Los Acuerdos de Intercambio
de Informacion Tributaria y su
Implementacion en el Peri

Patricia Valdez Ladrén de Guevara’

Resumen:
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asi como de las formas y modalidades del intercambio de informacién. Finalmente, analiza
los acuerdos internacionales sobre intercambio de informacion de materia tributaria en los
cuales el Peru es parte. Concluye su andlisis centrandose en la implementacién del FATCA
(Foreign Account Tax Compliance Act) en el Perd.
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1. Introduccion

{Se imagina usted que un contribuyente
domiciliado por ejemplo en el Perd, pueda ser
fiscalizado de manera simultanea por la SUNAT
y la administracién tributaria de otro pais donde
realiza inversiones o presta servicios a empresas
domiciliadas en ese tercer pais? ;O que ambas
administraciones, fiscalicen conjuntamente a
ese contribuyente, lo que implicard la presencia
en el pais de los funcionarios de ese tercer pais?
Pues bien, esta posibilidad ya no es tan lejana
como consecuencia de la cada vez mas frecuente
adopciéon de acuerdos de intercambio de
informacion entre administraciones tributarias y
de la profundizacidn de los niveles de cooperacion
mutua entre ellas.

Claro estd que la adopcién de este tipo de
convenios responden a la internacionalizacion
de la economia, la misma que como efecto de
la globalizacion ha generado un incremento
de operaciones transfronterizas, sobre todo de
aquellas que realizan las empresas multinacionales
con sus vinculadas, lo que en muchos casos han
generado situaciones de deslocalizacion de
empresas. Del mismo modo, es evidente que en
las ultimas décadas la movilizacién de inversiones
es cada vez mayor junto con el incremento del
comercio internacional, asi como el uso de nuevas
tecnologias de informacion.

La tributacién, por su parte, no puede estar
alejada de este fendmeno de internacionalizacion
econdmica, donde la cooperacién entre las
administraciones tributarias resulta indispensable
para efectuar la correcta determinacién de las
obligaciones tributarias que se generan en cada
jurisdicciéon. De otro lado, es necesario que las
administraciones tributarias estén dotadas de los
mecanismos que la fortalezcan en la lucha contra
la evasion y el fraude fiscal, de manera tan global
como operan los contribuyentes, pues qué duda
cabe que muchas empresas con el animo de
generar mayores ingresos, buscan jurisdicciones
que les permitan reducir sus costos de produccion.
Bajo este panorama, el intercambio de informacion
tributaria entre administraciones tributarias
se convierte en el instrumento adecuado que
permite por un lado controlar la evasién y de
otro mantener el sistema fiscal vigente, maxime
cuando se trata de operaciones ocurridas
totalmente o parcialmente en el exterior, o cuando
nos encontramos frente a sujetos domiciliados en
el exterior que obtienen rentas en un pais distinto
al de su residencia.

De otro lado, el compromiso de los paises en
la lucha contra los delitos tributarios y el abuso
de sistemas fiscales, la crisis del 2008 y algunos
escandalos financieros, han dado lugar a un

cambio significativo en materia de cooperacién
internacional, dejando atras algunos paradigmas
como el secreto bancario, incluso en paises como
Suiza donde se ha implementado mecanismos
especiales en el dmbito doméstico, como es el caso
del denominado Acuerdo Rubick. Este acuerdo
se presenta como una suerte de recaudacion
subcontratada entre Suiza y los paises con los que
suscribe este acuerdo, permitiéndole mantener
la reserva de las cuentas bancarias a cambio del
cobro de un impuesto liberatorio recaudado por la
autoridadtributariaSuiza, que sirve pararegularizar
las contingencias fiscales derivadas de la tenencia
de cuentas en ese pais. Mas alld se encuentra la
Ley FACTA (Forreing Account Tax Compliance),
aprobada por el Congreso Americano, por la
cual se crea un sistema de acuerdos entre las
entidades financieras extranjeras y el Servicio
de Rentas Internas de los Estados Unidos (IRS),
que le permitirdn al gobierno americano obtener
informaciéon y saber si la entidad financiera
extranjera (por ejemplo, un banco peruano) tiene
como cliente a un contribuyente norteamericano.

Este nuevo escenario pone de manifiesto la
necesidad de considerar dentro de este proceso
la situacién de los derechos del contribuyente,
de modo que estos no se vean afectados como
consecuencia del intercambio de informacidn, por
lo que resulta importante identificar si existen o
no limites en cuanto al tipo de informaciéon que
se puede trasladar, para que asi, el derecho a la
intimidad, a la proteccién de datos, al secreto
comercial, entre otros, no se vean afectados.

2. Antecedentes de los acuerdos de
intercambio de informacion tributaria
(AlIT)

La Organizacién parala Cooperaciény el Desarrollo
Econémico (OCDE) ha sido uno de los pilares
fundamentales en el proceso de facilitacion del
intercambio de informacion entre las autoridades
tributarias, a través de la elaboracion de informes,
estudios y propuestas de modelos de convenio. Ya
desde el afio 1988 la OCDE junto con el Consejo de
Europa elaboraron un “Convenio sobre Asistencia
Mutua en Materia Tributaria’, que si bien no fue en
su oportunidad suscrito por todos los miembros,
influyé de manera positiva en el desarrollo de la
cooperacion administrativa tributaria en la lucha
conjunta contra los paraisos fiscales y el blanqueo
de capitales producto del terrorismo, narcotrafico
y corrupcion.

Esta influencia se encuentra plasmada en las
modificaciones introducidas en el Modelo de
Convenio OCDE para evitar la doble imposicion,
cuya cldusula 26 prevé de manera expresa el
intercambio de informacién tributaria, asi como
en la elaboracién del “Modelo de Acuerdo sobre



intercambio de informacion en materia tributaria”
y sus comentarios del 18 de abril de 2002, y en el
“Manual para la aplicaciéon de las disposiciones
relativas al intercambio de informacion con fines
tributarios”.

Respecto al modelo de “Acuerdo sobre
Intercambio de Informacién en Materia Tributaria
de 2002% es importante mencionar que este
se constituydé ademds como un mecanismo
destinado a atacar directamente la falta de
transparencia en aquellos paises con regimenes
fiscales perjudiciales o paraisos fiscales. De hecho,
segun este documento, una de las directrices para
considerar o no a un pais como paraiso fiscal esta
en funcion a la falta de transparencia o la ausencia
de intercambio de informacion, superando asi el
antiguo criterio en virtud del cual la condicién de
paraiso fiscal radicaba en la nula o baja imposicion.
De esta manera, surge una nueva categoria, la de
los “paraisos fiscales no cooperantes” a los que
les resultan aplicables las medidas anti paraiso
establecidas por la OCDE; en contraposicion a
ello se establecié como condicién para salir de la
referida lista de paraisos fiscales no cooperativos,
la suscripcion de acuerdos de intercambio de
informacion.’

De otro lado, el Grupo de Expertos en Acuerdos
Fiscales entre Paises Desarrollados y Paises en
Desarrollo del Consejo Econémico y Social de
la Organizacién de las Naciones Unidas, ONU,
también dedic6 esfuerzos orientados a promover
el intercambio de informacion con el danimo de
evitar el fraude fiscal y facilitar la comunicacion
entre las autoridades tributarias, que se hallan
contenidos en el denominado Modelo de la ONU
de 1980.

Sin embargo, no es hasta el afio 2008, precedido
de una serie de escdndalos relacionados con
paraisos fiscales europeos, cuando 17 miembros
de la OCDE acordaron un nuevo estandar
internacional de transparencia e intercambio
de informacién tributaria, asi como las medidas
dirigidas a aquellos paises que se negaban a
aplicar estas normas. Posteriormente en el afo
2009, con ocasién de la reunion del G-20% se
incluyé dentro de la agenda de discusion el tema
del intercambio de informacion tributaria entre
los Estados, asi como el levantamiento del secreto
bancario, siendo relevante la declaraciéon de los
lideres del grupo del G-20, con Francia a la cabeza,
en el sentido que la era del “secreto bancario habia
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terminado’, declaracién que contemplé ademas la
lista de los paises europeos que habian protegido
del fisco los depdsitos de titulares extranjeros.

Dentro del marco del Foro Global de la OCDE
y el G-20, en el 2009, la OCDE efectué una
categorizacién de los paises en funcién a su grado
de cumplimiento del nuevo estadndar internacional
de transparencia e intercambio de informacion,
creando a tal efecto tres listas: negra, gris y blanca,
segun hubiesen aumentado sustancialmente su
grado de cumplimiento, lo hubiesen aceptado
pero no lo hubiesen implementado todavia, o
aun no lo hubiesen aceptado. Adicionalmente
se implementaron las medidas sancionatorias
contra los paises no colaboradores en relacién a
un efectivo intercambio de informacion, “como
por ejemplo la imposicién de restricciones a las
transferencias de capital efectuadas desde y hacia
los territorios incluidos en la lista negra, asi como
imponer aislamiento politico y econdmico de
aquellos paises y territorios que no presten la debida
cooperacién en materia fiscal"

El efecto inmediato de estas acciones dio lugar
a la suscripcién de acuerdos de intercambio de
informacion tributaria por varios de los paises que
se encontraban dentro de la llamada lista negra. Es
asi que tal como sefala el Relator General del Tema
Il “Intercambio de informacidon y cooperacion
transfronteriza entre administraciones tributarias”
del Congreso de IFA-2013 en Copenhague, hasta el
ano 2008 existian solo 44 acuerdos de intercambio
de informacion; después del “big bang” ocurrido
en el 20094 los acuerdos se incrementaron a 700,
basicamente porque en el marco de los criterios
establecidos en el nuevo estdndar, un pais
calificado como paraiso fiscal podia ser retirado de
esa lista si suscribia acuerdos de intercambio de
informacion tributaria con otros paises.

De manera mas reciente, con ocasién de la
implementacion de la Ley FACTA, se ha suscrito un
modelo de Acuerdo Intergubernamental (IGA por
sus siglas en ingles) entre los Estados y el IRS, que
obligaria a las instituciones financieras extranjeras
a cumplir con las obligaciones derivadas del
FACTA, reportando a sus autoridades tributarias
nacionales la informaciéon de las cuentas de
residentes norteamericanos, informacion que
luego seréd trasladada al gobierno americano. Este
nuevo modelo viene influyendo en los paises de
la OCDE para llevar a cabo la implementacién de

1 M.P. Merino Espinosa y F.J. Nocete Correa “El intercambio de Informacién tributaria: entre la diversidad normativa, la imprecision
conceptual y la pluralidad de intereses”. En Crénica Tributaria Nimero 139/2011, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, p- 145

2 El G-20 es un foro de 19 paises mas la Unién Europea que promueve la discusion entre los paises industrializados y los paises
emergentes sobre cuestiones relacionadas con la agenda econémica y financiera internacional.

w

Rodriguez-Bereijo Ledn, Maria. IN DRET, Revista para el Andlisis del Derecho. www.indret.com, Barcelona, julio 1992. p.7.

4 Xavier Oberson, General Report, Congress IFA Copenhagen 2014 “Exchange of Information and cross — border cooperation between

tax authorities’, Cahiers volume 98b.
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este modelo de IGA, que permita un intercambio
automatico de informacion.

Es asi que en febrero de 2014, la OCDE publicé
el nuevo Modelo Global de Intercambio
Automatico, el mismo que permitird a las
autoridades tributarias del pais de la residencia,
verificar si sus contribuyentes han incluido
correctamente las rentas obtenidas en el exterior.
Este modelo prevé la suscripcion de convenios
entre autoridades competentes (CAA por sus
siglas en inglés) que permitirén el intercambio de
informacion aplicable a las cuentas mantenidas
en entidades financieros, pero a diferencia del
FACTA, este no prevé ningun tipo de retencién
sobre las cuentas bancarias.

3. Definicion y naturaleza de los acuerdos
de intercambio de informacion
tributaria

El intercambio de informacién tributaria
constituye una importante herramienta al
servicio de las administraciones tributarias,
mediante las cuales estas puedan lograr tanto
objetivos vinculados con la recaudacién como
con la lucha contra el fraude y la evasion fiscal;
sin embargo, también puede constituirse en una
herramienta en beneficio de los contribuyentes,
quienes “podrdn beneficiarse de todas aquellas
ventajas fiscales existentes en paises distintos al de
su residencia, instando a éste a que le proporcione
los datos necesarios para la aplicacion de esas
ventajas, adecuando el trato fiscal que reciba a sus
circunstancias concretas™.

El intercambio de informacion, supone -como
su nombre lo indica- el traslado de informacion
de naturaleza tributaria que estd en posesion de
una administracion tributaria, a la administracién
tributaria de un tercer pais, ya sea de manera
unilateral o reciproca. En cuanto a la forma en
como se realiza este intercambio, cabe sefialar que
si bien es posible que este se realice de manera
oficiosa, es decir, sin que medie ningun acuerdo
entre los paises o administraciones tributarias,
esta modalidad presenta ciertas dificultades de
orden juridico que podrian poner en tela de juicio
la validez de la informacion obtenida.

Por ello, la recomendacién esta orientada a contar
con el instrumento juridico pertinente, mediante
acuerdos que permitan a los Estados acceder a
la informacion de ciertos contribuyentes, que
de otro modo no podrian ser obtenidas y cuya
confirmacion resulta necesaria para la correcta
aplicacion de las normas tributarias. Para que

este intercambio sea efectivo, deberd estar
pues debidamente respaldado con un acuerdo
que, segun corresponda, podra ser bilateral o
multilateral.

A este efecto, la forma en cdmo se venido
materializando la voluntad de los Estados de
institucionalizar la figura del intercambio de
informacion tributaria es mediante la suscripcion
de dos tipos de acuerdo: por un lado, tenemos a
los convenios para evitar la doble imposicién (CDI)
y, de otro lado, los acuerdos de intercambio de
informacion;en el casodeestos Ultimos, se hanvisto
a su vez dos tipos de acuerdos, aquellos suscritos
directamente por los Estados y los suscritos por
las autoridades administrativas de tributos de los
paises. En ambos casos, nos encontramos ante
acuerdos que obligan a los Estados a intercambiar
datos que tienen transcendencia tributaria para
ambas partes o para una de ellas.

3.1 Los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion (CDI)

Los convenios para evitar la doble imposicion
son tratados internacionales sujetos a las
normas del derecho internacional y, por ende,
la interpretacién de los mismos debe realizarse
de conformidad con los principios establecidos
en la Convencidon de Viena®. Estos convenios o
tratados son instrumentos juridicos que surgen
como respuesta a la superposicién de soberanias
fiscales que tienden a gravar dos veces una misma
renta; situacién que afecta de manera sustancial
los negocios internacionales, en la medida en que
el doble costo tributario puede incidir en el éxito
0 no de una transaccién internacional; bajo estas
consideraciones, dichos acuerdos cuentan con
disposiciones orientadas a evitar, como su nombre
lo indica, los supuestos de doble imposicién a
las personas fisicas o juridicas y al mismo tiempo
contempla medidas orientadas a prevenir el abuso
y el fraude fiscal.

Para efectos de este uUltimo objetivo, es decir, la
luchacontralaevasionyelfraudefiscal, los referidos
convenios cuentan con una cldusula especial
que regula el mecanismo de intercambio de
informacion entre las administraciones tributarias.
Por lo general, la gran mayoria de los Convenios
de Doble Imposicién se han celebrando siguiendo
el Modelo de Convenio OCDE o el Modelo de
la ONU, ambos modelos regulan en la cldusula
26° precisamente el mecanismo de intercambio
de informacién, siendo mas antiguo el modelo
de la OCDE. Si bien originalmente, la cldusula de
intercambio regulada en estos convenios tenia

5  Borrero Santiago, Margarita: “Los Acuerdos de Intercambio de Informacion en Espana” Revista del Instituto de Estudios Fiscales,

volumen 15/2012 p. 7.

6  Esto es tener en cuenta el principio de la buena fe, de la primacia del texto y del objeto y fin del tratado.



como propdsito servir a los fines del convenio,
es decir, evitar que se produzcan situaciones de
doble imposicién’, progresivamente este objetivo
se fue ampliando a efectos de incorporar la lucha
contra la evasion y el fraude fiscal.

Esa es la razédn por la cual este articulo ha sido
objeto de varias revisiones con el animo de
promover un estandar minimo de cooperacion y
acceso efectivo a la informacién por parte de las
autoridades tributarias. Es pertinente sefalar que
muchos paises, aun cuando no son miembros de
la OCDE, han suscrito convenios con paises que si
son miembros de este foro, por lo que han seguido
este modelo de convenio.

A nivel regional, conviene sefalar la existencia del
Modelo de Convenio suscrito en el marco de la
Comunidad Andina, anteriormente denominado
Pacto Andino. Su antecedente se remonta a la
Decisién 40 que aprob6 el “Convenio para evitar
la doble tributacién entre los paises miembros
y del Convenio Tipo para la celebracién de
acuerdos sobre doble tributacién entre los Paises
Miembros y otros Estados ajenos a la subregion’,
cuyo articulo 20, de manera expresa establece
que las autoridades competentes de los Estados
“celebrardn  consultas e intercambiardn la
informacidon necesaria para resolver de mutuo
acuerdo, cualquier dificultad o duda que se pueda
originar en la aplicaciéon del presente convenio
y para establecer los controles administrativos
necesarios para evitar el fraude y la evasion”
Posteriormente, la Decision 40 fue sustituida por
la Decisiéon 576, cuyo articulo 19 contempla una
disposicion similar al articulo 20 de la Decision 40.

A nivel mundial, la forma mas frecuente de
respaldo juridico del intercambio de informacion
se ha dado a través de los acuerdos para evitar la
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doble imposicidn, bajo cualquiera de los modelos
anteriormente citados.

3.2 Losacuerdosdeintercambiodeinformacion
tributaria

Los acuerdos de intercambio de informacion
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
como ocurre, por ejemplo, con un tratado o
convenio, los cuales estan sujetos para su validez a
la aprobacién del Congreso de los paises miembros;
ello se debe a que este tipo de acuerdos “tienen por
finalidad regular o detallar atribuciones o facultades
de la administracién 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,
las formas de intercambio, los procedimientos
de intercambio, etc. Esto implica que dichos
acuerdos, de orden administrativo, generalmente
son suscritos por las propias administraciones
tributarias de los paises miembros, lo que no impide
que resulten exigibles para las partes contratantes.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe mencionar
que existen algunos acuerdos especificos de
intercambio de informacion que se han suscrito
bajo lamodalidad de tratado internacional sujeto a
ratificacién, como aquel suscrito entre el gobierno
del Perdy de los Estados Unidos, el cual ha seguido
el “Modelo de Tratado sobre Intercambio de
Informacién Tributaria” de los Estados Unidos de
Norteamérica, utilizado por este pais en la mayoria
de los acuerdos de este tipo que ha suscrito.

La primera versién del modelo de convenio de la OCDE del aio 1963, consagré el intercambio de informacion, para que las autoridades
tributarias de los estados contratantes intercambiaran la informacion que resultara necesaria para la aplicaciéon de las normas del
convenio o de las leyes internas de los estados relativos a los impuestos que formaban parte del convenio. Las modificaciones
introducidas en las revisiones posteriores, precisaron la posibilidad de intercambiar informacion sobre personas no residentes en los
estados contratantes, asi como ampliar el intercambio a toda clase de impuestos, aun cuando esta informacion no sea relevante para
el pais requerido y incluyendo en las versiones mis recientes la no oposicion del secreto bancario como impedimento para acceder
al intercambio de informacion, se prevé también que la informacion trasladada sea accesible a otras entidades que supervisan a la
administracion tributaria.

Articulo 12° de la Convencién de Viena: Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la firma.

1. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara mediante la firma de su representante:

a) cuando el tratado disponga que la firma tendra ese efecto;

b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que la firma tenga ese efecto; o

¢) cuando la intencién del Estado de dar ese efecto a la firma se desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya
manifestado durante la negociacion.

2. Para los efectos del parrafo I:

a) la rubrica de un texto equivaldra a la firma del tratado cuando conste que los Estados negociadores asi lo han convenido;

b) la firma “ad referéndum” de un tratado por un representante equivaldra a la firma definitiva del tratado si su Estado la confirma.
Articulo 13 de la Convencion de Viena. C timiento en obligarse por un tratado manifestado mediante el canje de
instrumentos que constituyen un tratado.

El consentimiento de los Estados en obligarse por un tratado constituido por instrumentos canjeados entre ellos se manifestara
mediante este canje:

a) cuando los instrumentos dispongan que su canje tendra ese efecto; o

b) cuando conste de otro modo que esos Estados han convenido que el canje de los instrumentos tenga ese efecto.

Pitta, Claudio. “El intercambio de informaciones tributarias como instrumento de contencién de la competencia desleal a nivel
internacional”. Banco Interamericano de Desarrollo, enero de 2007 p. 25.
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4. Contenido del intercambio y sujetos
comprendidos

Como quiera que el objeto de los acuerdos de
intercambio de informacion estd relacionado
con la informaciéon de naturaleza tributaria,
resulta conveniente que este intercambio sea
lo mds amplio posible, es decir, incluya tanto a
los impuestos directos como indirectos. Aqui se
puede notar algunas diferencias con las clausulas
de intercambio de informacion previstos en
los CDI, donde por lo general la obligacién de
intercambio estd relacionada con los tributos
comprendidos dentro del convenio, como es el
caso de los impuestos directos; mientras tanto, los
acuerdos de intercambio que siguen el “Modelo
de Convenio sobre Acuerdos de Intercambio de
Informacién en Materia Tributaria” de la OCDE,
prevén que el intercambio se aplique tanto a
los impuestos directos e indirectos, e incluso
aquellos de naturaleza idéntica o analoga que se
establezcan con posterioridad a la suscripcién del
convenio.

Esta amplitud guarda concordancia con lo
previsto en el articulo 1° del referido Modelo de
Convenio de Intercambio, cuando refiere que la
informacion objeto de intercambio es aquella
que “previsiblemente resulte de interés para la
administracion y la aplicacidn de su derecho interno
(...)), agrega ademas que dicha informacion
comprenderd aquella que resulte necesaria o
de interés “para la determinacién, liquidacion
y recaudacion de dichos impuestos, el cobro y
ejecucion de reclamaciones, o la investigaciéon o
enjuiciamiento de casos en materia tributaria."

Es importante referirnos al sentido que le
corresponde al término que califica a |la
informacion como “previsiblemente de interés”
0 “presumiblemente relevante”; al respecto, los
Comentarios del articulo 1° del texto del Modelo
de CDI precisa que “el criterio de interés previsible
tiene como finalidad establecer un intercambio
de informacion tributaria tan amplio como sea
posible y, al mismo tiempo, aclarar que las Partes
contratantes no tienen libertad para realizar
entrevistas preliminares en busca de pruebas
comprometedoras ni para solicitar informacion que
tenga pocas probabilidades de resultar significativa
con respecto a la situacién fiscal de un determinado
contribuyente”. De esta manera, se busca que la
informacion a requerir sea amplia, pero evitando
lo que se conoce como “fishing expeditions”, es
decir, que los Estados busquen informaciéon que
no sea relevante para los asuntos tributarios de un
contribuyente.

Asi mismo, las tendencias en materia de
intercambio refieren que los Estados contratantes
puedan dar tramite a solicitudes de informacion,
aun cuando esta no sea necesaria para los propios
fines fiscales del Estado requerido.

Respecto a los sujetos comprendidos, estos
acuerdos no estdn limitados a solicitar
informacion respecto de los residentes de los
paises contratantes, sino que la solicitud puede
extenderse a aquellos sujetos no residentes,
que bajo esta condicién tienen obligaciones
tributarias en el pais que requiere la informacion.
Las modificaciones posteriores contenidas en el
articulo 26° prevén incluso que las solicitudes
puedan realizarse respecto a un grupo de
contribuyentes, sin nombrarlos de manera
individual, siempre y cuando no se trate de una
solicitud que encubra una pesquisa aleatoria o
fishing expedition.

5. Formas o modalidades de intercambio
de informacion

Las autoridades tributarias podran efectuar el
intercambio de informacidn segun las formas que
se hayan especificado en el acuerdo o convenio,
las mismas que podran consistir en: intercambio
a solicitud o especifico, intercambio automatico e
intercambio esponténeo.

5.1 Intercambio a solicitud o especifico

Consiste en que un Estado formula una solicitud
especifica de informaciéon al otro Estado
contratante, esta modalidad requiere que se
identifique o defina quién es el sujeto respecto
del cual se pide la informacion, qué informacién
se solicita y cudl es el propdsito que se busca. Se
considera como “un recurso suplementario”®,
en la medida que se recurrird a esta modalidad,
siempre que el Estado requirente haya agotado
los mecanismos en su jurisdiccién para acceder a
la informacion.

A fin de cumplir con el requerimiento, la
administracion tributaria deberd realizar todas
las acciones necesarias para poder obtener la
informacion solicitada, de modo que esta no se
limite a la revisidn de sus propios archivos, sino que
pueda llevar a cabo todas las medidas pertinentes
para recabar la informacion, por ejemplo, efectuar
fiscalizaciones, solicitar declaraciones de testigos,
recabar informacién en posesion de terceros,
como aquella en poder de los bancos (cumpliendo
en todo caso los procedimientos internos que
existan en cada pais).

10 Pitta Claudio “El intercambio de informaciones tributarias como instrumento de contencién de la competencia desleal a nivel
internacional”. Banco Interamericano de Desarrollo, enero de 2007 p. 27.



El Modelo de Convenio de Intercambio de la OCDE
contempla las directrices que deben considerarse
en los requerimientos de informacién especifica,
asi como el procedimiento a aplicar. Sin embargo,
a la luz de las experiencias obtenidas respecto
de esta forma de intercambio, se tiene previsto
en el marco del Foro Global sobre “Transparencia
e Intercambio de Informacién con Fines Fiscales”
modificar los términos de referencia actualmente
vigentes, respecto a los siguientes temas:
conservacion de la informacidon acerca de los
beneficiarios efectivos, incorporacion de la
actualizacion de 2012 de la cldusula 26 del modelo
de Convenio de la OCDE sobre la posibilidad de
realizar solicitudes por grupos de contribuyente
y requisitos de notificacion una vez realizado el
intercambio de informacidn, entre otros."

5.2 Intercambio automatico

Consiste en que las autoridades tributarias de
los paises contratantes acuerdan transmitirse
de manera sistematica y periodica informacion
sobre una o mas categorias de rentas o datos, por
ejemplo, aquella informacién relacionada con la
posesiéon o transmision de bienes inmuebles de
personas domiciliadas en un Estado contratante
que sean propietarias de dichos bienes en el
otro Estado contratante, informacién sobre los
dividendos pagados por una sociedad residente
de un Estado a un residente de otro Estado; pago
de intereses, canones o regalias, ingresos por
prestaciones de servicios, pensiones, dietas de
directores, seguros de vida, etc.

La implementacion de esta modalidad supera
alguno de los inconvenientes que presenta la
solicitud especifica, la misma que suele generar
costos a los Estados requirentes, en la medida que
antes de formular la solicitud debe contar con la
informacion suficiente que permita identificar
al contribuyente investigado, por ejemplo, el
domicilio, o los datos de los bancos donde se
encuentran las cuentas investigadas, etc.

La tendencia actual esta orientada a implementar
esta modalidad de intercambio de manera
amplia, probablemente como consecuencia de la
implementacion de la Ley de FACTA de los Estados
Unidos, al punto que los paises del G-5 han
expresado el deseo de adoptar un estandar Unico
basado en FACTA™. Es asi que recientemente, el
Foro Global sobre laTransparenciay el Intercambio
de Informacion con Fines Fiscales, que retine a 123
paises, aprobd la adopciéon de la nueva norma
sobre intercambio automético de informacién

| Patricia Valdez |

(AEOI por sus siglas en inglés) elaborada por
la OCDE; en dicha reunidon 89 jurisdicciones
se comprometieron a poner en practica el
intercambio automatico y a que dicho intercambio
se inicie en 2017 6 2018, siempre que para esa
fecha hayan cumplido con los procedimientos
legislativos internos.

Este nuevo modelo de intercambio contiene dos
secciones o componentes; la primera referida
a un modelo de Acuerdo entre Autoridades
Competentes (CAA por sus siglas en inglés)
que deberd ser aplicado por los paises que
deseen implementar el nuevo estdndar global
de intercambio automético de informacion; el
segundo componente esta referido al Estandar
Comun de Informacidon (CRS por sus siglas en
inglés) que contempla los estdndares de reporte
y debida diligencia que deberan aplicarse
para efectos del intercambio automatico de
informacion de cuentas en entidades financieras.

Se dice que con este nuevo estandar ha concluido
la época del secreto bancario, en la medida que se
exhorta a las jurisdicciones a obtener informacion
sobre sus instituciones financieras e intercambiar
dicha informacion automaticamente de forma
anual, la misma que comprende la identificacién
de los contribuyentes y de los distintos tipos
de cuentas que estos posean. Qué duda cabe
entonces que a nivel mundial se aprecia un interés
genuino por adoptar este nuevo estdndar en
materia de intercambio que contribuird de manera
efectiva en la lucha contra la evasion fiscal.

5.3 Intercambio espontaneo

Bajo esta modalidad, los Estados a través de
sus administraciones tributarias se transmiten
informacion de manera espontanea, que consideren
que pueda ser relevante para el otro Estado
contratante.

6. Modalidades de cooperacion para
efectos del intercambio de informacion

Con el fin de conseguir la informacion requerida y
actuar de manera mas eficaz contra el fraude y la
evasion, las administraciones tributarias pueden
hacer uso de las siguientes herramientas: 1)
fiscalizaciones simultdneasy 2) auditorias conjuntas.

6.1 Fiscalizaciones simultaneas

Esta es una figura que resulta de suma importancia
dentro de los procesos de asistencia mutua entre

11 Declaracién de Resultados del Foro Global sobre Transparencia y el Intercambio de Informacion con Fines Fiscales, Berlin, Alemania,

28y 29 de octubre de 2014.

12 Pecho Trigueros, Miguel “El intercambio automatico de informacién: hacia el nuevo estandar de transparencia fiscal internacional” en

Revista Derecho PUCP, N° 72, p. 41, Lima 2014.
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las administraciones tributarias. Bdasicamente
consiste en que las administraciones tributarias
acuerdan llevar, cada una en su territorio,
fiscalizaciones a determinados contribuyentes
o grupos de contribuyentes que presenten un
interés comun para las administraciones tributarias
de los Estados contratantes, a fin de intercambiar
la informacion relevante que pudieran obtener.

La utilidad de este tipo de herramienta se evidencia
sobre todo en los casos vinculados con el andlisis
de precios de transferencia y de operaciones con
paraisos fiscales.

6.2 Auditorias conjuntas

Esta modalidad implica la fiscalizacion en
el extranjero, mediante el traslado de un
representante o representantes de la autoridad
tributaria que hace la solicitud de informacion
hacia el pais donde se encuentra la informacion
requerida.

Qué duda cabe que esta modalidad de auditoria
implica un alto grado de cooperaciéon mutua entre
administraciones tributarias, en la medida que
puede permitir que los funcionarios extranjeros
tengan contacto con el contribuyente en el
territorio del otro Estado, ya sea para interrogarlo,
examinar sus libros, registros contables o
documentaciéon que pueda ser relevante para
los fines de la investigacion. Es posible también,
segun acuerden las partes y de acuerdo a
los limites que establezcan las legislaciones
nacionales de los Estados contratantes, que la
auditoria sea conducida por los funcionarios
del Estado requerido, acompanados de los
funcionarios extranjeros sélo para participar como
observadores.

Como bien sefala el relator general del Tema I
del Congreso Mundial de IFA en Copenhague
2013, referido precisamente al intercambio de
informacion y cooperacion transfronteriza entre
administraciones tributarias, este mecanismo
implica la conformacion de un equipo
internacional que lleva a cabo una auditoria
para revisar un aspecto de una transacciéon de
un contribuyente o varios contribuyentes con
actividades empresariales ubicadas en los paises
en cuestion.

En la practica este tipo de auditoria no ha sido
muy utilizada en los acuerdos de intercambio
de informacion, precisamente debido al alto

grado de cooperacién que se requiere entre
las partes y sobre todo a los problemas que su
implementacion puede originar en los paises en
relacion a su legislacion interna, como ocurre, por
ejemplo, con los temas vinculados a la reserva
tributaria y el hecho que la informacion calificada
como reservada pueda ser revisada por un tercero
que no forma parte de la administracién tributaria
local. Esta modalidad, seguin fue reportada en el
Congreso Mundial de IFA en Copenhague 2013,
fue utilizada por Finlandia en cinco auditorias y
dentro de un proyecto piloto entre Estados Unidos
y Australia para la ejecucién de dos auditorias.

7. De los limites establecidos en el
intercambio de informacion. El
secreto bancario y los derechos del
contribuyente

En principio, el intercambio de informacion, para
que sea efectivo, debe estar libre de obstaculos
juridicos y practicos™ que pudieran, cuando
menos, retrasar la entrega de la informacion
solicitada; por lo que resulta necesario que las
partes contratantes definan de manera previa
aquellos aspectos operativos que incidan
de manera negativa con el mecanismo de
intercambio.

Sin embargo, de manera excepcional se prevén
algunos limites, como aquellos a que se refieren los
apartados 3 a 5 del articulo 26 del Modelo de CDI
de la OCDE y el articulo 7 del Modelo de Acuerdo
deIntercambio de Informacidn; asi, de encuadrarse
la solicitud en alguno de estos supuestos, la
administracion tributaria del pais requerido podra
negarse a proporcionar la informacion. Dentro de
las causales que se puede alegar para no proceder
con la entrega de informacion, podemos citar los
requerimientos que impliquen lo siguiente:

- Adoptar medidas administrativas contrarias a
su legislacion o practica administrativa.

- Suministrar informacion que no pudiera
obtener en virtud de su propia legislacion o en
aplicacion de su legislacién tributaria.

- Suministrar informacién que revele secretos
comerciales, empresariales, industriales o
profesionales o un proceso industrial.

- Suministrar informacién que pudiera revelar
comunicaciones confidenciales entre cliente y
abogado u otro representante legal.

13 Véase Xavier Oberson, General Report, Congress IFA Copenhagen 2014 “Exchange of Information and cross — border cooperation

between tax authorities’, Cahiers volume 98b.

14 Por ejemplo, en el caso de los obstaculos practicos podemos mencionar los casos de idioma, formato de envio de informacién,

canales de transmision etc.



- Suministrar informacién contraria al orden
publico o queimplique un trato discriminatorio
entre los nacionales de la parte requerida y los
nacionales de la parte requirente.

Si bien pueden presentarse motivos validos para
oponerse a un requerimiento a efectos de no
proporcionar la informacion solicitada, existe un
tema sensible respecto del cual podrian surgir
algunas discrepancias; nos referimos al caso
del secreto bancario, cuya referencia se halla
contenida en el apartado 5 del articulo 26 del
Modelo de Convenio de la OCDE. Este apartado
refiere que no se podra sustentar una denegatoria
de informacién alegando que esta se encuentra en
poder de bancos u otras instituciones financieras,
agentes fiduciarios, asi como informacién respecto
a la participacion en la titularidad de una persona.

Este dispositivo guarda concordancia con la
tendencia que se sigue a nivel mundial y con lo
previsto también en el articulo 5°, numeral 4, inciso
a), del Modelo de Convenio sobre Intercambio
de Informacién de la OCDE, que expresamente
refiere que las autoridades competentes de las
partes contratantes estan facultadas a obtener y
proporcionar, previo requerimiento, la informacion
que obre en poder de los bancos y oftras
instituciones financieras y de cualquier persona
que actue en calidad representativa o fiduciaria,
incluidos los agentes designados y fiduciarios.

Segun tales disposiciones, el secretario
bancario no puede ser alegado para justificar
una declinacién de suministro de informacion,
pues si no es posible acceder a la informacion
de manera directa, se podrd acceder a ella de
forma indirecta; por ejemplo, en el caso de Perd,
solicitando el levantamiento de la reserva a un
juez. Las experiencias recientes nos demuestran
que paises con marcada tradicién en el tema del
secreto bancario, tales como Luxemburgo y Suiza,
han aprobado sin reserva el texto modificado del
articulo 26 del Modelo de Convenio de la OCDE.
M4s aun, la aprobacién del nuevo estdndar de
intercambio automatico de informacién supone
el fin del secreto bancario, cuya vigencia se limita
actualmente a un grupo reducido de paises,
dentro de los que se encuentra el Peru.

De otro lado, los derechos de los contribuyentes
frente a los acuerdos de intercambio de
informacion, referidos fundamentalmente al
“derecho de participacion” en el proceso de
intercambio, constituye un tema relevante que
debe ser abordado de modo tal que exista 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
violacién de los derechos a la intimidad o
implique la entrega de datos sensibles (por
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ejemplo, aquellos que califiquen como un secreto
comercial o empresarial). Asimismo, debe evitarse
que esta participacion del contribuyente implique
un obstaculo al intercambio efectivo y que sea
utilizado para amparar conductas ilegales.

En este orden, se advierte en los acuerdos de
intercambio una tendencia orientada a que
los contribuyentes puedan someter a control
jurisdiccional la legalidad de la actuacion de la
administracién tributaria, a fin de verificar, por
ejemplo, que las solicitudes de intercambio
especifico cumplan con las condiciones o
presupuestos que se exigen para que esta opere;
o, en el caso de los intercambios espontdneos
0 automadticos, verificar que no se haya enviado
informacion errénea o aquella calificada como
sensible. En ese sentido, se recomienda establecer
los mecanismos de proteccion de la informacion
especificamente en relacién al uso delamismayla
definicion de las personas o entidades que pueden
tener acceso a ella, asi como el tratamiento de
valoracién que se aplica a la informacion obtenida
por medios ilegales.

8. El Peru frente a los acuerdos de
intercambio de informacion para fines
tributarios

Durante las dos ultimas décadas, el Perd ha crecido
de manera sostenida como consecuencia de la
politica de promocién de inversiones, que incluyé
medidas tales como la libre remisién de capitales
y utilidades al exterior, la eliminacién de controles
a las operaciones cambiarias, la aplicacién de los
principios de trato nacional entre inversiones
locales y extranjeras, la suscripcién de convenios
de estabilidad juridica, entre otros. Factores como
estos permitieron el incremento de la inversion
extranjera directa y, por tanto, de las operaciones
transfronterizas.

No obstante el desarrollo de la inversion extranjera
en el Pery, la red de convenios para evitar la doble
imposicién (CDI) asi como lared de convenios entre
administraciones tributarias para el intercambio
de informacién, no se ha desarrollado en la misma
proporcién, contrariamente a lo sucedido con
los acuerdos de intercambio de informacion en
temas aduaneros. De hecho, la comparacién con
otros paises de la regidon nos ubica casi en los
ultimos lugares, si consideramos que México tiene
alrededor de 50 convenios, Brasil 31, Chile 25,
Uruguay 16, Colombia 15, Ecuador 13, Argentina
19, mientras que Peru a la fecha tiene 8 acuerdos.

Qué duda cabe que la relacion entre CDI e
inversiéon extranjera directa, guarda una relacion
muy estrecha, en la medida que mientras mayor
sea el niUmero de convenios, la inversidn extranjera
seguird la misma suerte. Asi se evidencia en el
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ranking sobre flujo de inversion en Latinoamérica,
elaborado por PROINVERSION, donde Brasil ocupa
el primer lugar (35%), seguido de México (21%),
luego Chile (11%), Colombia (9%) y Peru (6%).

8.1 Base legal que sustenta los acuerdos de
intercambio de informacion

Las fuentes de intercambio de informacion en
el caso de Perl no se limitan a los Convenios
para Evitar la Doble Imposicién (CDI), sino que
también existen acuerdos suscritos entre las
administraciones tributarias. No obstante, en
ambos casos -como se ha sefalado anteriormente-
el desarrollo de estos instrumentos es aun
incipiente.

A manera de referencia, cabe mencionar que Peru
suscribié en el ano 1966, un CDI con Suecia, el
mismo que durante aproximadamente 30 afos
fue el Unico en su tipo, hasta que fue denunciado
por Suecia el 01 de enero de 2006, siendo a la
fecha objeto de una nueva negociacion. En el
afo 2001, se evalué la conveniencia de suscribir
este tipo de convenios, de modo que se inici6
el proceso de negociacidon con Chile y Canad3,
proceso que concluyé con la entrada en vigencia
de los CDI con los referidos paises en el afo 2004.
Luego de muchos afios, recién en el 2010 entr6 en
vigencia el CDI suscrito con Brasil y de manera mas
reciente los acuerdos suscritos con Suiza, México,
Corea y Portugal, cuya entrada en vigor en forma
plena esta prevista para el 01 de enero de 2015.
De otro lado, en el marco de la Comunidad Andina,
conformada por Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd,
se encuentra vigente la Decisién 578, que aprueba
las normas para evitar la doble imposicién entre
los paises de la Comunidad Andina. Actualmente
se vienen negociando acuerdos con Reino Unido,
Francia, Qatar, Italia, Holanda, Singapur, Tailandia,
Emiratos Arabes y Kuwait; respecto al convenio
suscrito con Espafa, este se viene renegociando.

La situacién no resulta mas alentadora en materia
de Acuerdos entre administraciones tributarias
relativas al intercambio de informacién, ya que
Unicamente se cuenta con el acuerdo suscrito con
Estados Unidos en 1992, otro con la Republica de
Argentina en el afio 2004 y finalmente un tercero
con la Republica de Ecuador en el 2009.

8.1.1 Convenios para evitar la doble imposicion -
Acuerdos Bilaterales

Los Convenios para Evitar la Doble Imposicion
(CDI) suscritos por el Perd contemplan la clausula
de intercambio de informacién, en mérito a la
cual los Estados contratantes estan facultados
a intercambiar la informacion necesaria para la
aplicacion de lo dispuesto en el propio CDIl o en el
derecho interno de las partes contratantes.

Tratdndose de los CDI bilaterales, debe precisarse
que Perd no es miembro de la OECD, como
tampoco lo eran Chile y Brasil en la época de la
negociacion, a diferencia de los otros paises con
los que suscribimos los acuerdos. En cuanto al
lineamiento que han seguido estos convenios,
puede advertirse similitudes entre los acuerdos
suscritos, los mismos que se basan en el Modelo
de Convenio para evitar la doble imposicién de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico, en adelante modelo“MCOCDE OECDE,
aunque evidentemente presentan algunas
variaciones.

Asi por ejemplo, todos contemplan la inclusién
de la clausula 26° del modelo “MCOCDE" sobre
intercambio de informacion; sin embargo, la
remision expresa al numeral 5 de la clausula 26 del
MCOCDE, referida a que el secreto bancario o fiscal
no puede constituir un obstaculo al intercambio de
informacion, no esta contenida en los convenios
suscritos con Chile y Canada, esta razén obedece
a que estos CDI son anteriores al Modelo de la
OCDE de 2005, que fue el que incluyé el numeral 5
referido al secreto bancario, cosa que si ocurre en
el caso del CDI suscrito con Suiza, México, Corea y
Portugal.

Respecto al convenio suscrito con Brasil, si
bien en términos generales estd basado en el
modelo MCOCDE, puede advertirse una mayor
tendencia a la imposicion de fuente, asi como
algunas otras diferencias, como ocurre con el
tema del intercambio de informacién, el mismo
que figura en el articulo 25° y no en el 26° como
sucede con los otros CDI. Ahora bien, sobre la
inclusion del numeral 5 de la cladusula 26 del
MCOCDE, este CDI si contiene una disposicién
similar a la prevista en dicho numeral, aunque
con ciertas limitaciones. En efecto, este convenio
prevé que las autoridades competentes de los
Estados podran obtener y proveer informacion
que posean las entidades financieras, mandatarios
0 personas que actlan como representantes,
agentes o fiduciarios, siempre que se observen
los limites constitucionales y legales asi como la
reciprocidad de tratamiento. Como se verd mas
adelante, la constitucién de Perd contempla el
secreto bancario, razon por la cual, para efectos de
acceder a esta informacidn, se requerird cumplir
con los procedimientos previos que establecen las
leyes internas.

Cabe anotar también que, a diferencia de los otros
CD]I, el convenio suscrito con Brasil es el unico
que tiene la referencia expresa a la fiscalizacién
simultanea de impuestos. Ademas, en relacién a la
inclusion de la cldusula 27° del Modelo MCOCDE,
referido a la asistencia en la recaudacion de
impuestos, debe indicarse que los CDI suscritos
por Perd no contemplan esta cldusula.



8.1.2 Convenios para evitar la doble imposicion -
Acuerdos Multilaterales

En el marco de este tipo de convenios, el Peru
como miembro de la Comunidad Andina (CAN)
aplica la Decisién 578, por la que se aprueba
el Régimen para evitar la Doble Tributacion
y Prevenir la Evasién Fiscal, disposicion que
tiene el caracter de supranacional. La citada
Decisidn, en su articulo 19 referido a “Consultas
e Informacion”, contiene las bases para que las
autoridades tributarias de los paises miembros
puedan celebrar consultas entre si e intercambiar
la informacion necesaria para resolver de mutuo
acuerdo las dificultades que se pudieran surgir
como consecuencia de la aplicacion de esta
Decisidn, asi como para establecer los controles
necesarios a efectos de evitar el fraude y la
evasion fiscal.

Respecto a los limites establecidos para efectos del
intercambio, esta norma contempla los derechos
del Estado requerido, en el sentido que éste no esta
obligado a sobrepasar los limites impuestos por su
propia legislacion o practica administrativa, como
tampoco estd obligado a obtener informacion
que no pueda obtener sobre la base de su propia
legislacion o practicas administrativas y finalmente
se contempla la reserva en temas vinculados con
la reserva comercial, industrial, secreto profesional
u otras similares.

No existe en esta norma una alusién a lo referido
en el numeral 5 de la cldusula 26° del Modelo
MCOCDE, segun el cual el secreto bancario no
puede constituir un obstaculo para el intercambio
de informacién, es decir que se invoque este
concepto para impedir el intercambio de la
informacion en poder de bancos, instituciones
financieras, agentes fiduciarios asi como la
informacion sobre la participacion en la titularidad
de una persona.

La norma comunitaria prevé también la realizacion
de auditorias simultdneas y la utilizacion de
la informacién obtenida para fines de control
tributario, siempre y cuando esta sea utilizada
exclusivamente por las autoridades fiscales de los
Estados miembros.

En cuanto a la asistencia en los procesos de
recaudacion, la norma andina si la contempla en
su articulo 21°. Al respecto, cabe mencionar que
en el marco del régimen comunitario andino, la
asistencia en la recaudacién, es de alcance amplio
pues permite que los paises se presten asistencia
en la recaudacion de los impuestos, que sean
adeudados por un contribuyente, siempre que
los bienes del deudor tributario ubicado en el
Estado acreedor, no fueran suficientes para cubrir
el monto de la obligaciéon adeudada.
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8.1.3 Acuerdos administrativos bilaterales de
intercambio de informacidn tributaria

El primero de los convenios de intercambio
de informacion tributaria suscrito por Peru fue
con los Estados Unidos de Norteamérica, el 15
de febrero de 1990, y vigente a partir del 14 de
agosto de 1992; dicho convenio fue suscrito
bajo el “Modelo de Tratado sobre Intercambio
de Informacioén Tributaria” de los Estados Unidos
de Norteamérica. Es preciso mencionar que
a diferencia de otros tratados de intercambio
de informacion, este no fue suscrito por las
administraciones tributarias de los paises,
sino que es un Tratado Internacional suscrito
por los representantes de los gobiernos de
ambos Estados, por lo que para efectos de su
incorporacion en la legislacion nacional fue
objeto de aprobacidn mediante una ley interna,
en este caso el Decreto Legislativo No. 25665.

Posteriormente, en el afio 2004, se suscribié el
Acuerdo de Cooperacién Técnica e Intercambio
de Informacion Tributaria y Aduanera con la
Republica de Argentina, vigente a partir del 8
de octubre de ese mismo afo, el mismo que
sigue el modelo del CIAT (Centro Interamericano
de Administraciones Tributarias). Conviene
mencionar que este acuerdo, fue suscrito por las
propias administraciones tributarias por lo que no
requirié aprobacién por parte del Congreso de la
Republica.

Mencién especial merece el caso de la Adenda al
Convenio de Cooperacién entre administraciones
tributarias celebrado entre Pert y Ecuador del
22 de octubre de 2009, el mismo que contiene
disposiciones sobre intercambio de informacion
mas amplias que las contenidas en la Decision
578, regulando a este efecto las formas de
intercambio, asi como el procedimiento y sus
plazos.

En términos generales, se observa que los
acuerdos de este tipo, a diferencia de las clausulas
de intercambio contenidas en los CDI, son mucho
mas amplios, no sélo en relacién al alcance de los
tributos materia de intercambio, sino también
sobre las formas permitidas de establecer el
intercambio y en la regulacién del procedimiento
de intercambio a solicitud, incluidos los plazos de
respuesta y la conduccion de las fiscalizaciones
simultaneas. En materia de secreto bancario, el
convenio suscrito con Estados Unido resulta mas
amplio, pues establecia desde ese entonces que
las disposiciones de este tipo no impiden las
facultades del Estado para obtener la informacion
que le hubiere sido requerida por el otro Estado,
las mismas que deberan formularse observando
los procedimientos internos para efectos de
levantar este secreto.
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8.2 Sobre la proteccion de la informacion
obtenida

La seguridad de la informacién que es objeto de
intercambio goza de las garantias necesarias, en la
medida que estdn dotadas de la proteccién bajo
el principio de reserva tributaria, regulada en el
articulo 85° del Cédigo Tributario, en concordancia
con la garantia constitucional de reserva tributaria
prevista en la Constitucion Politica del Pert de
1993. Esta norma establece la obligacion de
mantener la reserva de parte de la Administracién
Tributaria y de quienes accedan a la informacion
materia de dicha reserva, respecto de determinada
informacion que le es procurada a la SUNAT o es
obtenida por ella, la misma que sélo podra ser
utilizada por ésta para los fines que le son propios.
Esta informacidn esta referida a “la cuantia y la
fuente de las rentas, los gastos, la base imponible
o cualesquiera otros datos relativos a ellos,
cuando estan contenidos en las declaraciones e
informaciones que obtenga por cualquier medio
de los contribuyentes, responsables o terceros..."
Empero, la reserva tributaria establecida en esta
norma no puede ser amparada para denegar
una solicitud de intercambio, en la media que
el referido dispositivo excluye del campo de la
reserva a aquella informacion que le sea solicitada
a SUNAT por otra autoridad tributaria, siempre que
el requerimiento esté sustentado en un acuerdo
de intercambio de informacion.

En cuanto a la reserva bancaria, existe una
consagracion de este derecho tanto a nivel
legal como constitucional, segin se desprende
de lo previsto en el articulo 2° inciso 5°, de la
Constitucidon Politica del Perd de 1993, donde
ademads se establece que el secreto bancario, como
el tributario, sélo pueden levantarse a pedido de
un juez o tribunal, del fiscal de la nacién o de una
comision investigadora del Congreso.

Por su parte, el articulo 143, numeral 2, de la
Ley No. 26702, establece que no rige el secreto
bancario cuando la informacion sea requerida por:

- Los jueces y tribunales en el ejercicio regular
de sus funciones y con especifica referencia a
un proceso determinado.

- ElFiscaldelaNacién,enloscasosde presuncién
de enriquecimiento ilicito de funcionarios y
servidores publicos que administren o hayan
administrado recursos del Estado.

- El Fiscal de la Nacién o el gobierno de un pais
con el que se haya celebrado convenios para
combatir, reprimir y sancionar el trafico ilicito
de drogas o el de terrorismo, o en general
cuando se sospeche de lavado de dinero o
activos.

- El presidente de una Comisién investigadora
del Congreso.

- El Superintendente de Banca y Seguros, en el
ejercicio de sus funciones de supervision.

Por su parte, el Cédigo Tributario, en su articulo 62,
numeral 10 a), regula las disposiciones aplicables a
las operaciones pasivas (protegidas por el secreto
bancario) de contribuyentes que son objeto de
fiscalizacion por parte de la SUNAT. Al respecto,
la norma sefala que esta informacion sélo puede
ser entregada a SUNAT si ésta es requerida al Juez
a través de una solicitud motivada, agregando
ademas que estos pedidos de levantamiento del
secreto bancario se mantienen en reserva.

8.3 Evaluacion de los requerimientos de
informacion formulados o recibidos

Debido a que la red de convenios suscritos por
Peru es pequeia, no son muchas las solicitudes
de informacién que se reciben o que se formulan
a otras administraciones tributarias, siendo la
mayoria de las solicitudes aquellas que provienen
de Estados Unidos y Chile, probablemente debido
al hecho que las relaciones comerciales con estos
paises es intensa, en especial en el caso de Chile,
pais con el cual las relaciones comerciales se han
incremento de manera significativa en los ultimos
afos.

9. Implementacion de la Foreign Account
Tax Compliance Act - FATCA en Peru

Comopartedela“Leydelncentivosde Contratacidn
para Restaurar el Empleo”, el 18 de marzo de 2010
fue aprobada la “Ley de Cumplimiento Fiscal de
Cuentas Extranjeras’, o Ley FACTA por sus siglas en
inglés, que crea un nuevo sistema de retenciones
al anadir un Capitulo Cuarto al Internal Revenue
Code - IRC, aplicable a las entidades financieras
extranjeras o “Foreign Financial Institutions — FFI's”
y a ciertas entidades extranjeras no financieras
o “Non Financial Foreign Entities — NFFE's", con
el propésito de luchar contra la evasién fiscal de
aquellos contribuyentes que tienen inversiones
fuera de los Estados Unidos.

Segun esta Ley, las FFl's, deben suscribir
convenios con el Servicio de Rentas Internas
de los Estados Unidos — IRS, por los cuales se
comprometen a realizar ciertos procedimientos
que le permitiran al gobierno americano
obtener informacion y saber si esa entidad tiene
como cliente a un contribuyente americano. En
el marco de estos convenios, las FFl's deberan
realizar lo siguiente:

- Revisar todas sus cuentas para determinar
cudles califican como “estadounidenses”.



- Luego de identificarlas, debera enviar un
reporte anual al IRS acerca del movimiento de
dichas cuentas.

- Atender cualquier otro requerimiento de
informacion que pudiere efectuar el IRS.

- Retener los impuestos por pagos a agentes
que no cumplan con la FACTA en los casos en
los que se aplique, segun sefala la norma:

a. Retencién del 30% sobre cualquier pago
(sin importar si existe o no ganancia) de
fuente de los EUA que se haga a una FFS
que no tenga un convenio con el IRS (Un
convenio FATCA).

b. Retenciéon del 30% sobre pagos (sin
importar si existe o no ganancia) de fuente
de los EUA a ciertas entidades extranjeras
si no certifican la identidad de sus duefos
beneficiarios ultimos (beneficial owners).

c. Retencién del 30% a montos pagados a
un extranjero bajo contratos que tienen
como activos subyacentes acciones de
corporaciones de los EUA.

En efecto, seguin especifica la FACTA, las entidades
financieras que no suscriban el acuerdo con el
IRS, estardn sujetas a la retencién del 30% de
todos los pagos que reciban de fuente americana,
ya sea que el beneficiario sea la propia entidad
financiera que no ha suscrito el convenio o sus
clientes. En este caso, la retencidn sera efectuada
por la entidad financiera, que habiendo suscrito
el acuerdo, esté canalizando el pago hacia la
entidad no cubierta por un convenio FATCA.
Ahora bien, para efectos de facilitar la adopcién
de este mecanismo, la referida Ley ha previsto la
suscripcion de dos tipos de acuerdos: 1) acuerdos
directos suscritos entre el IRS y las entidades
financieras y 2) acuerdos intergubernamentales
(IGA por sus siglas en inglés) que son suscritos
con los Estados, y permiten que las entidades
financieras de un pais puedan cumplir con los
requerimientos de FACTA, esto es, recolectar y
proporcionar al IRS la informacién respecto a los
contribuyentes estadounidenses titulares de las
cuentas.

Tratdndose de los IGA, debe precisarse que se han
elaborado 4 modelos:

- Modelo 1. Por medio del cual las entidades
financieras envian la informacion requerida a
la autoridad tributaria de su respectivo pais y
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ésta a su vez la transmite al IRS. Se trata de un
modelo disponible para paises de la OCDE.

- Modelo 1A. Llamado también “FATCA Light".
Es igual al Modelo 1, salvo que la reciprocidad
por parte del IRS estd condicionada al
cumplimiento de ciertos requisitos de
seguridad en el manejo de la informacion por
parte de la autoridad tributaria del otro pais.

- Modelo 2. Mediante el cual se autoriza a las
entidades financieras a enviar directamente la
informacion al IRS, sin necesidad de pasar por
las autoridades tributarias locales.

- Modelo 2A. La diferencia entre los modelos 2 y el
2A son andlogas a las que hay entre el 1y el 1A.

Estos acuerdos pueden implicar reciprocidad
0 no; en caso se pacte reciprocidad, surge la
obligacion del IRS de recaudar la informacion
de los contribuyentes de cada pais en las
instituciones financieras de Estados Unidos y
luego enviarla a la autoridad tributaria del pais de
cada contribuyente.

Con la implementacion de los IGA, se resuelve el
problema de conflicto de legislaciones que surge
debido a la exigenciaimpuesta a las FFI's locales de
proporcionar su reporte FACTA a las autoridades
nacionales en lugar del IRS. De esta manera, con el
sustento de un IGA, no se estaria violando las leyes
internas respecto a la proteccién de datos cuando
se proceda al traslado de la informacion.

No cabe duda que la implementacién de esta
disposiciéon constituye una gran revolucién tanto
en el derecho tributario como en el derecho
internacional™, en la medida que contempla
un modelo de convenios privados entre la
administracién tributaria norteamericana y las
entidades financieras extranjeras, respecto a
temas que tradicionalmente estaban regulados
por tratados internacionales. Sin duda, el avance
en la implementaciéon de la Ley FACTA ha sido
significativo, pues a la fecha existen 80 paises
que ya han suscrito un IGA, dentro de los que
se encuentran por ejemplo: México, Alemania,
Reino Unido, Francia, Italia, Espafa, Suiza, Japdn,
Dinamarca, Costa Rica, Chile, Luxemburgo, Austria,
Qatar, Sudafrica, Noruega, Nueva Zelanda, Polonia,
Portugal, etc.

Respecto a la implementacién de la Ley FACTA en
el Pert, producto de la extraterritorialidad de los
efectos de la citada ley, se evidencia una posible
colision con lo dispuesto en la legislacion nacional
en relacion al secreto bancario y a la reserva
bursatil's. Asi por ejemplo, tal como estd regulado

15 “Conversatorio sobre Fiscalidad del Siglo XXI” Manuel Tron — Jacques Malherbe, en el 6° encuentro Regional Latinoamericano - IFA

2014. Santa Cruz de la Sierra - Bolivia, mayo 2014.

16 La Constitucion Politica de 1993, establece en el articulo 2°, inciso 5 que el levantamiento del Secreto Bancario solo procede a pedido
del juez, del Fiscal de la Nacion o de una Comisién Investigadora del Congreso con la finalidad de investigar un delito o indicio de
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el sistema, serd imposible que una entidad
financiera peruana pueda realizar una retencién
del 30% sobre los pagos provenientes de USA, ya
que la ley peruana le prohibe retener fondos de
las cuentas de un cliente, sin el consentimiento de
este, salvo que exista un mandato legal o judicial.

Sin embargo, tal como hemos referido la tendencia
esta orientada hacia el intercambio automatico de
informacion, adoptando el modelo FACTA, por lo
que resulta inevitable la implementacién de la
citada ley en el Pery; prueba de ello es la reciente
suscripcion en mayo de 2014 de un IGA por parte
de Peru, bajo el Modelo 1. De esta manera, las
entidades financieras locales han procedido a su
inscripcion en el Registro del IRS como entidad
financiera extranjera.

Consideramos que el principal efecto de esta
medida estard vinculado con los sobrecostos
en que incurrirdn las entidades financieras en
las operaciones que estas realicen con Estados
Unidos, como consecuencia de las medidas de
control que deberdn establecer.

10. Conclusiones

1. Actualmente existe una tendencia mundial
de cooperacidon entre las administraciones
tributarias, que se hace efectiva a través de los
acuerdos de intercambio de informacién, los
mismos que se han hecho efectivos a través
de acuerdos administrativos suscritos entre
las administraciones tributarias o a través de
la aplicacién de la cldusula de intercambio
prevista en los convenios para evitar la doble
imposicién.

2. El intercambio de informacién constituye
un instrumento importante al servicio de las
administraciones tributarias que, en su forma
tradicional, ha sido utilizado con dos propésitos:
facilitar la aplicacién de la legislacién tributaria
para lograr asi una mejor recaudacién y luchar
contra el fraude y la evasion fiscal. De manera
reciente, se viene planteando un tercer objetivo
relacionado con la posibilidad de que sea
utilizado en beneficio de los contribuyentes,
quienes podran beneficiarse de la existencia de
estos acuerdos para solicitar -por ejemplo- la
informacion necesaria para la aplicacion de las
ventajas fiscales que existen en paises distintos
al de la residencia del contribuyente.

3.

Si bien el intercambio de informacion
contempila tres formas (intercambio especifico,
intercambio automatico y espontdneo), se
advierte el compromiso de los paises de
implementar como estdndar el intercambio
automatico, en la medida que genera mayores
ventajas en la lucha contra la evasién y el
fraude fiscal, prueba de ello son los acuerdos
del tipo IGA adoptados en el marco de la Ley
FACTA y la aprobaciéon del nuevo estandar
de intercambio automatico de informacion
desarrollado por la OCDE y aprobado por el
Foro Global sobre Transparencia, ademas del |
Intercambio de Informacién con Fines Fiscales.

Estos nuevos estdndares confirman la
intencién de los paises de acabar con el secreto
bancario, ya que este ha sido considerado
como un obstaculo para realizar un efectivo
intercambio y cuya aplicacién ha permitido
que bajo su amparo se escondan no sélo
evasores de impuestos, sino también criminales
relacionados con el narcotréfico, terrorismo y
corrupcioén. Esta situacion plantea la revision
de la vigencia de las disposiciones en materia
de secreto bancario que existen en algunas
legislaciones, como es el caso de Pert, de modo
tal que pueda flexibilizarse el procedimiento de
levantamiento del secreto bancario.

Para lograr un efectivo intercambio de
informacion se requiere, ademas de la
suscripcion de los acuerdos respectivos, que
estos sean amplios, es decir, que la cobertura
de los impuestos respecto de la cual puede
solicitarse informacion, sea lo suficientemente
amplia, que incluya tanto a impuestos directos
como indirectos. Esto implica entonces que
los Estados reunan ciertos requisitos como
son la transparencia, la voluntad politica
y la posibilidad de establecer un efectivo
intercambio de informacién.

Entendiendo la transparencia como la
existencia de un sistema tributario y de
practicas administrativas que permitan
conocer el régimen tributario aplicable, de
modo que el contribuyente pueda anticipar
las consecuencias juridicas de sus actividades
sujetas a tributacién. La inexactitud de
las normas aplicables, asi como una alta
discrecionalidad otorgada al funcionario de la
administracion, erosionan la transparencia del
sistema y por tanto la seguridad juridica; en

delito. Por otra parte, el articulo 140° de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros establece que las entidades
del Sistema Financiero, asi como sus directores, funcionarios y servidores, estan prohibidos de informar sobre las operaciones pasivas

de sus clientes, salvo lo exceptuado por dicha ley.

En materia de reserva bursétil, el Decreto Legislativo N° 861, Ley del Mercado de Valores, prohibe a los directores, funcionarios y
trabajadores de los Agentes de Intermediacion, Sociedades Administradoras de Fondos Mutuos de Inversion en Valores y de Fondos
de Inversidn, entre otros, suministrar cualquier informacién sobre los compradores o vendedores de los valores transados en bolsa o

en otros mecanismos centralizados.



consecuencia, si no hay transparencia para los
contribuyentes locales, no se puede asegurar
que esta exista para las otras administraciones
cuando requieran informacién respecto de los
contribuyentes que sean de su interés.

El efectivo intercambio supone pues el
levantamiento de aquellas medidas que
puedan entorpecer este proceso, ya sea
impidiendo o retrasando la entrega de la
informacion, para lo cual la voluntad politica
de los Estados serd indispensable. Asi mismo,
para la consecucion de este objetivo es
recomendable que los Estados, al suscribir los
acuerdos de intercambio, definan los aspectos
operativos que incidan con el mecanismo de
intercambio.

Uno de los retos que plantean los convenios de
intercambio es la observancia de los derechos
del contribuyente a fin de lograr un equilibrio
entre los intereses fiscales y el respeto
de los derechos inherentes a la persona,
especificamente de aquellos relacionados
con el derecho a la intimidad, al secreto
profesional, el secreto comercial o industrial;
este trabajo no es sencillo, pues debe evitarse
que las limitaciones establecidas puedan
ser utilizadas por los contribuyentes para
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amparar conductas ilegales. Se recomienda
entonces establecer de manera conjunta
los mecanismos de proteccién de datos y la
definicion de las entidades que pueden tener
acceso a la informacion obtenida.

En cuanto a las modalidades de cooperacién
para conseguir la informacién, el método
que se utiliza mas es el de las fiscalizaciones
simultaneas; respecto de las auditorias
conjuntas, si bien los paises la reconocen,
es poco utilizada, debido a las dificultades y
costos que esta implica.

. En cuanto a la implementacién de estos

acuerdos en el Perd, la adopcién ha sido lenta,
lo que se evidencia con el pequefio ndmero
de CDI y de convenios administrativos entre
administraciones tributarias que se han
suscrito. En cuanto a la implementacion de
la Ley FACTA en el Perq, esta es una realidad
inexorable que eventualmente generara
sobrecostos como consecuencia de las
medidas de control que establezcan las
entidades financieras, mas alla del costo que
significara la retencion que se aplique sobre
los pagos recibidos de fuente americana,
aun cuando puedan ser objeto de posterior
devolucidn por el fisco americano. B4
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