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e Presentacion Seminario

* Intervinientes.
— CATALINA HOYOS JIMENEZ (Colombia)
— HELENO TAVEIRA TORRES (Brasil)
— PETER BYRNE (USA)
— JULIO FERNANDEZ CARTAGENA (Peru)

« Metodologia a utilizar para el desarrollo del
Seminario.
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« INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA LAS CLAUSULAS
GENERALES.

 Evolucion de la politica anti-elusiva.
« Elusion/Evasion/Planificacion Fiscal

« Formas de hacer frente a la elusion: clausulas
generales/especiales.

e SITUACION ACTUAL
 Internacionalizacion del fendmeno elusivo.

« TERCER FORO OCDE SOBRE ADMINISTRACION TRIBUTARIA
(SEUL 2006): Planificacion Fiscal Agresiva.

 Tax Arbitrage.
« Base Erosion/Tax Degradation/Profit Shifting.

« Base companies/Estructuras que llevan a la asignacion artificial
de funciones y riesgos...
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« REACTIVACION DE LAS CLAUSULAS GENERALES A
PARTIR DE LAS BEPs.

* Incluso la saving clause en relacion con la Accion 6.

« Contexto en el gque se rechaza la distincidon elusion-
evasion ¢se dinamita la distincion? (Denis Healey).

e (COMO SE PROYECTA ESTA NUEVA REALIDAD EN LA
POLITICA DE CLAUSULAS GENERALES ANTI-
ABUSO?
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« 1° Pregunta ¢Considera necesaria
en un ordenamiento tributario
moderno la existencia de una
GAAR o0 clausula general anti-
abuso?.
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« Desventajas « Ventajas

- “Certeza” (Seguridad - Previenen la elusion (??)
Juridica) - A. Smith (??) - Pueden generar mas

_ PrinCipiO de Iegalldad igualdad -No todos tienen los

recursos para pagar a un asesor fiscal

(’)’)) calificado!

- Estado de Derecho- - LEVltan la prollferacm,),n de
scheme promoters” y

277
vaguedad (??7?) sus efectos sobre el

- Pago de justos por recaudo

pecadores - Seguridad Juridica (al

menos mayor que la que
da dejar el problema en
manos de los jueces)
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 Parece que la balanza se inclina
a decir que si:

1. Porque ya contamos con medidas administrativas y jurisprudenciales*. Es mejor
completar el ciclo e incluir medidas legales, en aras de la seguridad juridica
(Tooma, 2008)

2. Elusidon puede generar disminuciones del recaudo: dificil de estimar, pero se
dice que en los 90’s Australia perdio 4 billones de USD (Murphy K., 2002)

3. Incremento en la carga tributaria para quienes no eluden, lo cual incide en el
detrimento de la moral tributaria (Wallschutzky ,1988; Tipke, 2002)

4. La Ley debe propender por hacer efectivo el principio de igualdad en el
plano aplicativo

5. Reduccioén de |la percepcion de que otros no pagan impuestos (Torgler &
Murphy, 2004) incide en disminucion del interés por eludir

6. El problema es coOmo regular (evitar vaguedad) y coOmo “administrar” la

clausula (Ralph Report, 1999)
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HELENO TAVEIRA TORRES

(Brasil)

« 1° Pregunta ¢Considera necesaria
en un ordenamiento tributario
moderno la existencia de una
GAAR o0 clausula general anti-

abuso?.

| "
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e 2° Pregunta. Teniendo en cuenta
que en su pais se han introducido
recientemente una clausula
general anti-abuso ¢cual es su
valoracion de dicha experiencia?.

4
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JULIO FERNANDEZ CARTAGENA
(Peru)

2° Pregunta.

La clausula anti-elusiva general contenida en la Norma
XVI1 del Titulo Preliminar del Codigo Tributario peruano
fue un Instrumento para dotar de certeza a la
ponderacion entre la libertad contractual y la libertad de
contratar, por un lado, y el deber de contribuir, por el
otro.

La clausula anti-elusiva general fue positiva en ese
extremo pero no alcanzé un nivel minimo de seguridad
juridica para los contribuyentes, lo cual hubiera sido
posible con un sistema de consulta vinculante y con una
regla que estableciera que la clausula anti-elusiva
general no resulta aplicable en los supuestos contenidos
en las clausulas anti-elusivas especificas.
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e 2° Pregunta. Teniendo en cuenta
que en su pais se han introducido
recientemente una clausula
general anti-abuso ¢;cual es su
valoracion de dicha experiencia?.

4
FCHO TRIBUTARIO
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PETER BYRNE (USA)

Ley 2010: precedente principio de realidad econdmica es
antiguo: Gregory v. Helvering (1935)

La nueva ley tiene dos propadsitos:

1) Eliminar una (pequefia) duda [IRC section 7701(0)], vy
2) Establecer multas claras (40%, o 20%) cuando no hay
intencion [IRC
6662(b)(6) y IRC 666 (1)]

No es una norma general anti-abuso, es de realidad econdmica
(economic substance)
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e 2° Pregunta.

e ES muy prematuro, pero ni
siquiera la han reglamentado!

e« COon todo, se advierte una
diferencia en el enfogue por parte
de los estructuradores

FCHO TRIBUTARIO
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 3° Pregunta. ¢Cual cree gue debe
ser el presupuesto legal de una

clausula general anti-abuso:
abuso, fraude, simulacion,
proposito comercial, motivo

econOmico o Ir contra el propdsito
de la nhorma? ;Debe estar cubierto
por la reserva de ley?.
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« 3° Pregunta.

e Segun el inc. 14) del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru, todos
tienen derecho a contratar con fines licitos. Asimismo, el articulo 103°
establece que no se ampara el abuso del derecho.

 EIl Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 2727-
2002-AA/TC dice lo siguiente: “(...) los derechos fundamentales y, entre
ellos, el derecho de propiedad, no tienen el caracter de absolutos; y, por
otro, el pago de los tributos, esto es, el deber de contribuir con los gastos
publicos, constituye un principio constitucional implicito de nuestro Estado
Democratico de Derecho”

« La causa sirve como mecanismo de control y legitimidad de la autonomia
privada.

 La ley puede recaracterizar los actos juridicos con causa andmala.
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 3° Pregunta.

- Por nuestra tradicion juridica debe
estar cubierta por el principio de
reserva de ley

- Abuso, fraude y simulacion son
conceptos insuficientes para entender
y/0 regular el fendmeno

- Autonomia del derecho tributario

- “Procedimiento” para la aplicacion de
la GAAR
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 3° Pregunta. ¢Cual cree gue debe
ser el presupuesto legal de una

clausula general anti-abuso:
abuso, fraude, simulacion,
proposito comercial, motivo

econOmico o Ir contra el propdsito
de la norma? ;Debe estar cubierto
por la reserva de ley?.

FCHO TRIBUTARIO
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¢ 4° -Pregunta ¢(Qué relacion

debe existir entre una
clausula general vy las
clausulas especiales?.

MervANO DE DERECHO TRIBUTARIO
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¢ 4° -Pregunta ¢(Qué relacion

debe existir entre una
clausula general vy las
clausulas especiales?.

MervANO DE DERECHO TRIBUTARIO
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JULIO FERNANDEZ CARTAGENA
(Peru)

4° -Pregunta

Si se trata del mismo supuesto de hecho, la clausula
anti-elusiva especifica debe aplicarse con primacia
sobre la clausula anti-elusiva general,
desplazandola. Ello debido a que “la ley especial
prima sobre la ley general”.

“Entre una disposicion especial y otra posterior de
caracter general, siendo ambas de contenido
tributario, prima la segunda, si se constata que la
norma general regula de manera integral la materia,
con una clara pretension de regulacion uniforme”.
Asi se pronuncio la RTF N.° 6906-1-2008.
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 4° Pregunta.

- La relacion “general” es de
complementariedad pero hay que
ver los casos concretos para
determinar si hay que aplicar un
criterio de especialidad

FCHO TRIBUTARIO
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e 50-:Deben sancionarse las
conductas a las que se aplica una
clausula general anti-abuso?

pE DErECHO TRIBUTARIO
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 5° Pregunta.

- Por gué no?
- Antijuridicidad
- Hay que ver los casos concretos

pE DErECHO TRIBUTARIO
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e« 50 -;Podra aplicarse una clausula
general anti-abuso en relacion con
una sSituacidn prevista en un
Convenio de Doble Imposicion?

FCHO TRIBUTARIO
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 5° Pregunta.

- SI, a menos que en el caso concreto pueda
verse la medida como una violacion al CDI
mIsmMo

- Objeto y fin del CDI no es solo prevenir la
doble imposicion. También es combatir el
fraude y la elusion fiscal. Por su parte, los
CDI deben interpretarse de buena fe.

- En la practica... Es mejor que el CDI regule
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e 50 -:,Podra aplicarse una clausula
general anti-abuso en relacion con
una sSituacidn prevista en un
Convenio de Doble Imposicion?

FCHO TRIBUTARIO
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PETER BYRNE (USA)

6©°.- (;Qué futuro tienen las clausulas
generales ante las perspectivas de los
BEPs?.

No supone ningudn efecto importante: las normas para
estas situaciones ya estan muy desarrollados
---Precios de transferencia / todas las normas relacionadas con precios
“arms-length”, servicios, regalias, intereses, etc.

- Erosion de la base / earnings stripping- normas son muy especificos en
términos de deuda de personas relacionadas.

Tema mas controvertido: “corporate inversions”, o el cambio de
residencia corporativa a otro pais, con el fin de escapar el impuesto sobre
la renta mundial.

27
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 Tienen un gran reto:

- Plan de accion 1: Economia digital
- PA 2: Instrumentos hibridos

- PA 3: Reforzar reglas CFC

- PA 4: Limitar erosion de bases via
deduccidon de intereses y similares
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CATALINA HOYOS JIMENEZ
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PA 5: Actuar contra practicas nocivas
teniendo en cuenta la sustancia y la
transparencia

PA 6: Prevenir abuso de tratados

PA 7: Prevenir la elusion artificiosa del
estatus de PE

PA 8, 9, 10: Precios de Transferencia

AP 12: Solicitar informacion sobre
planeaciones fiscales agresivas

AP 13: Solucion de controversias

Pié de pagina
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e 6°.- (Qué futuro tienen Ilas

clausulas generales ante las
perspectivas de los BEPs?.

) FRECHO TRIRUTARIO
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