Nuevas Reglas para la
Planificacion Fiscal

La Norma XVI

CAG: Clausula Antielusiva General
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iQué es la CAG?

* Combate “... actos, conductas, esquemas o estructuras
cuya sustancia econdmica no se logra sustentar vy
buscan solo o primordialmente el ahorro o ventaja
tributaria ...”

(“El Peru Primero” Exposicién MEF/Congreso)

e “Cuando se obtenga un beneficio tributario mediante
actos artificiosos o impropios, cuyos efectos son
similares a actos usuales o propios, salvo ese beneficio
tributario, la SUNAT aplicara la norma que corresponda
a los actos usuales o propios”

(Traduccidon Norma XVI)



Estructura de la CAG

Cuando se obtenga un beneficio tributario mediante
actos en los que se presenten en forma concurrente, las
siguientes circunstancias, sustentadas por la SUNAT:

* Que individualmente o de forma conjunta sean
artificiosos o impropios para conseguir el beneficio
(Test de propiedad)

e Que de su utilizacion resulten efectos juridicos o
economicos que sean iguales o similares a los que se
hubieran obtenido con los actos usuales o propios,
salvo ese beneficio tributario (Test de relevancia
juridica econdmica)
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Casos tipicos

Negocio directo

Hotel vs Arrendamiento

Plan B
Servicio Hotel

Local Muebles Servicio Total
Valor 100 50 20 30 100
GV 18 5] %] 5.4 5.4
Total 118 S0 20 35.4 105.4

Negocio indirecto
|
A a . B| @TAX
B Al D TAX
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iDonde estabamos?

.. Suspéndase la aplicacion de la Norma XVI del Titulo Preliminar
deI Cddigo Tributario, con excepcion de lo dispuesto en su primer
y ultimo parrafos, hasta gue el Poder Ejecutivo, mediante decreto
supremo refrendado por el Ministerio de Economia y Finanzas,
establezca los parametros de fondo y forma que se encuentran
dentro del ambito de (su) aplicacion ...

(articulo 8 de la Ley No. 30230)

o

y gue una norma con rango inferior a la ley no puede
modificar su contenido, lleva a concluir que el decreto supremo a
que se refiere la Ley No. 30230 equivale en realidad a una que
solo puede tratar aspectos generales o procedimentales de
aplicacion de norma antielusiva general. En este contexto, se ha
expedido la Ley No. 30823 que si permite realizar modlflcaaones
para la aplicacidon de la Norma XVI que no sean sélo formales ..

(Exposicion de Motivos, Decreto Legislativo No. 1422)

Q
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éDonde estamos?
e CAG sigue igual
e Decreto Legislativo No. 1422 por Decreto Supremo

* Introduce cambios
* Procedimiento garantista
e Crea un Comité Revisor
e Amplia plazos de procedimiento
e Crea nuevas infracciones + sanciones
 Amplia responsabilidad de directores



Procedimiento Garantista

® Data
Involucrados

A
1

@ Empresa

. > ® Alegato

Fiscalizacion
__________________ i_._._.__._.__._._.
® Informe

Fiscalizacion
...................l. ..................
@ RDs + RMs

______ » + Expediente

1
v

@ Comité Revisor

v
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¢ Procedimiento Garantista (1)?

e La CAG se aplica en procedimiento de fiscalizacion
 El fiscalizador “suspende” el procedimiento
 Comité Revisor adquiere competencia

e iEs una etapa del proceso de fiscalizacion?

e iEs contradictoria: fiscalizador vs contribuyente?

e E| Comité “cita” al contribuyente
e ¢SOlo para alegato escrito?
e ¢Diligencia personal vs contradictoria?
e ¢Duplica + réplica?
e ¢Diligencia de pruebas, pericias, tests?



¢ Procedimiento Garantista (2)?

* La Opinion del Comité es vinculante para SUNAT

e iPuede el contribuyente pedir “revision”?
& impugnable
v’ éaclarada, precisada, integrada?

 El fiscalizador “reasume” competencia

* RD + RM integran la Opinion del Comité

e La Opinion es impugnable como parte de la RD + RM
e Comité Revisor también “revisa” simulacion

e Falta Reglamento



El Comité Revisor

e iEs “revisor” o es el “competente”?
* Integrado por 3 funcionarios SUNAT
* No son cualquiera, son jefes de area
* Deben ser abogados o contadores

e Experiencia 10 anos en “... determinacion tributaria
y/o auditoria y/o interpretacion de normas
tributarias ...”

 Mas “... desempeio en el sector publico ...”

¢ Monopolio SUNAT?




Plazos

e Amplia plazo de fiscalizacidon para permitir
nueva fase ante Comité Revisor

(modifica numeral 3 del articulo 62-A del Cédigo Tributario)

e Acceso a expediente aungue no esté concluida la fiscalizacion
para que contribuyente prepare alegato ante Comité Revisor

(modifica segundo parrafo del articulo 131 del Cddigo Tributario)

e Amplia plazo en reclamacion o apelacion
para actuar medios probatorios

(modifica segundo parrafo del articulo 124 del Cddigo Tributario)
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Infracciones

e Infraccidon: no entregar data sobre involucrados en planificacion fiscal
Sancion : 0.3% de ingresos netos

(modifica numeral 5 del articulo 177 del Cédigo Tributario + Tablas correspondientes)

 Infraccion: obtener beneficio tributario por aplicacion de la CAG
Sancion : 50% tributo

50% crédito indebido

15% pérdida indebida — [ajuste si tasa es distinta al 30%]
100% importe devuelto indebidamente

(modifica el numeral 9 del articulo 178 del Cédigo Tributario + Tablas correspondientes)
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Responsabilidad Solidaria

Situacion anterior, los directores son responsables:

Cuando actuan con dolo, negligencia grave o abuso de facultades(?)

Si no pagan la deuda tributaria con los recursos
que administren o que dispongan )

Cuando por dolo, negligencia grave o abuso de facultades
se dejen de pagar las deudas tributarias(?)

Se presume dolo, negligencia grave o abuso de facultades,
salvo prueba en contrario, cuando ...
[todos los supuestos de defraudacion tributaria o simulacién absoluta] (2

En todos los demas casos corresponde a la SUNAT probar
el dolo, negligencia grave y abuso de facultes?

(1) Articulo 177, Ley General de Sociedades.

(2) Articulo 16, Cédigo Tributario Qhﬁ%“im



éQué agregd la ley?

e Responsabilidad presunta de directores, gerentes,
representantes cuando se aplique la CAG

(articulo 4, Decreto Legislativo No. 1422 al modificar articulo 16 del Codigo Tributario)

e E| directorio no puede delegar
la funcion de planificacion fiscal

(Tercera Disposicion Complementaria Final, Decreto Legislativo No. 1422)

e El directorio debe evaluar la planificacion fiscal
producida desde el 19 de julio de 2012
qgue siga teniendo efecto,
plazo hasta 29 de marzo de 2019

(Unica Disposicion Complementaria Transitoria, Decreto Legislativo No. 1422) QESE&%
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dHabia facultades para eso?

e Se autorizo “ampliar los supuestos de responsabilidad
solidaria de los representantes legales por aplicacion
de la clausula antielusiva general ...”

(inciso “g” del articulo 2 — Ley No. 30823)

e Eso incluye:

e v/ Agregar supuestos de responsabilidad solidaria

e ¢Agregar responsabilidad presunta?

e ¢Modificar, sin decirlo, la Ley General de Sociedades?
¢Obligar al directorio a revisar actos anteriores?
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Responsabilidad Solidaria
de Directores

Delito l Infraccion Administrativa l Licitas °
""""""" s mmmmmmm oo
Defraudacion Tributaria : :
Simulacién :
@---mmmmm—mm o R ettt ® ;
Absoluta Relativa
e >
| Elusion e — e >
: Economia de Opcién
Culpa Negligencia Negligencia Dolo
Lelve l Grave l
l °
_______________________________________________________________________________________________ ’
Responsabilidad Civil € mmm e e e e e = >

Responsabilidad Mercantil

RUBIO
LEGUIA
NORMAND

Riesgos Mercantiles Sin Responsabilidad



Un poco de historia ...

e 1ra. CAG (abril 1996) — Norma VIII

Decreto Legislativo No. 816

e Derogacion 1ra CAG (setiembre 1996)

Ley No. 26663

e 2da. CAG (julio 2012) — Norma XVI

Decreto Legislativo No. 1121

e Suspension 2da. CAG (julio 2014)

Ley No. 30230

e Reactivacion 2da. CAG (setiembre 2018)

Decreto Legislativo No. 1422



ler paso: CAG es inconstitucional

e Derogacion 1ra. CAG (setiembre 1996)

Ley No. 26663

e Se derogo porque la CAG pretendia “... otorgar a la
Administracion la facultad de hacer abstraccion de
(...) los actos realizados al amparo de normas
vigentes, asumiendo como imponibles situaciones

economicas que considera son reales ...”
(Exposicidon de Motivos de la Ley No. 26663)

1ra. CAG viola el principio de reserva de ley
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2do paso: CAG puede ser constitucional

e 2da. CAG (julio 2012) = Norma XVI
Decreto Legislativo No. 1121

e “...aun cuando se considere que se afecta el principio de legalidad y de
reserva de ley (...) debe tenerse en cuenta que las afectaciones a los
principios y derechos previstos en la Constitucion son permitidas
siempre que se lleve a cabo respetando los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad [por lo que la 2da. CAG] no constituiria vulneracion o
violacion de los principios de legalidad y de reserva de ley, cuando han
sido ponderados con el deber de contribuir y los principios de capacidad
contributiva e igualdad. Todos ellos con igual reconocimiento
constitucional ...”

(Exposicidon de Motivos, Decreto Legislativo No. 1121)

2da. CAG

* Viola el principio de reserva de ley

* Pero prevalece el deber de contribuir
e Es constitucional si es razonable




3er paso: Condiciones para la CAG

e Suspension 2da. CAG (julio 2014)

Ley No. 30230

e La 2da. CAG “... genera incertidumbre ...” y habia que lograr “...
seguridad juridica respecto de los mecanismos aplicables por Ia
SUNAT en sus fiscalizaciones tributarias ...” por lo que debe
suspenderse “... hasta que el Ministerio de Economia y Finanzas
#...) establezca los parametros y los elementos de fondo y de
orma gue se encuentran en el ambito de la norma ...”

(Diario de Debates de la Comisién Permanente del Congreso, 3 de julio de 2014,
debate sobre el proyecto que se convertiria en la Ley No. 30230)

Para que la CAG sea constitucional
no debe afectar la seguridad juridica
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éEntonces?

CAG es el resultado de un debate constitucional

El Congreso es el intérprete de las leyes

(numeral 1 del articulo 102, Constitucién)

La CAG es norma que limita derechos

pero no puede afectar la seguridad juridica
se debe interpretar restrictivamente

se aplicara restrictivamente

(Quinta Disposicion Complementaria y Final, Decreto Legislativo No. 1422)

éPuede el TF o PJ aplicar la CAG?
¢Solo el Comité Revisor es el competente?
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Seguridad Juridica
¢A donde vamos?

* Delito: El que valiéndose de cualquier artificio, engano, astucia,
ardid u otra forma fraudulenta, deja de pagar tributos.

e Simulacion: Para determinar el hecho imponible, la SUNAT
tomara en cuenta los actos, situaciones y relaciones econdmicas
que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores
tributarios. En este caso, la SUNAT aplica el tributo que
corresponde a los actos realizados y no a los simulados.

e Elusion: Cuando se obtenga un beneficio tributario mediante
actos artificiosos o impropios, cuyos efectos son similares a otros
actos usuales o propios, salvo ese beneficio tributario, la SUNAT
aplicara la norma que corresponda a los actos usuales o propios.



Tema controversial

“Se asume que es necesaria una especial supervision
y asesoramiento al agente fiscalizador respecto de
los presupuestos para aplicar los parrafos segundo al
quinto de la Norma XVI en tanto éstos requieren para
su aplicacion de un analisis minucioso del acto
realizado por el contribuyente, de la norma utilizada
como cobertura y de la norma tributaria eludida; lo
cual reviste un alto grado de complejidad”

(Exposicidon de Motivos, Decreto Legislativo N. 1422)
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Linea de tiempo

e Actos fiscalizables
ocurridos desde el 19 de julio de 2012 (vigencia CAG)

(Segunda Disposicion Complementaria y Final, Decreto Legislativo No. 1422)

e Responsabilidad solidaria de directores
por actos desde 19 de junio de 2012
gue sigan en vigencia
plazo de revision: 29 de marzo de 2019

(Unica Disposicion Transitoria, Decreto Legislativo No. 1422)

* Nuevas Infracciones + sanciones
14 de setiembre de 2018 (vigencia Decreto Legislativo 1422)



Reflexion Final

* Fiscalidad Nacional
e ¢Procesos administrativos y judiciales?
e iExoneraciones ineficientes?
e iInformalidad - contrabando?
¢RUS - RER - MYPE Tributario?
éPresion tributaria - déficit fiscal?

 Fiscalidad Internacional
e Soft Law: OCDE + GAFI + UE vs Institucionalidad
e Gobiernos vs. negocios
e Mundo mas transparente vs. privacidad
e Planificacion fiscal agresiva, asumiendo transparencia
e Antielusion sera nuevo paradigma social, antes que criminal



Reflexion Final
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