo

Consideraciones sobre la asistencia administrativa mutua en materia fiscal

Maria Alejandra Frias Arce
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Tesis de Grado
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Universidad de Piura. Facultad de Derecho.

Piura, octubre de 2018.
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Descripcion: Tesis de grado en Derecho perteneciente a la linea de investigacion de Derecho
Tributario e Internacional Publico. La autora presenta el resultado de la investigacion acerca de
los principales mecanismos de asistencia administrativa mutua previstos en la Convencion de
la OCDE, y analiza la posible incompatibilidad de esta norma internacional, con la norma
tributaria interna.

Contenido: El texto de la tesis esta dividido en cinco partes: La primera se refiere al origen y
antecedentes de la asistencia administrativa mutua. La segunda parte esta dedicada a analizar a
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) y la importancia para
el Estado peruano de convertirse en miembro de esta organizacion. La tercera parte, desarrolla
el contenido de la Convencion, describiendo a detalle el funcionamiento de los mecanismos de
asistencia administrativa mutua tributaria. La cuarta parte hace referencia a los limites
impuestos por la Convencion y por el ordenamiento juridico peruano para la ejecucion de estos
mecanismos de asistencia mutua. Finalmente, la quinta parte plantea recomendaciones para la
correcta aplicacion e implementacién de la Convencion en nuestro ordenamiento interno.

Metodologia: Método descriptivo y analitico.

Conclusiones: La Convencion de la OCDE de asistencia administrativa mutua en materia fiscal
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convencionalidad, por parte de las entidades administrativas encargadas de acatar la
Convencién, y (iii) una mayor precision en la normativa nacional, para asegurar la proteccion
de los derechos de los contribuyentes y, finalmente.
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reportes de la OCDE, paginas web, jurisprudencia nacional.

Fecha de elaboracion resumen: 09 de octubre de 2018.






Vi

INDICE

INTRODUGCCION. ....cotiiriiiiiseeeieesee sttt 1
CAPITULO 1: EVOLUCION DE LA ASISTENCIA ADMINISTRATIVA MUTUA EN
MATERIA TRIBUTARIA ..o 5
LLANTECEDENTES ...ttt ittt et seeare e be e be et et eeneeaneenns 5
1.2 MODELQO BILATERAL ..ottt ettt et aneenneens 9
1.2.1. La cldusula de intercambio de informacion en los Convenios para evitar la Doble

T oTo XS] Tod 0o 1N (O 5 1 USSP 9
1.2.2. Acuerdos bilaterales para intercambio de informacién: La iniciativa FATCA ............. 15
1.3. MODELO REGIONAL ....coetiiiteiie ettt ettt ane et e teeneeanee e 17
1 AMODELO MULTILATERAL ..ottt n e e e e e 18
CAPITULO 2: INFLUENCIA DE LA OCDE EN LA ASISTENCIA ADMINISTRATIVA
MUTUA EN MATERIAL FISCAL.....ccoiiiiiie ittt 21
2.1, (QUE ES LA OCDE?.....co ittt e ettt en st n st 21
2.2. RECOMENDACIONES Y ESTANDARES INTERNACIONALES .......coooeievieene, 23
2.3. PROGRAMA PAIS ...ttt 24
2.4. INFORMES SOBRE RESULTADOS DE LA ASISTENCIA FISCAL.........cccoevveinennnn 26
2.5. IMPORTANCIA DE SER UN PAIS MIEMBRO DE LA OCDE ........cccccoveveveeiriennn, 26
CAPITULO 3: LA CONVENCION OCDE SOBRE ASISTENCIA ADMINISTRATIVA
MUTUA EN MATERIA TRIBUTARIA ... 29
3.1. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DE LA CONVENCION..........ccccovevevrrenee. 29
3.2. AMBITO DE APLICACION. ......cuiiiimiiiiieieieissisie st 30
3.2.1. ImpUEeStoS COMPIENATAOS. .....cuvieieiiiieiite ettt 30
3.2.2. AUtOridades COMPELENTES .........eeiiiiiiie ittt eee s 31
3.2.3. SUJELOS COMPIENGIAODS ...ttt ettt ettt et bee s 31
K B AN o] o= Tod o g I o - T £ [0 PSPPI 33
3.3. FORMAS DE ASISTENCIA ADMINISTRATIVA MUTUA RECONOCIDAS EN LA
CONVENCION ..ottt 35
3.3.1. Mecanismos de intercambio de INfOrmacion ............cccccvveviiieiiie e 35
3.3.2. ASIStENCIA €N €] CODIO ... e 51
3.3.3. Asistencia en 1a NOLITFICACION .........ccoiiiiiiiii e 55
3.3.4. Otr0S ASPECIOS. ... teeeiiiie etttk ettt ettt 56

3.4. DENUNCIA DEL TRATADO ..ottt o7



vii

CAPITULO 4: PROTECCION A LOS CONTRIBUYENTES EN LOS CASOS DE

ASISTENCIA ADMINISTRATIVA MUTUA EN MATERIA FISCAL ....ccocovvvveiiieie 59
4.1. LIMITES ESTABLECIDOS EN LA CONVENCION ......cocooiiiieieeceeeeeeeeeeeeee . 59
4.1.1. Limites en el otorgamiento de aSIStENCIA ..........ccvvveiiirerieiieiie e see e 59
4.1.1.1. Medidas contrarias a la legislacion INterNa ...........cccccueeeviieeeiiie e 59
4.1.2. Secrecia: Limites al uso de 1a informacion ...........ccccceeviiiiienie e 64
4.2. LIMITES ESTABLECIDOS EN EL ORDENAMIENTO INTERNO. .......c.ccovevvrienne. 64
4.2.1. El derecho a la reserva tributaria............ccceevveeeiieiiiiee e 64
4.2.2. El derecho al debido procedimiento tributario ............ccccceevvieeiiiee e, 70
4.2.3. El derecho al secreto bancario ..........cccocveiieiiiiiii i 73
4.3. CONFLICTO DE INTERESES ......ooi it 76
CAPITULO 5: CONSIDERACIONES RESPECTO A LA RECEPCION E

IMPLEMENTACION DE LA CONVENCION EN EL ORDENAMIENTO INTERNO.......77
5.1. PROCEDIMIENTO DE ADHESION Y APROBACION .....ccoovevivevieecceeeeee e 77
5.1.1. Procedimiento regulado por la OCDE para la entrada en vigor de la Convencion........ 77
5.1.2. Reservas y Declaraciones INterpretatiVas. .........cocuveeeiieeiiieiee e 78
5.1.3. Dictamen de la Comision de Relaciones EXIErioreS.........coveiveiieeiieeniesnieesieesieeninens 80
5.1.4. Contenido de la Resolucion Legislativa 30774 ..........ccoveeciieeiiie e 82
5.2. MECANISMOS DE RECEPCION DEL TRATADO ..ottt 84
5.2.1. ASISTENCIA TECNICA .. .eeiuveeiiieiie et ettt et e e e e e e e te e e e e taeateesneeennaeenreeas 84
5.2.2. Procedimiento de implementacion del Tratado..........ccccooveeiiieiiiie e 85
5.2.3. Supervision de cumplimiento del Tratado: Control de Convencionalidad .................... 86
5.3. ADAPTACION DEL ORDENAMIENTO INTERNO ......ccioiiieeeeeeeeeeeeeeee e, 92

5.3.1. Modificaciones en la Normativa Tributaria sobre asistencia administrativa mutua en
MALEITA TISCAL ... e e e e e et e e et e e e ree e e nneeeenneeeenes 92
5.3.2. Necesidad de regular un procedimiento que permita la participacion del contribuyente
en el intercambio de INFOrMACION. .........cooiiiiiiieiie e 97
5.3.3. Necesidad de regular un procedimiento que permita cuestionar la validez de
requerimientos emitidos por entidades del eXtranjero..........ccccccveviieeiiiie i 98
5.3.4. Necesidad de incluir modificaciones en el sistema operativo de declaraciones
(Intercambio de informacion aUtOMALICA) ...........cccuveeiiiieiiie e 99

5.3.5. Propuestas de modificaciones en el Codigo tributario y normas reglamentarias de la



CONCLUSIONES........oiueieieceetes et et ste et es ettt es sttt n et en s en s eas e, 105
BIBLIOGRAFIA ..ottt ettt n sttt an e 107
ANEXOS ..ottt ettt ettt ettt 115
ANEXO 1: LISTA DE PAISES MIEMBROS DE LA OCDE..........cccoovoivieieieeresennens 115
ANEXO 2: CUADRO DE ESTADOS SIGNATARIOS DEL CONVENIO OCDE ............ 116
APENDICES. ..ottt ee sttt ettt es st e ettt s s s s st e et et et en s s nenseeas 121
APENDICE 1: EJEMPLO DE PETICION DE INFORMACION .........ccccoeveieieeccnennans 121

APENDICE 2: EJEMPLO DE RESPUESTA A SOLICITUD DE INTERCAMBIO DE
INFORMAGCION ......ooviiiiieiiecie ettt 123






INTRODUCCION

En un mundo cada vez mas globalizado, en el cual las transacciones comerciales con
frecuencia traspasan las fronteras, resulta imprescindible que los Estados, sin renunciar a su
soberania, busquen mecanismos de cooperacion que les permitan garantizar el cumplimiento
de las normas que rigen en sus territorios. En efecto, desde el siglo pasado los Estados han
buscado constituir organizaciones de integracion u organizaciones internacionales!, con la
finalidad de compartir sus experiencias y proponer soluciones a sus problemas comunes, siendo
uno de ellos la evasion fiscal.

De todas estas organizaciones, una que ha cobrado gran importancia en los Gltimos afios
es la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE), que redne las
mejores y mas estables Economias a nivel mundial?, y que busca promover el bienestar
econdmico Yy social de las personas en todo el mundo, a través de la elaboracion y publicacion
de informes, estudios y propuestas de modelo de convenios.

El Estado Peruano no es ajeno a la importancia de esta organizacion y los beneficios
que obtendria de ingresar a la misma. Asi, en la busqueda de ser admitido como miembro pleno,
el Gobierno Peruano viene realizando un trabajo conjunto con la OCDE, denominado
“Programa Pais”. De cumplirse con las condiciones propuestas por este Programa, seria posible
que Perl se convierta en un pais miembro antes del afio 20213. Atendiendo a lo anterior, el
Gobierno Peruano ha buscado implementar en su ordenamiento juridico, las recomendaciones
de politica emitidas por la OCDE en materia tributaria, lo cual se vio reflejado con las diversas
modificaciones del Cddigo Tributario aprobadas en diciembre de 2016 y enero de 2017, e
inclusive el segundo paquete de decretos legislativos que se publico recientemente, entre agosto
y setiembre de 2018.

En este escenario, el pasado 23 de mayo, el Estado Peruano publicé la Resolucién
Legislativa N° 30774, mediante la cual se aprueba la “ConvenciOn sobre asistencia
administrativa mutua en materia fiscal”, un convenio multilateral que permitiria la cooperacién
internacional de las Autoridades Tributarias de todos los Estados parte, valiéndose de

mecanismos como el intercambio de informacion, la asistencia en fiscalizaciones y la

! Organizaciones que pueden ser de integracion politica, como la Union Europea (UE); econémico-sociales, como
la Comunidad Andina de Naciones (CAN); o para fomentar el didlogo multinacional, como la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) o la Organizacion de Estados Americanos (OEA), entre otros.

2 Ver Anexo 1, Lista de Miembros de la OCDE.

3 Informacidn Disponible en el Informe Per( 2021: Pais OCDE elaborado por el Centro nacional de Planeamiento
Estratégico, Organo del Ministerio de Relaciones Exteriores. Disponible en:
http://www.rree.gob.pe/Documents/2017/OCDE_2021.pdf.



cooperacion en el cobro de tributos. Esta convencion, que entro en vigencia en nuestro pais a
partir del 01 de setiembre del presente afio, otorga a los Estados miembros herramientas que les
permitirdn investigar supuestos de elusion y evasion tributaria, efectuar la determinacion y
cobro de los tributos omitidos y, de manera progresiva, combatir otros delitos relacionados,
como el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, y otros crimenes vinculados a
incrementos patrimoniales no justificados.

Sin embargo, las obligaciones asumidas en esta Convencion, especialmente, aquellas
que hacen referencia al mecanismo de intercambio de informacidn tributaria entre Estados, se
superponen a una serie de disposiciones normativas internas que reconocen y regulan derechos
de los contribuyentes. Esta situacion podria significar para los operadores juridicos encargados
de la aplicacion de la Convencion, encontrarse frente a la disyuntiva de aplicar la norma
convencional o la norma peruana.

En vista de lo anterior, en el presente trabajo se busca analizar la relacidn entre la norma
internacional y la norma interna, y plantear recomendaciones para una interpretacion
armonizadora, asi como modificaciones legislativas y reglamentarias que permitan reducir o
incluso evitar la materializacion de algin conflicto normativo.

En el primer capitulo, se comentara —a manera de antecedentes de la Convencién —el
origen del concepto de asistencia mutua administrativa en materia fiscal, y el tipo de casos que
esta orientada a resolver. Luego de ello se explicaran las distintas etapas de la evolucién de la
cooperacion internacional tributaria, pasando de un modelo bilateral a uno regional, para
finalmente consagrarse en un modelo multilateral.

Posteriormente, en el segundo capitulo, se explicara qué es la OCDE, el contenido del
Programa Pais suscrito con el Estado peruano, y la importancia de ser pais miembro de dicha
organizacién internacional.

En el tercer capitulo, se describira la naturaleza, caracteristicas y contenido principal de
la Convencidn, describiendo el funcionamiento de los mecanismos de asistencia administrativa
en materia fiscal que contiene: intercambio de informacidn, asistencia en el cobro y asistencia
en la notificacion.

En el cuarto capitulo, se desarrollaran los limites impuestos por la Convencion para el
otorgamiento y uso de los mecanismos de asistencia, asi como los limites impuestos por el
Ordenamiento interno, que garantizan los derechos del contribuyente reconocidos por la
normativa peruana, que vienen a ser: (i) la reserva tributaria, (ii) el debido procedimiento
tributario y (iii) el secreto bancario. Es aqui donde surgen las dos principales cuestiones que se

trataran de resolver: ¢el uso por parte de la SUNAT de los mecanismos de asistencia mutua en



materia tributaria, constituye una intromision justificada al derecho a que la informacion
tributaria se mantenga en confidencialidad? ¢EIl contribuyente deberia formar parte de los
procedimientos de asistencia mutua en materia tributaria, en los que la SUNAT solicite o
disponga de la informacion del contribuyente?

Por dltimo, en el quinto capitulo, se contemplaran las consideraciones respecto al
procedimiento de implementacion de la Convencion en el Estado peruano, describiendo el
procedimiento de adhesion, aprobacion y ratificacion, los mecanismos de recepcion previstos
por el propio tratado, y la adaptacion del ordenamiento interno, en donde se esbozaran algunas
propuestas viables que permitan el respeto de la normativa interna, asi como el cumplimiento

de las disposiciones de este Tratado.






CAPITULO 1:
EVOLUCION DE LA ASISTENCIA ADMINISTRATIVA
MUTUA EN MATERIA TRIBUTARIA

1.1. ANTECEDENTES

Después de la Segunda Guerra Mundial, el mundo quedé desintegrado. Las economias
nacionales se negaban a la cooperacion, debido a los altos niveles de desconfianza entre los
paises y a la casi nula existencia de empresas transnacionales. Como consecuencia de lo
anterior, se torna extremadamente dificil consolidar un sistema financiero mundial, toda vez
que la poblacion ha perdido la seguridad en los sistemas financieros y la banca. Asimismo, la
tecnologia aun no se ha desarrollado lo suficiente como para permitir interconexiones globales
inmediatas. En esta etapa, cada Estado se encuentra enfocado en su propia reconstruccion y
recuperacion econémica.

En materia tributaria, se generd una situacion de total ausencia de colaboracion
interinstitucional internacional. En efecto, los Estados aun no tomaban conciencia de que la
tributacion se iba convirtiendo, poco a poco, en un fenémeno global, y que para evitar la evasion
fiscal —y la elusion fiscal* — a niveles supranacionales, tenian que desarrollar mecanismos de
cooperacion.

Durante este periodo se van desarrollando los Ilamados paraisos fiscales y aumenta la

insolidaridad tributaria. De acuerdo a los estudios del Banco Interamericano de Desarrollo, esta

4 Esta dicotomia entre evasion y elusion fiscal, tiene su origen en una antigua Jurisprudencia del Tribunal
Supremo Norteamericano, en el caso Gregory vs. Helvering (1935, 293 US 465), en la cual se declar6 que “los
contribuyentes tienen derecho a ordenar sus negocios de manera que obtengan un pago menor de impuestos”. Afios
mas tarde, se sentd en la doctrina la diferenciacién entre evasién fiscal, consistente en el no pago de la obligacién
tributaria, conducta prohibida por la ley; y elusion fiscal, entendida como “planificacion o planeamiento fiscal”,
esto es, maximizacién o aprovechamiento de los recursos legales disponibles para conseguir la minima carga fiscal
o diferir su impacto en el tiempo. (Cfr. MALHERBE J., BARRACHINA, E. y SANCHEZ ROJAS, O., Temas de
Tributacion Internacional, Ed. Grijley, Lima, pp. 202-213). Aun cuando la elusion Fiscal no sea un
comportamiento per se ilicito y sancionable, lo cierto es que el Instituto latinoamericano de Derecho Tributario
(ILADT) ha concluido que las normas de los Estados deben establecer los medios para evitarla, y regular los
supuestos en que procede recalificar el hecho, para garantizar la justicia en la distribucion de las cargas publicas.
(Segunda Conclusidon de las Jornadas latinoamericanas del ILADT llevadas a cabo del 19 al 24 de octubre de
2008).

En el caso peruano, la Norma XVI1 del Cédigo Tributario: Calificacion, Elusion de Normas Tributarias y
Simulacion”, contiene una serie de parrafos (Segundo al Sexto) que permitirian a la SUNAT recalificar conductas
elusivas, cuando resulta evidente que el esquema econdmico adoptado por el contribuyente tiene como Unica
finalidad obtener un beneficio tributario. En estos casos, la SUNAT se encontraria facultada a exigir la deuda
tributaria omitida. Actualmente dichos parrafos se encuentran suspendidos (de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 8 de la Ley N° 30230, publicada el 12 de julio de 2014). Sin embargo, existen altas posibilidades de
que estos parrafos retomen su vigencia en el presente afio.



situacion generd un desajuste en un triple plano®: (i) pais frente a pais, o, si se prefiere, paises
0 jurisdicciones no colaboradores frente al resto de paises; (ii) tratamiento de empresas
transnacionales frente a empresas locales, siendo que las primeras se encontraban menos
expuestas a una fiscalizacion tributaria que las segundas, aun cuando, en ocasiones, estas
empresas trasnacionales hubiesen sido creadas con capital local, a través de la constitucion de
sociedades offshore, dejando en incégnito la identidad de los verdaderos creadores de la
empresa; y (iii) grandes fortunas ocultas frente a la clase media y los ciudadanos menos
favorecidos. En el caso peruano, esto se evidencid con la salida de capital de las personas de
clase alta al extranjero, principalmente en gobiernos comunistas/socialistas, e incluso
recientemente, como consecuencia de la hiperinflacion y el terrorismo de los afios 90, aspectos
que potencialmente ponian en peligro las inversiones econémicas.

En este escenario, la OCDE, junto al Consejo de Europa, adopt6 dos medidas con la
finalidad de contrarrestar la falta de cooperacion interestatal®: En 1963, se crea un Modelo de
Convenio OCDE para evitar la doble imposicion, el mismo que prevé de manera expresa el
intercambio de informacion entre las Autoridades Tributarias. Posteriormente, en 1988, se
elabora un Convenio sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal. Pese a estos
esfuerzos, los instrumentos creados no tuvieron la acogida esperada entre todos los Estados
miembros de ambas instituciones, y los demas Estados en general.

A fines de la década de los 80 se propuso en Europa la aprobacion de un instrumento
politico que permita hacer frente a la globalizacion financiera: la Directiva Europea de la
tributacién del ahorro (1989). El solo anuncio en Alemania de que con la aprobacién de dicha
Directiva se efectuaria una retencion del 15% sobre dividendos e intereses pagados a otros
Estados miembros, supuso una fuga de capitales de US$ 43 millones desde fines de 1988 hasta
abril de 1989, por lo cual se tuvo que desistir de la medida.

Desde principios de la década de los 90, la liberalizacion de movimientos de capitales
se acelera y el problema de pérdida de recursos tributarios en favor de jurisdicciones con baja
o nula se agrava’. Asi, la OCDE toma cartas en el asunto desde 1996 (trascendiendo ya el marco

europeo) e inicia la publicacion de una serie de trabajos de investigacion, durante la década que

5 Cfr. BARREIX, A., ROCA, J. y VELAYOS, F. “Breve historia de la transparencia tributaria” [en linea],
Documento para discusion N° IDB-DP-453, Sector de Instituciones para el Desarrollo, del Banco Interamericano
de Desarrollo, 2016 [fecha de consulta 29 de enero de 2018]. Disponible en:
https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/7670/Breve-historia-de-la-transparencia-
tributaria.pdf?sequence=1

6 Cfr. VALDEZ LADRON DE GUEVARA, P. “Los Acuerdos de Intercambio de Informacion tributaria y su
Implementacion en el Pertt” [en linea] en Derecho y Sociedad N° 43, 2014 [fecha de consulta: 03 de enero de
2018]. Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/viewFile/12587/13144
"BARREIX, A., ROCA, J. y VELAYOS, F, 6p. cit.



va de 1998 a 2008, los cuales en general, no resultaron eficaces para contrarrestar el problemag.
En el 2008, se presentd uno de los mayores escandalos relacionados con paraisos fiscales
europeos: el caso Liechtenstein®. Varias entidades financieras de este pais -LGT Bank Ltd.,
Liechtensteinische Landesbank Ltd., entre otras— habrian coadyuvado a miles de clientes,
residentes fiscales en otros Estados, para constituir diversas asociaciones y fundaciones en
Liechtenstein y, posteriormente, abrir cuentas bancarias en dichas instituciones financieras, a
nombre de estas entidades “fantasmas”, en las cuales los clientes depositaban sus rentas
personales. El uso de este esquema fraudulento les permitid a los clientes de estos bancos gozar
de beneficios tributarios —por ejemplo, la exoneracion de los impuestos a las ganancias y al
patrimonio neto— en Liechtenstein, asi como evadir el pago de impuestos ante las
administraciones tributarias de Espafia, Australia, Canada, Francia, Italia, Nueva Zelanda,
Suecia, Reino Unido y Estados Unidos, entre otros, ya que sus ingresos se encontraban
“ocultos™?,

Lo cierto es que, sin la existencia de acuerdos que permitan la cooperacion entre los
Estados, ninguna Administracion Tributaria se hubiera encontrado en condiciones de descubrir
estos fraude'* por sus propios medios. Por lo general, los Estados han previsto que la

8 Durante esa década, la OCDE publicé el Informe sobre competencia fiscal perniciosa (1998), el cual no fue
aprobado por Suiza ni Luxemburgo; y el Informe de acceso a informacién bancaria (2000), que pese a estar
aprobado por estos dos paises, no contenia plazos de implementaciéon del compromiso. MALDONADO, A.
“Nueva posicion de la OCDE en materia de paraisos fiscales". Instituto de Estudios Fiscales, N° 1, 2002, pp. 1-2.
[fecha de consulta: 02 de junio de 2018] Disponible en:
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2002_01.pdf

® Noticia publicada el 26 de febrero de 2008 en el Diario El pais de Espafia. Disponible en:
https://elpais.com/economia/2008/02/26/actualidad/1204014776_850215.html

10 Asi por ejemplo, puede citarse el caso de James Albright Marsh, ciudadano Estadounidense, nacido en Florida,
dedicado al negocio de la construccion, que durante la década de 1980, formé cuatro fundaciones en Liechtenstein
y les transfirié importantes sumas sustanciales de dinero.

LGT Bank lo ayudd a establecer dos de esas fundaciones en 1985, utilizando documentos que le dieron al Sr.
Marsh y a sus hijos, en los cuales se describia un control sustancial y fuertes protecciones de secreto bancario, que
impedirian que esa informacién pudiera llegar a manos de un tercero (inclusive, las autoridades estatales).

Aun cuando Estados Unidos contaba con la participacion de numerosas entidades financieras europeas —entre ellas,
LGT Bank—en el Programa QI, segin el cual se comprometian a trasladar informacion a la Administracion
Tributaria norteamericana (Internal Revenue Service — IRS), LGT Bank no inform¢ sobre las cuentas de Marsh.
Por el contrario, representantes del banco aconsejaron al Sr. Marsh que se deshiciera de sus cuentas personales, y
trataron las cuentas como si fuesen de titularidad de las Fundaciones creadas en Liechtenstein.

Después de la muerte del Sr. Marsh en 2006, el IRS descubri6 los activos de las fraudulentas fundaciones.
Actualmente, la familia del Sr. Marsh se encuentra en negociacion con el IRS para acceder a un fraccionamiento
sobre impuestos atrasados, intereses y multas adeudadas sobre los US$ 49, 000,000.00 (cuarenta y nueve millones
de ddlares americanos). Caso extraido del Informe Tax haven banks and U. S. tax compliance [en linea], emitido
por el Subcomité permanente de investigaciones del Comité de Seguridad Nacional y Asuntos Gubernamentales
del Senado de los Estados Unidos, Julio de 2008, p. 37 [fecha de consulta 17 de marzo de 2018]. Disponible en:
https://www.hsgac.senate.gov/imo/media/doc/REPORT TaxHavenBanksJuly1708FINALwPatEliseChgs92608.p
df

11 E] escandalo de Liechtenstein sale a la luz gracias al gobierno aleman, quienes pagaron casi 5 millones de euros
a Heinrich Kieber, ex empleado del banco de LTG. EI DVD proporcionado alert6 de la existencia de 1.850 cuentas
abiertas en el banco, y los datos de las personas titulares. Noticia publicada el 03 de agosto de 2008 en el Diario



determinacidon de las obligaciones tributarias se efectie en un primer momento por el propio
contribuyente, mediante la presentacion de Declaraciones Juradas de Ingresos. Posteriormente,
y siempre que no superen el plazo de prescripcion previsto por la normativa interna’?, las
Administraciones Tributarias pueden iniciar un procedimiento de fiscalizacion y verificacion
del cumplimiento de obligaciones formales y sustanciales, procedimientos que tienen algunas
limitaciones.

Atendiendo a lo anterior, y conociendo que los esquemas de planeamiento tributario
internacional fraudulentos seguirian presentdndose, los entonces 17 miembros de la OCDE
acordaron un nuevo estandar internacional de transparencia e intercambio de informacion
tributaria, asi como las medidas dirigidas a aquellos paises que se negaban a aplicar estas
normas. Es asi que, en el afio 2009, con ocasion de la reunién del G-202, la OCDE realiz6 una
categorizacion de los paises en funcion a su grado de cumplimiento del nuevo estandar
internacional de transparencia e intercambio de informacion®®:

(i) Aquellos que no se han comprometido a implementar los estandares
internacionales relativos a intercambio de informacion tributaria, que conforman la llamada
“Lista negra” (No cooperantes): Costa Rica, Malasia, Filipinas, Uruguay.

(i)  Aquellos que se han comprometido a implementar los estandares acordados
internacionalmente, pero aun no lo han hecho sustancialmente, que conforman la llamada “Lista
gris oscura”: Andorra, Anguila, Antigua y Barbuda, Paises Bajos, Aruba, Bahamas, Bahréin,
Belice, Bermudas, Dominica, Gibraltar, Granada, Islas Caimén, Islas Cook, Islas Marshall, Islas
turcas y Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Liberia, Liechtenstein, Mdnaco, Montserrat, Nauru,
Niue, Panama, Samoa, San Cristobal Nieves, San marino, San Vicente y las Granadinas, Santa
Lucia, Vanuatu.

(iii)  Aquellos que han implementado sustancialmente los estandares acordados
internacionalmente. Incluidos en la llamada “Lista gris claro” (Cooperantes): Austria, Bélgica,
Brunei, Chile, Guatemala, Luxemburgo, Singapur, Suiza.

Adicionalmente, se implementaron las medidas sancionadoras contra los paises no

colaboradores en relacion a un efectivo intercambio de informacion, por ejemplo:

El pais de Espafia [fecha de consulta 17 de febrero de 2018]. Disponible en:
https://elpais.com/diario/2008/08/03/economia/1217714402_850215.html

12 En el caso peruano, el plazo es de 4 afios cuando el contribuyente cumplié con presentar sus Declaraciones
Juradas, y 6 afios si omitio hacerlo. Se regula también un plazo de 10 afios, para los supuestos de responsabilidad
solidaria d elos agentes de retencion.

13 FERREIRA DE ALMEIDA, C. “International tax cooperation, taxpayer’s’ rights and Bank Secrecy: Brazilian
difficulties to fit Global Standards” [en linea] en Law and Business Review of the Americas, 221. 2015 [fecha de
consulta 17 de febrero de 2018]. Disponible en:
http://scholar.smu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1062&context=Ibra



a. Imposicion de restricciones a las transferencias de capital efectuadas desde y
hacia los territorios incluidos en la lista negra;

b. Retencion de impuestos respecto a una amplia variedad de pagos realizados a
jurisdicciones no cooperativas;

C. Negar la deduccion respecto a pagos de gastos a residentes beneficiarios en una
jurisdiccion no cooperativa;

d. Aislamiento politico y econémico de aquellos paises y territorios que no presten
la debida cooperacion en materia fiscal (término de tratados con paises y territorios que se
nieguen a un intercambio efectivo de informacion)

El efecto inmediato de estas acciones dio lugar a la suscripcion de acuerdos y convenios
bilaterales de intercambio de informacién tributaria por varios de los paises, incluso aquellos
que se encontraban dentro de la llamada lista negra.

1.2 MODELO BILATERAL

1.2.1. La clausula de intercambio de informacién en los Convenios para evitar la
Doble Imposicién (CDI)

“Los Estados, normalmente, no se encuentran habilitados para intercambiar

informacion en materia fiscal. Para ello requieren un instrumento legal que los habilite a
hacerlo™.
La cooperacién internacional en materia tributaria requiere de un doble requisito
relacional: por un lado, de una habilitacion normativa expresa que otorgue a una Administracién
tributaria los instrumentos necesarios para recabar la asistencia de otro Estado; y, por otro lado,
de una base juridica interna en este Gltimo que sustente su deber de responder a la solicitud?®.
De este modo, surge la necesidad de un instrumento juridico en el cual los Estados se
comprometan a esta Asistencia Mutua, siendo estos, en un primer momento, los Convenios para
Evitar la Doble Imposicion (CDI).

En cuanto a la naturaleza juridica de los CDIs, se trata de tratados internacionales
regulados por la Convencion de Viena, de 23 de mayo de 1969, que establece que se entiende

por tratado internacional a ““(...) un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y

14 WANYANA OGUTTU, A. “A Critique on the Effectiveness of 'Exchange of Information on Tax Matters' in
Preventing Tax Avoidance and Evasion: A South African Perspective” en Bull for Int'l Tax’s Vol. 275, 2014, p.
68.

15 GARCIA PRATS, F. “La asistencia mutua en materia de recaudacion tributaria” [en linea] en Cronica Tributaria
N° 133, Valencia, 2009, Valencia, 2001 [fecha de consulta 10 de febrero de 2018]. Disponible en:
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cron_trib/articulo_101 Prats.PDF
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regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular” (art. 2°. a); el cual, una
vez ratificado y publicado, pasara a formar parte del ordenamiento juridico de los Estados
firmantes, generalmente prevaleciendo sobre otras fuentes del mismo, si bien contando con la
peculiaridad de remitirse a la hora de su modificacion o derogacién al mismo tratado. De este
modo, puede definirse al CDI como el acuerdo negociado y celebrado entre dos paises sobre el
régimen fiscal aplicable a los sujetos y a las rentas sobre las que ambas jurisdicciones fiscales
tengan competencia (por ello se puede entender que se concluye una especie de contrato de
reparto de soberania fiscal), cuyos objetivos principales son la prevencion del fraude y la
evasion fiscal y evitar la doble imposicion internacional®.

El progresivo crecimiento de la economia a nivel mundial, increment6 paulatinamente
la suscripcion de Convenios para evitar la doble imposicion, los cuales incluian una clausula de
intercambio de informacidn, que permitiera a las Autoridades Tributarias asistirse y obtener
informacion con respecto a contribuyentes comunes. Asi, desde la década de los sesenta del
siglo pasado, se tejio una tupida red supranacional de Convenios fiscales y de doble imposicion
que en la actualidad supera en nimero a los 3000,

La version del afio 2010 del modelo de CDI aprobado por la OCDE, incluye en su primer
parrafo el siguiente texto para la clausula de Intercambio de Informacion:

“Articulo 26-INTERCAMBIO DE INFORMACION

1. Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran la
informacion que sea previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el presente
Convenio o para administrar y exigir lo dispuesto en la legislacion nacional de los Estados
contratantes relativa a los impuestos de toda clase y naturaleza percibidos por los Estados
contratantes, sus subdivisiones politicas o entidades locales en la medida en que la imposicion
prevista en la misma no sea contraria al Convenio. El intercambio de informacion no vendra
limitado por los articulos 1 y 2 (...)".

El articulo 1 del Modelo de Convenio, recoge las disposiciones referidas a las personas
comprendidas en el &mbito de aplicacidn, esto es, los residentes de los Estados parte; por su
parte, el articulo 2 del Modelo, recoge las disposiciones relativas a los impuestos comprendidos

16 IMAOKA HOJYO, L. eAndlisis juridico del acuerdo modelo sobre intercambio de informacion en materia
tributaria de la OCDE: ¢ hacia una nueva tendencia en el intercambio de informacion? [En linea], Tesis doctoral,
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid [fecha de consulta 17 febrero 2018]. Disponible
en: http://eprints.ucm.es/21012/1/T34413.pdf

17 GARCIA PRATS, F. “Los modelos de Convenio, sus principios rectores y su influencia sobre los Convenios de
Doble Imposicién” [en linea] en Crénica Tributaria N° 133, Valencia, 2009 [fecha de consulta 10 de febrero de
2018]. Disponible en: www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/fiscalidad_internacional/133_Garcia.pdf
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en el &mbito de aplicacion (i.e. Impuestos sobre las ganancias y el capital). Por lo tanto, la
habilitacion para intercambiar informacion contenida en esta clausula, no se restringe ni al
estatus de residencia (pudiendo solicitar informacion incluso de contribuyentes no domiciliados
en el otro pais parte), ni a los impuestos sobre los ingresos o el capital (es decir, podria
solicitarse informacion relevante para la determinacion de otros impuestos, como a la propiedad
o0 al consumo, entre otros).

Por otro lado, la frase "previsiblemente relevante™® se incluyd para aclarar que los
Estados contratantes no estan obligados a proporcionar informacion para fishing expeditions o
solicitudes especulativas® que no tienen un nexo aparente con una investigacion abierta.

Si bien el articulo 26 no sefiala expresamente los mecanismos de intercambio de
informacion que podrian ser utilizados por las partes, el comentario 9 de la OCDE al modelo
del articulo 26?° proporciona tres vias para el intercambio de informacion:

(1) A peticion, teniendo en cuenta un caso especifico, se entiende que las fuentes
regulares de informacion disponibles en el marco del procedimiento de tributacion interna
deben verificarse en el primer lugar antes de que se realice una solicitud de informacion al otro
Estado;

(2) Automaticamente, cuando se transmite sistematicamente y “en masa’ la informacion
sobre una o varias categorias de ingresos que tengan su origen en un Estado contratante al otro
Estado.

(3) Espontaneamente, por ejemplo en el caso de un Estado que haya adquirido a través
de ciertas investigaciones, informacion que supone que sea de interés para el otro Estado.

El mecanismo que ha sido mas utilizado por los Estados que suscriben CDIs es el
intercambio de informacidn a solicitud o peticién. Sin embargo, durante la tltima década se ha

generado una fuerte tendencia a utilizar el intercambio automatico, el cual se esta convirtiendo

18 Insertada en la versién 2005 del Modelo de Convenio como un reemplazo para la palabra "necesario” de la
version 2000.

19 El término en inglés fishing expeditions es usado para referirse a aquellas situaciones en las cuales, una
Administracién Tributaria inicia un procedimiento de fiscalizacion a un contribuyente, con ocasion de la obtencion
de determinada informacion.

20 Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: version abreviada, p. 414. Disponible en:
http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/modelo-de-convenio-tributario-sobre-la-renta-y-sobre-el-patrimonio-
version-abreviada_9789264184473-es.
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rapidamente en el estandar internacional?.. De acuerdo a los Informes emitidos por la OCDE,
aun no se ha generalizado el uso del intercambio de informacion espontanea?.

En un nivel practico, se recomienda que los Estados contratantes celebren un
Memorando de entendimiento para establecer con mayor detalle el proceso para realizar
solicitudes y proporcionar informacion de conformidad con las disposiciones del Convenio.

Por otro lado, para participar en el intercambio de informacion y otras disposiciones
administrativas previstas en los convenios, un Estado debe designar a la autoridad competente
de su gobierno (normalmente, un alto representante del Ministerio de Economia y Finanzas o
Ministerio de Hacienda, o un funcionario de la Administracion Tributaria, en el caso peruano,
resulta l6gico que la autoridad competente sea la SUNAT?). A través de esa autoridad
designada, se podran enviar/recibir las solicitudes de informacion que requiera alguien en la
administracion tributaria local o extranjera, asi como proporcionar la informacion sistematizada
que se comparte de modo automatico.

Para el intercambio de informacién automatica®*, se requiere de un acuerdo previo entre
los dos Estados partes que suscriben el CDI en el que se especifique: (i) la informacion que se
podré intercambiar de modo sistematico (por ejemplo, cambio de lugar de residencia, propiedad
de bienes inmuebles, dividendos, intereses, regalias, ganancias de capital, remuneraciones u
otro tipo de rentas y comisiones); (ii) el formato estandar que se utilizara para intercambiar
informacion (la OCDE recomienda el uso del Formato Magnético estandar); (iii) el uso de los
Numeros de Identificacion Fiscal o Tributaria (NIT); (iv) beneficiarios efectivos de las rentas
pagadas; y, (v) datos de los pagos (ejercicio fiscal, fecha de pago, monera, importe bruto,
importe retenido, importe neto, etc). Normalmente, esta informacidn podra ser obtenida por la
Administracion tributaria a partir de las Declaraciones Juradas que presenten las entidades

pagadoras de rentas.

21 Manual de las Naciones Unidas en temas especificos sobre la administracién de convenios de doble tributacion
para paises en desarrollo [en linea]. p. 403-404. [fecha de consulta: 03 de marzo de 2018]. Disponible en:
http://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2015/04/UN_Handbook DTT_Sp.pdf

22 De conformidad con el Reporte de Progreso 2017, emitido por el Foro Global de transparencia e intercambio de
informacién tributaria de la OCDE, sdlo se verifica el uso del intercambio de informacién previa solicitud, asi
como el intercambio de informacidn automético. [fecha de consulta: 05 de marzo de 2018]. Disponible en:
https://www.oecd.org/tax/transparency/global-forum-annual-report-2017.pdf

23 Manual de las Naciones Unidas en temas especificos sobre la administracion de convenios de doble tributacion
para paises en desarrollo. p. 404. [fecha de consulta: 03 de marzo de 2018]. Disponible en:
http://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2015/04/UN_Handbook_DTT_Sp.pdf

24 Cfr. Manual para la aplicacion de las disposiciones relativas al intercambio de informacién con fines tributario:
Médulo 3 - El intercambio automatico (o sistematico) de informacion. Aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales
de la OCDE. [fecha de consulta 18 de marzo de 2018]. Disponible en: http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-
information/41814449 pdf
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A fin de salvaguardar la confidencialidad de estos datos (que en muchos casos gozan de
proteccion de la reserva tributaria, y en otros de la proteccion de datos personales), el estandar
internacional exige un codificacion o encriptacion de la informacién, de modo que solo pueda
ser descifrada por el otro Estado parte (la OCDE recomienda el uso del software de codificacion
GNU PG). Este mecanismo permite procesar informacion con mayor eficacia y generar alertas
sobre inconsistencias, ya que la informacidn de fuente extranjera recibida en soporte magnético
0 de forma digital puede ser introducida en la base de datos fiscal del receptor y ser
automaticamente contrastada con la renta declarada por el contribuyente.

Para el intercambio de informacién a solicitud o peticién®, se exige que el Estado
requirente ya haya iniciado una fiscalizacion tributaria a un contribuyente especifico, y que
haya agotado los mecanismos previstos en su ordenamiento para acceder a dicha informacion.
Como regla general, la solicitud deber ser efectuada por escrito, no obstante, en casos urgentes
(y siempre que lo permitan las leyes internas del Estado requerido) se puede aceptar una
peticion verbal a condicion de que se emita posteriormente una confirmacion por escrito.
Necesariamente, la informacion solicitada debe referirse al examen, consulta o investigacion
de las obligaciones tributarias de un contribuyente especifico durante unos determinados
periodos tributarios, por lo cual tendrd que sefialarse la identidad de la persona sujeta
fiscalizacion (asi como otros sujetos/entidades que fueran pertinentes para la comprobacion),
los impuestos afectados, el periodo fiscalizado, descripcion detallada los antecedentes
pertinentes, la fase de fiscalizacion en la que se encuentran, la informacion requerida y la
explicacion de por qué se requiere.

Una vez que la solicitud llega a la autoridad competente del Estado requerido, esta se
encargara de confirmar que la solicitud cumple con las exigencias dispuestas por las partes en
el convenio (de haberlas pactado) y, posteriormente, recabara la informacion solicitada, para
transmitirla a la autoridad competente del Estado requirente. Como regla general, de manera
previa al envio de la informacion, y siempre que las normas del Estado requerido lo hayan
regulado asi, se tendra que notificar al sujeto fiscalizado. Excepcionalmente, cuando el Estado
requirente haya informado la existencia de razones para evitar la notificacion al contribuyentes
(por ejemplo, porque esto podria poner en peligro la investigacion), el Estado requerido debera

trasladar la informacion sin dar previo aviso al contribuyente.

25 Cfr. Manual para la aplicacion de las disposiciones relativas al intercambio de informacién con fines tributario:
Médulo 1 - El intercambio de informacion previa peticion. Aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE. [fecha de consulta 18 de marzo de 2018]. Disponible en: http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-
information/41814353.pdf
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El segundo parrafo del modelo del articulo 26, sefiala que la asistencia reciproca entre
las Administraciones tributarias solo es viable si cada una de ellas esta segura de que la otra
considera confidenciales las informaciones recibidas como consecuencia de su cooperacion,
siendo posible develarla Unicamente a las autoridades tributarias encargadas de la liquidacion
y recaudacion de los impuestos, y, eventualmente, en audiencias publicas de los tribunales, si
asi lo solicita un juez.

El tercer parrafo del modelo del articulo 26 establece que en ningin caso podria
interpretarse que uno de los Estados Partes del Convenio se encuentra obligados a:

(i) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion o practica
administrativa, o a las del otro Estado contratante;

(i) suministrar informacién que no se pueda obtener sobre la base de su propia
legislacion o en el ejercicio de su préctica administrativa normal, o de las del otro Estado
contratante;

(iii)  suministrar informacion que revele secretos comerciales, gerenciales,
industriales o profesionales, procedimientos comerciales o informaciones cuya comunicacion
sea contraria al orden publico

Este parrafo contiene limitaciones al deber de informacion, atendiendo a la
imposibilidad del Estado parte de sobrepasar los limites impuestos por su propia legislacion y
practica administrativa.

Como puede observarse, el modelo de CDI de la OCDE trata de allanar el posible
conflicto a surgir entre las obligaciones asumidas por el CDI y los deberes y derechos
reconocidos para el contribuyente, en el ordenamiento juridico del Estado parte, siendo que las
Administraciones Tributarias, podrian ver limitada su facultad de solicitar y transferir
informacion relativa a los contribuyentes, salvo que: (i) demuestren que ya han agotado todos
los medios para recabarla; y, (ii) dicha practica no vulnere su propia legislacion o la del otro
Estado (Esto sobre todo en aquellas jurisdicciones que consagran derechos como la reserva
Tributaria, conforme se desarrollard mas adelante).

El comentario 14.1 de la OCDE al modelo del articulo 26% reconoce la importancia de
respetar la legislacion de algunos paises que incluyan procedimientos de notificacion a la
persona que suministrd la informacion o al contribuyente que esta sujeto a la indagacion con

caracter previo a la transmision de la informacién. Se reconoce que estos procedimientos

2 Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: version abreviada, p. 418. Disponible en:
http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/modelo-de-convenio-tributario-sobre-la-renta-y-sobre-el-patrimonio-
version-abreviada_9789264184473-es.
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podrian contribuir a evitar errores, garantizar los derechos de secreto tributario, y a facilitar el
intercambio, pues seria el propio contribuyente el que voluntariamente colaboraria con la
Administracion tributaria interna. El cuarto parrafo del modelo de articulo 26 reconoce
expresamente la obligacion de intercambiar informacidn, incluso en aquellas situaciones en que
la informacion requerida no se necesite en el Estado requerido para fines fiscales nacionales.
Por ultimo, el quinto parrafo del articulo 26 establece que un Estado contratante no puede
negarse a suministrar informacion a un socio convencional por el solo hecho de que esa
informacion esté en posesion de un banco u otra institucion financiera.

Pert no fue ajeno a este movimiento de suscripcion de CDIs, siendo que a la fecha
nuestro pais cuenta con 7 CDIs bilaterales?” suscritos, los cuales incluyen un articulo de
intercambio de informacion, que permitirian a nuestro Estado —en la actualidad- solicitar y
poner a disposicion de otros Estados informacion relevante para la determinacion de
obligaciones tributarias. Sin embargo, hasta la fecha aiin no se ha materializado ninguno de los

mecanismos de intercambio de informacidn previstos en los Convenios?®,

1.2.2. Acuerdos bilaterales para intercambio de informacién: La iniciativa FATCA

En segundo lugar, otro instrumento que habilitaria la cooperacion entre autoridades
tributarias de distintos Estados, son los acuerdos bilaterales sobre intercambio de informacion
en materia tributaria (TIEA por sus siglas en inglés Tax information exchange agreement).

Los acuerdos de intercambio de informacidn tributaria responden a lo que en Derecho
Internacional se conoce como “acuerdos en forma simplificada” o “executive agreements”, a
que se refieren los articulos 12 y 13 de la Convencion de Viena. Estos acuerdos surgen frente a
la necesidad de ejecutar un tratado ya ratificado, por lo que ya no es necesario efectuar un

proceso de ratificacion; ello se debe a que este tipo de acuerdos “tienen por finalidad regular o

27 Actualmente, el Estado peruano cuenta con 7 CDI suscritos con Chile, Canada, Brasil, México, Corea del Sur,
Portugal y Suiza. No obstante, el nimero de CDI es superado largamente por otros paises de la region
Latinoamérica. Solo por citar algunos ejemplos: México cuenta con 37 CDI, Brasil con 29, Chile con 28, Colombia
con 15 y Ecuador con 13. (Extraido de Entrevista con la Sociedad de Comercio Exterior realizada por el Diario
Gestion de fecha 06 de julio de 2014. Disponible en: https://gestion.pe/economia/peru-cuenta-ocho-contratos-
doble-tributacion-inversiones-extranjeras-64916).

Esta situacion genera perjuicios para el Estado peruano en dos sentidos: (i) desincentiva la inversion extranjera en
el Estado peruano, ya que los inversionistas veran las cargas tributarias como sobrecostos; y (ii) ausencia de control
sobre las rentas de fuente mundial obtenidas por personas naturales 0 empresas peruanas, ya que, sin acuerdos de
asistencia mutua, la SUNAT se encuentra limitada para detectar casos contra la evasion fiscal, asi como recaudar
los impuestos impagos.

28 Afirmacion efectuada por CHECA VERA, P. Jefa de la Oficina de Asistencia Administrativa Mutua en materia
tributaria de la SUNAT, en su Ponencia Ingreso del Pert a la Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua
en Materia Tributaria, en la XI Jornada de Derecho Tributario, organizada por el Grupo de Estudios Fiscales (GEF)
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM), el 29 de noviembre de 2017.
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detallar atribuciones o facultades de la administracion ya consagradas en la ley o en un convenio
o tratado vigente.” Asi pues, establecen el alcance de los impuestos comprendidos, los sujetos
sobre los cuales puede efectuarse el intercambio, asi como las formas y procedimientos del
mismo, entre otras regulaciones. Estos acuerdos, de orden administrativo, generalmente son
suscritos por las propias administraciones tributarias de los paises miembros, y resultan
plenamente exigibles para las partes contratantes®.

No obstante lo anterior, cabe la posibilidad que los Estados contratantes negocien
algunos acuerdos especificos de intercambio de informacion bajo la modalidad de tratado
internacional sujeto a ratificacion, como aquel suscrito entre Pert y Estados Unidos.

El 18 de marzo de 2010, Estados Unidos aprobo la Ley de cumplimiento tributario de
cuentas extranjeras (Foreign account tax compliance act — FATCA-). A través de dicha
normativa, Estados Unidos busca reducir la evasion fiscal de sus residentes, los cuales podrian
pretender ocultar a la IRS determinados rendimientos derivados de inversiones en activos
financieros obtenidos a través de cuentas offshore abiertas en entidades financieras extranjeras.
Paraello, la normativa FATCA exige a las instituciones financieras extranjeras que identifiquen
aquellos clientes que son personas fisicas residentes o ciudadanos de Estados Unidos y
proporcionen determinada informacion sobre sus cuentas a la IRS. En el supuesto que no
otorguen esta informacion, los agentes retenedores Estadounidense deberan practicar una
retencion del 30% de los rendimientos de las cuentas. La suscripcion de acuerdos
intergubernamentales, con caracter de tratados internacionales, entre Estados Unidos y otros
paises, simplifica considerablemente el cumplimiento de la normativa FATCA, exonerando a
las entidades financieras extranjeras de buena parte de las cargas impuestas®.

Un aspecto criticable de estos tratados es que se basan en una normativa unilateral que
obliga a un intercambio automatico de informacion unidireccional. En efecto, la IRS de Estados
Unidos puede tener acceso a la informacion de cuentas bancarias de sus residentes en entidades
financieras extranjeras, pero las autoridades competentes de estos Estados no reciben ningln
tipo de informacion. Asimismo, la aplicacion de la normativa FATCA entrafia una gran

complejidad y conlleva una enorme carga de trabajo e importantes costes para las instituciones

2 Cfr. VALDEZ LADRON DE GUEVARA, P. “Los Acuerdos de Intercambio de Informacion tributaria y su
Implementacion en el Pert” [en linea] en Derecho y Sociedad N° 43, 2014, p. 423 [fecha de consulta: 03 de enero
de 2018]. Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/viewFile/12587/13144
30 MORENO GONZALES, S. “Nuevas tendencias en materia de intercambio de informacion tributaria: Hacia un
mayor y mas efectivo intercambio automatico de informacién” en Cronica Tributaria Num. 146. 2013, pp. 212-
214, [fecha de consulta: 04 de abril de 2018] Disponible en:
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cron_trib/146_Moreno.pdf
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financieras®. Se espera que otros Estados sigan el ejemplo y aprueben una legislacion similar,

de modo que exista reciprocidad entre Estados Unidos y los otros Estados parte.

1.3. MODELO REGIONAL

Por otro lado, este fendmeno de cooperacién entre autoridades tributarias, también se
ha plasmado en dispositivos normativos emitidos por Organizaciones Internacionales de
alcance Regional, tales como la Directiva 2011/16/UE del Consejo de la Union Europea®, o la
Decision N° 578 de la Comunidad Andina de Naciones®.

La Directiva 2011/16 de la UE desarrolla ampliamente las normas y procedimientos
para que los Estados miembros de la UE cooperen entre si e intercambien informacion. Esta
norma de caracter regional implica cuanto menos, tres avances significativos: En primer lugar,
su caracter multilateral permite superar el limite impuesto por la bilateralidad de los CDIs. En
segundo lugar, regula la cooperacion administrativa en la Unién Europea, tanto en la forma del
intercambio de informacion como en otras formas de asistencia -caso de los controles
simultaneos o de la notificacion trasnacional de actos-. Por ltimo, se configura como un medio
para combatir la evasion y el fraude fiscal, separandose completamente de la problematica de
la doble imposicién internacional®.

En cuanto a los limites al intercambio de informacidn, encontramos que, en caso de
intercambios, previo requerimiento, el Estado requirente deberd agotar el principio de
subsidiariedad. Esto es, el Estado requerido no se encuentra obligado a responder a una solicitud
de informacidn cuando el Estado solicitante no hubiera agotado previamente sus propias fuentes
de informacion, sin que esto signifique poner en riesgo el resultado deseado (esto, como una
medida de evitar las fishing expeditions). Por otra parte, reproduce los presupuestos previstos
por la OCDE, estableciendo que el Estado requerido no se encuentra obligado a proporcionar
la informacion cuando esto suponga realizar actuaciones contrarias a la legislacién o a la
practica administrativa habitual, propias o a del Estado requirente o, en su caso, implique la
divulgacion de un secreto comercial, industrial o profesional o un procedimiento comercial o
que fuese contraria al orden publico (lo anterior implica un reconocimiento de la supremacia de

la soberania nacional de los Estados, frente a las obligaciones impuestas como partes de una

3L Cfr. Op. Cit., p. 215.

32 Que deroga la Directiva N° 77/799/CEE del Consejo de la Unién Europea.
33 Norma que resulta exigible a Per(l, como pais miembro de la CAN.

3 IMAOKA HOJYO, L. Op. cit. P. 72.
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comunidad politica). Asimismo, la Directiva prevé la falta de reciprocidad legal o de hecho®
como uno de los supuestos en los que no existird obligacion para el Estado requerido de
proporcionar la informacion.

Aun cuando esta Directiva de la UE no resulte aplicable a nuestro pais, resulta
interesante analizar a modo comparativo la extensa regulacion que tiene este instrumento
regional, que ha permitido su uso por las distintas naciones de la UE, en mas de una ocasion,
siempre que se haya acreditado el cumplimiento de los requisitos anteriormente mencionados,
que son: (i) agotamiento del principio de subsidiariedad y (ii) que la legislacién nacional de los
Estados no limite la posibilidad de proporcionar y/o solicitar informacion.

Por su parte, la Decision N° 578 de la CAN reconoce en su articulo 19 la posibilidad de
que las autoridades competentes de los paises miembros se realicen consultas e intercambien
informacion. Cabe precisar que, a la fecha, aun no se ha presentado ante el Tribunal de Justicia

de la CAN, alguna solicitud de interpretacion prejudicial del articulo 19 de la Decision N° 578%,

1.4, MODELO MULTILATERAL

Como se ha visto, las oportunidades de fraude y evasion fiscal que ofrece un mundo
globalizado dificultan la labor de fiscalizacion y correcta determinacion de los tributos a cargo
de las Administraciones tributarias de los Estados, ya que a diferencia del contribuyente
mundial, estas se encuentran limitadas por sus fronteras nacionales. En este contexto, los
mecanismos que articulan la cooperacion internacional se han convertido en los medios mas
adecuados para proteger la soberania fiscal y, asi, ser capaces de obtener la informacién
necesaria para cumplir con las funciones asignadas por el Estado®.

Asi, la Convencion OCDE de Asistencia Mutua en materia Fiscal ofrece una serie de
ventajas respecto a otros instrumentos, superando los limites que puede generar la naturaleza
bilateral de los CDIs, por ejemplo, cuando la informacion requerida se refiere a una operacion

0 sujeto que involucra a mas de dos paises®®. Ademas, en comparacion con una red de convenios

3 Entendiendo la reciprocidad como el establecimiento de las mismas garantias, beneficios y sanciones tanto a los
ciudadanos o personas juridicas locales como aquellos provenientes de otro Estado, debiendo ser retribuidos por
la contraparte de la misma forma.

% Informacion confirmada en base a la blsqueda de Interpretaciones Judiciales, publicadas en la pagina web de la
CAN, asi como la entrevista efectuada a la Dra. Marcia Estefania, quien se desempefido como Asesora Legal del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

3T CIMINIELLO, C., "Nuevas tecnologias e intercambio de informacion entre Administraciones”, en CIAT, La
Administracion tributaria al servicio del ciudadano, Centro Interamericano de Administraciones Tributarias-
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2003, p. 214.

3 El intercambio de informacién regulado en la Convencién no se ve restringida por la residencia de los
contribuyentes, siendo que un Estado A, podria solicitar a un Estado B, informacion con respecto a un ciudadano
de un Estado C, que ha generado rentas en B.
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bilaterales permite un ahorro de recursos, en términos de negociacion y ratificacion; uniformiza
las normas aplicables en un gran nimero de paises; y su amplio &mbito de aplicacion, su
flexibilidad, asi como su naturaleza multilateral, pueden fomentar una mayor cooperacion en el
ambito tributario. En este sentido, el fortalecimiento de la cooperacion entre los Estados mejora
las facultades de las autoridades tributarias, ampliando el area geografica en la que pueden ser
efectivas®.

Maés adelante, se desarrollard a profundidad las caracteristicas y contenido de esta
convencion multilateral.

Adicionalmente, a partir del 15 de julio de 2014 el Consejo de la OCDE aprobo el
Estandar Comun de Reporte (CRS por sus siglas en inglés — Common Reporting Standard),
mediante las cual se habilita el intercambio de automatico de informacion de cuentas financieras
entre los paises participantes. De modo similar al FATCA, el CRS requiere a las instituciones
financieras residentes en Jurisdicciones Participantes, implementar procesos de debida
diligencia para documentar e identificar cuentas que deban ser reportadas segun el CRS, asi
como establecer un proceso de reporte de amplio alcance®. Esta herramienta tiene por finalidad
combatir el fraude fiscal y la evasion de impuestos, a través de la identificacion de los
beneficiarios finales de los clientes de instituciones financieras, lo que permitiria a las
autoridades tributarias tomar conocimiento de transacciones sospechosas que tengan por objeto
el incumplimiento de obligaciones fiscales.

A diferencia del FATCA, caracterizado por su unilateralidad, el CRS permite acceder a
informacion respecto a las cuentas de individuos y de entidades mantenidas por residentes
fiscales de cualquier jurisdiccidn participante en CRS*. Actualmente, existen mas de 100
jurisdicciones comprometidas a intercambiar informacion financiera bajo el CRS, incluyendo

a Per0 a partir del afio 2020%.

% IMAOKA HOJYO, L. en Op. cit., p. 81

40 DELOITTE, Common Reporting Standard (CRS), Agosto de 2016. [fecha de consulta: 01 de agosto de 2018]
Disponible en:
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/legal/CRS/Presentaci%C3%B3n%20Conferenci
a%20Colombia%20CRS.pdf

41 |bidem.

4 OCDE, Reporte de Progreso 2017. [fecha de consulta: 05 de marzo de 2018]. Disponible en:
https://www.oecd.org/tax/transparency/global-forum-annual-report-2017.pdf






CAPITULO 2:
INFLUENCIA DE LA OCDE EN LA ASISTENCIA
ADMINISTRATIVA MUTUA EN MATERIAL FISCAL

Luego de haber explicado el origen y evolucion del concepto de asistencia
administrativa en materia tributaria, corresponde explicar qué es la OCDE, y su influencia en
el establecimiento de estdndares internacionales en materia social, politica y econdmica,
inclusive tributaria, tanto a paises miembros de la Organizacion, como aquellos que no son
miembros, 0 que se encuentran en proceso de serlo, mediante la suscripcion de acuerdos

Programa Pais.

2.1. ;.QUE ES LA OCDE?

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) es una
organizacion internacional conformada por 37 gobiernos de economias democréaticas —que
concentran el 80% del Producto Bruto Interno (PBI) mundial*® — trabajan conjuntamente para
enfrentar los desafios econémicos y sociales de la globalizacion y al mismo tiempo aprovechar
sus oportunidades. Los paises miembros de esta organizacion internacional concentran.

En la pagina web oficial de la OCDE se consignan las siguientes caracteristicas y metas
de esta organizacion: Ayudar a los gobiernos a fomentar la prosperidad y a luchar contra la
pobreza a través del desarrollo econdmico, la estabilidad financiera, el comercio, la inversion,
la tecnologia, la innovacion y la cooperacion para el desarrollo. Esto esta ayudando a asegurar
que el crecimiento econdmico, el desarrollo social y la proteccion del medio ambiente se
realicen conjuntamente®,

En la pasada década, la OCDE ha abordado una serie de temas econémicos, sociales y
de medio ambiente al mismo tiempo que se ha fortalecido en su compromiso con los sectores
de comercio, sindicatos y otros representantes de la sociedad civil. Las negociaciones llevadas
a cabo en la OCDE sobre los sistemas tributarios y la transferencia de precios han abierto el
camino a tratados bilaterales en materia tributaria alrededor de todo el mundo.

Su compromiso es comunicar transparente y abiertamente a un gran nimero de

representantes de gobierno, responsables de la creacion de politicas, representantes del sector

43 Noticia publicada el 10 de octubre de 2016 en RPP Noticias. [fecha de consulta: 12 de febrero de 2018]
Disponible en:  http://rpp.pe/economia/internacional/asi-de-claro-que-es-la-ocde-y-que-le-falta-al-peru-para-
integrarse-noticia-1000994

4 OCDE, Mas informacion sobre la OCDE [fecha de consulta: 12 de febrero de 2018]. Disponible en:
https://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/masinformacionsobrelaocde.htm
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privado, académicos, sindicatos, organizaciones de la sociedad civil, medios de comunicacion
y el publico en general.

Mediante la comunicacion con representantes de gobierno, se busca proporcionar un
espacio donde los gobiernos pueden intercambiar sus experiencias politicas, buscar respuestas
a problemas comunes, identificar buenas practicas y coordinar politicas locales e
internacionales. Se investigan los cambios sociales, y se desarrollan modelos de comercio,
medio ambiente, agricultura, tecnologia, asuntos fiscales, entre otros. Es un foro donde la
presion que ejercen entre si los paises miembros, puede actuar como un incentivo poderoso para
mejorar las politicas e implementar “leyes flexibles”, que puedan en ocasiones conducir a la
adopcion de acuerdos formales o negociaciones.

Por otro lado, la cooperacion con organizaciones de la sociedad civil, le permite
participar asiduamente en consultas informales con la OCDE. Estas consultas cubren una
amplia gama de temas como la inversion, el sistema de comercio multilateral, la guia de la
OCDE para empresas multinacionales, el gobierno corporativo, la lucha contra la corrupcion,
el medio ambiente, el desarrollo, la biotecnologia, el alimento y la agricultura, la informacion
y comunicacién y el desarrollo territorial“.

La OCDE también mantiene una estrecha relacién con los parlamentarios de sus paises
miembros a traves de sus vinculos con el Consejo de Europa y su Asamblea Parlamentaria. Esta
relacion se ha fortalecido con el lanzamiento del programa de seminarios de alto nivel
parlamentario.

Asimismo, la OCDE tiene relaciones oficiales con otras organizaciones internacionales
de fines exclusivos, como la Organizacion Internacional del Trabajo, la Organizacion para la
Agriculturay la Alimentacion y el Fondo Monetario Internacional. La OCDE también coordina
con la Conferencia Europea de Ministros de Transporte, organismo que trabaja para la mejora
del transporte. Aunque independiente de la OCDE, esta entidad esta bajo la Secretaria de la
OCDE?®,

El principal atractivo de la OCDE*" es su capacidad de influenciar sobre los Estados

miembros por la dinamica de la misma organizacion, en tanto que se da respaldo mediante el

45 OCDE, Més informacién sobre la OCDE.

46 OCDE, Més informacién sobre la OCDE.

47T VILLANUEVA GUTIERREZ, D. La ampliacion de la OCDE en el espacio sudamericano: los casos de Chile,
Colombiay Pert [en linea]. Tesis para optar al grado de Magister en Ciencia Politica y Gobierno con mencion en
Relaciones Internacionales. Escuela de GOBIERNO Y Politicas Publicas. Repositorio de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, pp. 26-27 [fecha de consulta: 15 de febrero de 2018]. Disponible en:
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/9205/VILLANUEVA GUTIERREZ_SERGIO_
DANILO_AMPLIACION.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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acompafamiento en la implementacion de los compromisos politicos asumidos. Esta dindmica
reposaria en tres aspectos esenciales:

(1) la multilateralidad en la formulacion de propuestas y recomendaciones;

(i) la aplicacion de una metodologia de evaluaciones externas (inter pares) para
estudiar las préacticas de los Estados; vy,

(iii)  la basqueda de consensos en la toma de decisiones, tanto en lo que se refiere a

las propuestas y recomendaciones, como en los mismos resultados de la evaluacion.

2.2. RECOMENDACIONES Y ESTANDARES INTERNACIONALES

La OCDE es reconocida por sus estudios econdmicos y sus estadisticas. Asi también,
porque cubre un gran rango de temas para apoyar a los gobiernos y a sus ciudadanos a
comprender y tomar decisiones en el mundo globalizado. Produce casi 300 publicaciones al
afio, que incluyen 150 titulos monogréaficos y 25 colecciones periodicas.

Desde 1998 las Publicaciones y Estadisticas de la OCDE se encuentran disponibles en
ingles, francés e inclusive en espafiol. La informacion que produce la OCDE es altamente
valorada por los gobiernos para el disefio de politicas publicas, y por los académicos para la
investigacion y la ensefianza.

Corresponde indicar que varios autores afirman que lo caracteristico de la organizacion
es, en realidad, el sistema de evaluacién inter pares que promueve como espacio de
coordinacion internacional que facilita el didlogo politico. Por lo tanto, su “vinculatoriedad” es
esencialmente politica y no se fundamenta en métodos coercitivos, sino mas bien, en la
aceptacion de las recomendaciones y estandares que pueden influenciar en la reputacion de un
Estado miembro, respecto al resto del grupo (rol de la identidad colectiva, pertenencia). Asi, se
afirma que la OCDE es gobernada por principios de deliberacién, conviccion, evaluacién por
los pares y la autorregulacion®.

Las reformas en la OCDE son consideradas: (i) estructurales, por la consolidacion de
una nueva estructura organizacional, la creacion de focos de competencias con sus respectivos
objetivos estratégicos para mejorar el trabajo interdisciplinario y la modificacion de la
evaluacion emprendida por los comités; (ii) presupuestales y financieras; (iii) de la gobernanza
interna con miras a la reestructuracion de los comités tematicos; y, (iv) las orientadas a mejorar

las relaciones con los Estados no miembros*.

48 |bidem
4 BOURGON, J. “La réforme et la modernisation de I'OCDE” citado por VILLANUEVA GUTIERREZ, D, Op.
Cit, pp. 27-29.
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Hasta los afios noventa el grupo preservo un caracter generalmente homogéneo porque
agrupaba paises desarrollados, sin embargo, la incorporacion de nuevos miembros a partir de

esa década obedecié mas a criterios manifiestamente politicos, que técnicos.

2.3. PROGRAMA PAIS

Un pais que aspire a ingresar a la OCDE, deberd haber demostrado su apego a los
principios basicos compartidos por todos los miembros: una economia de mercado abierta,
democracia pluralista y respeto a los derechos humanos. Estos principios son la mejor via para
dar crecimiento y bienestar a sus ciudadanos®.

A lo largo del tiempo, el enfoque de la OCDE se ha ampliado, incluyendo ahora
contactos con las economias no miembros de la organizacion, y actualmente mantiene
relaciones de cooperacion con mas de 70 de estos paises. Estos contactos buscan expandir la
integracién econdémica poniendo a disposicion de los otros paises la experiencia de la OCDE y
permitiendo a la OCDE beneficiarse de los conocimientos y perspectivas de los paises no
miembros®.

El Centro para la Cooperacion con los No Miembros sirve como foco central para
establecer un didlogo sobre las politicas entre la OCDE y las economias de los paises no
miembros de todo el mundo®2. Coordina un gran nimero de programas relacionados con los
temas clave de la OCDE a fin de promover un mejor ambiente para las inversiones, la
gobernabilidad publica y corporativa, el comercio, la agricultura, la competenciay la fiscalidad.
Asimismo, el Centro coordina una serie de programas nacionales y regionales con las
principales economias de paises no miembros.

En este marco, el 26 de noviembre de 2012, el Peru solicit6 su ingreso a la OCDE. Como
respuesta a la peticion, la organizacion propuso la implementacién de un Programa Pais de
caracter bienal, con el fin de iniciar los diagnosticos para identificar los obstaculos que frenan
el desarrollo del pais y obtener las recomendaciones que sirvan de guia para el disefio de
politicas publicas mas eficaces. El 8 de diciembre de 2014 fue suscrito el Memorandum de
Entendimiento relativo al Programa Pais para los afios 2015-2016 que contiene 50 acciones mas

un mecanismo de coordinacion®®. La implementacion exitosa del Programa Pais ha sido

S0Centro de la OCDE en México para América Latina ¢Qué es la OCDE? [fecha de consulta 12 de febrero de
2018]. Disponible en: http://biblioteca.utalca.cl/doctos/pdf/OCDE.pdf

1 OCDE, Mas informacion sobre la OCDE.

52 OCDE, Mas informacion sobre la OCDE.

5 Asuntos Econémicos Globales [fecha de consulta: 26 de febrero de 2018]. Disponible en:
http://www.rree.gob.pe/SitePages/globales.aspx
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reconocida por la OCDE y por sus Estados miembros. El objetivo principal de este programa
es el mejoramiento de las politicas publicas y apoyar el proceso de reformas del Perd.

El Programa ha permitido al Per participar en diversos 6rganos de la OCDE en donde
el pais se ha beneficiado de las experiencias de otros paises y ha contribuido al didlogo
internacional de politicas publicas compartiendo su experiencia, vision y sus buenas practicas
en temas como inversiones, mercados financieros, gobernanza publica, agricultura, comercio y
desarrollo territorial. Asi mismo, el Per( ha participado activamente en el desarrollo y revision
de instrumentos legales y estdndares de la OCDE, como por ejemplo, en la Recomendacion
sobre Integridad Publica en donde la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion ha contribuido
ampliamente®.

Formar parte de la OCDE significara para el Per un paso trascendental para dejar de
ser un pais en vias de desarrollo y ponerse a la vanguardia en materia econémica y social. Como
parte del desarrollo de este programa®, desde el 2015, el Estado Peruano participa de los
siguientes Comités y Grupos de Trabajo de la OCDE:

(i) El Comité de Inversion y Adhesion a la Declaracion de la OCDE sobre
Inversiones Internacionales y Empresas Multinacionales;

(i)  El Centro de Desarrollo;

(iii)  El Comité de Competencia, el cual recomendé efectuar varias modificaciones en
la Ley de represion de conductas anticompetitivas, para incluir entre otros, el programa de
clemencia, instaurado en nuestro pais desde el 2015.

(iv)  El Comité de Politicas del Consumidor.

(v) El Grupo de Trabajo sobre cohecho en transacciones comerciales
internacionales, lo que ha motivado la propuesta de suscripcion de la Convencion para combatir
el cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales.

(vi)  El Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion Tributaria
impulsado por la OCDE, que recomendo efectuar modificaciones en el Codigo Tributario, con
el fin de regular los mecanismos de asistencia administrativa mutua.

La participacion peruana en la OCDE es una oportunidad para el intercambio de

experiencias y buenas préacticas en gestion y politicas pablicas que permitan fortalecer nuestra

4Programa Pais OCDE-Per(i. Restimenes ejecutivos y principales recomendaciones [fecha de consulta 26 de

febrero de 2018]. Disponible en:
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/PueblosAndinosEcologia/files/1._programa_pais_ocde-
peru.pdf

5 El reto de Peri frente a la OCDE [fecha de consulta 1 de febrero de 2018]. Disponible en:
http://www.ey.com/pe/es/newsroom/newsroom-am-reto-peru-frente-ocde
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institucionalidad, garantizar un crecimiento de largo plazo, reducir las brechas de desigualdad
y consolidar nuestro desarrollo®. Como parte de este programa, nuestro Estado ha asumido la

obligacion de incorporar en su ordenamiento, los lineamientos y tratados que indique la OCDE.

2.4. INFORMES SOBRE RESULTADOS DE LA ASISTENCIA FISCAL.

El Foro Global sobre la Transparencia y el Intercambio de Informacion con Fines
Fiscales® es la continuacion de un foro que se cre6 a principios de la década de 2000 en el
contexto del trabajo de la OCDE para abordar los riesgos del cumplimiento tributario que
plantean las jurisdicciones que no cooperan.

Los miembros originales del Foro Global consistieron en paises y jurisdicciones de la
OCDE que habian acordado implementar la transparencia y el intercambio de informacion para
fines tributarios. En setiembre de 2009, el Foro Global se reestructuré en respuesta a la
convocatoria del G20 para fortalecer la implementacion de estos estdndares. Ahora cuenta con
méas de 150 miembros en pie de igualdad y es el principal organismo internacional para
garantizar la implementacion de los estdndares internacionalmente acordados de transparencia
e intercambio de informacion en el &rea impositiva. A través de un exhaustivo proceso de
revision por pares, el Foro Global monitorea que sus miembros implementen completamente el
estdndar de transparencia e intercambio de informacién que se han comprometido a
implementar. También trabaja para establecer igualdad de condiciones, incluso entre paises que
no se han unido al Foro Global.

Cada afio, el Foro Global emite Informes sobre la Declaracion de Resultados del uso de

la asistencia administrativa mutua en materia fiscal.

2.5. IMPORTANCIA DE SER UN PAIS MIEMBRO DE LA OCDE

Segun Davis®, la OCDE provee dos tipos de bienes a los Estados miembros: (i) los
public goods son aquellos que se dirigen a la comunidad internacional en su conjunto, bajo la
forma de reportes e informes con recomendaciones sobre el disefio y la implementacion de
politicas publicas, especialmente en materia econdémica, social y medioambiental. De esta

manera, la OCDE se constituye en un agente difusor de normas y reglas de conducta a nivel

% Asuntos Econdmicos Globales [fecha de consulta 1 de febrero de 2018]. Disponible en:
http://www.rree.gob.pe/SitePages/globales.aspx

5" Foro Global sobre la Transparencia y el Intercambio de Informacion con Fines Fiscales [fecha de consulta 1 de
febrero de 2018]. Disponible en: http://www.oecd.org/tax/transparency/

8 DAVIS, Christina L. More than Just a Rich Country Club: Membership Conditionality and Institutional Reform
in the OECD [en linea]. Princeton University, [fecha de consulta 26 de marzo de 2018]. Disponible en:
https://www.princeton.edu/~cldavis/files/Davis_ OECDmembership_2016.pdf
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global, por lo que constituye una pieza central en el entramado de gobernanza global compuesto
por regimenes internacionales formales e informales. Siendo los paises en desarrollo (PED)
miembros y no miembros, como ya se ha referido, los mas interesados en adoptar tales practicas
con el objetivo de alcanzar el desarrollo. Son estos Estados, los que sin haber participado en la
construccion de las normas que estructuran el modelo neoliberal se apropian de estas ideas, al
punto de abstraerlas del debate y asimilarlas como irrefutables; y (ii) los club goods de otro
lado, son aquellos ofrecidos solamente a quienes forman parte de la Ol; en consecuencia son
exclusivos. De esta manera, la OCDE cumple la funciéon de “estructura” que los propios
miembros construyen a través de sus interacciones, las cuales comprenden dindmicas de
aprendizaje (policy learning), cuyo objetivo es “coOmo ser exitoso como sus pares”. Al compartir
el espacio con las “democracias industriales avanzadas” consiguen potenciar la identidad
colectiva compartida, la misma que a su vez es proyectada hacia afuera.

Ademas de estos bienes, la aceptacion como pais miembro de la OCDE genera los
siguientes beneficios®:

a. Evaluacion constante para mejorar: los paises miembros de la OCDE estan sujetos
permanentemente a comparaciones tanto cualitativas y cuantitativas con respecto a otros paises.
En el caso de paises emergentes o en vias de desarrollo, no siempre se obtiene una buena
evaluacion como pais en los distintos ambitos de la Institucion y eso genera algo de descontento
en la opinion publica, lo que debe considerarse como una oportunidad de mejora.

b. Informes para el desarrollo: la OCDE es un foro de conversacion donde se debaten
diferentes aspectos sociales y politicos. Esto para el pais es muy beneficioso, ya que se puede
aprender de paises que ya transitaron y enfrentaron problemas relativamente similares a los que
existen en el pais. La OCDE cuenta con dos “servicios” clave. Primero sirve como foro de
discusion y andlisis de diferentes tematicas y segundo, realiza informes especificos segun la
peticion de los paises.

c. Un asesor imparcial: la OCDE no es una institucion basada en una ideologia sino que
su base son distintas evidencias. La evaluacion del pais, en cuanto a la regulacion y adaptacion
de su legislacién a los estdndares y recomendaciones internacionales propuestos se realiza de

manera objetiva.

%9 Cfr. Noticia publicada el 19 de agosto de 2014, publicada en el diario El definido [fecha de consulta: 12 de
febrero de 2018]. Disponible en:
http://www.eldefinido.cl/actualidad/pais/2795/Y_de_que_sirve_ser_un_pais OCDE/
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d. Un sello de calidad para la inversion extranjera: los estandares que hay que cumplir,
hacen que todos los paises mejoren la calidad de sus politicas publicas, lo que conlleva a que

se incremente la confianza de los inversionistas externos en el pais.



CAPITULO 3:
LA CONVENCION OCDE SOBRE ASISTENCIA ADMINISTRATIVA
MUTUA EN MATERIA TRIBUTARIA

3.1. NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DE LA CONVENCION

La Convencion es un acuerdo multilateral independiente, de 32 articulos, elaborado con
la finalidad de fomentar la cooperacion internacional para un mejor funcionamiento de las leyes
tributarias internas, siempre con respeto a los derechos fundamentales de los contribuyentes.

A diferencia de los acuerdos bilaterales, que tienen una fase de negociacion previa entre
los Estados parte, lo comun en los tratados multilaterales —en especifico, aquellos que
expresamente prevén la posibilidad de adherirse de manera posterior a su emision— es que los
Estados interesados en suscribirlos realicen un analisis o dictamen previo sobre la conveniencia
de ratificar o adherir una determinada convencién, y verificar que el contenido del tratado no
contrarie la Constitucion y, en general, la normativa interna®. En el caso peruano, este dictamen
es emitido por la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la Republica.

El caracter multilateral de la Convencion implica que sea la Unica base legal necesaria
para habilitar la cooperacion de varios paises. Este instrumento juridico internacional ofrece
todo tipo de medios de asistencia administrativa relativos al asesoramiento, transferencia de
informacion, la recaudacion de impuestos y apoyo en algunos aspectos administrativos, como
la notificacion.

Por otro lado, el caracter abstracto de su redaccion permite que resulte aplicable a todos
los impuestos: impuestos sobre la renta o utilidades, impuestos sobre ganancias de capital,
impuestos sobre el patrimonio, contribuciones sociales, impuestos sobre bienes inmuebles,
impuestos generales al consumo, entre otros; siendo responsabilidad de cada Estado signatario,
determinar si su asistencia abarcara todos los impuestos, o se vera restringida solo a aquellos
que, por su naturaleza, pueden traspasar las fronteras (comunmente, los impuestos sobre la renta
y ganancias de capital). Otra caracteristica importante de esta Convencién es su flexibilidad, ya

gue se reconocen una serie de reservas que los Estados pueden incorporar.

60 VILLAIS SCHETTINI, B. “Las Convenciones multilaterales y los convenios bilaterales” [en linea], en
Asociacién de Funcionarios y Empleados del servicio exterior ecuatoriano. N° 61 p. 32. [fecha de consulta: 18 de
febrero de 2018] Disponible en: https://afese.com/img/revistas/revista6l/convmult.pdf
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3.2. AMBITO DE APLICACION
3.2.1. Impuestos comprendidos

La intencion de los miembros de la OCDE al negociar este acuerdo era que tuviera un
alcance amplio. Siendo asi, se prevé que pueda abarcar toda clase de obligacion tributaria que
se deba pagar al gobierno en general (tanto gobierno central como subdivisiones politicos,
gobiernos locales, y otras), con excepcién de los derechos de aduanas y aranceles de
importacion y exportacion®. El articulo 2 de la Convencidn contiene las principales categorias
de impuestos que cubre la Convencion, agrupados para tomar en cuenta el hecho de que no
todos los paises estan en posibilidad o desean prestar ayuda en el caso de ciertas categorias de
impuestos.

En el inciso a) se contempla un primer grupo en el que estan incluidos los impuestos
sobre los cuales las Partes se comprometen a aplicar la Convencion y que, en consecuencia, no
pueden ser objeto de una reserva, los cuales son sobre la renta o utilidades, los impuestos sobre
ganancias de capital y los impuestos sobre el patrimonio neto.

En el inciso b) se contempla un segundo grupo de impuestos en el cual estan incluidos
los impuestos sobre la renta, utilidades, ganancias de capital o patrimonio neto que se exigen
por parte de autoridades locales; contribuciones obligatorias de seguridad social pagaderas al
gobierno general o a instituciones de seguridad social; impuestos a la propiedad, herencia y
donaciones; impuestos sobre bienes inmuebles; impuestos generales al consumo, impuestos
especificos sobre bienes y servicios; impuestos por el uso de la propiedad de vehiculo motor;
impuestos por el uso o propiedad de bienes muebles distintos a los vehiculos motos; cualquier
otro impuesto excepto los aranceles y valores aduaneros.

Notese que a pesar de que la Convencion hable de impuestos comprendidos, pareciera
ser que el término impuesto deberia entenderse en un sentido amplio, para incluir a las
obligaciones tributarias de impuestos y contribuciones®, ello porque las categorias de tributos
mencionadas en los incisos a) y b) del primer parrafo, responde a clasificaciones de impuestos
(i) segun el acreedor tributario (Gobierno Central, autoridades locales, subdivisiones politicas
del Gobierno Central), (ii) de acuerdo a la base sobre la que se aplican los tributos (Directos e
Indirectos), y (iii) segun la materia (riqueza, propiedad, Consumo, etc.); pero también se

61 Cfr. OCDE, Texto del Informe Explicativo revisado de la Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua
en materia fiscal enmendada por protocolo, p. 5, parrafo 25.

62 MEDRANO CORNEJO, H.” En torno al concepto y la clasificacion de los tributos en el Peri” [en linea]
publicado en Revista del Instituto Peruano de Derecho tributario [fecha de consulta 17 de febrero de 2018].
Disponible en: http://www.ipdt.org/editor/docs/02_Rev18 HMC.pdf
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incluyen expresamente a las contribuciones que se adeudan a instituciones de seguridad social
(tales como EsSalud y ONP)

La Convencion sefiala que cada Estado es libre de determinar el listado de los impuestos
incluidos, los que deberd incluir en el Anexo A, al momento de depositar el instrumento de

ratificacion de la Convencion.

3.2.2. Autoridades competentes

El literal d) del articulo 3 incluye una definicion formal del término autoridad
competente, que seran las personas y autoridades que cada Estado decida incluir en el Anexo
B. El parrafo 45 del Texto del Informe explicativo de la Convencion sefiala que la ausencia de
una conceptualizacion se debe al alcance general de la Convencion, que torna en imposible
establecer reglas uniformes para todos los Estados. Asi por ejemplo, en algunos Estados las
autoridades competentes podrian ser las autoridades o los servicios del sector tributario,
mientras que en otros Estados seran otros organismos los que realicen especificamente ciertas
tareas con relacion a la asistencia administrativa en esta materia.

En general, los Estados parte serén libres de decidir el nombramiento de las autoridades
competentes, asi como efectuar cualquier cambio en la designacion. A tal efecto, se tendra que
notificar la modificacion por medio de uno de los depositarios, y emitir directivas o
instrucciones para la conduccién futura de actividades de asistencia en progreso, las cuales
deberan ser oportunamente comunicadas a los otros Estados partes. Generalmente, la autoridad
competente sera un funcionario de nivel superior del Ministerio de Hacienda, o el Ministerio

de Economia y Finanzas, o un delegado del mismo en el &rea de Administracion tributaria®®.

3.2.3. Sujetos comprendidos

El literal e) del articulo 3 de la Convencion contempla el concepto de “nacionales”,
entendidos como todas las persona fisicas que tengan nacionalidad en un Estado parte y todas
las personas juridicas, sociedades de personas, asociaciones y otras entidades constituidas
conforme a la legislacion vigente de ese Estado parte. Cada Estado es libre de emitir una
declaracion interpretativa de lo que debe entenderse como nacionales, lo que debera explicarse

en el Anexo C.

63 Manual CIAT para la implantacion y practica del intercambio de informacion para fines tributarios [en linea],
p. 12 [fecha de consulta: 04 de abril de 2018]. Disponible en: https://es.scribd.com/document/266944089/Manual-
CIAT-Para-La-Implantacion-e-Intercambio-de-Informacion-CIAT
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Esta precision resulta importante, mas aun considerando que las normas juridicas solo
tienen incidencia en aquellas personas a quienes alcanza la soberania del Estado que las dicta.
Asi, en materia tributaria, cada pais, de acuerdo a su propio ordenamiento, puede establecer
quienes resultan obligados al pago de tributos, siempre y cuando se determine la existencia de
una relacién basada en factores tales como la nacionalidad, el domicilio o la fuente productora
de la renta, entre el Estado y el pretendido sujeto pasivo, la cual se conoce como “criterios de
vinculacion®. Bajo el criterio de “nacionalidad”, un Estado se encontraria en capacidad de
exigir el pago del impuesto a la renta a todas las personas que tengan esa nacionalidad®, con
prescindencia del lugar en el que domicilien o el lugar en el cual esté ubicada la fuente que
genera dicho beneficio. Por su parte, bajo un criterio de “domicilio”, el Estado podréa exigir el
pago del impuesto a la renta a la totalidad de personas que se encuentren domiciliadas en su
territorio, al margen de la nacionalidad que ostenten o la ubicacion de la fuente productora. Por
ultimo bajo el ultimo criterio de vinculacion, el Estado en el cual se sitle la fuente que origina
el beneficio o la renta que recibe la persona serd quien tenga capacidad de cobrar el impuesto
sobre la renta.

La norma tributaria peruana ha reconocido un criterio subjetivo de vinculacion,
consistente en el domicilio o residencia (lugar de constitucion, para el caso de empresas) de los
contribuyentes domiciliados, asi como un criterio objetivo, que es la ubicacion de la fuente,
para gravar las riquezas obtenidas en el pais, en el caso de los contribuyentes no domiciliados.
Este criterio tiene un sustento politico y social, en el entendido que resulta razonable que una
persona que convive en una sociedad, contribuya al financiamiento de los servicios publicos
que el Estado brinda y que, directa o indirectamente utiliza. En el caso de los contribuyentes
que sean considerados domiciliados en el pais , se encuentran sujetas a imposicion la totalidad
de las rentas que perciban, sin tener en cuenta la nacionalidad o el lugar de constitucion del
contribuyente, ni el lugar en el cual se generd la renta (fuente productora). En conclusion, los
contribuyentes domiciliados en el pais tendran que tributar por sus rentas de fuente peruana, y
las rentas de fuente extranjera, lo que en Doctrina se conoce como rentas de fuente mundial. En
el caso de los contribuyentes que sean no domiciliados en el pais, el IR recaera Unicamente
sobre las rentas gravadas de fuente peruana, las mismas que han sido taxativamente sefialadas

por el Texto Unico Ordenado de la Ley del IR.

8 MEDRANO CORNEJO, H. “Los criterios de vinculacién el Impuesto a la Renta” en Revista del Instituto
Peruano de Derecho Tributario, p. 6. [fecha de consulta: 04 de junio de 2018] Disponible en:
http://www.ipdt.org/editor/docs/01_Rev20_HMC.pdf

85 Cabe precisar que, bajo este criterio, solo se encontrarian sujetos al impuesto las personas naturales, dado que
son las unicas que pueden adquirir una “nacionalidad”.
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Estando a lo anterior, la declaracion interpretativa que establezca deberia especificar lo
que se entiende por “nacionales” segiin cada ordenamiento juridico, esto es, especificando el

criterio de vinculacién elegido.

3.2.4. Aplicacion préactica

Esta Convencidn se encuentra principalmente orientada a descubrir e investigar casos
de elusidn o evasion fiscal, en los cuales los contribuyentes hagan uso de planeamientos fiscales
que impliquen la participacion de entidades domiciliadas en otros paises.

Algunos de los casos de defraudacion tributaria mas importantes a nivel internacional,
han Estado relacionados con actividades de enriquecimiento ilicito (proveniente de actividades
de corrupcidn, lavado de activos o financiamiento de terrorismo).

Uno de los casos més significativos en Per( fue el del ex asesor presidencial, Vladimiro
Montesinos Torres, quien, hasta la fecha, adeuda a la SUNAT una suma de S/ 469, 379,703.00
soles®®, por las omisiones tributarias detectadas en los ejercicios 1996-2000. Parte de la omision
se sustentd en la existencia de rentas de fuente extranjera, producidas con capital obtenido con
la realizacion de actividades ilicitas®’.

Lo mismo ocurriria con Victor Alberto Venero Garrido, quien fue el principal testaferro
de Montesinos, y a la fecha, adeuda a la SUNAT una suma de S/ 583, 424,077.00%. La
investigacion efectuada por el Ministerio Pablico determind que los fondos provenientes de
actividades ilicitas, que originaron rentas de fuente extranjera (ganancias de capital, intereses,

% Deuda en cobranza coactiva, disponible al ingresar el RUC de Vladimiro Montesinos Torres ( RUC:
10092960124) en la pagina web de “Consulta RUC” de SUNAT (Disponible en: https://e-
consultaruc.sunat.gob.pe/cl-ti-itmrconsruc/jcrS00Alias).

En el desarrollo de los procesos penales por enriquecimiento ilicito y defraudacion tributaria, el Poder Judicial
logré tomar conocimiento de varias cuentas bancarias ubicadas en distintos paises, que directa o indirectamente
pertenecian a Montesinos :

-Tres cuentas en Zurich, Suiza, en los bancos israelies Bank of Leumi y Fibi Bank, asi como en el Banque CAl,
por US$ 48 millones (reveladas el 1 de noviembre gracias al gobierno suizo).

-Una cuenta en el Wiese Bank International de las Islas Gran Caimén por US$ 3'683,529 (denunciada por el
congresista Jorge del Castillo el 7 de noviembre de 2000).

-Una cuenta en el Banco Bilbao Vizcaya de las Islas Gran Caiman por US$ 5'317,889 y dos cuentas menores por
US$ 60,000 y US$ 80, (reveladas por el ex presidente Alberto Fujimori el 9 de noviembre de 2000).

Informacion extraida del articulo publicado el 16 de noviembre de 2000 en el Diario Caretas. Disponible en:
http://www?2.caretas.pe/2000/1645/articulos/cuentas.phtml

67 Numeral b) del articulo 52 de la Ley del Impuesto a la Renta

® Deuda en cobranza coactiva, disponible al ingresar el RUC de Victor Alberto Venero Garrido (RUC:
10067490857) en la pagina web de “Consulta RUC” de SUNAT (Disponible en: https:/e-
consultaruc.sunat.gob.pe/cl-ti-itmrconsruc/jcrSO0Alias).
http://www?2.caretas.pe/2000/1645/articulos/cuentas.phtml
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dividendos, y otros) fueron depositados en la cuenta N° 021253-6 del Banco BBVA de Suiza a
nombre de Wilborn Internacional Corp., cuyo beneficiario econémico final era el Sr. Venero®.
Como puede apreciarse, SUNAT logré tener acceso a esta informacion, Unicamente
como consecuencia de los procesos judiciales eventualmente iniciados contra ambos™, y el
procedimiento de repatriacion iniciado por nuestro Estado. En efecto, antes de que el Estado
Peruano se adhiriera a la Convencion, era bastante improbable que se detectaran omisiones en
rentas de fuente extranjera, debido a que cualquier informacion vinculada a estas rentas es de
dificil acceso y control, siendo en algunos casos necesario para la SUNAT, recibir informacion
de terceros, en cumplimiento de las disposiciones que obligan a colaborar con el fisco (articulo
38 de la Constitucion). En el supuesto que la SUNAT hubiese detectado la existencia de una
inconsistencia entre los ingresos declarados y los efectivamente percibidos, por los
contribuyentes, las normas que regulan el procedimiento de fiscalizacion, no le hubiera
permitido solicitar informacion directamente a personas y entidades no domiciliadas en el pais
(salvo que se tratara de Estados con los cuales Pert haya suscrito un CDI). En este escenario,
la Autoridad Tributaria solo estaria facultada a requerir informacion directamente a los
contribuyentes, realizar inspecciones en sus domicilios fiscales para recabar por sus propios
medios la informacion solicitada (si no hubiese sido proporcionada), y por ultimo, solicitar
informacion a terceros que estén domiciliados en el pais y que hayan tenido relacion con las
operaciones econdmicas del sujeto fiscalizado (lo que se conoce como cruces de informacion).
Si después de haber utilizado estos tres mecanismos, la SUNAT no hubiera encontrado
informacion y documentacién sustentatoria de la aparente inconsistencia, se hubiera visto
imposibilitada de efectuar una nueva determinacion de las obligaciones tributarias.

Sin embargo, con la aprobacion de esta Convencion, la SUNAT contaria con nuevos
mecanismos que le permitirian acceder a informacion y documentacion sustentatoria necesarios
para una adecuada determinacion de los tributos no declarados por los contribuyentes, sin
necesidad del apoyo de ningun otro 6rgano del Estado.

Con la finalidad de efectuar un andlisis practico de la aplicacién del Convenio, en los
siguientes apartados del presente capitulo, se buscara explicar como la SUNAT hubiese podido

resolver el Caso del Sr. Venero, valiéndose de las herramientas que otorga la Convencion, en

®Investigaciones de la Fiscalia Supraprovincial Especializada en delitos de Corrupcién de Funcionarios - Equipo
Especial Disponible en: https://www.mpfn.gob.pe/Storage/modsnw/pdf/7313-u4Rp7Pm8Jf5Jg2Z.pdf
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el supuesto hipotético que los hechos de dicho caso hubiesen acaecido en los afios

comprendidos entre el 2011 y 2016.

3.3. FORMAS DE ASISTENCIA ADMINISTRATIVA MUTUA
RECONOCIDAS EN LA CONVENCION

3.3.1. Mecanismos de intercambio de informacion

Los miembros de la Convencidn, podran intercambiar cualquier informacion que sea
previsiblemente relevante para la administracion o aplicacion de sus normas tributarias internas.
Asimismo, podran solicitar el desarrollo de fiscalizaciones simultaneas o en el extranjero.

En relacion a la confidencialidad de la informacion a disposicion de los Estados, la
Convencion establece que cualquier informacidn obtenida en el marco de la misma debe ser
considerada como secreta y sera protegida de la misma manera que se protegeria la informacion
obtenida con base a su ley interna. De lo anterior se puede concluir que la informacion
transferida de un Estado a otro, en el marco de la Convencion no podra ser revelada a personas
o0 autoridades que no estén acreditadas como autoridades competentes y se encuentren listadas
en el Anexo B de la Convencion ratificada o aprobada. No obstante, la Convencién permite
expresamente compartir la informacion obtenida a otras autoridades, cuando dicha informacién
puede ser utilizada para otros propositos segun las leyes internas y cuando sea autorizado por
la autoridad competente; como por ejemplo: leyes anticorrupcion, blanqueo de dinero, entre
otros.

A continuacion, se procedera a explicar operativamente el funcionamiento de cada uno
de los mecanismos de intercambio de informacidn, en base al Manual para la aplicacion de las
disposiciones relativas al intercambio de informacién con fines tributario, aprobado por el
Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE y el Manual CIAT para la implantacion y préctica del
Intercambio de Informacidn para fines tributarios, asi como ejemplos de su aplicacion practica

en el Caso del Sr. Venero descrito al inicio del presente capitulo.

3.3.1.1. Intercambio de informacion previa solicitud

De acuerdo al articulo 5 de la Convencion, se entiende que existe un intercambio de
informacion por solicitud cuando el Estado requerido proporciona informacion al Estado
requirente con relacion a un caso especifico que este ultimo ha solicitado expresamente. En este

caso, la informacion a transferir debera sujetarse a los parametros indicados en la solicitud.
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Asi por ejemplo, en un escenario de fiscalizacion iniciado por la SUNAT contra el Sr.
Venero. Como parte de la fiscalizacion, la SUNAT solicita a las entidades bancarias locales los
Estados de cuenta del Sr. Venero, previa autorizacion judicial para levantar al secreto
bancario™. De la revision de esos Estados de cuenta, el auditor de SUNAT se percata de una
gran cantidad de depositos, transferencias e instrucciones de pago hacia una cuenta bancaria en
el exterior, en el Banco BBVA de Suiza, siendo el titular de dicha cuenta, la empresa Wilborn
Internacional Corp.

Luego de requerir al contribuyente una respuesta sobre el motivo de dichas
transferencias, si el Sr. Venero no diera respuesta al requerimiento dentro del plazo otorgado,
0 la respuesta dada no resulta satisfactoria, la SUNAT se encontraria habilitada para solicitar
ante la autoridad competente de Suiza, informacion concreta que se requiera para continuar con
la fiscalizacion incluyendo los datos sobre el beneficiario econémico final de dicha cuenta.

El Mddulo 1 del Manual de la OCDE, sobre el intercambio de informacion previa
peticion’?, sefiala que este mecanismo se puede dividir en 5 etapas:

Paso 1: Preparacion y envio de una peticion

Se entiende que para proceder con el envio de una peticién, la autoridad competente del
Estado requirente, en este caso, la SUNAT, debe haber agotados todos los medios disponibles
en su territorio para obtener la informacion, salvo aquellos casos en los que se pudieran causar
dificultades desproporcionadas.

Normalmente, la peticién se formulara por escrito™, salvo casos de especial urgencia, y
siempre que las peticiones en forma verbal estén permitidas por la ley de los Estados requirente

y requerido, a condicion de que vaya acompafiada con una peticion por escrito.

" La Ley del Sistema Financiero prohibe a las empresas supervisadas por ella, asi como a sus directivos y
trabajadores, suministrar informacion sobre operaciones pasivas de sus clientes a menos que medie autorizacion
escrita de estos. Sin embargo, inclusive la propia Constitucion ha establecido supuestos e excepcion en los cuales
podria levantarse el secreto bancario. En efecto, la ley precisa que el secreto bancario no rige cuando la informacion
sea “requerida” por los jueces en un proceso determinado en que sea parte el cliente de la empresa a que se contrae
“la solicitud”; por el fiscal de la Nacion en casos de “presuncion” de enriquecimiento ilicito de funcionarios y
exfuncionarios; y las comisiones investigadoras del Congreso en relacion con hechos de interés pablico.

En concordancia con lo anterior, el numeral 10 del articulo 62 del Cédigo Tributario ha establecido entre las
facultades de fiscalizacion de la SUNAT, la posibilidad de solicitar a las Empresas del Sistema Financiero
informacion sobre las operaciones pasivas que estas realicen con sus clientes. En ese caso, la informacién debera
ser requerida por el juez a solicitud de las SUNAT. La intervencion del juez se justifica en la necesidad de que un
organo independiente e imparcial revise la motivacion de SUNAT, y confirme la necesidad de acceder a
informacion que en principio esta protegida por el secreto bancario. El juez debera ponderar si en ese caso concreto
el interés fiscal resulta ser superior que la vulneracion del derecho.

2 Manual para la aplicacion de las disposiciones relativas al intercambio de informacién con fines tributario.
Médulo 1 - El intercambio de informacién previa peticion [en linea]. Aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales
de la OCDE. [fecha de consulta 18 de marzo de 2018]. Disponible en: http://www.oecd.org/tax/exchange -of-tax-
information/41814353.pdf

73 La solicitud debera incluir como minimo, pero no limitandose a ello, los siguientes puntos:
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Como se sefial6 anteriormente, el Estado requerido se limitara a entregar la informacion
que haya sido expresamente sefialada por el Estado requirente, por lo que resulta de suma
importancia que la peticion se redacte de forma completa y exhaustiva, esto es, tan detallada
como sea posible.

Esta solicitud debera formularse en el idioma oficial de la parte requirente, e ir
acompafiada de una traduccion al idioma de la parte requerida, o en todo caso, un tercer idioma
coman.

La peticion debe ser enviada por el funcionario que realiza la comprobacion tributaria a
su autoridad competente a través de los canales oficiales normales (esto es, via consular). La
autoridad competente verificard que la peticion redna todos los requisitos necesarios y, a
continuacién, la trasmitira a su contraparte en el otro pais. Sin embargo, la OCDE recomienda
que, a fin de agilizar el trdmite, esta peticion sea enviada a través de un método rapido y seguro,
utilizando mensajes de correo electrénico con archivos adjuntos encriptados.

Paso 2: Recepcion y verificacion e una peticion

1. La referencia a la base juridica sobre la que se basa la peticién, norma interna del Estado requerido que lo
habilita a solicitar asistencia mutua (Articulos 102-A y siguientes del Cédigo tributario), asi como mencion del
instrumento de derecho internacional publico en el que ambos Estados se hayan comprometida a prestarse
asistencia (La Convencion).

2. Una declaracion confirmando que su administracion tributaria ha hecho uso de todos los medios disponibles en
su propio territorio para obtener la informacion, excepto los que darian origen a dificultades desproporcionadas.
3. Una declaracidn en la que conste que la peticion es acorde con las leyes y précticas administrativas del pais.

4. Los datos de identificacion de la persona sujeta a fiscalizacion

5. La identidad de cualquier otra entidad o contribuyente extranjero que sea pertinente para la comprobacion.

6. Si la informacion solicitada implica un pago o una transaccion a través de un intermediario, mencionar los datos
de identificacion del intermediario.

7. Los antecedentes pertinentes, incluyendo la finalidad a efectos fiscales por la que se intenta encontrar la
informacion, y las razones por las que se considera que la informacién solicitada se encuentra en el territorio de la
parte requerida o esta en posesion o control de una persona dentro de la jurisdiccién de la parte requerida.

8. La fase en que se encuentra el procedimiento de la parte requirente.

9. La informacidn solicitada y la razon por la que es necesaria. Conviene también que especifique los documentos
que pueden ser pertinentes. Por ejemplo, los contratos de apertura de cuenta bancaria, Estados de cuenta,
documentos constitutivos de las entidades.

10. Los impuestos afectados, los periodos tributarios objeto de comprobacion (dia, mes, afio en que comienzan y
acaban)

11. La moneda utilizada, en el caso de que se mencionen cifras.

12. La urgencia de la respuesta, las razones de la urgencia y la fecha después de la cual la informacién ya no seria
atil.

13. Si se debe proporcionar una traduccion.

14. Si se solicitan copias de documentos o informacion bancaria, mencione qué tipo, en su caso, de autentificacion
es necesaria.

15. Si es probable que la informacion sea usada en un proceso judicial.

16. Si hay razones para evitar la notificacion al contribuyente sujeto a comprobacion o investigacion.

17. El nombre, el teléfono, el nimero de fax y la direccién de correo electrénico del funcionario tributario que
puede ser contactado en caso necesario, cuando éste actlle por delegacion de la autoridad competente.
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La autoridad competente del Estado requerido debe acusar recibo de la peticién a la
mayor brevedad posible y verificar la validez de la misma, confirmando que cumple con los
requisitos exigidos’.

Si no se hubiesen cumplido con dichos requisitos de validez, la autoridad competente
del Estado requerido podra rechazar la solicitud. En este contexto, debera notificar a la
autoridad competente del Estado requerido, comunicando las deficiencias de la peticion.

Si la solicitud fuera valida, la autoridad competente del Estado requerido procurara
recopilar la informacién solicitada, trasladando la solicitud a los funcionarios que tengan
facultades necesarias para investigar y obtener dicha informacion.

Paso 3: Recopilacion de la informacion solicitada

Se debe dar elevada prioridad a la recopilacion de informacion para otro pais, ya que el
intercambio de informacion es obligatorio y, probablemente, una pronta y completa respuesta
contribuird a recibir el mismo tratamiento en una situacion inversa. La informacion que se
solicite puede ser de dos tipos:

(i) Informacion que ya esta a disposicion de la administracion tributaria del Estado
requerido (por ejemplo, informacion contenida en declaraciones fiscales, renta declarada,
gastos deducibles, entre otras),

(i) Informacion que puede ser obtenida por la autoridad competente, a través de un
procedimiento de fiscalizacion, o acciones inductivas (entrevistas con el contribuyente), o
cruces de informacidn con terceros (por ejemplo, las entidades bancarias)

Paso 4: Respuesta a la peticién

En base a la informacion que ha sido recopilada, las autoridades competentes prepararan

la respuesta a la peticion de informacion™. A continuacion, si asi lo dispone la legislacion

4 Entre otros, podria exigirse lo siguiente:

- La peticion cumple con las condiciones establecidas en la disposicion aplicable sobre intercambio de
informacion;

- La peticion ha sido firmada por la autoridad competente, o por funcionarios tributarios locales con delegacion de
poderes suficientes;- La peticién, incluye toda la informacion necesaria para procesarla;

- La informacion requerida es de naturaleza tal que puede ser proporcionada de acuerdo con el instrumento legal
sobre la que se basa y las leyes pertinentes de la parte requerida;

- La peticién proporciona suficiente informacion para identificar al contribuyente; y

- Se proporciona suficiente informacion para comprender la peticion.

5 La respuesta a la solicitud debera incluir cuanto menos la siguiente informacion:

1. La referencia a la base legal conforme a la cual se proporciona la informacion, tanto normativa interna del
Estado requerido que lo habilita a prestar esta forma de asistencia administrativa, como la Convencidn.2.
Referencia a la peticidn en respuesta a la cual se proporciona la informacion.

3. La informacion solicitada, incluyendo copias de documentos que se hayan requerido expresamente

4. El motivo por el cual cierta informacion podria no ser facilitada o facilitada en forma distinta a la requerida.
5. En relacién a los importes monetarios, conviene indicar la divisa y si se ha retenido un impuesto

6. El tipo de accién adoptada para recopilar la informacion.
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nacional y siempre que no haya excepciones aplicables, la autoridad competente notificara al
contribuyente. En caso de no requerirse dicha notificacion, la informacion se trasmitira a las
autoridades competentes extranjeras incluyendo una mencién respecto de los limites sobre el
uso de la informacion.

Paso 5: Informacion de retorno

Como ultimo paso, se prevé la posibilidad de facilitar informacion de retorno a las
autoridades competentes requeridas, sobre la utilidad de la informacion suministrada. Esto es
importante, en la medida que se posibilita mejorar la calidad de futuros intercambios de
informacion; mejora la motivacién de los funcionarios tributarios a proporcionar informacion;
y puede ser (til a las autoridades competentes para obtener los recursos que necesitan, ya que

les servird como indicador de la utilidad del intercambio de informacion.

3.3.1.2. Intercambio de informacién automatico

Se refiere al envio sistematico de informacidn acerca de elementos de ingreso o
capital especificos de una parte a otra.

Este intercambio esté relacionado con el hecho de poder contar con datos de manera
periddica, y su transferencia inmediata a través de la tecnologia y las redes. Normalmente se
trata de informacion contenida en una base de datos de la Administracion tributaria del Estado
que proporciona la informacion, que comprende un nimero considerable de casos del mismo
tipo (por ejemplo, todos las retenciones de un impuesto efectuadas en un periodo determinado
a empresas de un mismo sector, entre otros). Al intercambiar informacion de manera
automatica, el cumplimiento generalmente mejora y es posible detectar fraudes que de otro

modo, no habrian sido evidentes’®.

7. Los periodos tributarios sobre los que se proporciona la informacion.

8. Mencionar si el contribuyente o una tercera persona ha sido notificado acerca del intercambio.

9. Mencionar si hay cualquier objecién para notificar al contribuyente acerca de la recepcion de la informacién.
10. Mencionar si hay cualquier objecion a la divulgacion de toda o parte de la informacion proporcionada.

11. Mencionar si se solicita tener conocimiento de la utilidad de la informacion.

12. Un recordatorio en relacion a la sujecion a las reglas de confidencialidad en cuanto al uso de la informacion
(por ejemplo, colocando un sello con referencia a la regla aplicable a la informacién proporcionada).

13. El nombre, teléfono, nimero de fax y direccion de correo electronico del funcionario tributario con quien
ponerse en contacto si resultase necesario, si esa persona es un delegado de la autoridad competente.

6 OCDE, Texto del Informe Explicativo revisado de la Convencidn sobre Asistencia Administrativa Mutua en
materia fiscal enmendada por protocolo, p. 66.
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El Modulo 3 del Manual de la OCDE, sobre el intercambio automatico (o sistematico)
de informacion”, sefiala que para hacer efectivo este mecanismo de asistencia, se requiere la
estandarizacion de los formatos a fin de ser eficiente.

Inicialmente, en 1981, la OCDE disefio un formulario en papel para el intercambio
automatico que introdujo la estandarizacion de cierta informacion. Posteriormente, en 1992,
aprovechando los avances tecnologicos, la OCDE disefio el Formato Magnético Estandar
(FME) para transmision de informacion del contribuyente en cinta magnética. En la ultima
década la OCDE ha disefiado un formato de transmision de "nueva generacion™ para el
intercambio automatico que finalmente reemplazara al FME. El nuevo formato se denomina
Formato de Transmision Estandar (FTE, cuyas siglas en inglés son STF) y se basa en el lenguaje
etiquetado extensible XML (el mismo que se utiliza para la emision de comprobantes de pago
y notas electronicas).

Atendiendo a que en la mayoria de Estados la informacion sujeta a intercambio goza de
una reserva tributaria, es deseable que la informacién, contenida en un medio magnético y
objeto del intercambio automatico, sea transmitida de manera segura y codificada siempre que
sea factible. Dicha informacion es actualmente transmitida en disquetes o, mas generalmente,
en CD ROM:s, los cuales pueden ser facilmente codificados por el pais que envia la informacion
utilizando un software decodificacion.

La disposicion de los registros del formato estandar incluye campos asignados al:

(1) Beneficiario efectivo de la renta, su agente o intermediario, al pagador real de la
renta, el agente o intermediario del pagador. Para cada serie de campos, se sigue el mismo
patrén para proporcionar formacidn sobre el NIT (tanto en el pais de residencia como en el pais
de la fuente), el nombre, el alias u otro nombre, la fecha de nacimiento (cuando sea aplicable)
y la direccion; y

(i)  La renta (afo fiscal, la fecha, tipos de pago, divisa, importe bruto y neto,
impuesto retenido, devolucidn, etc.).

El articulo 6 de la Convencion sefiala expresamente que el intercambio automatico de
informacion requiere la suscripcién de un acuerdo especial 0 Memorando de Entendimiento
negociado por dos o mas Partes de la Convencion. En dicho instrumento, se estableceran los

términos y condiciones del intercambio automatico, los detalles sobre los procedimientos de

" OCDE, Manual para la aplicacién de las disposiciones relativas al intercambio de informacién con fines
tributario. Médulo 3 - El intercambio automatico (o sistematico) de informacidn. informacion [en linea]. Aprobado
por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. [fecha de consulta 18 de marzo de 2018]. Disponible en:
http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/41814449.pdf
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envio y recepcion de informacion a ser intercambiada, el formato a usar y el suministro de los
NITs.

El Modelo de Protocolo de Acuerdo de la OCDE proporciona una lista de informacion
que puede ser intercambiada automaticamente, e incluye: el cambio del lugar de residencia de
un Estado a otro Estado; la propiedad y la renta correspondiente a bienes inmuebles; dividendos;
intereses; regalias; ganancias de capital; sueldos, salarios y otra remuneracion similar relativa
a un empleo; honorarios de directores y otros pagos similares; renta obtenida por artistas y
deportistas, pensiones y otras remuneraciones similares, sueldos y salarios y otras
remuneraciones similares por servicios a los gobiernos, otras rentas tales como las procedentes
del juego, otros conceptos incluyendo aspectos de los impuestos indirectos tales como el
impuesto sobre el valor afiadido/impuesto sobre ventas e impuestos especiales y pagos a la
seguridad social; y comisiones y otros pagos similares.

El intercambio sistematico de informacion puede permitir a los Estados partes detectar
indicios de supuestos de evasion tributaria, y en base a dicha informacion iniciar un
procedimiento de fiscalizacion

Asi por ejemplo, luego de recibir la informacion que de manera sistematica envia el
Estado de Suiza a Perd, sobre la base del acuerdo suscrito entre ambos Estados, la SUNAT
podria detectar que el beneficiario final de la cuentas aperturadas en BBVA, seria el Sr. Venero

Como consecuencia de esta alerta, la SUNAT podria iniciar una fiscalizacion.

3.3.1.3. Intercambio de informacion espontaneo

El intercambio espontdneo de informacion consiste en la transmision de
informacion obtenida durante un procedimiento de fiscalizacion o auditoria, en el cual se ha
revisado la situacion de un contribuyente determinado, que podria ser de interés para el Estado
receptor.

La informacion intercambiada de modo espontaneo a menudo serd mas eficaz que la
intercambiada autométicamente, ya que en general se refiere a particulares detectados y
seleccionados por un funcionario fiscal del Estado que la envia durante una auditoria o
investigacion. Este tipo de intercambio difiere de los otros dos en que la informacidn se envia
sin solicitud previa del otro Estado y sin acuerdo previo entre las autoridades competentes sobre

temas de ingreso y procedimientos’®.

8 OCDE, Texto del Informe Explicativo revisado de la Convencidn sobre Asistencia Administrativa Mutua en
materia fiscal enmendada por protocolo, p. 68.
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La Convencion ha regulado diversas circunstancias que instan al intercambio
espontaneo de informacion:

 Cuando haya razones para suponer que puede haber una pérdida significativa en la
recaudacion de impuestos en otro pais, por ejemplo, cuando una empresa solicite un préstamo
bancario, en favor de su vinculada en el exterior (back to back), con el objeto de que aquella
deduzca los intereses del préstamo bancario e incremente sus gastos, lo que implicaria una
menor base imponible para el calculo del impuesto, y una pérdida significativa en la
recaudacion.

* Cuando los acuerdos comerciales entre una persona sujeta a tributacién en un pais y
otra persona sujeta a tributacion en otro pais se realicen a través de uno o mas paises de tal
manera que pueda resultar una ahorro fiscal en uno de estos paises o en ambos, por ejemplo,
cuando se triangulan relaciones comerciales con el objeto de acceder a los beneficios de
exencion tributaria otorgados por CDI, con el Unico objeto de dejar de pagar tributos o pagar
menos tributos (Treaty shopping).

* Cuando un pais tenga motivos para sospechar que de las transferencias artificiales de
beneficios dentro de los grupos empresariales puede resultar un ahorro fiscal, por ejemplo,
cuando una Administracion Tributaria detecta que los ingresos obtenidos por la entidad
fiscalizada, por la prestacion de servicios en favor de su establecimiento permanente situado en
otro pais, no cuenta con ningun tipo de documentacién que acredite la fehaciencia del servicio
(es decir, solo existen comprobantes de pago que cobran por este servicio, pero no cuentan con
contratos, entregables o cualquier documento que demuestre la efectiva realizacion del mismo).
En ese sentido, se puede suponer que no existié ningun servicio, sino que se busco la forma de
transferir la utilidad del establecimiento permanente a otro territorio, lo que implic6 una pérdida
en la recaudacion del otro pais.

* Cuando la informacion enviada por un pais al otro ha permitido que se obtenga
informacion que podria ser relevante para determinar obligaciones de pagos de impuestos en el
otro pais, por ejemplo, cuando se solicite informacion sobre los beneficiarios finales de ciertas
cuentas bancarias y se detecte que dicha persona natural, que esta eludiendo impuestos en un
pais, es también accionista o participacioncita en otros entes juridicos no domiciliados, los

cuales podrian estar eludiendo impuestos en los otros paises.

™ Por ejemplo, que en lugar de que una empresa domiciliada en Perl contrate directamente a un proveedor
domiciliado en USA; para que le preste servicios digitales, se incorpore un tercero, de residencia mexicana que
adquiera la licencia para prestar estos servicios digitales. De ese modo, atendiendo a que México tiene CDI suscrito
con Per( y a su vez con EEUU, la entidad norteamericana no se vera obligada a soportar una retencion del Impuesto
a la Renta por el 30%.
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Adicionalmente, el Mddulo 4 sobre Intercambio espontaneo de informacion® regula
dos supuestos mas:

* Cuando existan pagos efectuados a residentes de otro pais y exista la sospecha de que
no han sido declarados.

» Cuando exista la probabilidad de que otros contribuyentes estén sirviendose de un
esquema particular de elusion o evasion tributaria, por ejemplo, la realizacién de
reorganizaciones societarias consecutivas en el pais, mediante las cuales accionistas indirectos
no domiciliados vendan su participacion en una sociedad peruana, previa amortizacion de las
acciones. En este caso, la diferencia entre el costo computable de las acciones y el valor recibido
por el accionista como consecuencia de la reduccién de capital calificaria como dividendo, y
estaria gravado con una tasa de 5%, lo que supone un gran ahorro si se compara con el gravamen
del 30% sobre las ganancias de capital que hubiese tenido que soportar, de haber efectuado la
venta directa®.

El parrafo 69 del Texto del Informe Explicativo de la Convencién sefiala que el
intercambio espontaneo de informacion normalmente no tiene lugar en el dmbito de la
recuperacion de impuestos, de modo directo. Sin embargo, podria resultar Gtil para proporcionar
informacion de manera espontanea como complemento de la informacion intercambiada
mediante solicitud con relacion a un caso de recuperacion.

Este comentario resulta de suma importancia, ya que el texto del articulo 7 no restringe
la aplicacion de este mecanismo de intercambio de informacidn a supuestos en los cuales (i) se
tiene certeza respecto al inicio de una fiscalizacion y (ii) ya se ha solicitado previamente
intercambio de informacion.

Por otro lado, el parrafo 71 del Texto del Informe explicativo de la Convencion
establece que las autoridades competentes de los Estados partes deben concentrarse en
suministrar informacién prometedora, sea por su importancia general, o por el monto del
impuesto involucrado. Una lectura aislada del articulo 7 y este comentario, podrian habilitar a
una autoridad a intercambiar de modo espontaneo determinada informacion obtenida en el
marco de una fiscalizacion a otro Estado en el cual ain no se ha iniciado un procedimiento de

investigacion o auditoria contra el contribuyente.

8 OCDE, Manual para la aplicacion de las disposiciones relativas al intercambio de informacién con fines
tributario. Modulo 2 - El intercambio espontaneo de informacion. [en linea]. Aprobado por el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE. [fecha de consulta 18 de marzo de 2018]. Disponible en: http://www.oecd.org/ctp/exchange-
of-tax-information/41814387 .pdf

81 Este supuesto ha sido regulado en la Ley del Impuesto a la Renta, como una clausula anti elusiva especifica.
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Por ejemplo, podria ser que luego de iniciado el procedimiento de fiscalizacion en Per(
al Sr. Venero, incluso luego de haber solicitado mediante peticion escrita determinada
informacion a la autoridad competente de Suiza, se haya iniciado en este pais una auditoria en
las cuentas de empresas, cuyos beneficiarios econdmicos finales fuesen ciudadanos extranjeros.
En esta situacion, si la autoridad competente de Suiza recabara informacion que podria ser
previsiblemente relevante para el procedimiento de fiscalizacion iniciado contra el sr. Venero
en Per(, podria transmitir espontaneamente la informacion y documentacion que considere
pertinente. En este escenario, se estarian respetando las garantias minimas otorgadas al
contribuyente.

Los cuestionamientos podrian surgir cuando la autoridad competente de Suiza remita a
la SUNAT de manera esponténea informacion sobre el Sr. Venero, y las cuentas a nombre de
terceros, cuando aun no se ha iniciado una fiscalizacion a dicha persona en nuestro pais. En tal
caso, seria necesario regular algunos procedimientos que sean conformes a las garantias y

derechos que reconoce nuestro ordenamiento para el contribuyente.

3.3.1.4. Fiscalizaciones simultaneas

Este tipo de asistencia implica el acuerdo entre dos Administraciones Tributarias para
fiscalizar simultdneamente —cada una en su propio territorio y aplicando su normativa interna—
la situacion fiscal del mismo sujeto (sobre el que tengan un interés comun o relacionado), con
la finalidad de intercambiar informacion relevante. Para tal efecto, puede acordar con las
referidas autoridades los lineamientos y las acciones de fiscalizacion a realizar.

Las comprobaciones tributarias simultdneas se pueden utilizar para determinar la
correcta responsabilidad de un contribuyente y para facilitar el intercambio de informacion en
los casos en que, en particular:

* Se sospeche del uso de técnicas y pautas de elusion tributaria que impliquen
transacciones meramente formales, disfrazadas como transacciones con fundamento
econdmico, esquemas de financiacion controlada, manipulacién de precios, asignacion de
costes o refugios fiscales (por ejemplo, acordar una reorganizacién societaria que incluya la
escision de bienes, para evitar realizar una compraventa entre vinculadas).

* Se sospeche la presencia de renta no declarada y evasion tributaria que conlleve el

blanqueo de capitales, devoluciones, sobornos, pagos ilegales, etc®.

8 En relacion a este supuesto, surge la pregunta de si, a entender de la OCDE, los ingresos provenientes de
actividades ilicitas, deben entenderse incluidos en el &mbito de aplicacidn de las leyes que regulan el impuesto
sobre las rentas. Esta discusién podria ser materia de una siguiente investigacion.
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* Se sospeche la existencia de esquemas de elusioén o evasion tributaria que involucren
jurisdicciones de baja tributacion (por ejemplo, la constitucion de empresas en paises de baja o
nula imposicion, y la posterior constitucion de sucursales, subsidiarias o establecimientos
permanentes en el pais, que contraten los servicios de las primeras para artificiosamente
transferir utilidades).

* Se identifiquen riesgos respecto de los impuestos sobre el consumo (por ejemplo,
operaciones triangulares, inversion del sujeto pasivo, etc.).

* Se detecte que los costos sean compartidos o cargados y los beneficios sean asignados
entre contribuyentes de diferentes jurisdicciones tributarias o, en general, estén involucrados
aspectos sobre precios de transferencia (esto es, operaciones entre vinculadas que no tengan un
valor agregado significativo, por ejemplo contratos de mandato sin representacion, o
facturacion por rebates®® con un margen minimo de ganancia).

» Se identifiquen practicas comerciales, transacciones complejas, problemas en la
fiscalizacion o comprobacion y tendencias de incumplimiento que puedan ser particulares de
un sector o grupo de sectores (por ejemplo, que empresas del sector minero, cuya produccion
de encuentre afecta a impuestos sectoriales —como el Impuesto Especial a la Mineria o Regalias
Mineras — tercericen ciertos servicios, para reducir la base imponible).

* Se utilicen métodos de atribucion de beneficios en areas especiales, tales como en el
comercio global y en los nuevos instrumentos financieros.

De manera adicional a los auditores a cargo de cada fiscalizacion, se requiere el
nombramiento de un coordinador de las fiscalizaciones simultaneas en cada pais, quien seréa el
responsable de la gestion y coordinacion general del cumplimiento del programa de
fiscalizacion simultanea.

El Mddulo 5 del manual OCDE, sobre fiscalizaciones simultaneas®, establece 10 pasos
para llevar a cabo las fiscalizaciones simultaneas:

Paso 1: Seleccion inicial del caso

Los coordinadores de las comprobaciones tributarias simultaneas deben, al menos una
vez al afio, identificar de forma independiente a los contribuyentes que pretenden proponer para

una fiscalizacion o comprobacion tributaria simultanea. Cada coordinador de comprobaciones

8 Recepcién de beneficios comerciales (, tales como reembolso de gastos, garantia de marca, entre otros) por
parte de proveedores de una entidad vinculada, pese a no tener una relacion comercial directa con dichos
proveedores.

8 OCDE, Manual para la aplicacién de las disposiciones relativas al intercambio de informacién con fines
tributario. Mddulo 5 — Las fiscalizaciones o comprobaciones simultaneas. [en linea]. Aprobado por el Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE. [fecha de consulta 18 de marzo de 2018]. Disponible en:
http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/41814482.pdf
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tributarias simultaneas debera informar a su contraparte de su seleccién de posibles casos para
comprobacién tributaria simultanea.

Paso 2: Acuerdos sobre los casos adecuados

Los coordinadores de las comprobaciones tributarias simultaneas deben confirmar por
escrito a sus contrapartes su conformidad o su negativa a llevar a cabo la fiscalizacion o
comprobacién tributaria simultanea especifica, mencionando los contribuyentes, impuestos,
afios fiscales afectados y sucintamente las razones para la aceptacion o el rechazo. Es un
prerrequisito que los mismos afos fiscales estén sometidos a fiscalizacion o comprobacion en
dos 0 mas paises interesados en la fiscalizacion o comprobacién tributaria simultanea.

A tal efecto, podran presentarse mutuamente solicitudes de intercambio de informacion
0 proporcionar informacién espontanea, unos a otros.

De asi preverlo la normativa interna, el coordinador de las comprobaciones tributarias
simultaneas puede, mediante declaracion dirigida a sus contrapartes sefialar que, informara a
sus residentes o nacionales antes de transmitir la informacion relevante de acuerdo con el
articulo de intercambio informacion.

Paso 3: Realizacion de fiscalizaciones preliminares

Antes de la reunién de planificacion inicial, la OCDE recomienda a los auditores de
cada Estado realizar las siguientes actuaciones:

- Revisar los Estados financieros y las declaraciones juradas de Impuesto a la renta
presentadas por el o los contribuyente(s)

- Analizar la organizacién del grupo econdémico: su estructura, propiedades,
transacciones, cuentas, u otra informacion relevante

Paso 4: Contacto con los contribuyentes

Se recomienda que las notificaciones de inicio de las fiscalizaciones simultaneas se
efectien al mismo tiempo en los paises participantes, o tan cerca uno de otro como sea posible.
Las notificaciones se realizaran al contribuyente observando los requisitos formales del pais en
el cual es nacional o residente.

Paso 5: Reunion de planificacion inicial

Los auditores asignados en cada pais se reuniran con la finalidad de llegar a un acuerdo
sobre los puntos a considerar en las fiscalizaciones®.

Paso 6: Reuniones y entrevistas con contribuyentes

8 |os puntos que deberan acordar son:
- Definir las areas de interés comun a ser examinadas;
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Se efectuaran reuniones entre el contribuyente y los auditores, el representante
designado debera informar al contribuyente acerca de la fiscalizacion o comprobacion tributaria
simultanea, incluyendo el asesoramiento acerca de como se intercambiara la informacion
relevante entre las administraciones tributarias y los fundamentos juridicos para hacerlo.

Paso 7: Fiscalizaciones adicionales

En el transcurso de la fiscalizacion o comprobacion tributaria simultanea, los
representantes designados deben asegurarse de que los auditores participantes estén continua y
completamente informados sobre cuél ha sido el avance del trabajo en cada uno de los paises,
compartiendo las investigaciones que realicen independientemente, las respuestas del
contribuyente y los resultados.

Paso 8: Finalizacion del caso

Si cualquiera de los paises concluye que ya no le resulta beneficioso continuar con la
fiscalizacion o comprobacidn tributaria simultdnea, debera retirarse notificando por escrito su
decision al otro pais (0 paises). Para tal efecto, los representantes de cada uno de los paises
participantes deberan reunirse.

Paso 9: Preparacion del Informe final

Una vez finalizada la fiscalizacion tributaria simultanea, el representante designado
debera emitir un informe detallado en el que se incluya un resumen de los resultados alcanzados
y una evaluacion de los procedimientos implantados para lograr estos resultados.

El Informe debe incluir un resumen de la fiscalizacidn realizada, los resultados logrados,
una declaracion sobre los resultados que pueden atribuirse directamente a la fiscalizacion
simultanea, una declaracion de la conformidad o disconformidad del contribuyente con los
resultados, y observaciones relativas a la explotacion o el uso sistematico de leyes en algunos
paises (o la manipulacion de leyes o CDIs).

Por Gltimo, con la finalidad de mejorar el procedimiento, los representantes designados

deberdn expresar su punto de vista personal con respecto al nivel de cooperacion

- Desarrollar conjuntamente estrategias que aseguren la eficaz coordinacion de las comprobaciones tributarias
simultaneas;

- Entender de qué forma cada pais se propone llevar a cabo su fiscalizacién o comprobacién

- Entender qué es lo que se fiscalizara en cada pais;

- Acordar fechas como objetivos;

- Discutir aspectos técnicos relacionados;

- Acordar las buenas préacticas en relacién a cdmo se intercambiaran la informacion entre los paises;

- Determinar si alguno de los auditores de un pais puede participar en las investigaciones del otro pais (0 paises),
y efectuar acuerdos a tal fin si se considera deseable; y

- Determinar si cualquier parte de la fiscalizacién o comprobacion puede realizarse informaticamente.
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experimentado, la calidad y oportunidad de la informacion intercambiada, las fallas, las
propuestas de mejora y cualquier otro comentario.

Paso 10: Mejoras del proceso implantadas

Como parte del ciclo de mejora continua, los coordinadores de las comprobaciones
tributarias simultaneas deben tratar de implementar los cambios en los procedimientos y
programas de cumplimiento de las comprobaciones tributarias simultaneas, basandose en la
informacion de retorno contenida en los informes finales.

Cabe precisar que el desenvolvimiento de este tipo de mecanismos estd pensado para
casos de importancia, sea por la cuantia de los tributos o por los sujetos implicados en el
esquema. Normalmente —y asi lo da a entender el Manual OCDE sobre fiscalizaciones
simultdneas— se darén fiscalizaciones simultdneas cuando tenga que evaluarse el cumplimiento

de obligaciones tributarias de grupos econdmicos transnacionales.

3.3.1.5. Fiscalizaciones en el extranjero

El procedimiento de fiscalizacion o comprobacion en el extranjero, posibilita
que las administraciones tributarias, cuando sean requeridas y dentro de los limites de su propia
legislacion nacional, permitan que funcionarios tributarios autorizados de otro pais participen
en las comprobaciones tributarias llevadas a cabo en el pais requerido.

Algunos paises s6lo permiten la participacion pasiva de funcionarios tributarios
extranjeros en una comprobacion fiscal. En tales circunstancias, la participacion de un
funcionario tributario extranjero estaria limitada a examinar las partes relevantes de la
comprobacidn fiscal y a estar solamente en contacto directo con los funcionarios tributarios del
pais requerido. Otros paises pueden permitir la participacion activa de funcionarios tributarios
extranjeros autorizados. En tales circunstancias, algunos paises pueden, por ejemplo, permitir
a los funcionarios tributarios extranjeros realizar entrevistas y examinar la documentacion
perteneciente al contribuyente objeto de comprobacion.

Al igual que en las fiscalizaciones simultaneas, se hace necesario el nombramiento de
un coordinador de las fiscalizaciones en el extranjero, quien serd un funcionario de la
administracion tributaria encargado de coordinar las actuaciones del funcionario enviado por la
administracion tributaria extranjera.

El Mddulo 6 sobre fiscalizaciones en el extranjero® sefiala 8 pasos para llevar a cabo

las fiscalizaciones en el extranjero:

80QCDE, Manual para la aplicacion de las disposiciones relativas al intercambio de informacion con fines
tributario. Modulo 6 — Las fiscalizaciones o comprobaciones tributarias en el extranjero. [en linea]. Aprobado por
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Paso 1: Solicitud de intercambio de informacion

De manera previa a solicitar la participacién de un funcionario en una fiscalizacién en
el extranjero, el pais solicitante debe tratar de conseguir la informacion por sus propios o
medios, o a través de alguno de los mecanismos de intercambio de informacion previstos en la
Convencion.

Resulta posible tambien que el envio espontaneo de determinada informacion conduzca
a una solicitud de ese Estado para participar en la fiscalizacion en el extranjero.

Paso 2: Decision acerca de solicitar o no la participacion en una fiscalizacion o
comprobacién tributaria en el extranjero

Antes de tomar la decision sobre si participar o no en una fiscalizacion en el extranjero,
el funcionario debera consultar con el coordinador de fiscalizaciones en el extranjero, entre
otras cosas: la importancia del caso (s6lo se permitira este mecanismo de asistencia en casos de
gran relevancia), si la participacion en dicha fiscalizacion contribuira en gran medida a
solucionar el caso tributario doméstico, y si no existe otro método adecuado para resolver el
caso eficientemente, conocimiento de los requisitos de conservacién de informacion tributaria
en el pais requerido, conocimiento de los aspectos formales de la fiscalizacion en el pais
requerido (plazos de prescripcion de la facultad de fiscalizar, plazos para solicitar informacion,
etc.), si se cuenta con recursos suficientes para financiar la participacion del funcionario en la
fiscalizacién extranjera.

Asimismo, se debe considerar si la presencia de funcionarios tributarios extranjeros
puede ser vista como una violacion de la soberania de ese pais 0 como contrario a su politica o
procedimientos. En algunos paises, la presencia de un funcionario tributario extranjero puede
permitirse, solamente, si el contribuyente de referencia no pone objeciones a ello; en otros
casos, se podria aceptar la presencia de un funcionario tributario extranjero, a condicién de que
la fiscalizacion o comprobacion tributaria se lleve a cabo, estrictamente, de acuerdo con la
legislacion y la practica administrativa del pais requerido. Esto tendréa que ser determinado por

cada Estado en la etapa de recepcion de la Convencion a su ordenamiento interno.

el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. [fecha de consulta 18 de marzo de 2018]. Disponible en:
http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/41814491.pdf
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Paso 3: Solicitud para participar en una fiscalizacion o comprobacion tributaria en el
extranjero

Una vez se haya tomado la decision de solicitar la participacion en una fiscalizacion o
comprobacién tributaria en el extranjero, la autoridad competente del pais solicitante debe
preparar una solicitud por escrito®” a la autoridad competente del pais requerido.

Paso 4: Decision de aceptar o rechazar la solicitud de asistir a una fiscalizacion o
comprobacion tributaria en el extranjero

La decision de permitir o rechazar que un funcionario tributario extranjero esté presente,
recae exclusivamente sobre la autoridad competente del pais al que se le ha solicitado la
fiscalizacion o comprobacion.

Para tal efecto, la autoridad competente debera consultar con el coordinador de las
comprobaciones tributarias en el extranjero los siguientes aspectos: si la presencia de
funcionarios extranjeros en la fiscalizacidn es contraria a la politica o el procedimiento nacional
o si infringe la soberania nacional, si el pais solicitante podria actuar de forma reciproca cuando
fuese el pais requerido, si la solicitud remitida tiene suficiente informacion o requiere
informacion adicional.

Paso 5: El pais requerido notifica al pais solicitante los procedimientos y el momento
en que se realizard la fiscalizacion o comprobacion tributaria

Si la solicitud es aceptada por el pais requerido, la autoridad competente de este pais
debe, a la mayor brevedad posible, notificar a la autoridad competente del pais solicitante acerca
de:

* El momento y el lugar de la fiscalizacion o comprobacion;

* Los preparativos logisticos relevantes;

* La autoridad o el funcionario designado para llevar a cabo la fiscalizacién o
comprobacién (por ejemplo, nombres, titulo, detalles de contacto); y

* Los procedimientos y las condiciones solicitadas por el pais requerido para realizar la
fiscalizacion o comprobacién.

Paso 6: Funcionario del pais solicitante asiste a la fiscalizacion o comprobacion

tributaria en el extranjero

87 Dicha solicitud debera incluir:

1. Las razones y motivos para la solicitud

2. Las razones especiales por las que se considera crucial la presencia fisica de su/s inspector/es fiscal/es;
3. Los nombres de los funcionarios autorizados y el instrumento de autorizacion;

4. Si resulta aplicable, los detalles de las cuestiones especificas que se solicitan ser examinadas;

5. Si resulta aplicable, los detalles del momento oportuno para la comprobacion fiscal; y

6. Cualesquier otro detalle que pueda ser aplicable al caso en cuestion.
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El funcionario responsable del pais requerido puede determinar el alcance de la
participacion de los funcionarios de la administracion tributaria extranjera durante la
comprobacién fiscal (participacion activa o pasiva). Los funcionarios de la administracion
fiscal extranjera participen en la fiscalizacion o comprobacion tributaria en el extranjero de
acuerdo con los procedimientos y las condiciones estipuladas por el funcionario responsable
del pais requerido.

Paso 7: Preparacion y distribucién del informe final

Al finalizar la fiscalizacion o comprobacion tributaria en el extranjero, el/los
funcionario/s de la administracion tributaria extranjera deben emitir un informe detallado final
que incluya un resumen de los resultados alcanzados y una evaluacion de los procedimientos
implementados para obtener dichos resultados.

El Informe debe incluir una breve descripcion del/los contribuyente/s, las entidades en
diferentes paises, el total de contribuyentes comprobados, nimero de funcionarios extranjeros
implicados, resumen de la fiscalizacidn realizada, los resultados logrados, una declaracion
sobre los resultados que pueden atribuirse directamente a la fiscalizacion en el extranjero,
cualquier problema en el trato de los contribuyentes y reaccione de haber sido sometidos a una
fiscalizacion en el extranjero.

Por ultimo, con finalidad de mejorar el procedimiento, los representantes designados
deberan expresar su punto de vista personal con respecto al nivel de cooperacion
experimentado, la calidad y oportunidad de la informacién intercambiada, las fallas, las
propuestas de mejora y cualquier otro comentario.

Paso 8: Revision e implementacion de las medidas que tratan de mejorar las
comprobaciones tributarias en el extranjero

Como parte del ciclo de mejora continua, los coordinadores de las comprobaciones
tributarias simultaneas deben tratar de implementar los cambios en los procedimientos y
programas de cumplimiento de las comprobaciones tributarias simultaneas, basandose en la
informacion de retorno contenida en los informes finales.

Como se ha mencionado previamente las fiscalizaciones en el extranjero se llevara a
cabo cuando tenga que evaluarse el cumplimiento de obligaciones tributarias de casos de gran

importancia econdémica, normalmente relacionados con grupos econémicos transnacionales.

3.3.2. Asistencia en el cobro

La globalizacion no solo torna dificil la labor de determinar la cuantia de los tributos

adeudados, sino que también hace mas dificil la recaudacion de los impuestos, ya que los
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contribuyentes se ven en posibilidad de concentrar su patrimonio en paises distintos al de su
residencia, siendo complicado para el Estado acreedor imponer medidas que aseguren el cobro
del impuesto.

En ese sentido, los articulos 11 al 16 de la Convencion establecen que también se puede
prestar asistencia en el cobro de deuda tributaria, incluyendo el establecimiento de medidas
cautelares no solo contra los contribuyentes nacionales o residentes de un pais, sino inclusive
contribuyentes no domiciliados o responsables solidarios. Cuando se solicite asistencia en el
cobro, el Estado requerido se encuentra en la obligacion de utilizar todas las facultades
conferidas por su ordenamiento interno para cobrar los impuestos adeudados al Estado
requirente.

El parrafo segundo del articulo 11 de la Convencion estipula las condiciones en que se
puede presentar una solicitud de asistencia en el obro, y contiene una doble garantia a este
respecto:

(i) Cuando el crédito fiscal sea en contra de una persona que sea residente del Estado
requirente, se exigira acompafar la peticién con un instrumento que permita la exigibilidad del
cobro en el Estado requirente, y —a menos que las partes interesadas acuerden lo contrario— que
no sean impugnados.

El parrafo 113 del Texto del Informe explicativo de la Convencion sefiala que
normalmente se podra solicitar asistencia en la recaudacién sélo si la impugnacion ha sido
objeto de una decision definitiva en instancia administrativa.

(i)  Cuando el crédito fiscal sea en contra de una persona que no sea residente del
Estado requirente, no se podra prestar asistencia en el cobro, salvo que las partes acuerden lo
contrario y siempre que el crédito adeudado ya no pueda ser impugnado. EI motivo que podria
habilitar a este tercer Estado para asistir el cobro de créditos tributarios, podria ser la existencia
de bienes, derechos o acreencias del deudor tributario en su territorio, lo que le permitiria la
interposicion de medidas cautelares.

Conforme a lo dispuesto en el parrafo 114 del Texto del Informe explicativo de la
Convencion sefiala que en el caso de contribuyentes no domiciliados en el Estado requirente,
se exige un requisito adicional, como salvaguarda de sus derechos: que no sea posible ninguna
impugnacion adicional. Aungque de manera general la norma se refiere a los medios ordinarios
de impugnacién, esto es, apelacién y peticiones de nulidad; en algunos Estados podria ser

necesario esperar hasta la emision de una decision judicial®.

8 Asi, por ejemplo, puede apreciarse en el ordenamiento juridico chileno (Decreto Ley N° 830) que, contra la
sentencia que falle un reclamo o que lo declare improcedente, solo podran interponerse los recursos de reposicion
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A fin de explicar el funcionamiento de esta asistencia, se recurrird nuevamente al Caso
del Sr. Venero. Si, en paralelo a la fiscalizacion efectuada por SUNAT, la Administracion
Tributaria de Chile (Servicio de Impuestos Internos — SlI), determinara una omision tributaria
del Sr. Venero, y luego de pedir asistencia en el cobro de los tributos, se determinara que el Sr.
Venero, no cuenta con bienes o derechos en Peru que puedan imputarse al pago de la deuda, el
Sl podria solicitar apoyo a la Administracion Tributaria de Suiza (aun cuando el Sr. Venero no
fuera residente de Suiza o de Chile). Para tal efecto, el SII debera acreditar con documentacién
suficiente que la deuda que esta cobrando es inimpugnable, de acuerdo a las disposiciones
internas chilenas. Esta disposicion tiene por finalidad evitar que el Estado requerido realice un
cobro prematuro del crédito fiscal, antes de que este haya sido correctamente calculado.

Cabe precisar que, de acuerdo a la legislacion interna, sea que la SUNAT solicite
asistencia en la cobranza de deudas de un contribuyente domiciliado o no domiciliado en el
pais, bastara que se acomparie la peticion de asistencia con un documento emitido en el marco
del procedimiento administrativo que haya adquirido firmeza y sustente la exigibilidad de
cobro, esto es, la Resolucion del Tribunal Fiscal que resuelva definitivamente el procedimiento
contencioso administrativo, o, en el supuesto que ya haya culminado el plazo para impugnar, la
Resolucién de Intendencia que resuelva la reclamacion, contra la cual no se haya presentado
recurso de apelacion dentro del plazo de ley (15 dias habiles), o inclusive las Resoluciones de
Determinacion, Resoluciones de Multa u Ordenes de Pago contra las cuales n se haya
presentado recurso de reclamacion dentro del plazo de ley (20 dias habiles).

Por otro lado, el articulo 12 sefiala la posibilidad de requerir a otro Estado el
establecimiento de medidas cautelares, atn en el caso que el crédito haya sido impugnado o no
esté sujeto a un instrumento que permita su exigibilidad. En este caso, las autoridades
competentes del Estado requirente deben sefialar las razones que hagan presumir que la
cobranza podria devenir en infructuosa.

La solicitud de asistencia en el cobro que se presente debera consignar la naturaleza del
credito fiscal, los componentes del mismo y los activos detectados sobre los cuales puede

recuperarse el crédito fiscal. El articulo 13 de la Convencion y el manual de la OCDE sobre la

y de apelacion; en tal caso, la apelacién sera resuelta por la Corte de Apelaciones, un drgano jurisdiccional. De
modo similar, el ordenamiento juridico mexicano (DOF 04-06-2009) ha dispuesto que el acto que resuelva el
recurso de revocacion interpuesto ante el SAT (Servicio de Administracion Tributaria de México) podra optar por
impugnar dicho acto a través del recurso de revocacion (el cual seria resuelto nuevamente por el SAT) o iniciar
juicio ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (6rgano jurisdiccional).
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puesta en practica de la asistencia en la recaudacion tributaria®, la solicitud de asistencia en el
cobro debera acompanarse de los siguientes documentos:

* Una carta de referencia.

* Una copia oficial del titulo de ejecucion.

» Una declaracion en la que se confirme que el crédito tributario es ejecutable; no esta
impugnado o no es posible impugnarlo (en virtud de la legislacion del Estado requirente); y ya
se han aplicado todas las medidas para cobrar el crédito, salvo aquellas que pudieran originar
dificultades desproporcionadas®.

* La traduccion jurada de aquellos documentos que, segun el acuerdo, deban traducirse.

» Un formulario que contenga toda la informacion necesaria (véase el listado de datos o
informacion que deben incluirse en la peticion).

Cabe precisar que el articulo 30 de la Convencion ha establecido expresamente en el
literal b) del primer parrafo la posibilidad de declarar que el Estado parte se reserva el derecho
a no otorgar asistencia en el cobro de un crédito fiscal o multa administrativa, para todos o para
alguno de los impuestos comprendidos.

Por otro lado, el articulo 14 de la Convencion establece que en casos de duda sobre los
plazos de prescripcién aplicable para cobrar algin crédito fiscal, se regiran por la legislacion
del Estado requirente. Asimismo, se sefiala que los actos realizados por el Estado requerido
para obtener un pago a partir de una solicitud de asistencia, tendrian el efecto de suspender o
interrumpir el periodo de prescripcion bajo la legislacion del Estado requerido, también tendrén
ese efecto en el Estado requirente.

En el caso peruano, la accion de la SUNAT para determinar y ejercer el cobro sobre
deudas tributarias prescribe a los 4 afios (contados a partir del 01 de enero del afio siguiente a
la fecha en que vencio6 el plazo para presentar la declaracién jurada anual, o aquella fecha en
que se hizo exigible el pago del tributo), cuando el contribuyente hubiese cumplido con
presentar su Declaracion Jurada, o 6 afios, si no se hubiera presentado Declaracién Jurada, o 10
afos, para el supuesto de responsabilidad solidaria de los agentes de retencion.

Volviendo al Caso Venero, hipotéticamente la SUNAT podria solicitar asistencia en el
cobro unicamente por los tributos que no estuviesen prescritos. Considerando que los hechos

hubiesen acaecido entre el 2011 y 2016, Unicamente podrian investigarse los ejercicios

8 OCDE, Manual sobre la puesta en practica de la asistencia en la recaudacion tributaria [en linea]. Aprobado
por el Comité sobre Asuntos Fiscales de la OCDE. [fecha de consulta 18 de marzo de 2018]. Disponible en:
http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/49248592.pdf

% Por ejemplo, cuando las acciones para ejecutar el cobro puedan involucrar desembolsos inclusive mayores a la
suma adeudada.
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siguientes al 2013, partiendo de que el Sr Venero hubiese cumplido con la presentacion de
declaraciones juradas. Por tanto, las rentabilidades obtenidas en afios anteriores (2011, 2012),
no podrén ser sujetas a imposicion del Estado Peruano.

En cualquier caso, un Estado podra negarse a brindar solicitudes de asistencia cuando
haya transcurrido un periodo maximo de 15 afios a partir de la fecha del instrumento original
que permite la exigibilidad del crédito fiscal.

Por otro lado, con respecto a la prioridad que los Estados otorgan a las Administraciones
Tributaria, con respecto a otros acreedores, cuando se trate del cobro de créditos fiscales, el
articulo 15 de la Convencion establece que el crédito fiscal por el que se otorgue asistencia en
ningun caso tendra una prioridad especial en el Estado requerido. Esto significa que la prioridad
que goza el Estado requerido en el cobro de los créditos fiscales domésticos no se extiende
autométicamente a los créditos fiscales del Estado requirente.

Por ultimo, el articulo 16 de la Convencion permitiria que el Estado requerido difiera el
pago (aplazamiento) o acepte el pago en parcialidades (fraccionamiento) cuando la legislacién
interna lo permita en circunstancias similares, siempre que se informe al Estado requirente de
manera previa a otorgar alguna de estas facilidades. No6tese que incluso en supuestos de
desacuerdo respecto al otorgamiento de un aplazamiento o fraccionamiento (o inclusive,
ambos), el Estado requerido se encuentra facultado a actuar conforme a lo previsto por su
legislacion interna, dado que el Estado requirente se encuentra imposibilitado de efectuar el
cobro del crédito fiscal por sus propios medios®.

3.3.3. Asistencia en la notificacion

A menudo los Estados enfrentan dificultades para notificar o trasladar documentos en
el extranjero. Dado lo anterior, la Convencion contempla la posibilidad de prestarse asistencia
administrativa en este aspecto.

En cuanto a la asistencia en la notificacion, debe sefialarse que las notificaciones que
realice la autoridad competente de un Estado requerido, a solicitud de un Estado requirente,
tendran el mismo efecto que si hubieran sido realizadas por el propio Estado requirente, de
manera directa. La solicitud de asistencia en la notificacion o traslado de documentos debera
sefialar la naturaleza y materia del documento que debe ser notificado o trasladado y, de ser el

caso, la seleccién de un método de notificacion.

%1 OCDE, Texto del informe explicativo de la Convencidn sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal,
p. 24, parrafo 156.
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Asi, el Estado requerido tendra que efectuar la notificacion o traslado de documentos de
la siguiente manera: (i) a través del método prescrito por su legislacion interna para la
notificacion o traslado de documentos de naturaleza substancialmente similar; (ii) a través del
método solicitado por el Estado requirente o lo mas parecido a dicho método de conformidad
con su legislacion interna.

Como regla general, la Convencién establece que no se requerird acompafar los
documentos notificados con una traduccion, esto es, se notificaran en el idioma del Estado
requirente. Sin embargo, cuando el destinatario no entienda el idioma del documento, el Estado
requerido debera hacer los arreglos para que sea traducido, o solicitar al Estado requirente una
traduccion

Cabe precisar que el articulo 30 de la Convencion ha establecido expresamente en el
literal d) del primer pérrafo la posibilidad de declarar que el Estado parte se reserva el derecho
a no otorgar asistencia sobre la notificacion o traslado de documentos para todos o algunos de
los impuestos comprendidos.

Por otro lado, aun cuando el tercer parrafo del articulo 17 de la Convencion sefala la
posibilidad que una parte lleve a cabo notificaciones directamente, a través de correo
electronico, a personas que se encuentran en el territorio de otra parte, el literal ) del mismo
apartado establece que los Estados pueden reservarse el derecho a no permitir la notificacion o

traslado de documentos a través de correo electrénico.

3.3.4. Otros aspectos
3.3.4.1. Idioma de solicitudes de asistencia y respuestas

El articulo 25 de la Convencién sefiala que las solicitudes de asistencia y las respuestas
a las mismas seran elaboradas en uno de los idiomas oficiales de la OCDE o en cualquier otro

idioma acordado bilateralmente por los Estados contratantes interesados.

3.3.4.2. Costos

El tema de los costos, podria ser un obstaculo serio en la eficacia de la asistencia
administrativa, ya que los Estados partes podrian desistirse de presentar solicitudes por esta
razon. Al respecto, el articulo 26 de la Convencion sefiala que los costos ordinarios incurridos
al otorgar asistencia seran asumidos por el Estado requerido, y los costos extraordinarios, por
el Estado requirente; dejando a salvo la posibilidad de que los Estados contratantes interesados

acuerden bilateralmente otra forma de distribucién de los costos.
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3.4. DENUNCIA DEL TRATADO

Cada Estado decide libremente si se vincula o se desvincula de un tratado internacional.
En efecto, sea que haya participado de la negociacién del tratado, o que se haya adherido al
mismo (como en el presente caso), se requiere que el Jefe de Estado exprese su consentimiento
en someterse a las obligaciones establecidas en el tratado. De modo similar, si un Estado ya no
desea continuar sometido a un tratado, podra retirarse del mismo (i) conforme a las
disposiciones del tratado, o (ii) por consentimiento de todas las partes después de consultar a
los demés Estados contratantes®, o (iii) en el caso de un tratado que no contenga ninguna
disposicion sobre el retiro o la denuncia, notificando con por lo menos doce meses de antelacion
la intencion de denunciar el tratado. Este Gltimo supuesto se encuentra condicionado a que se
determine que fue intencidn de las partes admitir la posibilidad de denuncia o retiro; o que el
derecho de denuncia o retiro pueda inferirse de la naturaleza del tratado®.

El articulo 31 de la Convencion ha regulado el procedimiento de denuncia que deberan
seqguir los Estados parte, cuando quieran retirarse de la misma. La denuncia podra presentarse
en cualquier momento, a través de una notificacion dirigida a alguno de los depositarios. Dicha
renuncia surtira efectos el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres
meses posteriores a la fecha de recepcion de la notificacion por parte del depositario. Sin
embargo, la parte denunciante seguird obligada a prestar asistencia administrativa mutua
durante el tiempo que mantenga en su posesion cualquier documento o informacién obtenida

de conformidad con la Convencidn.

92 Articulo 54 de la Convencién de Viena de 1969.
9 Articulo 56 de la Convencién de Viena de 1969.






CAPITULO 4:
PROTECCION A LOS CONTRIBUYENTES EN LOS CASOS
DE ASISTENCIA ADMINISTRATIVA MUTUA EN MATERIA FISCAL

Como podré anticiparse, algunos de los mecanismos de asistencia administrativa mutua
en materia fiscal, en concreto, los procedimientos de intercambio de informacion,
aparentemente, podrian generarse situaciones de conflicto de intereses: por un lado, los
intereses del Estado, de fiscalizar y recaudar impuestos, asi como asistir a otros Estados para
cumplir tales fines; y por otro lado, el interés particular del contribuyente, respecto del cual se
solicita la informacion, en concreto los derechos y garantias que reconoce la Convencion vy el
ordenamiento juridico peruano.

En el presente apartado, se analizaran los limites establecidos por la Convencién para
el otorgamiento de asistencia, los limites establecidos por el Ordenamiento juridico peruano
para el otorgamiento de asistencia, y por ultimo, los mecanismos para resolver situaciones de

conflictos intereses.

4.1. LIMITES ESTABLECIDOS EN LA CONVENCION
4.1.1. Limites en el otorgamiento de asistencia

Los limites a la obligacién de otorgar asistencia aparecen reflejados en el articulo 21 de
la Convencidn. Se trata de circunstancias taxativas en las cuales los Estados requeridos podran

negarse a proporcionar asistencia administrativa mutua, solicitada por un Estado requirente.

4.1.1.1. Medidas contrarias a la legislacion interna

El Estado requerido podra negarse a proporcionar asistencia a un Estado requirente
cuando las leyes internas y las précticas administrativas el Estado requerido contemplen
derechos o salvaguardas que se verian irremediablemente vulnerados. El parrafo 180 del texto
de Informe Explicativo de la Convencion sefiala como ejemplo el caso en que las leyes del pais
requerido incluyan procedimientos para notificar a la persona que proporcioné la informacién
y/o al contribuyente sujeto a investigacion y el Estado requirente expresamente sefiala que no
debe efectuarse notificacion alguna de la solicitud de asistencia.

El Estado requerido no tiene la obligacion de llevar cabo medidas que no coincidan con
sus propias leyes, o que impliquen utilizar facultades que el ordenamiento juridico interno no
les proporciona. En pocas palabras, el Estado requerido solo tiene obligacion de aplicar aquellos

poderes y aquellas practicas que los Estados contratantes tengan en coman.
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Cabe precisar que lo anterior no debe interpretarse en el sentido que un Estado parte de
la Convencion podra dejar de aplicarla, atendiendo a las exigencias de alguna norma interna,
ya que esto quebrantaria los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena. El articulo 26 exige
a las partes el cumplimiento de buena fe de todos los tratados en vigor. Por su parte, el articulo
27 dispone que una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado.

En ese sentido, la limitacion prevista en este inciso Unicamente se encuadra en un
supuesto de reciprocidad, segun el cual el Estado requerido no estd obligado a esforzarse mas
para prestar asistencia de lo que el Estado requirente puede hacer conforme a su ley interna.

No obstante lo anterior, pese a que los tratados internacionales tienen vocacion de ser
cumplidos, y resultaria injustificado avalar un incumplimiento por la existencia de una norma
interna que impide al Estado cumplir sus obligaciones, si resulta posible optar por retirarse de
un Tratado, cuando este quebranta manifiestamente normas de rango superior.

En relacion a lo anterior, la Constitucion Politica del Perd, como norma fundamental de
nuestro ordenamiento, debe ser la primera normativa interna en analizar, para determinar si
existen 0 no normas que sean contrarias a las obligaciones impuestas por esta Convencion.

Con respecto a la jerarquia de las normas internacionales, SILVA NAVA sefiala que la
supremacia constitucional parte del supuesto de que un Estado es soberano y, por ende, capaz
de establecer sus normas juridicas fundamentales por si mismo mediante una constitucion®.

Segun la Constitucion Politica del Perd, el secreto bancario y la reserva tributaria
constituyen limitaciones al derecho a solicitar informacion, siendo que los mecanismos que
habilitarian a la Administracién Tributaria o a las entidades del sistema financiero a divulgar la
informacion bajo su custodia, seria una solicitud del juez, del fiscal de la nacién, o de una
comisién investigadora del Congreso, de acuerdo al procedimiento establecido por ley, y
Unicamente respecto al caso investigado. Es decir, se protege el derecho de los ciudadanos a
que su informacion tributaria y financiera se mantenga indisponible para terceros.

En conclusion, si bien la existencia de una norma de derecho interno no resultaria
suficiente para justificar un incumplimiento de la Convencion (de conformidad con las normas
del derecho internacional publico), si se determinara una contradiccion entre la Convencion y
normas de derecho interno de rango superior (constitucional) si podria justificarse una denuncia
del tratado.

% SILVA NAVA, C. La Supremacia Constitucional y los Tratados Internacionales Anuario de Derecho Pdblico.
México, 1998, Mc Graw Hill, ITAM. pp. 93
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4.1.1.2. Medidas contrarias al orden Publico

Otro motivo para rehusarse a prestar asistencia seria que la adopcion de dichos
mecanismos obstaculice la politica publica dentro del territorio del Estado requerido, en aras de
otro Estado.

Al respecto, la expresion “orden publico” guarda relacion con los intereses basicos y
vitales de determinado pais, ya sea por motivos de seguridad, o para dar cumplimiento sus
normas internas, entre otros. Asi, se podria sefialar por ejemplo que un Estado podria negarse a
brindar asistencia, cuando la fiscalizacién iniciada por el Estado requirente esta motivada por

una persecucion politica, o implique poner en peligro la vida de una persona®.

4.1.1.3. Imposibilidad para obtener informacién

En ningun caso el Estado requerido se encontrara obligado a proporcionar informacion
qgue no puede obtener de acuerdo con sus propias leyes o en el curso normal de su
administracion, si como tampoco se encuentra obligado a producir informacion de una manera
que no sea accesible para el Estado requirente al amparo de su propia ley o en el curso normal
de su administracion.

El parrafo 188 del texto del informe explicativo de la Convencidn establece que una
informacion se considera obtenible en el curso normal de la administracion de un Estado, si se
encuentra en posesion de las autoridades tributarias o si estas pueden obtenerla siguiendo

procedimientos normales.

4.1.1.4. Secretos comerciales, industriales y profesionales

Esta limitacion se refiere a la prohibicion de difundir cierta informacion secreta. En la
mayoria de los casos de intercambio de informacién no surgiran problemas relacionados con
secretos comerciales, empresariales o de otro tipo. Un secreto comercial o empresarial
generalmente se entiende como hechos y circunstancias que son de importancia econoémica
considerable, que pueden explotarse en la préctica y cuyo uso no autorizado puede llevar a
dafos serios (por ejemplo, a dificultades financieras serias). La determinacion, evaluacion o

cobro de impuestos como tal, no puede considerarse como resultante en dafio serio. Por su

% CASTRO LARENAS, E. El intercambio de informacién en materia tributaria y sus aplicaciones al derecho
chileno [en linea]. Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de Chile, p. 236-237 [fecha de consulta 19 de febrero de 2018]. Disponible en:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/140340/El-intercambio-de-informaci%C3%B3n-en-materia-
tributaria-y-sus-aplicaciones-al-derecho-chileno.pdf?sequence=1
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naturaleza, la informacién financiera, incluyendo libros y registros, no constituye un secreto
comercial, empresarial o de otro tipo. Sin embargo, en ciertos casos limitados, la revelacion de
informacion financiera podria difundir un secreto comercial, empresarial o de otro tipo. La
proteccion de esta informacion también se extiende a la que se encuentra en posesion de
terceros®.

En lo que respecta a secretos profesionales, un Estado requerido podria rehusarse a
revelar informacion relacionada con comunicaciones confidenciales entre abogados, notarios u
otros representantes legales, admitidos en su rol como tales, y sus clientes, en la medida en la
que las comunicaciones se encuentren protegidas de ser reveladas de acuerdo con la ley interna.
Sin embargo, el alcance de la proteccion de estas comunicaciones confidenciales deberia
definirse de manera detallada®.

En relacidn a este punto, corresponde precisar que si el ordenamiento interno ha previsto
que determinada informacion proporcionada a profesionales, debe ser puesta en conocimiento
de una Administracién puablica, dicha informacion no gozara de la proteccion del secreto
profesional. Asi, el Decreto Legislativo N° 1249 estableci6 la obligacion de los abogados y
contadores de informar a la Unidad de Inteligencia Financiera del Pert (UIF) determinada
informacion sobre transacciones que asesoren, en aras de prevenir el lavado de activos.

Asimismo, a través del Decreto Legislativo N° 1372, se ha sefialado que los abogados
y contadores no podran negarse a suministrar informacién respecto a los beneficiarios finales
de sus clientes, cuando actlen —entre otros— como como titulares de empresas, socios,
accionistas, participacionistas, representantes legales, apoderados, administradores, directores,
miembros del consejo directivo u ostenten alguna calidad similar. En ese sentido, el Estado

peruano no podria negarse a proporcionar esta informacion.

4.1.1.5. Medidas contrarias a los principios fiscales generalmente aceptados o
disposiciones para evitar la doble imposicién

Bajo esta causa, un Estado requerido podria negarse a proporcionar asistencia por
considerar que la tributacion en el Estado requirente es confiscatoria, o si considera que la pena

de la infraccion tributaria seria excesiva para el contribuyente.

% OCDE, Texto del informe explicativo de la Convencién sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal,
p. 32, parrafo 194,
% OCDE, Texto del informe explicativo de la Convencién sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal,
p. 32, parrafo 195.
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Por otro lado, un Estado requerido podria negarse a otorgar asistencia cuando dicha
actuacion implique contrariar las reglas establecidas en CDlIs, tales como tasas de retencion, la
definicidn de establecimiento permanente y la determinacion de las utilidades gravables, entre
otros.

4.1.1.6. Medidas que impliquen un tratamiento diferenciado

Esta limitacion se ha disefiado para garantizar que la Convencion no resulte en actos de
discriminacion entre nacionales del Estado requerido y nacionales del Estado requirente que se
encuentren en las mismas circunstancias. La nacionalidad de la persona como tal no dejara al
contribuyente expuesto a ninguna desigualdad en el tratamiento. La restriccion debera aplicarse
a cuestiones procesales (las diferencias entre las salvaguardas o las soluciones de que dispone
el contribuyente, por ejemplo) y a temas sustantivos, como la tasa aplicable del impuesto®.

4.1.1.7. Estado requirente no ha utilizado todas las medidas disponibles para recabar

la informacién

Se plantea la posibilidad de que el Estado requerido se rehuse a acceder a una solicitud
si considera que el Estado requirente no ha hecho uso adecuado de los medios disponibles en
su propio territorio. La OCDE ha sefialado en su Informe explicativo que, en la practica, esta
limitacion deberia utilizarse poco en relacién con las solicitudes de informacion o de
notificacion o traslado de documentos, ya que normalmente debera suponerse que el Estado
requirente ya ha utilizado los medios internos de que dispone y que su solicitud emana de la

dificultad de obtener informacién o de hacer contacto con el contribuyente.

4.1.1.8. La carga administrativa del Estado requerido seré desproporcional al
beneficio del Estado requirente

Por ultimo, el Estado requerido puede rechazar una solicitud de asistencia en el cobro
debido a consideraciones practicas, por ejemplo, en el caso en el que los costos en los que
incurriria en el cobro de un crédito fiscal del Estado requirente excedieran el monto del crédito

mismo

% OCDE, Texto del informe explicativo de la Convencidn sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal,
p. 33, parrafo 200.
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4.1.2. Secrecia: Limites al uso de la informacién

El articulo 22 de la Convencion sefiala que cualquier informacion obtenida por una Parte
de conformidad con la Convencion deberd mantenerse como secreta y deberd protegerse de la
misma manera que la informacion obtenida con base a la legislacion interna de esa Parte.

En efecto, la reserva tributaria, como parte del derecho a la intimidad/privacidad se
reconoce en un amplio nimero de Constituciones e instrumentos de rango internacional
relacionados con los derechos humanos, y, adicionalmente existen varios instrumentos
internacionales que hacen referencia a la privacidad con relacidn especifica al procesamiento
automatico de datos personales.

El parrafo segundo del articulo 22 reconoce que la informacion obtenida "s6lo se
revelard en cualquier caso a personas o autoridades (incluyendo tribunales u organismos
administrativos o de supervision) involucrados en el calculo, recaudacion o cobro de, la
ejecucion o el proceso judicial con respecto a, o la determinacion de apelaciones con relacion
a, impuestos de dicha Parte, o la supervision de lo anterior”. Asimismo, que sélo las personas
o0 autoridades mencionadas arriba podran utilizar la informacion y, en ese caso, sélo para estos

propositos.

4.2. LIMITES ESTABLECIDOS EN EL ORDENAMIENTO INTERNO
4.2.1. El derecho a la reserva tributaria
4.2.1.1 Contenido esencial del derecho

El deber de reserva legal tributario consiste en la obligacion que recae en todos los
funcionarios de la Administracion Tributaria de no revelar o hacer publico los datos o
antecedentes relativos a las rentas, patrimonios y consumos de los contribuyentes a los cuales
acceden con motivo del cargo publico que desempefian®.

Como contraparte al deber de reserva tributaria que deben guardar las administraciones
tributarias, normalmente, las legislaciones fiscales de los Estados preven determinadas
disposiciones, derivadas del derecho a la intimidad, que buscan proteger al contribuyente,

reconociendo un derecho a que la informacion que otorguen se mantenga en secreto. Asi, el

% Cfr. QUIROZ VERGARA, M. Relacion entre la obligacién de intercambio de informacién de los Convenios
OCDE vy el deber de reserva legal del Cédigo Tributario [en linea]. Tesis para optar al grado de Magister en
Derecho Tributario. Chile, 2012 [fecha de consulta 20 de enero de 2018]. Disponible en:
http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/112886, p. 7
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numeral 7 del articulo 2 de la Constitucion, dispone que: "Toda persona tiene derecho: (...) 7.
Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como a lavoz y a la
imagen propias (...)".

Asimismo, el numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion, reconoce que el derecho de
“acceso a la informacion” excluye la posibilidad de conocer informacién que afecte la intimidad
personal y se encuentre expresamente exceptuada por ley, como es el caso de la informacion
mantenida en reserva tributaria. En linea con lo anterior, el literal j) del articulo 92 del Codigo
Tributario reconoce, como un derecho de los administrados, la confidencialidad de la
informacion proporcionada a la Administracion Tributaria.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha delineado conceptualmente lo que implica la
Reserva Tributaria: “(...) mediante el secreto bancario y la reserva tributaria, se busca preservar
un aspecto de la vida privada de los ciudadanos, en sociedades donde las cifras pueden
configurar, de algin modo, una especie de biografia econdmica del individuo, perfilandolo y
poniendo en riesgo no solo su derecho a la intimidad en si mismo configurado, sino también
otros bienes de igual trascendencia, como su seguridad o su integridad (...). De esta manera, es
posible concluir que la reserva tributaria y el secreto bancario forman parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad, o, como se le ha denominado, a
poseer una intimidad (...)”*®°. En otra sentencia, el Tribunal Constitucional afiade lo
siguiente:“(...) la reserva tributaria constituye un limite a la utilizacion de los datos e
informaciones por parte de la Administracién Tributaria, y garantiza que en dicho ambito, esos
datos e informaciones de los contribuyentes, relativos a la situacion econémica y fiscal, sean
conservadas en reserva y confidencialidad, no brindandosele otro uso que el que no sea para el
cumplimiento estricto de sus fines (...)"%.

De lo anterior se puede concluir que el secreto tributario, basicamente entrafia dos
consecuencias juridicas: por un lado, supone la consagracion de la reserva o confidencialidad
de toda informacién obtenida por la administracion tributaria, por otro lado, el secreto impide
que la informacion en poder de la administracion tributaria pueda ser usada para fines diferentes

de los estrictamente tributarios!®.

100 \/éase, entre otras STC recaidas sobre los Expedientes N° 08217-2013-PHD/TC, 831-2010-PHD/TC, 2838-
2009-PHD/TC y 00004-2004-P1/TC

101 \/éase STC recaida sobre el Expediente N° 009-2001-Al/TC

102 cfr, CALDERON CARRERO, J. El derecho de los contribuyentes al secreto tributario. Fundamentacion y
consecuencias materiales y procedimentales [en linea], La Corufia, Netbblo, 2009 [fecha de consulta 10 de febrero
de 2018]. Disponible en: http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/11858/9788497454476.pdf;sequence=2



http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/11858/9788497454476.pdf;sequence=2
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Se hace necesario reconocer este réegimen de proteccion y reserva de la informacion en
poder de la Administracion tributaria, porque se entiende que esta ha sido proporcionada por
los deudores tributarios, en cumplimiento de las obligaciones dispuestas por la ley tributaria,
resultando pertinente que la Administracion mantenga en secreto los hechos y circunstancias
declarados, dado que su revelacion a terceros podria afectar al deudor fuera del ambito
tributario'®. Asi, el articulo 85 del Codigo Tributario sefiala expresamente que “tendra caracter
de informacion reservada, y Unicamente podra ser utilizada por la Administracion Tributaria,
para sus fines propios, la cuantia y la fuente de las rentas, los gastos, la base imponible o,
cualesquiera otros datos relativos a ellos, cuando estén contenidos en las declaraciones e
informaciones que obtenga por cualquier medio de los contribuyentes, responsables o terceros”.

Cabe observar que, no obstante la amplitud que el legislador ha conferido al deber de
reserva que aqui se analiza, la propia ley ha debido contemplar situaciones en que dicho deber
cede por razones de superior interés social. Todas estas situaciones se verifican al amparo de
una ley expresa que ha autorizado a ciertos érganos publicos, en determinadas circunstancias,
a adquirir conocimiento sobre los antecedentes tributarios de los contribuyentes v,
consecuentemente, impone a la SUNAT, en su calidad de guardian de dicha informacion, la
obligacion de ponerla a disposiciéon. En ese sentido, tanto la Constitucion como el segundo
parrafo del articulo 85 del Cddigo Tributario, establece una serie de excepciones al
deber/derecho a la reserva tributaria, los cuales seran comentados més adelante.

4.2.1.2. Limitaciones y excepciones

Si bien nuestro ordenamiento ha reconocido expresamente un derecho a la
confidencialidad de la informacion tributaria de modo alguno ello puede implicar que dicho
derecho sea absoluto. En efecto, tratdndose de un derecho de componente econdmico,
dificilmente una intromision necesaria (esto es, aquella que haya superado el test de
razonabilidad y proporcionalidad) podria afectar excesiva e irreparablemente al individuo.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:“(...) que la reserva
tributaria constituya la concrecion, en el plano econdémico, de una manifestacion del derecho a
la intimidad no quiere decir que sea absoluta, pues como especifica el inciso 5 del articulo 2 de
la propia Norma Fundamental, es posible que estos derechos sean objeto de intervenciones en
supuestos excepcionales, a pedido del Juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comision
investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.

Todos ellos, con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado. De ello se desprende

18 REVOREDO PALACIOS. A. La reserva Tributaria en “Derecho de los negocios” — Revista Juridica del Perd
N° 27, 2000. pp. 107-110.
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que si bien la Norma Fundamental se limita a enunciar de forma explicita a aquellos sujetos
calificados para disponer el levantamiento del secreto bancario y la reserva tributaria, dicho
listado no so6lo no prohibe, sino que, por el contrario, admite implicitamente la posibilidad de
que tales derechos puedan ser limitados en aras de la satisfaccion de otros bienes juridico-
constitucionales, siempre que las medidas adoptadas para tal efecto superen el test de
proporcionalidad” 14,

En este sentido, de acuerdo a nuestra Constitucién, el secreto bancario y la reserva
tributaria podrian levantarse a pedido del Juez, del Fiscal de la Nacion (en los casos de
presuncion de delito), y por una Comision Investigadora del Congreso (siempre que se refiera
al caso investigado). Sin embargo, este dispositivo constitucional no ha establecido que estos
mecanismos sean los Unicos en los cuales se permita disponer de la informacion tributaria
mantenida en reserva'®, estando a ello, el segundo parrafo del articulo 85 del Cédigo Tributario,
ha reconocido otros supuestos de excepcion a la reserva tributaria:

(i) Cuando la divulgacion sea de expedientes con resolucion consentida, con fines
de investigacion o estudio académico. En cuyo caso, no se publicarén los datos de identificacion
del contribuyente. Este es el caso de los precedentes jurisprudenciales emitidos por el Tribunal
Fiscal, y publicados en su sitio web.

(i) Cuando la SUNAT realice la publicacion de los datos estadisticos, siempre que
por su caracter global no permita la individualizacion de declaraciones, informaciones, cuentas
0 personas;

(ili)  Cuando se trate de informacion de terceros independientes utilizados como
comprables por la SUNAT, cuando se aplican normase precios de transferencias'®. Estos casos
solo podréan develarse la informacion de personal de estos terceros cuando la decisiéon de la
Administracion tributaria sea impugnada en un proceso judicial. Esto es, se encontraria incluida
en la excepcion general prevista en la Constitucion -cuando debe ser divulgada, a pedido del
juez,- ya que el organo judicial solicita a la SUNAT remitir el integro del expediente

administrativo;

104 \/éase STC recaida sobre el Expediente N° 0004-2004-Al/TC, fundamento 39.

105 En efecto, la formula utilizada por el constituyente sefiala a la letra lo siguiente: “El secreto bancario y la reserva
tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comisién investigadora del
Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado”. De una interpretacion literal de este
apartado, se entiende que estos supuestos son algunos de los cuales permitirian levantar la reserva tributaria, pero
no los unicos, ya que si esa hubiese sido la intencion de la norma, se hubiera incluido el término “s6lo” o
“Unicamente” de modo previo a la palabra pueden.

106 Normas destinadas a determinar que los términos de una operacion han sido pactados respetando el valor de
mercado de los bienes y servicios.
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(iv) Cuando se trate de publicaciones sobre Comercio Exterior que efectie la
Intendencia de Aduanas de la SUNAT, respecto a la informacién contenida en las declaraciones
referidas a los regimenes y operaciones aduaneras!®’. Esta informacion no se encuentra
vinculada con la determinacién de los tributos internos a cargo de la SUNAT;

(v)  Cuando se trate de informacion que solicite el Gobierno Central respecto de sus
propias acreencias, pendientes o canceladas, por tributos cuya recaudacion se encuentre a cargo
de la SUNAT, siempre que su necesidad se justifique por norma con rango de Ley o por Decreto
Supremo'®.La informacion reservada que intercambien los Odrganos de la propia
Administracion Tributaria, y que requieran para el cumplimiento de sus fines propios, previa
solicitud del jefe del érgano solicitante y bajo su responsabilidad®;

(vi)  Cuando se trate de informacion que se intercambie con las Administraciones
Tributarias de otros paises en cumplimiento de lo acordado en convenios internacionales;

(vii) Cuando se trate de informacion que requiera el Ministerio de Economia y
Finanzas, para evaluar, disefiar, implementar, dirigir y controlar los asuntos relativos a la
politica tributaria y arancelaria. En ningin caso la informacion requerida permitira la
identificacion de los contribuyentes;

(viii) Cuando se trate de informacion que requieran las entidades publicas a cargo del
otorgamiento de prestaciones asistenciales, econdmicas o previsionales, cuando dicho
otorgamiento se encuentre supeditado al cumplimiento de la declaracion y/o pago de tributos.
Normalmente, en estos casos es el propio contribuyente el que solicita el beneficio, conociendo
que como parte del procedimiento, la entidad publica solicitard informacion sobre el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Como puede apreciarse, en casi todos los supuestos de excepcion la Reserva tributaria
previstos por ley, aln se mantiene en reserva los datos vinculados a la identificacion del
contribuyente, salvo: (i) cuando lo exige el Poder Judicial, o (ii) cuando el propio contribuyente
autoriza esta divulgacion.

Sin embargo, el supuesto de excepcidn previsto en el literal h) del articulo 85 del Codigo
Tributario, referido a la Asistencia administrativa mutua, permitiria a la SUNAT poner a
disposicion de la Administracion Tributaria de otro Estado la totalidad de informacion

relacionada a un contribuyente determinado (es decir, identificando sus datos personales),

107 En este caso, la informacion susceptible de publicacion se encuentra determinada en Resoluciones de
Superintendencia de SUNAT.

108 Normalmente, vinculada a cifras totales, y no a la identificacién de los contribuyentes.

109 Es decir, la informacién se mantendria en poder de la misma SUNAT.
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transfiriendo datos econdmicos de vital importancia como la relacionada a sus Rentas y
Patrimonios. En este punto surge la primera interrogante: ¢esta intromision al derecho a que la
informacion tributaria se mantenga en confidencialidad, se encuentra justificada?

Para dar respuesta a esta interrogante resulta necesario evaluar cudl seria el bien juridico
protegido detras de la reserva tributaria, que se ve lesionado con la prestacion o solicitud de
asistencia administrativa.

En la mayoria de ordenamientos, la tributacion parte de una autodeterminacion
efectuada por el propio contribuyente, la cual se encuentra sujeta a la revision y fiscalizacion
por parte de la Administracion Tributaria. Es decir, antes de la obligacion de tributar, existe una
obligacion de declarar los ingresos o las operaciones sujetas a un gravamen impositivo.

Estando a ello, si un contribuyente domiciliado ha omitido declarar y pagar impuestos
ala SUNAT por rentas producidas en extranjero, o un contribuyente no domiciliado ha omitido
tributar ante el fisco competente en su lugar de residencia, rentas producidas en nuestro pais;
resulta claro que el hecho que estos contribuyentes no hayan informado (declarado)
voluntariamente esta informacion a las Administraciones Tributarias, de ningin modo genera
un derecho a que se mantengan en una situacion de incumplimiento. Desde luego, estas
Administraciones podran iniciar las acciones inductivas, verificaciones y auditorias necesarias
para comprobar si en los ejercicios en que no existen declaraciones, realmente no se han
realizado ganancias u operaciones gravadas con impuestos.

Desde esta perspectiva, debe considerarse que las herramientas de asistencia
administrativa mutua, son parte de las facultades de fiscalizacion de las que gozan las
Administraciones Tributarias, para poder detectar supuestos de elusion o evasion tributaria en
un contexto globalizado. Por lo tanto, se podria concluir que la intromision en el derecho de
reserva tributaria, se encuentra justificada, aun si no se obtiene la autorizacion del propio
contribuyente, siempre que se cumpla con la obligaciéon establecida en la Convencion,
relacionada a mantener en secrecia la informacion compartida, lo que requiere la
implementacidn por parte de la SUNAT de tecnologia que permita transferir esta informacién
de modo encriptado, de modo que esta solo sea utilizada para fines tributarios. De lo contrario,
podrian existir otros derechos que se verian vulnerados, tales como la intimidad y la seguridad

de los contribuyentes.
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4.2.2.  El derecho al debido procedimiento tributario
4.2.2.1. Contenido esencial del derecho

Las potestades administrativas atribuidas por el legislador, asi como el ejercicio de las
mismas por parte de la Administracion Tributaria, deberdn respetar los principios y derechos
fundamentales de los contribuyentes. Una de las limitaciones méas importantes que tienen tanto
el legislador, al momento de crear el marco regulatorio tributario, como la SUNAT al ejecutar
sus potestades, esta referida a la garantia de un debido procedimiento administrativo.

El numeral 3) del articulo 139 de nuestra Constitucion reconoce como un principio y
derecho de la funcidén jurisdiccional “la observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional”. Cabe precisar que este derecho no ve su aplicacion restringida al ambito de un
proceso judicial, por el contrario, el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones!'?, admitiendo la posibilidad de que esta garantia de debido proceso, se aplique en los
procedimientos administrativos.

A su vez, este principio se ha reconocido a nivel legislativo, en el numeral 1.2 del
articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, en el cual se establece que el
procedimiento administrativo se sustenta, entre otros, en el principio del debido procedimiento
administrativo, segun el cual los administrados gozan de todos los derechos y garantia
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus
argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en
derecho.

Con relacion al contenido de este derecho, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo
siguiente: “(...) el debido proceso esta concebido como el cumplimiento de todas las garantias,
requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las instancias procesales de todos
los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.
Vale decir que, cualquier actuacion u omisién de los 6rganos estatales dentro de un proceso,
sea este administrativo-sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal”.

Estando a lo anterior, una regulacion que no salvaguarde adecuadamente las garantias

minimas de un debido procedimiento administrativo, seré reprochable constitucionalmente. De

110véase, entre otras, STC recaidas sobre los expedientes N° 1525-2003-AA/TC, 763-2003-AA/TC y 2721-2003-
AA/TC
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acuerdo a GAMBA VALEGA!, se puede sefialar que constituyen garantias protegidas por el
debido procedimiento administrativo, las siguientes:

(1) Derecho a ser oido (audiencia)

Este derecho estéa referido a que la administracion debe otorgar a los contribuyentes el
derecho a que expongan su posicion respecto a las posibles consecuencias del procedimiento
que se sigue. Para ello, necesariamente, el contribuyente debe contar con un plazo previo para
que presente sus alegatos o las pruebas de descargo que correspondan. Asi, el numeral 4 del
articulo 5 del TUO de la LPAG sefiala que la Administracion puede incluir en el acto
administrativo cuestiones de hecho y de derecho no propuestas por los administrados, que se
hayan apreciado de oficio, siempre que otorgue la posibilidad de exponer su posicion al
administrado, y en su caso, aporten las pruebas a su favor.

(i)  Derecho a ser notificado validamente

Constituye otra garantia minima del debido procedimiento, otorgar al administrado la
posibilidad de que conozcan los actos y las diligencias que sigue la Administracién Publica, asi
como de las posibles consecuencias que se podrian derivar de una determinad resolucién del
mismo. En materia tributaria, el articulo 92 del Codigo Tributario reconoce como derecho del
contribuyente, el derecho a conocer el Estado de tramitacion de los procedimientos en que sea
parte, asi como la identidad de las autoridades de la Administracién Tributaria encargadas de
estos y bajo cuya responsabilidad se tramitan aquellos. En buena cuenta, el derecho a ser
notificado por el inicio de un procedimiento tributario, y conocer las autoridades a cargo del
mismo.

Conviene mencionar que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en las Sentencias
recaidas sobre los expedientes N° 8605-2005-AA y 10756-2006-AA, sobre la validez de que la
SUNAT se valga de pruebas o informacion proporcionadas por terceros, sefialando lo siguiente:
“los cruces de informacion, la colaboracién de terceros y deméas medios validos para acercarse
a la realidad de los hechos y poder determinar la deuda tributaria, resultan mecanismos propios
de la naturaleza del procedimiento de fiscalizacion tributaria; ( ... ). Lo Unico que se exige en
estos casos, a fin de garantizar el derecho de defensa, es que el contribuyente tome
conocimiento de estos medios probatorios y sea capaz de contradecirlos™.

En ese sentido, la informacion obtenida a partir de los mecanismos de asistencia
administrativa mutua deberia tener el mismo tratamiento que cualquier otra informacion que la

SUNAT obtenga a través de terceros (por ejemplo, cruces de informacion), siendo esencial que

111 YACOLCA ESTARES, D.; BRAVO CUCCI, J.; GAMBA VALEGA, C., Tratado de Derecho Procesal
tributario. Ed. Pacifico, Lima, 2012, pp. 121-129.



72

la misma sea puesta en conocimiento del sujeto fiscalizado, para que pueda contradecirla
oportunamente.

(iii)  Derecho a la defensa (Derecho a los recursos)

Nuestra Constitucion reconoce en el numeral 14 de su articulo 139 el principio de no
ser privado del derecho de defensa en ningin Estado del proceso. Con respecto a este derecho,
el Tribunal Constitucional ha establecido en su jurisprudencia lo siguiente: “(...) el derecho de
defensa constituye un derecho fundamental de naturaleza procesal que conforma, a su vez, el
ambito del debido proceso, y sin el cual no podria reconocerse la garantia de este ultimo. Por
ello, en tanto derecho fundamental, se proyecta como principio de interdiccién para afrontar
cualquier indefensién y como principio de contradiccion de los actos procesales que pudieran
repercutir en la situacién juridica de algunas de las partes, sea en un proceso o procedimiento,
o en ¢l caso de un tercero con interés (...)"*2; "(...) el derecho de defensa consiste en la facultad
de toda persona de contar con el tiempo y los medios necesarios para ejercerlo en todo tipo de
procesos incluidos los administrativos lo cual implica, entre otras cosas que sea informado con
anticipacion de las actuaciones iniciadas en su contra (...)"%,

Por su parte, el articulo 92 del Cddigo Tributario reconoce el derecho a interponer
reclamo, apelacion, demanda contencioso administrativa y cualquier otro medio impugnatorio
establecido en el presente Codigo. Esto es, cuestionar los resultados adversos que puedan
producirse al finalizar los procedimientos tributarios de los cuales el contribuyente es parte. La
posibilidad de recurrir las resoluciones administrativas, permite que los administrados soliciten
una nueva revision de las decisiones adoptadas, a fin de que se rectifiquen los errores que hayan
podido cometer.

(iv)  Derecho a obtener una resolucion fundada y motivada en derecho

Consiste en el derecho a que la Administracion se pronuncie sobre todas y cada una de
las cuestiones formuladas en el expediente. Ello implica el derecho a que en la resolucion que
ponga fin al procedimiento recaiga un pronunciamiento sobre los argumentos formulados, tanto
si son amparados como si no lo fueran. En el supuesto que los actos administrativos no se
encuentren debidamente motivados, la resolucion final que se emita en el procedimiento
adoleceria de nulidad, por producir indefension. Posibilidad de solicitar nulidad de lo actuado.

(V) Derecho a ofrecer y a producir pruebas

Los administrados estan facultados a presentar sin excepcion las pruebas que juzguen

convenientes para su mejor defensa, y a que la Administracion las actue.

112 \/¢éase STC recaida sobre el Expediente N° 05085-2006-AA/TC. Fundamento 5.
113 \/éase STC recaida sobre el Expediente N° 00649-2002-AA/TC. Fundamento 5.
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(vi)  Derecho a conocer el expediente

Finalmente, otra manifestacion del debido procedimiento constituye el derecho de los
contribuyentes a conocer el expediente administrativo que se le sigue, Como un mecanismo que
les permitird apreciar las pruebas aportadas por la Administracion, proponer medios probatorios
suficientes para desvirtuar aquellas.

Atendiendo al listado de garantias que constituyen el derecho al debido procedimiento
tributario, surge la segunda interrogante: ¢el contribuyente debe formar parte de los
procedimientos de asistencia mutua en materia tributaria, en los que la SUNAT solicite o
disponga de la informacion del contribuyente?

Nuestro Ordenamiento Juridico es sumamente garantista, y aun cuando no resultaria
pertinente 0 necesario obtener la autorizacion del contribuyente para poder intercambiar su
informacion, si seria obligatorio que el contribuyente tenga conocimiento de las solicitudes de
requerimiento de informacion que sean enviadas o recibidas por la SUNAT, con el objetivo
principal de que pueda defenderse ante cualquier abuso o incumplimiento por parte de alguna
de las Administraciones Tributarias que participen del procedimiento de asistencia.

Asi por ejemplo, en el supuesto que las solicitudes de requerimiento de informacion
emitidas por la SUNAT no cumplan con los requisitos minimos exigidos segun los manuales
de la OCDE; o segun los requisitos establecidos por las normas internas que se aprueben en
cada Estado (por ejemplo, cuando adolezcan de motivacion), los contribuyentes afectados
podrian solicitar la nulidad de dicho acto, en virtud de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
109 del Cddigo Tributario, esto es, actos de la Administracion Tributaria que sean dictados
prescindiendo totalmente del procedimiento legal establecido, o0 que sean contrarios a la ley o
norma con rango inferior. De modo similar, en el caso de requerimientos de informacion que
sean remitidos por otras Administraciones Tributarias, resultara necesario regular disposiciones

que habiliten a los contribuyentes a cuestionar su validez, cuando los vicios sean evidentes.

4.2.3. El derecho al secreto bancario
4.2.3.1. Contenido esencial del derecho

El derecho fundamental a la intimidad, como manifestacion del derecho a la vida
privada, tiene su concrecion de caracter econdmico en el secreto bancario. Asi lo ha considerado
nuestro tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 1219-2003-HD/TC,
al sostener que: “(...) la proteccion constitucional que se dispensa con el secreto bancario, busca

asegurar la reserva o confidencialidad (...) de una esfera de la vida privada de los individuos o
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de las personas juridicas de derecho privado. En concreto, la necesaria confidencialidad de las
operaciones bancarias de cualquiera de los sujetos descritos que pudieran realizar con cualquier
ente publico o privado, perteneciente al sistema bancario o financiero. En ese sentido, el secreto
bancario forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad, y
su titular es siempre el individuo o la persona juridica de derecho privado que realiza tales
operaciones bancarias o financieras”.

De lo expuesto se advierte que el secreto bancario no llega a conformar un derecho
auténomo, puesto que se encuentra incluido dentro del derecho a la intimidad; no obstante,
existen ciertas circunstancias en el que el deber de guardar confidencialidad sobre la
informacion personal cede ante las necesidades de interés pablico o de la proteccién de otros
derechos™.

Asi pues, la Constitucion Politica del Per( ha previsto la posibilidad de que se levante
el secreto bancario, a pedido del poder Judicial, Ministerio Pablico o Congreso de la Republica,
en el ejercicio regular de sus funciones, cuando medie un procedimiento o proceso determinado
que requiera acceso a dicha informacion.

Sin embargo, a partir de la publicacion del Decreto Legislativo N° 1313 (31 de
diciembre de 2016) que modificé el marco normativo referido al secreto bancario y reserva
tributaria, a fin de combatir la evasion y elusion, se ha incluido a la SUNAT como una
institucion que podré solicitar el levantamiento del secreto bancario, siempre que motive

debidamente su pedido ante el juez.

4.2.3.2. Procedimiento establecido para levantar el secreto bancario

El Decreto Legislativo N° 1313, que introdujo modificaciones en el articulo 143 la Ley
N° 26702 — Ley General del Sistema Financiero y Sistema de seguros y organica de la SBS,
para flexibilizar el secreto bancario, y permitir a la Administracion Tributaria un acceso directo
a la informacion sobre contribuyentes que puedan custodiar las entidades del Sistema
financiero.

Asi, la SUNAT podré solicitar al juez, mediante escrito motivado, el levantamiento del
secreto bancario de los contribuyentes que tengan cuentas bancarias en las empresas del sistema

financiero. En estos casos, el juez resolvera la solicitud en un plazo de 48 horas y, por su parte,

114 TRAVERSO CUESTA, D. “El acceso a la informacion bancaria para propositos tributarios y su ponderacion
con el derecho al secreto bancario: analisis constitucional” [en linea] en lus et Veritas N° 47, 2013, p. 320. [fecha
de consulta 23 de febrero de 2018]. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/11949/12517
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el banco estara obligado a proporcionar la informacion solicitada por la SUNAT en la forma 'y
condiciones que esta haya sefialado, dentro de los 10 dias habiles de notificada la resolucion
judicial.

La informacidon obtenida por la SUNAT mediante este pedido solo podra ser utilizada
para el cumplimiento de lo acordado en tratados internacionales, en las decisiones de la
Comision de la Comunidad Andina o en el ejercicio de sus funciones. El incumplimiento de
ello seré sancionado por las autoridades competentes como falta grave administrativa.

Por otro lado, se precisa que, sin necesidad de que solicite el levantamiento del secreto
bancario, las empresas del sistema financiero deberan suministrar a la SUNAT informacion
sobre operaciones pasivas con sus clientes referida a saldos y/o montos acumulados, promedios
0 montos mas altos de un determinado periodo y los rendimientos generados, incluyendo la
informacion que identifique a los clientes.

Asimismo, las entidades financieras deberan suministrar los datos de identificacion del
beneficiario final de sus clientes, esto es, la persona natural que posea o controla a toda persona
natural o juridica, nacional o extranjera que solicita y recibe de la entidad financiera, la
prestacion de un servicio, el suministro de un bien o de un producto!®®. La informacion
suministrada por las entidades financieras sera utilizada para el intercambio automatico de
informacion.

Es importante tener en cuenta que la informacidn respecto a los clientes que tenga un
banco y su titularidad sobre determinadas cuentas, de modo alguno podria interpretarse como
una intromision indebida del secreto bancario. En efecto, conforme se sefialé anteriormente, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que el bien juridico protegido por este derecho, seria la
informacion respecto a las transacciones y operaciones financieras (esto es, depdsitos o
transferencias financieras, importes, terceros involucrados, entre otros), datos que no pueden
ser conocidos con la informacion de los clientes del banco.

Esta modificacion en nuestro ordenamiento ha resultado de suma importancia, dado que
el parrafo cuarto del articulo 21 de la Convencidn sefiala expresamente que en ningun caso las
disposiciones de la Convencion podran interpretarse en el sentido de permitir al Estado
requerido negarse a proporcionar determinada informacion unicamente porque dicha

informacion esté en posesion de un banco, u otra institucion o agente financiero!:°.

115 Numeral 19.1 del articulo 19 del Reglamento de la Ley N° 27693

116 Inclusive la SUNAT ha confirmado en el Informe N° 0136-2015-SUNAT/5D0000 que en virtud de las clausulas
de intercambio de informacion previstas en los tratados internacionales suscritos por el Estado Peruano, la SUNAT
se encuentra facultada para obtener informacién protegida por el secreto bancario que le es solicitada por la
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4.3. CONFLICTO DE INTERESES

Luego de haber explicado, el contenido de la Convencion (incluyendo los mecanismos
de asistencia que nuestro Estado podra solicitar o estara obligado a prestar), asi como los limites
establecidos por la propia Convencion y por las garantias y derechos de los contribuyentes que
salvaguarda nuestro ordenamiento juridico, resulta evidente que, en ocasiones, podrian
generarse situaciones de conflicto de intereses entre los fines tributarios que busca garantizar el
Estado, y los intereses particulares de los contribuyentes sujetos a fiscalizacion.

Pues bien, ante estas situaciones de conflicto, las autoridades competentes de nuestro
Estado podrian optar por alguna de las siguientes soluciones:

a. Adecuar o acomodar el ordenamiento juridico interno, de modo que no se originen
antinomias cuando la Convencion se vuelva norma interna. Esta opcion implicaria realizar una
serie de reformas en las normas de rango legal y reglamentario, de modo que se regulen
procedimientos internos que aseguren el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el
Estado peruano en el marco del convenio, y las garantias de los contribuyentes.

b. Armonizar las disposiciones internas con las obligaciones asumidas en la
Convencion.

A tal efecto, la Real Academia de la Lengua Espafiola define armonizacion como “hacer
que no discuerden o se rechacen dos 0 més partes de un todo, 0 dos 0 mas cosas que deben
concurrir al mismo fin” 7. La aplicacién de este concepto al mundo juridico implica que todas
las autoridades, al momento de interpretar y aplicar este Tratado Internacional, deberian buscar
la forma de no contravenir las normas internas de nuestro Estado.

c. En los supuestos en que no sea posible armonizar y se haya generado una lesion de
los derechos y garantias de los contribuyentes, en un &mbito jurisdiccional, los 6rganos del
poder judicial se encontraran habilitados para efectuar un test de proporcionalidad, y determinar
la reparacion de los derechos vulnerados.

Atendiendo a que nuestro Estado se encuentra en etapa de recepcion del tratado al
ordenamiento interno, parece mas recomendable optar por la primera y segunda opcion, esto es
armonizar las disposiciones convencionales con el ordenamiento interno y buscar la mejor
forma de adaptar nuestro ordenamiento al contenido de la Convencion, sin que esto implique

un menoscabo o desconocimiento de los derechos y garantias de los contribuyentes.

autoridad competente de otro Estado contratante, aun cuando la SUNAT no la necesitara para sus propios fines
tributarios, siempre que se siga el procedimiento previsto por la legislacion interna para acceder a tal informacion.
17 Definiciéon de armonizar segin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola. Disponible en:
http://dle.rae.es/?id=3bxxEAS
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CAPITULO 5:
CONSIDERACIONES RESPECTO A LA RECEPCION E
IMPLEMENTACION DE LA CONVENCION EN EL ORDENAMIENTO INTERNO

5.1. PROCEDIMIENTO DE ADHESION Y APROBACION

5.1.1. Procedimiento regulado por la OCDE para la entrada en vigor de la

Convencioén

La Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario establece que son fuente del
Derecho Tributario los tratados internacionales aprobados por el Congreso y ratificados por el
Presidente de la Republica

Para la entrada en vigor de la Convencion, de acuerdo a lineamientos de la OCDE, de
manera posterior a la suscripcion, se requiere que los Estados signatarios que no son miembros
de dichos organismos, completen los siguientes procedimientos:

(i) Establecer las reservas y declaraciones interpretativas que consideren
convenientes, de acuerdo a su legislacion interna: El Estado firmante debe proporcionar la
informacion de los Anexos A (Lista de impuestos comprendidos), Anexo B (Lista de las
autoridades competentes®), Anexo C (Sujetos comprendidos), asi como especificar los tipos
de asistencia administrativa que el Estado se encuentra en posicion de prestar.

(ii) Completar el procedimiento interno de aprobacion del tratado: EI numeral 11 del
articulo 118 de la Constitucion peruana establece como atribucion del Presidente de la
Republica, la celebracion y ratificacion de los Tratados internacionales. Por su parte, el articulo
56 de la Constitucion establece que los Tratados internacionales deben ser aprobados por el
Congreso antes de su ratificacion por el Presidente siempre que versen sobre las siguientes
materias: 1. Derechos Humanos. 2. Soberania, dominio o integridad del Estado. 3. Defensa
Nacional. 4. Obligaciones financieras del Estado. Asimismo, deberan ser aprobados por el
Congreso los tratados que crean, modifican o suprimen tributos; los que exigen modificacion o
derogacién de alguna ley y los que requieren medidas legislativas para su ejecucién. En este
caso, pese a que ya se han efectuado cambios en el ordenamiento peruano, la incorporacion de
este tratado exigira la incorporacion de medias legales —e infra legales- para su aplicacion. Por

tanto, aun esta pendiente la aprobacion y ratificacion de este tratado.

118 Aunque en Pert sea mas facil identificar a la SUNAT como Administracion tributaria, lo cierto es que existen
otras entidades que también tienen competencia para | recaudacion y administracién de tributos, como los Servicios
de Administracién Tributaria municipales.
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(iii) Deposito del documento aprobado: El Estado firmante informa a la Secretaria
General de la OCDE de la aprobacion y proporciona su instrumento aprobado.

(iv) Notificacion del deposito: Los Depositarios informan a los miembros de la OCDE,
el Consejo de Europa y los paises firmantes de la Convencion, de la aprobacion del instrumento
y de cualquier notificacion, declaracién o reserva. En la notificacion de deposito se especifica
la fecha de entrada en vigor de la Convencion para el Estado depositante.

(v) Entrada en vigor: La Convencion entra en vigor para el Estado en cuestion, el
primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres meses después del deposito
del instrumento aprobado.

En el Perq, la Convencidon fue aprobada mediante Resolucion Legislativa N° 30774, la
misma que fue publicada el 23 de mayo de 2018. Dicho instrumento de aprobacion fue
depositado en la Secretaria General de la OCDE el 01 de junio, y entr6 en vigor para nuestro
Estado, el 01 de setiembre de 2018. Por lo cual, actualmente, la Convencion forma parte del
derecho interno y despliega todos sus efectos, lo que implica para los operadores juridicos

encargados de su aplicacion, la problemética descrita en el apartado anterior.

5.1.2. Reservas y Declaraciones interpretativas

Como sefiala MOSQUERA MONELOS: “Los tratados han tenido y tienen una dificil
convivencia con el derecho interno. Hay que pensar que se trata de fuentes normativas que se
negocian, adoptan y autentican en sede internacional con una desigual participacion de los
representantes de los Estados; y sin embargo son esos Estados los sujetos obligados en ultimo
término al cumplimiento de lo pactado en ese marco internacional” 1*°,

En efecto, reconocer que el elemento primordial en los Tratados sea el consentimiento
de las partes da origen a la posibilidad de que dicho consentimiento se manifieste de forma
parcial, excluyendo o modificando alguna de las clausulas o bien interpretando o puntualizando
el sentido de cualquiera de las mismas sobre las que se manifieste el alcance del consentimiento.
Esto se logra a través de la institucion de reservas.

La Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados define a la reserva
como una declaracion unilateral cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha por

un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de

119 MOSQUERA MONELOS; S. “El Peri y la recepcion de los tratados de Derechos Humanos”, en La
constitucionalizacion de los tratados de derechos humanos en el Per(, 2015, Lima: Universidad de Piura, Facultad
de Derecho. Ed. Palestra, pp. 65.
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excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacién a
ese Estado'®.

Pues bien, reconociendo la gran dificultad que podria significar para algunos Estados el
cumplimiento de la Convencidn en los términos pactados, el articulo 30 de la Convencion ha

establecido la posibilidad de interponer una serie de reservas:

5.1.2.1. No otorgar cualquier forma de asistencia en relacion con los impuestos

distintos al Impuesto sobre la renta o las ganancias

El comentario 16 del Informe explicativo de la Convencion ha previsto la posibilidad
de que, si alguno de los Estados partes no se encontrara en situacion de prestar alguna forma de
asistencia, incorpore una reserva: “No todos los Estados se encuentran en situacion de prestar
todo tipo de asistencia a otras Partes. Un Estado puede verse imposibilitado a prestar alguna de
las formas de asistencia que se presentan en el parrafo 2 por razones constitucionales o de otra

indole. En tal caso, el Estado en cuestion tendra que incorporar una reserva a la Convencion”.

5.1.2.2. No otorgar asistencia en el cobro de un crédito fiscal

El inciso b hace posible que un Estado presente reservas para todos o una clase particular
de impuesto con respecto al cobro de créditos fiscales, incluyendo medidas precautorias, y

sanciones administrativas.

5.1.2.3. No otorgar asistencia con respecto a cualquier crédito fiscal existente en la

fecha de entrada en vigor de la Convencidon con respecto a ese Estado

Debido a que la Convencion se aplica, en principio, a todos los créditos fiscales
ejecutables, incluyendo aquellos existentes antes de la entrada en vigor de la Convencion, el
inciso ¢ abre la posibilidad de que los Estados se reserven el derecho de no prestar asistencia

administrativa alguna con respecto a créditos fiscales existentes antes de dicha entrada en vigor.

5.1.2.4. No otorgar asistencia sobre la notificacion

De acuerdo con el inciso d, se puede reservar el derecho de no proporcionar asistencia
en la notificacion o el traslado de documentos ya sea para todos los impuestos 0 sélo para

aquellos de una o mas categorias.

120 |_jteral d) del inciso 1 del Articulo 2 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).
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5.1.2.5. No permitir la notificacion o traslado de documentos a traves de correo

El inciso e esta disefiado para cumplir las necesidades especiales de algunos Estados
Contratantes que, aunque aceptan que deberian proporcionar asistencia en la notificacion de
documentos, podrian no estar en posibilidad de aceptar que sus servicios postales se utilicen

para la notificacion o el traslado directo de documentos para una persona dentro del territorio

5.1.2.6. Suspender la aplicacion de la Convencidn en asuntos penales

El inciso f hace posible que un Estado aplique la Convencién para los asuntos fiscales
que involucren una conducta intencional sujeta a procedimientos judiciales penales,
exclusivamente para asistencia administrativa relacionada con ejercicios fiscales que inicien el
0 a partir del 1 de enero del tercer afio que preceda a aquel en que la Convencion entré en vigor
para ese Estado parte.

El segundo parrafo del articulo 30 establece expresamente que no podra formularse
ninguna otra reserva distinta a las sefialadas anteriormente.

En efecto, aun cuando por razones practicas, constitucionales o politicas, un Estado
podria no estar en posibilidad de prestar a otros Estados la asistencia plena que prevé la
Convencién al momento de firma, si estos estuvieran en posibilidad de presentar tantas reservas
como quisieran, sin restriccion, se contravendria la naturaleza multilateral de la Convencién,
asi como del principio de reciprocidad.

El parrafo tercero del articulo 30 sefiala que cualquier parte podra formular una o mas
de las reservas mencionadas incluso luego de la entrada en vigor de la Convencidn. En ese caos,
dicha reserva entrard en vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion de tres meses
posteriores a la recepcion de la reserva por uno de los depositarios

Por Gltimo, el parrafo cuarto del articulo 30 establece que las partes que hubiesen
formulado alguna de las reservas establecidas en el primer parrafo, podra retirarlas total o
parcialmente, a través de una notificacion dirigida a uno de los depositarios. El retiro de las

reservas surte efecto en la fecha en que el depositario reciba la notificacion.

5.1.3. Dictamen de la Comision de Relaciones Exteriores

Con fecha 05 de abril de 2018, la Comision de Relaciones Exteriores puso a disposicion
del Congreso de la Republica el Dictamen recaido sobre el Proyecto de Resolucion Legislativa
N° 2565/2017-PE, que originé la Resolucidn Legislativa N° 30744 que aprueba la Convencion

sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal.
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En dicho Dictamen, se analizaron las opiniones técnicas de las siguientes entidades:

a. El Ministerio de Relaciones Exteriores, que sefialo que la adhesion a la Convencién
es uno de los compromisos derivados del Programa Pais suscrito mediante Memorandum de
Entendimiento en diciembre de 2014; y ademas, se encuentra en el marco para la consideracion
de los posibles nuevos miembros como uno de los principales instrumentos que los potenciales
paises candidatos a la OCDE deben cumplir para probar su Estado de preparacion para su
eventual ingreso a la organizacion, razon por la cual el Estado peruano le otorga la prioridad
consecuente a este proceso de adhesion. En ese sentido, expreso su opinion favorable para la
adhesion.

b. EI Ministerio de Economia y Finanzas, que consideré que la Convencion guarda
consistencia con la normatividad nacional, no requiriendo la modificacion o derogacién de
normas legal alguna para su ejecucion, toda vez existe el marco legal que permite a la SUNAT,
como autoridad competente, prestar y recibir las distintas formas de asistencia administrativa
mutua que contempla la Convencion y que guarda consistencia con lo previsto en ésta.
Asimismo, propuso interponer algunas de las reservas previstas en el articulo 30.

c. El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, que considera que la materia regulada
por la Convencion actualmente se encuentra desarrollada en la legislacion nacional; no
colisionando, restringiendo o afectando los derechos al secreto bancario y reserva tributaria.
Refiere ademas que al versar sobre temas de derechos humanos por tratar, enunciar o implicar
asuntos sobre reserva tributaria, secreto bancario, datos personales y otros, requiere que su
incorporacion al ordenamiento nacional se realice de conformidad con el articulo 56 de la
Constitucion Politica del Peru.

d. La Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS), se pronuncia sobre el
intercambio de informacion a peticion, sefialando que se ha aprobado una norma desarrollando
un procedimiento a seguir para el levantamiento del secreto bancario; donde dispone que la
solicitud debe ser por escrito y debidamente fundamentada. Por ello, no existe impedimento
para intercambiar informacion en el marco del procedimiento aprobado. Por otro lado, para el
caso del intercambio automaético de informacion, precisa que la SUNAT esta facultada para
requerir directamente informacion a las empresas del sistema financiero.

Sobre la base de estas opiniones, la Comision de Relaciones Exteriores concluye por
unanimidad la aprobacion del Dictamen.

Resulta correcta la opinion del Ministerio de Relaciones Exteriores, en el sentido que
ratificar esta Convencion implica para nuestro Estado cumplir los compromisos asumidos

mediante el Programa Pais, asi como los requisitos exigidos para ser un posible miembro de la
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OCDE. Asi como la opinion de la SBS respecto a la existencia de procedimientos que regulan
la posibilidad de intercambias informacion protegida por el secreto bancario.

Sin embargo, las opiniones dadas por el Ministerio de Economia y Finanzas, y el
Ministerio de Justicia, que afirman que ya existe un marco legal sobre intercambio de
informacion y que, por lo tanto, no existe colision con los derechos de los contribuyentes, no
parece estar correctamente sustentada, ya que la regulacién prevista en los articulos 102-A y
siguientes del Cédigo Tributario, no han regulado a detalle los procedimientos a seguir, ni la
decision adoptada por nuestro Estado sobre notificar al contribuyente o no en los supuestos de
intercambio de informacidn, situaciones que si bien podrian no vulnerar el derecho al secreto
bancario, podrian implicar un menoscabo del derecho al debido procedimiento, asi como

consentir que se comparta informacion protegida por la reserva tributaria.

5.1.4. Contenido de la Resolucion Legislativa 30774

La Resolucion Legislativa N° 30774 que aprueba la Convencidn sobre Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal, ha establecido las siguientes declaraciones

interpretativas y reservas:

5.1.4.1. Declaraciones Interpretativas

En primer lugar, se aprueban en el Anexo A los impuestos a los que se podré aplicar la
Convencion, incluyendo ademas el Impuesto a la Renta, la Contribuciones a la seguridad social
— ESSALUD, las Aportaciones al sistema nacional de pensiones — ONP, el Impuesto General a
las Ventas, el Impuesto Selectivo al Consumo, el Impuesto a las Embarcaciones de Recreo, el
Impuesto a las Transacciones Financieras y el Impuesto Temporal a los Activos Netos

En segundo lugar, se establece en el Anexo B que la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracion Tributaria — SUNAT sera la “Autoridad Competente” para llevar
a cabo las actividades de asistencia administrativa mutua.

En tercer lugar, se establece en el Anexo C que el término “nacionales” para los
propositos de la Convencion significa todas las personas naturales que tengan la nacionalidad
peruana y toda persona juridica, sociedad de personas, asociaciones y otras entidades
constituidas conforme a la legislacion vigente de la Republica del Peru.

Por ultimo, se sefiala que, como regla general, la Republica del Perd no aceptarlas
solicitudes descritas en el articulo 9 parrafo 1 de la Convencion, de acuerdo a lo dispuesto en

el articulo 9, parrafo 3 de la Convencion,
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5.1.4.2. Reservas:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 de la Convencion, la Republica del
Per( ha establecido las siguientes reservas:

a) No prestar asistencia alguna en relacién con los impuestos de otras Partes, salvo los
incluidos en el anexo A de la Convencion.

b) No prestar asistencia en materia de cobro de créditos tributarios o de cobro de multas
administrativas, con respecto a cualquier clase de impuestos, en aplicacion de los articulos 11
al 16 de la Convencion.

c¢) No prestar asistencia en relacion con cualquier crédito fiscal que exista en la fecha de
entrada en vigor de la Convencion con respeto al Per( o, en el caso de que se haya formulado
anteriormente una reserva con arreglo al inciso a) o b) del parrafo 1 del articulo 30, en la fecha
de retiro de dicha reserva en relacion con los impuestos de la categoria que se trate.

d) No prestar asistencia en materia de notificacion o traslado de documentos, con
respecto a cualquier clase de impuestos, en aplicacién del articulo 17 de la Convencion.

e) No permitir la notificacion o la transferencia de documentos a través del correo de
acuerdo a lo previsto en el parrafo 3 del articulo 17 de la Convencion.

5.1.4.3. Criticas

En este apartado se sefialardn algunos puntos a cuestionar, en relacion a las
declaraciones y reservas aprobadas por la Resolucién Legislativa:

En primer lugar, en la Declaracién del Anexo A sobre impuestos incluidos, debido a
que, la mayor parte de los Impuestos peruanos tienen su &mbito de aplicacién circunscrito a
operaciones que se realizan en Per, no siendo actualmente necesario el intercambio de
informacion con respecto a aquellos impuestos. Cabe precisar que en el caso del Impuesto a la
Renta, que tiene un &mbito de aplicacion de amplio alcance, incluyendo para los contribuyentes
domiciliados las rentas de fuente mundial, los mecanismos de asistencia podria resultar
herramientas Utiles para descubrir activos y patrimonio ocultos con la finalidad de evadir
impuestos. En ese sentido, por lo menos en esta etapa inicial, hubiese sido recomendable
declarar que durante los primeros afios de vigencia del tratado, solo resultaria aplicable para
supuestos de fiscalizacion del Impuesto a la Renta.

En segundo lugar, en la Declaracion del Anexo B sobre autoridad competente, el
articulo 3 de la Convencion sefiala que se refiere a personas y autoridades concretas. Asimismo,

tanto el texto del Informe Descriptivo de la Convencion como los Manuales de la OCDE
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precisan que la autoridad competente sera un funcionario de alto nivel dentro del Ministerio
encargado (en este caso, el Ministerio de Economia y Finanzas) o la Administracion Tributaria,
y que este a su vez podria delegar facultades suficientes a otros funcionarios. En ese sentido no
parece correcto sefialar que la autoridad competente serd toda la Administracion tributaria,
porque en ese caso cualquier auditor o funcionario podria solicitar directamente la asistencia
administrativa, lo que no estaria permitido*?.

En tercer lugar, con respecto a la primera reserva propuesta, referida a excluir algunos
0 todos los mecanismos de asistencia administrativa mutua tributaria, cuando se trate de los
impuestos previstos en el inciso b) del primer parrafo del articulo 2, nuestro Estado podria
incluir una reserva parcial respecto a no aplicar aquellos mecanismos que resulten mas nocivos
para los derechos de los contribuyentes, tales como el intercambio de informacion esponténeo,

y las fiscalizaciones simultaneas o en el extranjero.

5.2. MECANISMOS DE RECEPCION DEL TRATADO

Como se ha podido apreciar a lo largo de esta investigacion, la Convencion ha previsto
una serie de situaciones en las que cada Estado parte debera tomar una decision respecto a la
forma en que aplicaré lo previsto en el tratado.

En efecto, no se trataria de un tratado auto-ejecutivo, cuyo texto per se es suficiente para
que las Autoridades Publicas correspondientes lo apliquen, sino que habré cuestiones que cada
Estado debera regular. No obstante lo anterior, la OCDE ha previsto una serie de documentos

y entidades que seran de ayuda al momento de implementar las obligaciones del Tratado

5.2.1. Asistencia Técnica

En primer lugar, la OCDE ha puesto a disposicion de los gobiernos —y del publico en
general— una serie de instrumentos que explican los procedimientos y pasos a seguir para aplicar
cada uno de los mecanismos de asistencia previstos en el tratado, los cuales han sido
comentados en el presente trabajo de investigacion:

- El Texto del Informe Explicativo de la Convencion sobre asistencia administrativa
mutua en materia tributaria;

- ElI Manual para la aplicacion de las disposiciones relativas al intercambio de

informacion con fines tributario, que consta de 9 mddulos:

121 Asi por ejemplo en Chile, se ha declarado que el término autoridad competente significa: Ministro de Hacienda,
Director del Servicio de Impuestos Internos o sus representantes autorizados. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1096396
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Maodulo general - Aspectos generales y legales del intercambio de informacion.

Modulo 1 - El intercambio de informacion previa peticion.

Madulo 2 - El intercambio espontaneo de informacion.

Mddulo 3 - El intercambio automatico (o sistematico) de informacion.

Modulo 4 - El intercambio de informacion sectorial.

Modulo 5 - Las fiscalizaciones o comprobaciones simultaneas.

Madulo 6 - Las fiscalizaciones o comprobaciones tributarias en el extranjero.

Madulo 7 - El perfil por paises en materia de intercambio de informacion.

Maodulo 8 - Los instrumentos y modelos para el intercambio de informacion.

- ElI Manual de la OCDE sobre la puesta en practica de la asistencia en la recaudacion
tributaria, que consta de 6 modulos:

Médulo General:

-Parte I: Aspectos generales y juridicos de la asistencia en la recaudacion tributaria.

-Parte Il: Medidas cautelares.

-Parte I11: Aspectos précticos de la asistencia en la recaudacion tributaria.

Madulo 1 - Resefias nacionales en relacion con la asistencia en la recaudacion.

Maodulo 2 - Instrumentos y modelos para la asistencia en la recaudacion tributaria.

Maodulo 3 - Modelo de Memorando de entendimiento en la asistencia en la recaudacion
tributaria basados en el Articulo 27 del Modelo de Convenio tributario sobre la renta y sobre el
patrimonio.

Maodulo 4 - Modelo de memorando de entendimiento en la asistencia en la recaudacion
tributaria basados en las disposiciones del Convenio de asistencia administrativa mutua en
materia tributaria.

Mddulo 5 - Glosario sobre terminologia relacionada con la recaudacion tributaria

Resulta de suma importancia que las entidades administrativas competentes tengan en
cuenta estos Manuales al momento de legislar y regular reglamentariamente los procedimientos

vinculados a estos mecanismos de asistencia.

5.2.2. Procedimiento de implementacion del Tratado

Por otro lado, la Convencidn sefiala en su articulo 24 que al momento de implementarla,
los Estados partes podran coordinar, presentar dudas y comunicarse con:

a. Un organo de coordinacion, compuesto por representantes de las autoridades
competentes de las Partes, que actuara como un foro para el estudio de nuevos métodos y

procedimientos para incrementar la cooperacion internacional en asuntos fiscales; y
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b. Con los otros Estados partes, a fin de adoptar acuerdos bilaterales o multilaterales, o
memorandos de entendimiento en los que regulen los procedimientos a seguir cuando se trate
de intercambio automatico de informacion.

Por otro lado, el Foro global sobre transparencia e intercambio de informacion
tributaria, emite anualmente informes sobre los resultados de la implementacién de los
mecanismos de asistencia administrativa, los cuales pueden ser usados por los Estado parte de
la Convencion a modo de indicador de si se esta implementando correctamente la Convencion
0 no.

5.2.3. Supervision de cumplimiento del Tratado: Control de Convencionalidad

Por altimo, conviene precisar que la supervision del cumplimiento del tratado no ha sido
una funcion otorgada exclusivamente al 6rgano coordinador, sino también a las autoridades
publicas dentro de cada Estado parte que tienen como obligacion aplicar el tratado, el cual se
ha convertido en ley interna. Asi correspondera a las autoridades administrativas y judiciales
encargadas de resolver casos concretos en los que se apligue la Convencion, hacerlo conforme
al tratado.

Se enlaza esa idea con la técnica de control de convencionalidad, que construye el
sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos para lograr una adecuada
interaccion entre el derecho interno y el tratado. La corte interamericana de derechos humanos
ha propuesto la siguiente definicion para el Control de Convencionalidad: “cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional (...), sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin'y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos*#.

En efecto, segun aclara la doctrina, el control de convencionalidad puede darse en dos
niveles?:

a) Control de convencionalidad a nivel internacional, que consiste en la labor de un
organo supranacional de juzgar en casos concretos si un acto 0 normativa de derecho interno
resulta compatible con un tratado internacional que verse sobre derechos humanos

b) Control de convencionalidad a nivel interno, modalidad que se despliega en sede

nacional y que se encuentra a cargo de los magistrados locales. Consiste en la obligacion de

122 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de setiembre de 2006, parrafo 124.

123 Cfr. GARCIA BELAUNDE, D. y PALOMINO MANCHEGO, J. “Control de Convencionalidad en el Perti”
[en linea] en Revista pensamiento Constitucional No. 2018, 2013, pp. 23-241. [fecha de consulta 19 de marzo de
2018]. Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/8955
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verificar la adecuacion si las normas juridicas internas se ajustan a las obligaciones asumidas
en los tratados internacionales, y a los estandares interpretativos que formula el érgano
internacional de control del tratado.

Considerando que la Convencidn sobre asistencia administrativa mutua en materia
fiscal no ha constituido un érgano supranacional de caracter judicial encargado de supervisar el
cumplimiento (entiéndase que el érgano coordinador que se menciond en el apartado anterior
funciona como un foro para establecer recomendaciones en la implementacion), serd obligacion
de las entidades administrativas tributarias (SUNAT y Tribunal Fiscal) asi como las instancias
judiciales pertinentes lograr la internalizacion del tratado, aplicando de ser el caso ese Control
de Convencionalidad, como una herramienta de didlogo entre el sistema interno y el tratado
internacional.

Estando a lo anterior, en aquellos supuestos en los que se constate una posible o aparente
incompatibilidad ente la norma interna y la norma internacional, el érgano nacional tiene la
obligacion de preterir la aplicacion de la primera en favor de la segunda, para asegurar el efecto
atil del tratado. En otras palabras, los operadores juridicos deberan ejercer un control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas y los Tratados, teniendo en consideracion
no solo el texto de la Convencion, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho el
ente u 6rgano creador del tratado'* (por ejemplo, los manuales y normas técnicas que ha
emitido la OCDE para facilitar el procedimiento de implementacion).

Cabe precisar que el control de convencionalidad no siempre implicard desplazar la
aplicacion de la norma interna por la norma internacional (control fuerte), sino que en ocasiones
se entenderd como un mandato de interpretacion de las normas internas a la luz de la norma
internacional, de modo que no existen antinomias (control débil)*.

Conforme se explico en el capitulo anterior, existe una disposicién normativa en nuestra
Constitucion que ha consagrado como derechos de los contribuyentes la reserva tributaria y el
secreto bancario. En mas de una ocasion, los operadores juridicos se encontraran en la
disyuntiva de optar por la aplicacién de la Convencidn, y compartir con otra Administracion
Tributaria, informacidon protegida bajo la secrecia financiera o tributaria, o negarse a cumplir

con el tratado suscrito, en aras de garantizar tales derechos.

124 CASTILLO CORDOVA, L. “;Estado convencional de derecho?” en La constitucionalizacion de los tratados
de derechos humanos en el Perd. Palestra Editores, Lima, 2015, p.52.

125 Cfr. CONTRERAS VASQUEZ, P. Control de convencionalidad y discrecionalidad nacional [en linea], pp. 25
y 26. [fecha de consulta 19 de marzo de 2018]. Disponible en:
https://www.pcontreras.net/uploads/9/6/2/1/9621245/contreras_2013 control_de_convencionalidad_y_discrecio

nalidad_nacional.pdf
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Al respecto, el control de convencionalidad interno exigira a estas autoridades realizar
un adecuado analisis juridico de las normas juridicas directamente estatuidas y adscriptas que
se formulan a partir de la disposicion recogida en la Constitucion, de modo tal que no sea
tomada individualmente, sino — y cuando corresponda — considerada como integrante de una
unidad, utilizando los criterios de interpretacion literal y sistematico'26.

Conviene entonces verificar los posibles significados iusfundamentales que pueden
concluirse, a partir de la disposicion del numeral 5 del articulo 2:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

5. A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptian
las informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley
0 por razones de seguridad nacional.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del fiscal
de la nacion, o de una comision investigadora del congreso con arreglo a ley y siempre que se
refieran al caso investigado.

En primer lugar, conviene verificar las normas directamente estatuidas que se
desprenden de esta disposicion. Del primer parrafo, es posible concluir varias normas
fundamentales, complementarias unas con otras:

N2.5: Esta ordenado reconocer el derecho de las personas a acceder a la informacion
que se encuentre a disposicion de las entidades publicas.

N2.5’: Esta prohibido solicitar informacion que afecte la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

Hasta aqui se entiende consagrado el derecho de las personas a acceder a la informacién
publica, salvo cuando dicha informacién pueda afectar la intimidad, o se encuentre excluida.
En el caso del segundo parrafo del articulo 2.5 de la Constitucion, existirian dos posibles
significados (S1 y S2). El primero se concluye de la consideracion literal e individual del
articulo 2.5 de la Constitucion:

S1: Esta permitido acceder a informacidn protegida por el secreto bancario y la reserva
tributaria, Gnicamente cuando el juez, el Fiscal de la Nacion, o una comision investigadora del

Congreso haya solicitado su levantamiento.

126 CASTILLO CORDOVA, L. El derecho al trabajo y el proceso de amparo, Palestra editores, Lima, 2017, pp.
36-37.
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El segundo significado toma en consideracion el articulo 2.5 y otras disposiciones
normativas que reconocen deberes juridicos que deben ser acatados por las personas, tales como
el deber de contribuirt?’:

S2: Esta permitido acceder a informacidn protegida por el secreto bancario y la reserva
tributaria, cuando el juez, el Fiscal de la Nacion, o una comision investigadora del Congreso
haya solicitado su levantamiento, o cuando resulte necesario para verificar el cumplimiento del
deber juridico de contribuir con los gastos publicos, que incluye obligaciones como, declarar y
pagar tributos.

Como se aprecia estos dos posibles significados son contrapuestos entre si, lo que
implicara decantarse por uno de ellos, el que se sustente en razones correctas Yy
consecuentemente, realice el valor justicia. S2 no s6lo asegura el contenido esencial de los
derechos a la reserva tributaria y al secreto bancario, sino que exige no agredir el deber de
contribuir con los gastos publicos, por lo cual, se reconoce su correccion.

En segundo lugar, conviene verificar la existencia de normas constitucionales
adscriptas derivadas de la disposicion normativa contenida en el segundo péarrafo del articulo
2.5 de la Constitucion, esto es, la interpretacion y consecuente concrecion vinculante de la
norma constitucional directamente estatuida.

Las normas constitucionales adscriptas pueden producirse por érganos nacionales que
tengan el deber de interpretar vinculante y directamente la Constitucion, tales como el Tribunal
Constitucional y los jueces del Poder judicial*?®. Asi por ejemplo, con relacion al articulo 2.5
de la Constitucion, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente: “(...) que la reserva
tributaria constituya la concrecion, en el plano econémico, de una manifestacién del derecho a
la intimidad no quiere decir que sea absoluta, pues como especifica el inciso 5 del articulo 2 de
la propia Norma Fundamental, es posible que estos derechos sean objeto de intervenciones en
supuestos excepcionales, a pedido del Juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comision

127 pese a que la Constitucion de 1993 no reconozca expresamente el deber de contribuir, a diferencia de las
Constituciones de 1826, 1867, 1920 y 1979, el Tribunal Constitucional ha reconocido la existencia de un deber
implicito de contribuir en la Sentencia recaida sobre el Expediente N° 2727-2002-AA/TC, en la que se sefialé que
detras de la creacién de un impuesto existe la presuncion iuris tantum de que con él, el Estado persigue alcanzar
fines constitucionalmente valiosos. De esta manera, al no tener los derechos fundamentales vinculados a la materia
tributaria un caracter de absolutos “(...) deben ser releidos a la luz del Deber de contribuir con los gastos publicos
(que) constituye un principio implicito de nuestro Estado Democratico de Derecho”. Afiade el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida sobre el expediente N° 004-2004-Al/TC que “(...) es implicito el propdsito
de contribuir con los gastos publicos como una manifestacion del principio de solidaridad, que se encuentra
consagrado implicitamente en la clausula que reconoce al Estado de Derecho como un Estado Social de Derecho
(articulo 43 de la Constitucion®. Véase DURAN ROJO, L, “La nocion del deber constitucional de contribuir. Un
estudio introductorio” en VARIOS AUTORES. Libro homenaje a Armando Zolezzi Moller: temas de derecho
tributario y de derecho publico. Palestra Editores, Lima, 2006, pp. 51 a 95.

128 CASTILLO CORDOVA, L. El derecho al trabajo y el proceso de amparo... Ob. Cit., p.42.
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investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.
Todos ellos, con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado. De ello se desprende
que si bien la Norma Fundamental se limita a enunciar de forma explicita a aquellos sujetos
calificados para disponer el levantamiento del secreto bancario y la reserva tributaria, dicho
listado no s6lo no prohibe, sino que, por el contrario, admite implicitamente la posibilidad de
que tales derechos puedan ser limitados en aras de la satisfaccion de otros bienes juridico-
constitucionales, siempre que las medidas adoptadas para tal efecto superen el test de
proporcionalidad”*?®. Mediante esta sentencia, el Tribunal Constitucional reconoce que la
norma fundamental admite la posibilidad de que los derechos a la reserva tributaria y el secreto
bancario puedan ser limitados, en aras de la satisfaccion de otros bienes juridicos
constitucionales. En este escenario, si con la finalidad de verificar y garantizar el cumplimiento
del deber de contribuir o el principio de solidaridad, se ha visto necesario dotar a la
Administracion tributaria de facultades de fiscalizacion que le permitan trascender las fronteras
nacionales, valiéndose de los mecanismos de asistencia administrativa mutua en materia fiscal,
siempre que tales medidas superen en cada caso concreto el test de proporcionalidad, y no se
transgredan otros derechos de los contribuyentes, se encontrara permitido que la SUNAT
permita a otras administraciones tributarias acceder a informacion protegida por los derechos a
la reserva tributaria y el secreto bancario.

En tercer lugar, las normas constitucionales adscriptas también pueden ser creadas por
organos internacionales. En efecto, asumiendo que el tratado o convencion internacional es
fruto de un legislador internacional, se entiende gue las normas convencionales adscriptas seran
formuladas por tribunales u érganos de control internacionales que interpretan vinculantemente
el tratado®®°. Al respecto, conviene precisar que, pese a que la Convencion no haya designado
competencia contenciosa a ningun 6rgano, si existen érganos con competencia consultiva,
como el érgano coordinador o el Foro Global sobre la Transparencia y el Intercambio de
Informacion con Fines Fiscales. Asi, las opiniones o informes emitidos por estos Grganos
deberan ser tomadas en consideracion en aras de complementar el significado iusfundamental
del articulo 2.5 de la Constitucion. Cabe precisar que el hecho de que estos informes no estén
vinculados a una concreta controversia y, por tanto, a un plenamente definido supuesto factico,
no impide la formulacién de concreciones normativas. Asi por ejemplo, en el parrafo 216 del

Informe Explicativo de la Convencion, se ha reconocido que la confidencialidad de la

129 gentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 0004-2004-Al/TC f.j. 39; 0009-2014-
PI/TC . 16.
130 CASTILLO CORDOVA, L. El derecho al trabajo y el proceso de amparo... Ob. Cit., pp.44-45.
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informacion tributaria, es un corolario de los poderes de las autoridades fiscales y es necesario
para proteger los intereses legitimos de los contribuyentes. Por ende, la asistencia mutua entre
las administraciones fiscales s6lo sera factible si cada administracion recibe la seguridad de que
la otra tratara la informacidn que obtiene en el curso de su cooperacion con la confidencialidad
adecuada. Estando a lo anterior, la informacion obtenida al amparo de las disposiciones de la
Convencidn debera ser tratada como secreta y protegida en el Estado que la recibe de la misma
manera en que trata la informacion que recibe al amparo de sus leyes internas. De esta
afirmacion es posible concluir que la asistencia administrativa mutua, garantiza que la
informacion que compartan las administraciones tributarias sera resguardada como si se tratase
de informacion obtenida por cada Estado, en base a su legislacion interna. Es decir, no se
permitira que otros tengan acceso a dicha informacién®3?,

En base a lo anterior, es posible concluir una norma constitucional adscripta de origen
convencional, que ordena que la reserva tributaria y el secreto bancario, puedan ser levantados
cuando se deba cumplir con las obligaciones de asistencia administrativa mutua en materia
tributaria, siempre que el Estado receptor la informacion cumpla con mantener dicha
informacién en secrecia®?, garantizando de este modo la proteccion del bien juridico intimidad.

En conclusidn, una correcta aplicacion del control de convencionalidad por parte de los
operadores juridicos, mediante la interpretacion sistematica de las normas juridicas de orden
constitucional, legal y convencional, les permitira superar los supuestos de incompatibilidad.

Por otro lado, y en relacion a las garantias del derecho al debido procedimiento, en el
supuesto en que no se regule la participacion del contribuyente en los procedimientos de
asistencia administrativa mutua (mediante su notificacién, y regulando la posibilidad de
cuestionar determinados actos administrativos), los érganos administrativos y judiciales que
apliquen las normas se veran obligados a aplicar un control de convencionalidad, y
complementar las normas internas, remitiéndose a las disposiciones de la Convencidn, asi como
a los tratados internacionales que reconocen el derecho al debido procedimiento, a fin de

garantizar que los contribuyentes puedan tomar conocimiento de la informacion que sobre ellos

131 La convencion establece en su articulo 22 que dicha informacion podra ser revelada Ginicamente a las personas
o0 autoridades (incluidos los tribunales y 6rganos administrativos o de supervision) encargadas de la determinacién,
recaudacion o cobro de los impuestos de esa Parte, de los procedimientos declarativos o ejecutivos relativos a
dichos impuestos o de la resolucién de los recursos relativos a los mismos o de la supervision de lo anterior.
Unicamente estas personas o autoridades podran utilizar la informacion, y s6lo para los fines sefialados.

132 gl articulo que reconoce la obligacion de secrecia, constituye una aplicacion practica del Principio de
Reciprocidad, el cual se refiere a que las garantias, beneficios y sanciones que un Estado otorga a los ciudadanos
0 personas juridicas de otro Estado, deben ser retribuidos por la contraparte de la misma forma. (Asi ha sido
definido este principio en los diversos Tratados de Libre Comercio y Convenios para evitar la Doble Imposicion
suscritos por el Estado peruano).
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se comparte, y puedan impugnar los actos viciados de nulidad'®3. En el supuesto que un
particular se viese vulnerado en su derecho al debido procedimiento, porque el Estado parte no
otorgé las garantias minimas exigidas por la legislacion interna y por otras normas
internacionales!3, se habilitaria la opcion de solicitar a un 6rgano con competencia contenciosa
(como la Corte Interamericana de Derechos Humanos) la aplicacion de un control de

convencionalidad a nivel internacional.

5.3. ADAPTACION DEL ORDENAMIENTO INTERNO

Para conseguir la eficacia practica de la Convencién en cada uno de los Estados
signatarios resulta de vital importancia que la normativa interna de cada Estado regule
adecuadamente los distintos aspectos de intercambio de informacién, procediendo a eliminar
cualquier obstaculo de la ley nacional que impida cumplir con los fines de la Convencion. Por
otro lado, se requiere dotar a las Administraciones Tributarias de medios organizativos,
tecnoldgicos y humanos suficientes como para conseguir y mantener en el tiempo abundante

informacion fiable y actualizada.

5.3.1. Modificaciones en la Normativa Tributaria sobre asistencia administrativa

mutua en materia fiscal

En el caso peruano, de manera previa a la suscripcion de la Convencion, se introdujeron
algunas modificaciones genéricas en nuestro ordenamiento juridico sobre asistencia
administrativa en materia fiscal. Es asi que en diciembre de 2016, en virtud de la delegacion
efectuada al Ejecutivo a través de la Ley N° 30506, se aprob6 el Decreto Legislativo N° 1311,
mediante el cual se introdujeron numerosas modificaciones en el Codigo Tributario, a fin de
dotar a la Administracion tributaria’® de facultades para la cooperacion con otras

administraciones tributarias a nivel internacional (intercambio de informacién, apoyo en

133 Debe entenderse que a esto se referia la opinidn técnica de las entidades administrativas en el dictamen de la
Resolucién Legislativa N° 2565/2017-PE cuando sefialaron que no resulta necesario hacer ninguna modificacién
0 incorporacién normativa, toda vez que la legislacion nacional ya ha recogido los mecanismos de asistencia
administrativa en materia fiscal.

134 Ademas de la norma constitucional directamente estatuida, que se desprende de la disposicién normativa
contenida en el numeral del articulo 139 de la Constitucién, y las normas constitucional adscriptas emitidas por
organos nacionales, los 6rganos administrativos y judiciales deberan complementar su analisis con otras normas
directamente estatuidas provenientes de disposiciones normativas internacionales, como el articulo 26 de la
Declaracion americana de derechos y deberes del hombre, articulo 8 de la Convencion americana sobre

Derechos Humanos, articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos, entre otras

135 Mediante esta ley, el Ministerio de Economia y Finanzas aprobd una serie de modificaciones para adecuar la
legislacion nacional a los estandares y recomendaciones internacionales de la OCDE sobre intercambio de
informacion para fines tributarios, entre otros.

136 Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion Tributaria — SUNAT (“SUNAT”)
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fiscalizacion, recaudacion y notificacion). Asimismo, se establecieron infracciones y sanciones
para los contribuyentes que incumplan las disposiciones normativas sobre asistencia mutua®®’.

A continuacion, se describiran brevemente las disposiciones normativas incorporadas
en nuestro Codigo Tributario, en relacion a la asistencia administrativa mutua.

5.3.1.1. Modificaciones en el Titulo Preliminar

Se incorpord un ultimo parrafo en la Norma Il del Titulo preliminar del Codigo
Tributario, referida al Ambito de aplicacion, sefialando que el Codigo también resultara
aplicable en las actuaciones y procedimientos de la SUNAT y administrados vinculados a la
asistencia administrativa mutua en materia tributaria.

Del mismo modo, se incorporo6 un ultimo parrafo en la Norma XI del Titulo Preliminar
del Codigo Tributario, referida a las personas sometidas al Codigo Tributario y demas normas
tributarias, sefialando que comprende a los sujetos que sean parte de un procedimiento tributario
que tenga por finalidad prestar asistencia administrativa mutua en materia tributaria a la
autoridad competente de otro Estado.

5.3.1.2. Modificaciones en el Libro Segundo

Se modificaron los articulos 50 y 621*° del Cdédigo Tributario, para establecer
expresamente la competencia de SUNAT para la realizacion de las actuaciones y
procedimientos que corresponda llevar a cabo a efecto de prestar y solicitar la asistencia
administrativa mutua en materia tributaria. Por otro lado, se modifico el articulo 87, relativo a
las obligaciones de los administrados, reconociendo en el numeral 15 nuevas obligaciones
vinculadas a facilitar las labores que la SUNAT realice para prestar y solicitar asistencia
administrativa mutua en materia tributaria, tales como: (i) presentar o exhibir las declaraciones,
informes, libros de actas, registros y libros contables y cualquier documento, o archivo en medio
magnético, en la forma, plazos y condiciones en que sean requeridos, (ii) concurrir a las oficinas
de la SUNAT para efectos de esclarecer o proporcionar la informacién que le sea solicitada y
(iii) presentar a la SUNAT las declaraciones informativas para el cumplimiento de la asistencia
administrativa mutua, en la forma, plazo y condiciones que esta establezca.

En relacion a esta ultima obligacion, recientemente, a través del Decreto Legislativo
1362, se reguld la obligacion de todos los administrados de presentar ante la SUNAT la

187 ALVA MATTEUCCI, Mario. “;En qué consiste la asistencia administrativa mutua en materia tributaria por
parte de SUNAT?” en Actualidad Empresarial N° 368 — Primera Quincena de Febrero 2017.

138 Que regula la Competencia de la SUNAT.

139 Que regula la facultad de Fiscalizacion de la SUNAT.
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Declaracion Jurada Informativa sobre los datos de identificacion del beneficiario final de las
personas y entes juridicos.

De acuerdo a esta norma se entiende por beneficiario final a la persona natural que
efectiva y finalmente posee o controla personas juridicas o entes juridicos

Para efectos de determinar quién seria el beneficiario final de una persona juridica,
debera considerarse los siguientes criterios: (i) aquella persona natural que posea directa o
indirectamente mas del 10% del capital social de la persona juridica; (ii) aquella persona natural
que individual o conjuntamente con otras persona naturales o juridicas ostenten poder de
direccion o decision o ejerzan alguna forma de control distinta a la propiedad; (iii) si no fuese
posible identificar al beneficiario final mediante la aplicacion de los criterios anteriormente
expuestos, se considerara que el beneficiario final serd quien ocupe el puesto administrativo
superior.

Por otro lado, a efectos de determinar quién sera el beneficiario final de un ente juridico:
(i) en el caso de fideicomisos o fondo de inversién, las personas naturales que ostenten la
calidad de fideicomitente, fiduciario, fideicomisario o grupo de beneficiarios y cualquier otra
persona natural que teniendo la calidad de participe o inversionista ejerza el control efectivo
final del patrimonio, resultados o utilidades en un fideicomiso o fondo de inversion, segin
corresponda. (ii) en otros tipos de entes juridicos, beneficiario final es la persona natural que
ostente una posicion similar o equivalente a las mencionadas en (i); y en el caso del trust
constituido de acuerdo a las fuentes del derecho extranjero, se considerard ademas como
beneficiario final a la persona natural que ostente la calidad de protector o administrador.

Asimismo, se modificé el articulo 96, que regula las obligaciones de los miembros del
Poder Judicial y otras autoridades (como el Ministerio Publico, los funcionarios y servidores
publicos, notarios, fedatarios y martilleros publicos), sefialando que se encuentran obligados a
comunicar y proporcionar informacion a la SUNAT que sea necesaria para prestar y solicitar
asistencia administrativa mutua en materia tributaria

5.3.1.3. Incorporacion del Titulo VIII del Libro Segundo

Se incorpor6 el “Titulo VIII. Asistencia Administrativa Mutua en materia tributaria”,
con 8 articulos que regulan las distintas formas de asistencia que la SUNAT puede prestar:

El articulo 102-A sefiala que la SUNAT prestara y solicitara asistencia administrativa
en materia tributaria, y recoge todas las formas de asistencia administrativa mutua en materia
tributaria previstas en la Convencién: (i) intercambio de informacion, que puede ser a solicitud,

espontanea y automatica. También puede realizarse por medio de fiscalizaciones simultaneas y
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en el extranjero; (ii) asistencia en el cobro de deuda tributaria incluyendo el establecimiento de
medidas cautelares; (iii) notificacion de documentos.

El articulo 102-B regula los aspectos generales del Intercambio de informacion,
sefialando como informaciéon susceptible de ser transferida a otras Administraciones
Tributarias:

(i) la informacion a que se refiere el articulo 85, esto es, la obtenida por la SUNAT
en las declaraciones e informaciones presentadas por contribuyentes, las cuales se encuentran
protegidas por la reserva tributaria.

(i) lainformacion presentada por las empresas del sistema financiero nacional —que
en principio se encuentran salvaguardadas por el secreto bancario.

(iii) la informacién calificada como datos personales por la Ley N° 29733, Ley de
Proteccion de Datos Personales'#.

El articulo 102-C regula la facultad de SUNAT de proporcionar informacién solicitada
expresamente por otra Administracion Tributaria (Intercambio de Administracion a solicitud),
estableciendo que si se tratara de informacion que no esté en poder de SUNAT, esta podra
iniciar una fiscalizacion al contribuyente — o a terceros'#!-, con el objeto de requerirla.

El articulo 102-D regula el intercambio automatico de informacion, reconociendo la
obligacion de SUNAT de comunicar periddicamente la informacion y datos acordados
expresamente en convenios internacionales.

El reconocimiento de esta forma de intercambio en nuestro ordenamiento implicaria lo
siguiente?: (i) reconocimiento de un numero considerable de casos iguales (pagos Yy
retenciones en el pais); (ii) mejoras en el cumplimiento tributario, porque sera mas sencillo
detectar los incumplimientos; (iii) necesidad de un acuerdo previo con los otros paises sobre la
informacion a compartir; y (iv) uso de Formatos estandarizados para el reporte.

El articulo 102-E regula el intercambio de informacion espontaneo por parte de la
SUNAT, cuando considere que determinada informacién en su poder, podria resultar de interés

para la autoridad tributaria de otro Estado.

140 Es decir, el Poder Ejecutivo ha dispuesto en esta norma que incluso aquella informacion que gozan de Secrecia,
por incluir datos de indole personal, podra ser objeto de intercambio, menoscabando el derecho de intimidad de
los contribuyentes.

141 Es decir, el contribuyente podria incluso no estar enterado de la informacion que se revele sobre él, ya que si la
SUNAT considera que serd mas sencillo acceder a dicha informacion a través de un tercero, acudira a este, sin
necesidad de notificar al sujeto titular de la informacién.

142 PORTO, J. en su Ponencia Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Tributaria y su
impacto en los Contribuyentes, en la XI Jornada de Derecho Tributario, organizada por el Grupo de Estudios
Fiscales (GEF) de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM), el 29 de noviembre de 2017.
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Algunas de las principales consecuencias de este tipo de intercambio de informacién
son: (i) no habra necesidad de acuerdo ni solicitud de por medio, s6lo la posibilidad de que la
informacion que tiene una administracion puede ser de interés a la otra; (ii) su eficacia esta
relacionada a que ya hay deteccion como producto de una fiscalizacion; (iii) deberia también
ser aplicable a la devolucion de impuestos, cuando se detecte un pago en exceso** , o un
supuesto de doble imposicion#* ; y (iv) cuando la SUNAT envie la informacion deberia
asegurarse de que ésta es de interés/relevante del otro Estado y acompafiarla de documentacion
probatoria.

El articulo 102-F, recoge la posibilidad de que la SUNAT realice, conjuntamente con la
Autoridad competente de otro Estado, fiscalizaciones simultaneas o fiscalizaciones el en
extranjero.

El articulo 102-G regula la posibilidad de prestar Asistencia en el cobro de las deudas
tributarias (esto es, tributo o multa, méas sus respectivos intereses) que contribuyentes adeuden
a administraciones tributarias extranjeras, pudiendo adoptar medidas cautelares previas al
procedimiento de cobranza coactiva si ello fuera previa y expresamente solicitado por la
autoridad competente y el pedido se fundamente en razones que permitan presumir que la
cobranza podria devenir en infructuosa, e incluso ejecutar coactivamente tales deudas.

Es pertinente precisar que, en el caso de esta forma de asistencia, se ha regulado un
procedimiento en el cual obligatoriamente participa el contribuyente, el cual inicia con la
notificacion de la Resolucion de Ejecucion Coactiva, o la Resolucién que comunica el
establecimiento de medidas cautelares previas, de ser el caso, y sefialandose la posibilidad de
solicitar la suspension del mismo, cuando (i) el sujeto hubiese interpuesto un medio
impugnatorio o haya iniciado un litigio con relacion a esa deuda, en el pais de la Autoridad que
solicito asistencia o (ii) la deuda en cuestion no exista. Es decir, nuestro ordenamiento interno
reconoce como limite a su obligacién de asistir en el cobro, los derechos fundamentales de los
contribuyentes, y lo hacen participe de este procedimiento.

Por altimo, el articulo 102-H recoge la posibilidad de que la SUNAT solicite o preste

asistencia en la notificacién de documentos.

143 por ejemplo, en el caso de una fiscalizacion por aplicacién de Normas de Precios de Transferencia, cuando se
determine que el valor de la operacion celebrada entre una empresa del Estado y su vinculada constituida en un
pais parte de la Convencion ha sido mayor al valor de mercado, deberia ser posible solicitar las devolucion de los
impuestos pagados en exceso ante las respectivas entidades tributarias.

144 por ejemplo, cuando pese a la existencia de un CDI en el cual expresamente uno de los Estados ha renunciado
su potestad de cobrar impuestos sobre una determinada operacion, el contribuyente hubiese tributado en él.
Normalmente, esto se apreciaria en los casos de retencion del impuesto extranjero sobre las rentas pasivas
(dividendos, intereses, etc.) que un contribuyente domiciliado en Perl genere en el exterior.
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A la fecha no se ha emitido alguna norma de rango reglamentario (Decreto Supremo o
Resolucion de Superintendencia de la SUNAT) que modifique el Reglamento del
Procedimiento de Fiscalizacion de la SUNAT (Decreto Supremo N° 085-2007/SUNAT) o el
Reglamento del procedimiento de Cobranza Coactiva de la SUNAT (Resolucion de
Superintendencia N° 216-2004/SUNAT) o establezca con precision el desarrollo de las nuevas

funciones de la Administracion Tributaria Peruana y los limites.

5.3.2. Necesidad de regular un procedimiento que permita la participacion del

contribuyente en el intercambio de informacion.

El procedimiento de recepcion del tratado en el ordenamiento juridico nacional va
mucho mas alld de la forma su aprobacion y ratificacion. Es necesario observar que la
aprobacion de ese documento internacional y su incorporacion al orden interno va a generar
obligaciones para el Estado, y que sera necesario dictar nuevas leyes, o realizar cambios en el
derecho interno™®.

En relacion a lo anterior, el comentario 180 del Informe Explicativo revisado de la
Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en materia fiscal sefiala lo siguiente:

“(...) las leyes de algunos paises incluyen procedimientos para notificar a la persona
que proporciono la informacidn y/o al contribuyente sujeto a investigacion antes de prestarse la
asistencia administrativa. Estos procedimientos de informacion pueden representar un aspecto
importante de los derechos que se contemplan en la ley interna. Pueden contribuir a evitar
errores (por ejemplo, en los casos de identidad equivocada) y facilitar la asistencia (al permitir
que los contribuyentes notificados cooperen voluntariamente con las autoridades tributarias del
Estado requirente). Sin embargo, no se prevé que se apliquen los procedimientos de notificacion
de manera que, en las circunstancias particulares de la solicitud, socave el objeto y el proposito
de la Convencion y frustre los esfuerzos del Estado requirente. En otras palabras, se espera que
las Partes no impidan o entorpezcan indebidamente la asistencia administrativa eficaz (...)”.

Es decir, lo que la OCDE espera, por parte de los Estados signatarios es prescindir de
cualquier obstaculo que torne en inoperativa la contraprestacion, cualquier procedimiento
interno que podria entorpecer la asistencia administrativa.

Muy por el contrario de lo que sefiala el Informe explicativo de la Convencion, nuestro
Ordenamiento juridico reconoce que los contribuyentes tienen el derecho a un procedimiento

adecuado, cuando se determinen obligaciones en cuestiones tributarias.

15 Cfr., MOSQUERA MONELOS, S., Op. Cit., p. 70.
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Debe lograrse un equilibrio entre el interés fiscal y los derechos inherentes a la persona,
para que a su vez, la entrega de la informacion no suponga una violacion de los derechos a la
intimidad o implique la entrega de datos sensibles (por ejemplo, aquellos que califiquen como
un secreto comercial o empresarial). Asimismo, debe evitarse que la participacion del
contribuyente en los procedimientos — como manifestacion de su derecho a la defensa- implique
un obstaculo al intercambio efectivo y que sea utilizado para amparar conductas ilegales.

En este orden, tal como ha concluido IMAOKA HOJYQO¢, se requiere que nuestro
Estado modifique el Titulo VIII del Codigo Tributario, e incorpore un nuevo articulo, referido
a la participacion de los contribuyentes en los procedimientos de asistencia administrativa
mutua en materia tributaria, cuando tal informacion es solicitada por un Fisco del exterior. En
especifico, se debera regular el procedimiento de notificacion, para comunicar el inicio de estos
procedimientos, regular la posibilidad de solicitar copia de la documentacién remitida por otras
Administraciones Tributarias, el derecho del contribuyente de presentar otros documentos o
medios magnéticos con informacion sobre las operaciones investigadas, el derecho a tener
reuniones con el auditor, y el derecho a cuestionar aquellas situaciones en las que pueda
advertirse ilegalidad en el intercambio.

5.3.3. Necesidad de regular un procedimiento que permita cuestionar la validez de

requerimientos emitidos por entidades del extranjero

Actualmente, nuestro Cédigo Tributario y, de modo supletorio, la LPAG, establecen la
posibilidad de que el contribuyente solicite la nulidad de un acto administrativo emitido por la
SUNAT, cuando este incumpla con alguno de sus requisitos de validez. Sin embargo, estos
dispositivos no permitirian cuestionar la validez de los requerimientos de informacion que sean
emitidos por Administraciones Tributarias de otros paises, cuando tengan un vicio de nulidad
evidente, como seria la ausencia de motivacion.

No parece idoneo que el contribuyente tenga que acudir al fuero administrativo de otro
pais para presentar un pedido de nulidad, por lo cual resultard importante que se regule una
posibilidad de solicitar la revision de dichos actos.

Conforme se ha explicado en el capitulo tercero del presente trabajo de investigacion,
los manuales de implementacion de la OCDE exigen que en el intercambio de informacion a
solicitud, la autoridad competente del Estado requerido (es decir, la SUNAT) reciba la peticion

a la mayor brevedad posible y verifique la validez de la misma, confirmando que cumple con

146 IMAOKA HOJYO, L. Op Cit. p. 416.
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la totalidad de requisitos minimos, entre los cuales se incluye la motivacion. En este escenario,
seria de sumo interés que esta obligacion de la SUNAT se incorpore de modo expreso en el
Cadigo Tributario

De este modo, si la SUNAT pretende prestar asistencia administrativa a otro Estado,
pese a las deficiencias de motivacion del requerimiento recibido, el contribuyente se encontraria
habilitado a presentar una queja ante el Tribunal Fiscal, en virtud del articulo 150 del Cddigo
Tributario, alegando el incumplimiento de normas procedimentales.

En el supuesto que la resolucion obtenida en el procedimiento administrativo no fuese
favorable, el contribuyente podria interponer una accion contencioso administrativa contra la
Resolucion del Tribunal Fiscal que declare improcedente la queja, solicitando como pretension
al juzgado que se ordene a la administracion publica la realizacion de una determinada
actuacion a la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo
firme!*. Inclusive podria optarse por disponer la suspension del procedimiento de asistencia
administrativa mutua, hasta que se obtenga un pronunciamiento firme, en sede judicial, que

determine la validez del requerimiento de informacién.

5.3.4. Necesidad de incluir modificaciones en el sistema operativo de declaraciones

(Intercambio de informacion automatica)

Por otro lado, para efectos del intercambio de informacion automatico o sistematico, la
SUNAT podra otorgar informacion sobre las rentas que son declaradas por los propios
contribuyentes. En este escenario, se hace necesario modificar el sistema actual para declarar
las rentas netas de fuente extranjera, para el caso de los contribuyentes personas naturales.

En efecto, echando un vistazo al Formulario Virtual (FV) N° 705, publicado para la
Declaracion Jurada Anual 2017 de Rentas de Persona Natural**®, puede evidenciarse, cuanto
menos, las siguientes deficiencias:

1) El formulario solicita insertar la informacidon de las rentas netas percibidas a lo largo
del ejercicio fiscal, clasificandolas de acuerdo al pais de origen, identificado al sujeto pagador
de las mismas. Sin embargo, pese a que el formulario exige ingresar el monto total de renta neta

percibida en un pais, inicamente se podra declarar los datos de un sujeto pagador, por pais.

147 Pretension establecida en el numeral 4 del articulo 5 del TUO de la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo.

148 El Formulario Virtual N° 705 fue aprobado por la Resolucion de Superintendencia N° 011-2018/SUNAT, y ha
sido publicado en el portal web de la SUNAT el 19 de febrero de 2018. Disponible en:
<https://www.sunat.gob.pe/xssecurity/SignOnVerification.htm?signonForward Action=https%3A%2F%2Fwww.
sunat.gob.pe%2Fol-ti-itpernatural-bs%2FPresentacionRenta.htm>
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Esta incoherencia del sistema implica que los contribuyentes no puedan declarar los
datos reales de las operaciones en las cuales obtuvo renta, ya que no podrian identificar a la
totalidad de sujetos pagadores de las mismas, y los montos netos percibidos de cada uno de
ellos.

Atendiendo a la posibilidad de que las Autoridades Tributarias de los paises miembros
del convenio realicen un intercambio espontaneo de la informacion, se podria originar una alerta
innecesaria de evasion o elusion fiscal para la SUNAT, asi como la erogacion innecesaria de
fondos del Estado para iniciar una fiscalizacion en la cual el contribuyente tenga por primera
vez la oportunidad real de detallar los datos de las operaciones.

2) Por otro lado, el formulario solo permite ingresar directamente las rentas netas
obtenidas. Es decir, no existe la posibilidad de informar a la SUNAT sobres los gastos
desembolsados para la obtencién de dichas rentas'“°. En consecuencia, la informacion sobre los
montos que la SUNAT obtenga mediante el intercambio espontaneo de informacion podria
frecuentemente no coincidir con los montos declarados por los contribuyentes.

El FV N° 705 guarda muchas similitudes en la estructura de la Declaracion de datos de
Rentas de fuente extranjera con el Formulario Virtual aprobado para el ejercicio anterior (FV
N° 703, aprobado par ale ejercicio fiscal 2016) y sus precedentes. Resulta impactante que, pese
a la existencia de modificaciones normativas en materia de Rentas de fuente extranjera las
Resoluciones de Superintendencia de SUNAT no hayan creado un mecanismo mas eficiente de

declaracion.

5.3.5. Propuestas de modificaciones en el Codigo tributario y normas

reglamentarias de la SUNAT

Aun cuando ya se han efectuado ciertas modificaciones en el Codigo Tributario con el
objeto de implementar la Convencién, consistentes basicamente en recoger todos los
mecanismos de asistencia administrativa mutua previstos en ella, lo cierto es que aun existen
muchas dudas respecto a como se aplicaran en la préctica tales medidas.

Estas dudas se incrementan, si se tiene en consideracion que a la fecha ain no se ha

realizado ninguna modificacion en el reglamento del procedimiento de Fiscalizacion de la

149 De acuerdo con el articulo 51-A del Codigo Tributario, para calcular la renta neta de fuente extranjera deberan
deducirse de las rentas brutas, los gastos necesarios para producirlas o mantener la fuente. Para tal efecto, los
gastos incurridos en el extranjero se acreditaran con los correspondientes documentos emitidos en el exterior de
conformidad a las disposiciones legales del pais respectivo, siempre que conste en ellos, por lo menos, el nombre,
denominacién o razén social y el domicilio del transferente o prEstador del servicio, la naturaleza u objeto de la
operacion; y, la fecha y el monto de la misma.
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SUNAT, norma reglamentaria que regula la facultad de fiscalizacion de la Administracion
Tributaria, ambito en el que tendria cabida la aplicacion de este Convenio por parte de la
SUNAT, cuando se solicite o deba prestarse cualquier tipo de asistencia ante un Fisco del
extranjero.

En efecto, a través de una fiscalizacion, la SUNAT lleva a cabo una serie de actos y
actividades legalmente establecidas con la finalidad que la Administracién Tributaria pueda
determinar, verificar y/o comprobar el real y adecuado cumplimiento por parte de los sujetos
pasivos de sus obligaciones tributarias tanto formales como sustanciales. Todos estos actos
deben ocurrir dentro de un procedimiento administrativo denominado Procedimiento de
fiscalizacion o verificacion.

Estando a ello, surgen algunas inconsistencias respecto a la operatividad de los
mecanismos de intercambio de informacion:

En el caso del intercambio espontaneo de informacion, surge la duda de si sera posible
intercambiar informacion aun cuando no se tiene certeza sobre el inicio de un procedimiento
contra dicho contribuyente en el extranjero, o coémo deberé proceder la SUNAT cuando reciba
de manera espontanea informacion respecto a un contribuyente que no estd sujeto a
fiscalizacion local.

Con relacién a la primera cuestion, podria entenderse que la SUNAT solo otorgara
informacion a la autoridad competente de otro Estado cuando, de manera previa esta haya
solicitado informacion respecto al mismo contribuyente, y haya informado el inicio de un
procedimiento de fiscalizacion contra este. En cualquier caso, se tendria que notificar al
contribuyente del envio de esta informacion.

Por otro lado, con respecto a la segunda cuestion, si la SUNAT recibiera a través de un
intercambio espontaneo, informacién con respecto a un contribuyente que ain no se ha
fiscalizado, podria ser conveniente iniciar una accion inductiva, a fin de otorgar al contribuyente
la oportunidad de acogerse a gradualidad por las infracciones en que hubiese incurrido, y
participar de manera voluntaria con el Estado.

En el caso de las fiscalizaciones en el extranjero, surgen las siguientes dudas: ¢Se tendra
que notificar al contribuyente el inicio de una fiscalizacion en el extranjero, o de la participacion
de un funcionario extranjero en la fiscalizacién local? ;Los funcionarios extranjeros tendran un
rol activo o pasivo en las fiscalizaciones locales?

Al respecto, los comentarios 85y 96 del Informe Explicativo de la Convencion esbozan
una respuesta al caso de las fiscalizaciones en el exterior: Para algunos Estados la presencia del

representante extranjero se consideraria una infraccion de la soberania del pais o contraria a sus
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politicas o procedimientos, por lo cual debera interponerse una reserva, en el sentido de no
obligarse a prestar este tipo de asistencia. En otros Estados, la presencia solo se permite si no
hay objecion por parte del contribuyente, por lo que debera regularse a detalle el procedimiento,
incluyendo la notificacion previa del contribuyente. Por ultimo, otros paises consideran la
presencia de un representante de una autoridad extranjera en su territorio como algo aceptable
siempre que la auditoria fiscal se realice estrictamente de conformidad con sus leyes y sus
practicas (en tal caso, tendria que ser la SUNAT quien presente a los auditores del extranjero,
y la Autoridad Administrativa del extranjero, seria quien introduzca a Agentes Fiscalizadores
peruanos, en una eventual fiscalizacion en el exterior).

Aunque en buena medida la Convencion, su informe Explicativo o los Manuales pueden
ayudar a solventar algunas dudas sobre el funcionamiento de estas herramientas, dependera de
cada Estado reconocer como se aplicaran estas disposiciones, lo que implica una obligacion por
parte de nuestro Gobierno de regular en normas reglamentarias la operatividad de estos
procedimientos.

De cualquier modo, lo cierto es que resulta poco creible que la SUNAT pueda realizar,
de oficio, estos cruces de informacion internacional, cuando ya ha reconocido que los cruces de
informacion en el ambito local no son parte de sus funciones de fiscalizacion®,
correspondiendo al deudor tributario poner a su disposicion la totalidad de informacion y

documentacién con la que cuente para probar la verdad material de sus argumentaciones.

5.4. ANALISIS COSTO-BENEFICIO DE LA RECEPCION DEL TRATADO

El analisis costo-beneficio efectuado por el Dictamen recaido en el Proyecto de
Resolucion Legislativa que aprobo la Convencion, se limita a sefialar que la aprobacion de la
iniciativa legislativa “no conlleva iniciativa de gasto”, y no realiza ninguna proyeccion del
aumento en la recaudacion.

Al respecto, corresponde precisar que si bien es cierto que la informacion para definiry
cuantificar en términos monetarios los costos y beneficios de una medida regulatoria es dificil
de encontrar o0 muchas veces no existe's, ello de modo alguno habilitaria a que el gobierno se
niegue a plasmar un analisis aproximado de los gastos y beneficios vinculados a la adopcién o

implementacién de una nueva regulacién.

150 véase Resolucion del Tribunal Fiscal N° 5552-2-2017

151 BRYNNER, G. Bureaucratic discretion: Law and policy in federal regulatory agencies citado por
QUINTANA, E., “Analisis de Impacto Regulatorio en la Regulacion Peruana de Servicios Publicos” en Derecho
& Sociedad N° 36, p 15. [fecha de consulta: 20 de julio de 2018] Disponible en:
revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/download/13205/13816
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En el presente caso, no se ha tenido en consideracion los gastos vinculados a la
capacitacion que deben recibir los auditores y verificadores de la SUNAT para poder aplicar
los mecanismos de asistencia administrativa mutua, ni tampoco los gastos en tecnologia para
poder encriptar la informacion que se transmita, en aras de conservar la secrecia. Es decir, la
implementacion de esta Convencion, de acuerdo a los estandares establecidos por la OCDE, si
implicara una erogacion de fondos publicos.

Por otro lado, ante la deficiencia del Dictamen para establecer una proyeccion de los
beneficios econémicos que podria representar la correcta aplicacion de esta Convencion, en el
presente apartado se detalla brevemente un estimado del aumento en la recaudacion.

Desde los afios 1990, se ha identificado una tendencia por parte de los contribuyentes
de mantener parte de sus rentas en el extranjero. Segun Boston Group Consulting, en sus
estudios Global Wealth (2016), durante el 2015, se estima que el 63% de la riqueza nacional se
encontraria en el extranjero, bajo la forma de acciones, bonos, fondos mutuos, pensiones,
depdsitos, pagos de seguros de vidas, entre otros. Del mismo modo, el Bank for International
Settlements inform6 que US$6KMM de depdsitos en el sistema bancario internacional
(excluyendo a Peru) se encontraban en cuentas de peruanos, siendo que el 85% de los ingresos
generados mediante la inversidén no han pagado IR*2, Estando a ello, se hace necesario que la
SUNAT pueda tener acceso a la informacion de dichas cuentas, y determine si las rentas de
estas personas domiciliadas han sido o no correctamente declaradas. En ese sentido la
ratificacion de la Convencion otorgara a la SUNAT la posibilidad de cooperar con una red de
mas de 100 Administraciones Tributarias, que han suscrito el tratado.

Por otro lado, el uso de los mecanismos de asistencia administrativa, principalmente, el
intercambio automatico de informacion, por otros paises, han implicado un aumento en la

recaudacion tributaria durante el 2017%53;

Pais Recaudacion Porcentaje del PIB Nacional
Brasil US $ 47 billones 2,29%"%
Francia US $ 9 billones 0,34%"%°

152 Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1264, que establece un régimen temporal y sustitutorio del
impuesto a la renta para la declaracion, repatriacion e inversion de rentas no declaradas

153 Reporte de progreso 2017. Transparencia fiscal, emitido por el Foro global de transparencia e intercambio de
informacion con propdsitos tributarios. [fecha de consulta 19 de marzo de 2018]. Disponible en:
https://www.oecd.org/tax/transparency/global-forum-annual-report-2017.pdf

1%4Considerando el PIB de Brasil al 2017 de US$ 2.054,97 billones de délares. [fecha de consulta 13 de julio de
2018] Disponible en: https://knoema.es/atlas/Brasil/P1B

1%5 Considerando el PIB de Francia al 2017 de US$ 2.583,56 billones de délares. [fecha de consulta 13 de julio de
2018] Disponible en: https://knoema.es/atlas/Francia/PI1B
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India US $ 11 billones 0,42%15
Indonesia US $ 10 billones 0,99%?*%"

Al 2017, el PBI de Per( ascendié a US$ 211,24 millones de ddlares, obteniendo un
incremento del 2,5% con respecto al PBI registrado en el 2016. De acuerdo a la informacion
del Reporte 2017 de la OCDE, la implementacion de la Convencion en el Estado peruano podria

implicar un aumento importante en la recaudacion, de aproximadamente el 2%,

1%6 Considerando el PIB de India al 2017 de US$ 2.611,01 hillones de ddlares. [fecha de consulta 13 de julio de
2018] Disponible en: https://knoema.es/atlas/India/PI1B

157 Considerando el PIB de Indonesia al 2017 de US$ 1.015,41 billones de ddlares. [fecha de consulta 13 de julio
de 2018] Disponible en: https://knoema.es/atlas/Indonesia/P1B

1% Adoptandose como modelo el porcentaje de aumento que se obtuvo en Brasil, atendiendo a que ambos paises
latinoamericanos han pasado por una situacién similar en los Gltimos afios, como consecuencia de la corrupcién.



https://knoema.es/atlas/India/PIB
https://knoema.es/atlas/Indonesia/PIB

CONCLUSIONES

Conforme al andlisis desarrollado en esta investigacion, se ha arribado a las siguientes
conclusiones:

1. La cooperacion internacional entre las autoridades tributarias es una respuesta
para combatir los problemas de evasion fiscal, asi como los supuestos de elusién que provienen
de planeamientos tributarios fraudulentos o simulados. En ese sentido, ha existido una
evolucion de la asistencia administrativa mutua en materia fiscal.

2. Como parte del Programa Pais que Peru ha suscrito con la OCDE, y con miras a
convertirse en un proximo miembro de la referida organizacién internacional, Per( ha decidido
adherirse a la Convencion sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal.

3. La Convencion de la OCDE sobre asistencia administrativa mutua en materia
tributaria ha supuesto un avance innegable en la consolidacion de estandares internacionales,
ya que reconoce una amplia gama de mecanismos de asistencia como son el intercambio de
informacion, la asistencia en el cobro de créditos fiscales y la asistencia en la notificacion o
traslado de documentos. Sin embargo, se trata de un instrumento juridico multilateral muy
abstracto, que requerira de instrumentos bilaterales (como son los acuerdos 0 memorandos de
entendimiento sobre intercambio de informacion automatica), y una mayor regulacion en la
normativa nacional.

4. La Convencion ha reconocido una serie de limitaciones al uso de mecanismos
de asistencia que tienen por finalidad garantizar a los contribuyentes las mismas salvaguardas
que el ordenamiento interno les otorga. En ese sentido, se establece que la informacion tributaria
declarada por los contribuyentes voluntariamente, o recabada por la administracion tributaria a
efectos de su intercambio, debera ser mantenida en confidencialidad por la autoridad
competente del otro Estado. Por otro lado, se sefiala que cuando el ordenamiento interno
reconozca el derecho a un debido procedimiento tributario, en el que se garanticen como
minimo la notificacion del sujeto investigado, y la posibilidad de recurrir aquellos actos que le
ocasionen perjuicio, corresponderd a cada Estado parte regular la participacion del
contribuyente.

5. Algunos de los mecanismos de asistencia administrativa tributaria,
especialmente, el intercambio de informacion bajo las modalidades espontanea, fiscalizaciones
simultaneas y fiscalizaciones en el extranjero, parecen ser medios bastante lesivos contra los

derechos de los contribuyentes, atendiendo al tipo de informacion compartida por las
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administraciones tributarias. Asi pues, un nuevo reto para los Estados parte que aun reconocen
el derecho de los contribuyentes a la reserva tributaria, es lograr un equilibrio entre la eficacia
del intercambio internacional de informacién tributaria y los derechos de los contribuyentes que
podrian verse afectados.

6. Por ultimo, aun queda pendiente efectuar varias modificaciones en la normativa
interna para hacer operativos estos mecanismos, sin vulnerar los derechos que nuestro sistema
juridico garantiza. A tal efecto, se tendran que efectuar modificaciones: (i) en el sistema de
declaraciones, dado a que la informacion que declaren sera intercambiada sistematicamente;
(ii) en el codigo tributario, para reconocer las etapas de los procedimientos de asistencia mutua,
y regular la participacion de los contribuyentes en estos procedimientos y (iii) en el cédigo
tributario, y el reglamento de fiscalizacion de la SUNAT, para regular las facultades que tendra
la SUNAT al prestar asistencia administrativa a otros Estados, cuando deba fiscalizar deudas
tributarias de un Fisco del extranjero, o las facultades que tendra un funcionario del exterior,
cuando fiscalice conjuntamente con la SUNAT en nuestro territorio.

En cualquier caso, la SUNAT ya ha anunciado a voces que esta Convencion estara
plenamente vigente en nuestro pais a partir del 2019. Queda poco tiempo para buscar la mejor

forma de implementarla.
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ANEXOS

ANEXO 1: LISTA DE PAISES MIEMBROS DE LA OCDE
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16
17
18
19
20
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22
23
24
25
26
27
28
29
30
31
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PAIS
ALEMANIA
AUSTRALIA
AUSTRIA
BELGICA
CANADA
CHILE
COLOMBIA
DINAMARCA
ESLOVAQUIA
ESLOVENIA
ESPANA
ESTADOS UNIDOS
ESTONIA
FINLANDIA
FRANCIA
GRECIA
HUNGRIA
IRLANDA
ISLANDIA
ISRAEL
ITALIA

JAPON

KOREA
LETONIA
LITUANIA
LUXEMBURGO
MEXICO
NORUEGA
NUEVA ZELANDA
PAISES BAJOS
POLONIA
PORTUGAL
REINO UNIDO
REPUBLICA CHECA
SUECIA

FECHA DE ADHESION

27 DE SETIEMBRE DE 1961
07 DE JUNIO DE 1971

29 DE SETIEMBRE DE 1961
13 DE SETIEMBRE DE 1961
10 DE ABRIL DE 1961

07 DE MAYO DE 2010

30 DE MAYO DE 2018

30 DE MAYO DE 1961

14 DE DICIEMBRE DE 2010
21 DE JULIO DE 2010

03 DE AGOSTO DE 1961

12 DE ABRIL DE 1961

09 DE DICIEMBRE DE 2010
28 DE ENERO DE 1969

07 DE AGOSTO DE 1961

27 DE SETIEMBRE DE 1961
07 DE MAYO DE 1996

17 DE AGOSTO DE 1961

05 DE JUNIO DE 1961

07 DE SETIEMBRE DE 2010
29 DE MARZO DE 1962

28 DE ABRIL DE 1964

12 DE DICIEMBRE DE 1996
01 DE JULIO DE 2016

03 DE MAYO DE 2018

07 DE DICIEMBRE DE 1961
18 DE MAYO DE 1994

04 DE JULIO DE 1961

29 DE MAYO DE 1973

13 DE NOVIEMBRE DE 1961
22 DE NOVIEMBRE DE 1996
04 DE AGOSTO DE 1961

02 DE MAYO DE 1961

21 DE DICIEMBRE DE 1995
28 DE SETIEMBRE DE 1961
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SUIZA
TURQUIA
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28 DE SETIEMBRE DE 1961
02 DE AGOSTO DE 1961

ANEXO 2: CUADRO DE ESTADOS SIGNATARIOS DEL CONVENIO OCDE

© 00 N o O b~ W N P

W W W W N N N DN DN DN DN DN DNDNDN P P PR R R R R R
W N PO © 0 N OO O B WO N P O © 0N O O M W N L O

PAIS

ALBANIA
ALEMANIA
ANDORRA
ANGUILA
ARABIA SAUDITA
ARGENTINA
ARMENIA
ARUBA
AUSTRALIA
AUSTRIA
AZERBAIYAN
BAHAMAS
BAHRAIN
BARBADOS
BELGICA
BELIZE
BERMUDA
BRASIL
BRUNEI
BULGARIA
BURKINA FASO
CAMEROON
CANADA
CHILE

CHINA
COLOMBIA
COSTARICA
CROACIA
CURACAO
CYPRUS
DINAMARCA
EL SALVADOR
EMIRATOS ARABES UNIDOS

FECHA DE ADHESION

01 DE MARZO DE 2013

17 DE ABRIL DE 2008

05 DE NOVIEMBRE DE 2013
01 DE MARZO DE 2014

29 DE MAYO DE 2013

03 DE NOVIEMBRE DE 2011
24 DE ENERO DE 2018

01 DE FEBRERO DE 1997

03 DE NOVIEMBRE DE 2011
29 DE MAYO DE 2013

26 DE MARZO DE 2003

15 DE DICIEMBRE DE 2017
29 DE JUNIO DE 2017

28 DE OCTUBRE DE 2015
07 DE FEBRERO DE 1992

29 DE MAYO DE 2013

01 DE MARZO DE 2014

03 DE NOVIEMBRE DE 2011
12 DE SETIEMBRE DE 2017
26 DE OCTUBRE DE 2015
25 DE AGOSTO DE 2016

25 DE JUNIO DE 2014

28 DE ABRIL DE 2004

24 DE OCTUBRE DE 2013
27 DE AGOSTO DE 2013

23 DE MAYO DE 2012

01 DE MARZO DE 2012

11 DE OCTUBRE DE 2013

10 DE OCTUBRE DE 2010
10 DE JULIO DE 2014

16 DE JULIO DE 1992

01 DE JUNIO DE 2015

21 DE ABRIL DE 2017



34
35
36
37
38
39
40
4
42
43
44
45
46
47
48
49
50
51
52
53
54
55
56
57
58
59
60
61
62
63
64
65
66
67
68
69
70
71
72
73

ESLOVAQUIA
ESLOVENIA
ESPANA

ESTADOS UNIDOS

ESTONIA
FILIPINAS
FINLANDIA
FRANCIA
GABON
GEORGIA
GHANA
GIBRALTAR
GRECIA
GROENLANDIA
GUATEMALA
GUERNSEY
HUNGRIA
INDIA
INDONESIA
IRLANDA
ISLAS CAIMAN
ISLAS COOK
ISLAS FAROE
ISLA DE MAN

ISLAS MARSHALL
ISLAS TURCAS Y CAICOS
ISLAS VIRGENES BRITANICAS

ISLANDIA
ISRAEL
ITALIA
JAMAICA
JAPON
JERSEY
KAZAJSTAN
KENYA
KOREA
KUWAIT
LATVIA
LEBANON
LIECHTENSTEIN
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29 DE MAYO DE 2013

27 DE MAYO DE 2010

12 DE NOVIEMBRE DE 2009
28 DE JUNIO DE 1989

29 DE MAYO DE 2013

26 DE SETIEMBRE DE 2014
11 DE DICIEMBRE DE 1989
17 DE SETIEMBRE DE 2003
03 DE JULIO DE 2014

12 DE OCTUBRE DE 2010
10 DE JULIO DE 2012

01 DE MARZO DE 2014

21 DE FEBRERO DE 2012

01 DE ABRIL DE 1995

05 DE DICIEMBRE DE 2012
01 DE AGOSTO DE 2014

12 DE NOVIEMBRE DE 2013
23 DE ENERO DE 2012

03 DE NOVIEMBRE DE 2011
30 DE JUNIO DE 2011

01 DE ENERO DE 2014

28 DE OCTUBRE DE 2016
01 DE ENERO DE 2007

01 DE MARZO DE 2014

22 DE DICIEMBRE DE 2016
01 DE DICIEMBRE DE 2013
01 DE MARZO DE 2014

22 DE JULIO DE 1996

24 DE NOVIEMBRE DE 2015
31 DE ENERO DE 2006

01 DE JUNIO DE 2016

03 DE NOVIEMBRE DE 2011
01 DE JUNIO DE 2014

23 DE DICIEMBRE DE 2013
08 DE FEBRERO DE 2016

27 DE MAYO DE 2010

05 DE MAYO DE 2017

29 DE MAYO DE 2013

12 DE MAYO DE 2017

21 DE NOVIEMBRE DE 2013



74
75
76
77
78
79
80
81
82
83
84
85
86
87
88
89
90
91
92
93
94
95
9%
97
98
99
100
101
102
103
104
105
106
107
108
109
110
111
112
113

LETONIA
LUXEMBURGO
MALASIA

MALTA
MARRUECOS
MAURICIO
MEXICO
MOLDOVA
MONACO
MONTSERRAT
NAURU

NIGERIA

NIUE

NORUEGA

NUEVA ZELANDA
PAISES BAJOS
PAKISTAN
PANAMA

PERU

POLONIA
PORTUGAL
QATAR

REINO UNIDO
REPUBLICA CHECA
REPUBLICA DOMINICANA
ROMANIA

RUSIA

SAINT KITTS AND NEVIS
SANTA LUCIA

SAN VICENTE Y LAS GRANADAS
SAMBOA

SAN MARINO
SENEGAL
SEYCHELLES
SINGAPUR

SINT MARTEEN
SUDAFRICA
SUECIA

SUIZA

TUNISIA
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07 DE MARZO DE 2013

29 DE MAYO DE 2013

25 DE AGOSTO DE 2016

26 DE OCTUBRE DE 2012
21 DE MAYO DE 2013

23 DE JUNIO DE 2015

27 DE MAYO DE 2010

27 DE ENERO DE 2011

13 DE OCTUBRE DE 2014
01 DE OCTUBRE DE 2013
28 DE JUNIO DE 2016

29 DE MAYO DE 2013

27 DE NOVIEMBRE DE 2015
05 DE MAYO DE 1989

26 DE OCTUBRE DE 2012
25 DE SETIEMBRE DE 1990
14 DE SETIEMBRE DE 2016
27 DE OCTUBRE DE 2016
25 DE OCTUBRE DE 2017
19 DE MARO DE 1996

27 DE MAYO DE 2010

10 DE NOVIEMBRE DE 2017
24 DE MAYO DE 2007

26 DE OCTUBRE DE 2012
28 DE JUNIO DE 2016

15 DE OCTUBRE DE 2012
03 DE NOVIEMBRE DE 2011
25 DE AGOSTO DE 2016

21 DE NOVIEMBRE DE 2016
25 DE AGOSTO DE 2016

25 DE AGOSTO DE 2016

21 DE NOVIEMBRE DE 2013
04 DE FEBRERO DE 2016

24 DE FEBRERO DE 2015

29 DE MAYO DE 2013

10 DE OCTUBRE DE 2010
03 DE NOVIEMBRE DE 2011
20 DE ABRIL DE 1989

15 DE OCTUBRE DE 2013
16 DE JULIO DE 2012



114
115
116
117

TURQUIA
UCRANIA
UGANDA
URUGUAY
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03 DE NOVIEMBRE DE 2011
20 DE DICIEMBRE DE 2014
04 DE NOVIEMBRE DE 2015
01 DE JUNIO DE 2016






APENDICES
APENDICE 1: EJEMPLO DE PETICION DE INFORMACION

DE: Sr. X
Superintendente de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria — SUNAT
Av. Garcilaso de la Vega 1472
Ciudad: Lima
Pais: Peru
Teléfono +51 634 3232 /Fax: +51 634 3232
Persona de Contacto; Sr. X1 (Auditor del procedimiento de fiscalizacién)
PARA:Sr. Y
Autoridad Competente de Suiza.
Direccion
Ciudad
Pais
Teléfono/Fax
Persona de contacto
10 de noviembre de 2018
Referencia: Requerimiento N° 12000034578
Contribuyente sujeto a investigacion:
Sr. Victor Alberto Venero Garrido
NUmero de Identificacion Tributaria: RUC: 10067490857
Calle Cusco 1082, Lima, Lima, Lima, Peru
Afios fiscales sujetos a investigacion:
01/01/2013 -31/12/2013
01/01/2014 — 31/12/2014
Afios respecto de los que se solicita la informacion: Los mismos periodos (2013-13 y
2014-13)
Estimado Sefior Y:
Ref.. Peticion de informacion en los términos del articulo 5 de la Convencion sobre

asistencia administrativa mutua en materia fiscal
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Esta peticion de informacion es presentada de acuerdo con el articulo 102-B del Texto
Unico Ordenado del Codigo Tributario aprobado por D.S.133-2013-EF, asi como el articulo 5
de la Convencion sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal. Nuestra solicitud
afecta a Victor Alberto Venero Garrido.

La Administracion tributaria peruana, SUNAT, esta, actualmente, fiscalizando las
declaraciones del impuesto sobre la renta de los periodos fiscales arriba mencionados.

Victor Alberto Venero Garrido es un ciudadano de nacionalidad peruana, que ha
adquirido la condicion de contribuyente domiciliado, conforme las normas tributarias peruanas.
En el curso de la fiscalizacion se ha descubierto el depdsito de fondos en la cuenta bancaria
NUmero: 021253-6, abierta en el Banco BBVA, institucion financiera sita en Selnaustrasse
32/36, 8001, Zirich, Suiza.

Hemos corroborado que dicha cuenta bancaria tiene por titular a la empresa Wilborn
Internacional Corp., por lo cual requerimos que nos confirmen si el Sr. Venero es el beneficiario
econdmico final de dicha empresa. Asimismo, creemos que los fondos depositados en esta
cuenta estan sujetos a tributacion en Peru y que no han sido declarados.

Solicitamos, por tanto, la siguiente informacién para el periodo objeto de comprobacion:

» Documentacion bancaria, incluyendo los extractos bancarios de la cuenta numero

021253-6 del BBVA, que parece haber sido utilizada directa o indirectamente por
el Sr. Venero.

» Declaraciones Jurada del Impuesto a la renta, o ganancias de capital o similar, que

hubiesen sido presentado por las Fundaciones.

« Documentos privados y publicos de constitucién de las fundaciones

Si necesita mas informacion, por favor, péngase en contacto con el Sr. X1.

Le rogamos acuse recibo de la presente peticion e indique en qué plazo,
aproximadamente, sera facilitada esta informacion.

Esta peticion se presenta de conformidad con el articulo 5 de la Convencion sobre
asistencia administrativa mutua en materia fiscal, y la informacion proporcionada sera
Unicamente utilizada en los términos de la Convencion.

Atentamente,

Sr. X
Superintendente de la SUNAT
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APENDICE 2: EJEMPLO DE RESPUESTA A SOLICITUD DE INTERCAMBIO DE
INFORMACION

DE:

sr.Y

Autoridad Competente de Suiza.
Direccion

Ciudad

Pais

Teléfono/Fax

Persona de contacto

PARA:Sr. X

Superintendente de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria — SUNAT.
Av. Garcilaso de la Vega 1472
Ciudad: Lima
Pais: Peru
Teléfono +51 634 3232 /Fax: +51 634 3232
Persona de Contacto; Sr. X1 (Auditor del procedimiento de fiscalizacién)
24 de noviembre de 2018
Estimado Sefior X:
Ref.: Peticion de informacion en los términos del articulo 5 de la Convencion sobre

asistencia administrativa mutua en materia fiscal

Su Referencia: Requerimiento N° 12000034578Contribuyente: Sr. Victor Alberto

Venero Garrido

NUmero de Identificacion Tributaria: RUC: 10067490857

Calle Cusco 1082, Lima, Lima, Lima, Peru

Afios fiscales sujetos a investigacion:

01/01/2013 -31/12/2013

01/01/2014 — 31/12/2014

Afos respecto de los que se solicita la informacion: Los mismos periodos (2013-13 y

2014-13)

El 10 de noviembre de 2018, recibimos una solicitud de informacion en los términos del

articulo 5 de la Convencidn sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal, en relacion
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a cuentas bancarias que, al parecer, estan siendo usadas indirectamente por Victor Alberto
Venero Garrido

La Administracion tributaria peruana, SUNAT, estd, actualmente, fiscalizando las
declaraciones del impuesto sobre la renta de los periodos fiscales arriba mencionados.

Adjunto se remite la documentacion solicitada:

« Documentacion bancaria, incluyendo los extractos bancarios de las cuenta numero
021253-6 del Banco BBVA, que parece haber sido utilizada directa o indirectamente
por el Sr. Venero.

» Declaraciones Jurada del Impuesto a la renta, o ganancias de capital o similar, que
hubiesen sido presentado por las Fundaciones.

« Documentos privados y publicos de constitucién de las fundaciones

Se ha notificado al contribuyente, informando del envio de esta informacion.

Esta informacion se suministra en los términos del articulo 5 de la Convencion sobre
asistencia administrativa mutua en materia fiscal, y la informacion proporcionada sera
Unicamente utilizada en los términos de la Convencion.

Le rogamos que nos facilite informacion sobre la utilidad de la informacion
suministrada.

Atentamente,

Sr.Y

Autoridad competente de Suiza



