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Resumen
Teniendo en cuenta que la OCDE ha hecho requerimientos para que todos los paises introduzcan en sus
legislaciones un marco de tributacion internacional basado en el principio de transparencia fiscal y en tal
sentido se promueva la firma de Acuerdos de Intercambio de Informacion Tributaria (AIIT) como lo
establece el Convenio OCDE (Art. 26), se observa que la reforma tributaria hecha por Colombia (Ley
1819 de 2016) si bien es cierto incluye las directrices de OCDE, no establece como tal una proteccion a lo
que se denomina el secreto tributario en la informacion del contribuyente; de tal manera que en las
operaciones hechas por compafiias transnacionales basadas en el derecho a la planificacién fiscal, puede
guedar duda de si en realidad Colombia cuenta con la capacidad para recibir informacién fiscal que
remitan otros paises, como ocurre con Estados Unidos con quien Colombia suscribi6 FATCA pero a la
fecha no hay enviando el primer reporte hacia Colombia; misma duda que ha manifestado Panaméa con
guien a pesar de no haber entrado en vigencia el Convenio para Evitar la Doble Imposicién y un AlIT,
existe normatividad en ambos paises capaz de suplir en este momento la falta de dicho Convenio.
Palabras clave: planificacion fiscal, contribuyente, OCDE, Acuerdos de Intercambio de Informacion
Tributaria — AlIT, secreto tributario.

The right to tax planning and the defense of taxpayers

Abstract

Bearing in mind that the OECD has made requirements for all countries to introduce in their legislation an
international taxation framework based on the principle of fiscal transparency and in this sense the
signing of Tax Information Exchange Agreements (TIEAS) as establishes the OECD Convention (Art.
26), itis observed that the tax reform made by Colombia (Law 1819 of 2016) although true includes the
OECD guidelines, does not establish as such a protection to what is called the tax secrecy in the
information of the taxpayer; in such a way that in the operations made by transnational companies based
on the right to tax planning, there may be some doubt as to whether Colombia actually has the capacity to
receive fiscal information sent by other countries, as is the case with the United States with whom
Colombia subscribed FATCA but to date there is no sending the first report to Colombia; same doubt that
Panama has stated that despite not having entered into force the Convention to Avoid Double Taxation
and an TIEAs, there is regulation in both countries capable of supplying at this moment the lack of such
agreement.
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INTRODUCCION

El presente articulo tiene como finalidad establecer la licitud del derecho a la
planificacion por parte de las compafiias establecidas en Colombia con operacion internacional,
para lo cual se realiza una revision bibliografica de autores colombianos y extranjeros en materia
de precios de transferencia, acuerdos de intercambio de informacion tributaria, derechos de los
contribuyentes, la aplicacion de los “Base Erosion & Profit Shifting”’o BEPS, que constituyen el
Plan de accion contra la erosion a la base imponible y el traslado de beneficios, elaborado por la
Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE) y el G20, los comentarios
a la reforma tributaria en Colombia hecha mediante la Ley 1819 de 2016; asi como la
Jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional respecto a Ley de cumplimiento tributario
mejor conocida como FATCA por sus siglas en inglés (Foreign Account Tax Compliance Act) y
Derechos de los Contribuyentes; la revision de normas de caracter internacional en materia de
tributacion internacional, la lectura del Convenio OCDE y de manuales emitidos por OCDE; la
exploracion del marco normativo expedido en Panama en cumplimiento de las politicas de
OCDE vy la elaboracion de un paralelo con la legislacion vigente en Colombia para esa materia;
realizando una investigacion de cifras de transparencia y comportamiento de la Balanza
Comercial en Colombia. Todo ello con el fin de establecer si ¢, En el marco del derecho tributario
internacional debe prevalecer el derecho que tiene el Gobierno Colombiano a recaudar impuestos
y obtener informacion fiscal y econémica de las compafiias con operaciones transnacionales, por
encima del derecho constitucional de los contribuyentes a la intimidad, el debido proceso y el
derecho de oposicion?

Encontrando que el derecho a la planificacion fiscal en conexidad con el derecho a la
libertad de empresa y a la defensa del contribuyente es licito siempre que se realice con fines de
crecimiento de la compafiia para hacerla competitiva en el mercado Velastegui (2015) y no con
una intension de elusién o evasion fiscal acudiendo a maniobras artificiosas y abusivas; sino
respetando las leyes impositivas y los tributos que la compafiia deba pagar en cada pais de
operacion acudiendo para tal fin a las normas de tributacion internacional y a los Convenios para
evitar la Doble Imposicion — CDI- y Acuerdos de Intercambio de Informacién Tributaria — AIT

que haya suscrito Colombia.
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Sin embargo, desafortunadamente se visualiza que existe un nexo causal entre la
corrupcion y la evasion y elusion fiscal, ya que segun las cifras de percepcion de transparencia
del informe “Percepcion y Corrupcion 2016” preparado por la Organizacion de Transparencia
Internacional (2016) en aquellos paises calificados con mejor indice de transparencia existe una
menor tendencia a evasion o elusion fiscal o de traslado de residencia fiscal de sus
contribuyentes.

Adicionalmente teniendo en cuenta que Colombia se encuentra en el proceso de ser un
Pais miembro de OCDE, se evidencia que esa es la razon que se vengan introduciendo cambios
normativos ajustados a las politicas de transparencia fiscal exigidos por OCDE, como por
ejemplo la reforma tributaria hecha mediante la Ley 1819 de 2016, y la entrada en vigencia del
AIIT con Estados Unidos denominado FATCA, sin embargo al verificar el cumplimiento del
principio de reciprocidad que debe respetarse en los convenios 0 acuerdos internacionales se
observa que Colombia asumié compromisos que van mas alla de lo que la capacidad del Estado
tenia, y en tal sentido la reciprocidad no estaria dada en el convenio FATCA.

Por otra parte el Convenio OCDE dedico algunos apartes a la proteccién de los derechos
del contribuyente para lo cual incluso OCDE expidi6 un Decalogo de Derechos del
Contribuyente, que no ha sido incorporado como norma en Colombia y solo se tiene como
referencia Mosquera (2016); lo cual evidencia que la legislacién en materia de proteccion a los
derechos del contribuyente no ha ido con una evolucién tan rapida como si lo han hecho las
normas relacionadas con la transparencia fiscal y los AIIT, y por lo tanto tema como la
proteccion de datos, el secreto tributario, y la defensa del contribuyente ha quedado sin una

reglamentacion apropiada.

1. EL DERECHO A LA PLANIFICACION FISCAL

En una economia excesivamente dinamica y globalizada que facilita a los empresarios
realizar negocios internacionales y entrar en la cadena de mercado mundial de compra y venta de
bienes y servicios, es imperativo que el duefio de una empresa planifique el desarrollo de su
operacion desde el punto de vista de produccién, método, costos, aspectos tributarios y legales,
siendo estos dos ultimos los que cobran mayor relevancia al momento de definir una estrategia

de crecimiento internacional, y es precisamente donde entra a cobrar importancia el concepto de
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planificacion fiscal, puesto que hablar de planificar es ver desde la administracion de empresas
como se toman decisiones para llegar a objetivos especificos tratando de ahorrar a la empresa la
mayor cantidad de costos Lenardon (2012), llevandola a ser competitiva sin vulnerar normas, ni
utilizar estrategias artificiosas para evitar tributos, lo que se conoce entonces como planeacién
fiscal (Velastegui, 2015).

Por lo anterior se vera en este capitulo la justificacion del derecho a la planificacion fiscal
ligada al derecho a la libertad de empresa y a la defensa del contribuyente amparada en la
legitimidad del derecho tributario que abarca el debido proceso, la privacidad y la
confidencialidad, sobre todo tratdndose de acuerdos de intercambio de informacion que en la
actualidad es lo que mas inquieta a los gobiernos; pero también estableciendo diferencias entre
elusion, evasion y planificacion fiscal; y rechazando el abuso del derecho que se ha hecho con la
utilizacion de la figura de la Sociedad AnoOnima panamefia como medio para organizar
estructuras juridicas con fines de evasion y elusion fiscal (Mosquera, 2016).

Colombia mediante el Decreto 2095 de 2014, excluy6 a Panama de la lista de paises
considerados como Paraiso Fiscal, hoy denominados jurisdicciones no cooperantes de baja o
nula imposicion conforme lo sefialado en el articulo 74 de la Ley 1819 del 29 de Diciembre de
2016 que modifico el articulo 124-2 del Estatuto Tributario; en la actualidad dicho decreto se
mantiene vigente. Adicionalmente el 28 de abril de 2016 el Ministro de Hacienda Mauricio
Cérdenas y su homélogo en Panaméa Dulcidio de La Guardia, aprobaron la firma de un Tratado
para evitar la Doble Tributacion (TDT) para las compafiias que tengan actividad real en Panama
y la misma pueda ser verificada, lo cual incluyé también la firma de un acuerdo de intercambio
de informacion fiscal automatico y segun el Ministro de Hacienda Colombiano “Esta
informacion solo se puede utilizar para propoésitos fiscales y tributarios por las autoridades
competentes" (Portafolio, 2016, p. 1). Recientemente la Union Europea (EU) en un Consejo de
Ministros de Finanzas excluyo de su “lista negra de paraisos fiscales a Panama y a otros siete
paises al considerar suficientes los compromisos que presentaron con vistas a mejorar sus
respectivos sistemas fiscales” (Notimex, 2018, p. 1).

Es importante resaltar que el Tratado para evitar la Doble Tributacion (TDT) entre
Colombia y Panama se encuentra surtiendo el tramite de aprobacion respectivo en cada pais y
que el acuerdo de intercambio de informacion automatico previsto para que inicie en junio de

2018, se encuentra condicionado por parte de Panama a que Colombia cumpla con los requisitos
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de confidencialidad (secreto tributario) y cuidado de la informacion (proteccion de datos) tal y

como lo expresé el Ministerio de Economia y Finanzas de Panama- MEF (2017):

Panama aplicara el Intercambio Automético de Informacién Fiscal en forma
bilateral a partir de 2018 siguiendo la metodologia CRS de la Organizacion para la
Cooperaciéon y Desarrollo Econdémico (OCDE) solo con aquellos paises que
garanticen la confidencialidad y proteccién de los datos y con aquellos paises que
cumplan con los estandares internacionales en esta materia. Si Colombia cumple
con esos estandares, iremos en el 2018 en esa direccion. Si no, se mantendra el

intercambio a requerimiento (p. 1).

Es pertinente aclarar que actualmente el intercambio de informacion entre Colombia y
Panama se hace a requerimiento y que se tiene previsto que sea de forma automatica a partir de
este afio 2018, siempre que Colombia garantice que “tiene la capacidad de recibir la informacion
de firma segura” MEF (2017, p. 1) como se dejé plasmado en las notas de intercambio que se
han suscrito entre las Cancillerias de Colombia y Panama; respecto a este tema Panama
promulgd la Ley 51 de 27 de octubre de 2016 que “establece el marco regulatorio para la
implementacion del intercambio de informacion para fines fiscales y dicta otras disposiciones”
(p- 1) y sobre la cual se hara referencia en el capitulo tres del presente trabajo.

Adicionalmente se cuestionaran las cifras de percepcion de transparencia del pais, y se
verd como existe un nexo de causalidad entre el fenémeno de la corrupcion y la disposicion del

contribuyente en el pago de impuestos, tasas y contribuciones.

1.1 Justificacion del derecho a la planeacion fiscal

Hablar del derecho a la planeacion fiscal, necesariamente lleva a revisar el tema de la
defensa del contribuyente, del derecho a la libre empresa, a crearla y a la necesidad de entender
que el crecimiento de un negocio depende entre otros factores, de la optimizacion de recursos y
de costos (eso incluye la carga tributaria) que haga la compafiia, en busca de obtener mejores
ganancias y beneficios para sus socios y empresas relacionadas a nivel nacional y
trasnacionalmente; y en ese sentido hoy dia en un mundo globalizado donde para los negocios

pareciera que no existen fronteras, se habla de negocios o transacciones entre vinculados o partes
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relacionadas, que deciden acceder a una estructura corporativa internacional con la cual ser mas
competitiva, recibir mejores retornos de inversion, y fijar metas de expansion y crecimiento; y es
precisamente esto Ultimo en lo que se ampara la defensa al derecho del contribuyente
(Velastegui, 2015).

De acuerdo a Attina (2001 como se cité en Delgado, 2016) “en otras palabras, la decision
de expansion internacional tiene como propoésito, aprovechar la transferencia de trabajo,
productos y créditos de un pais a otro, en el marco de estrategias corporativas de optimizacion de
sus centros de produccion” (p. 30).

Expresa Delgado (2016) que:

En concordancia con este planteamiento, se puede afirmar que muchas industrias
dificilmente pueden lograr altos niveles de competitividad a menos que
conformen una estructura de grupo multinacional sin la cual no tendrian
beneficios en términos de creacion y aplicacion de mercado, autonomia y
aseguramiento de recursos, disminucion de costos agregados, confiabilidad
transaccional, eficiencia operativa, financiera y administrativa, y también ahorros

en la carga tributaria agregada (renta mundial) de la OMN (p.30).

Asi las cosas, siendo consecuentes con la postura que para el crecimiento de una
operacion con fines internacionales, los empresarios acuden a la planeacion fiscal como forma de
administrar sus transacciones internacionales y disminuir los costos de las cargas impositivas

acudiendo a lo que se denomina precios de transferencia y que como afirma Delgado (2016):

... tiene como propdsito esencial evitar que los precios pactados en operaciones
internacionales intercompafiia, i.e., en transacciones controladas o vinculadas,
erosionen la base tributaria de las jurisdicciones en las que tributan las partes, bien
sea porgue una vende (bienes, servicios o intangibles) a su vinculado a precios por
debajo de los que venderia a un tercero independiente en condiciones similares no
controladas, o porque paga a su parte relacionada precios mas altos de los que

estaria dispuesta a acordar con una parte independiente (p. 43).
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Por lo anteriormente expuesto resulta imperativo que con el fin de evitar la fuga de
capitales, los Estados generen incentivos para aumentar la inversion extranjera, la creacion de
empresas y el aumento de empleo, disminuyendo asi la percepcion de que en Colombia se tienen
pocos incentivos fiscales y que en cambio los tribunales se encuentran llenos de causas derivadas
de actos de corrupcion; basta ver el informe de la Organizacion Transparencia Internacional
(2016) sobre la percepcion de la corrupcion para el afio 2016; segin dicho reporte Colombia
dentro del ranking se ubica en la posicion 90 de 176 paises analizados con una calificacion de 37
puntos sobre 100 (siendo 0 muy corrupto y 100 muy limpio), por debajo de Panama (38 puntos,

posicion 87), Brasil (40 puntos, posicion 79) y muy lejos de Chile (66 puntos, posicion 24).

Cuadro 1. Indice de corrupcion a nivel mundial
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Fuente. Organizacion Transparencia Internacional. (2016). informe sobre la percepcién de la corrupcién para el afio 2016.
Recuperado de https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_201
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Pero Ilama la atencion que aquellos paises calificados con menor indice de corrupcion,
son los que tienen menor tendencia a evasion o elusion fiscal o de traslado de residencia fiscal de
sus contribuyentes por razones de renuncia a la nacionalidad o reubicacién de sus operaciones
mercantiles, lo cual permite afirmar sin temor a equivocacion que cuando el contribuyente
percibe un Estado garantista, proteccionista y cumplidor, no tiene duda en pagar los impuestos
que permitan seguir las obras en su territorio, tal como ocurre en Dinamarca el pais que ocupa la
posicion nuamero 1 del informe de Transparencia Internacional sobre la percepcion de la
corrupcion (El Confidencial, 2014).

Por otro lado las reformas tributarias que viene planteando el gobierno en Colombia,
orientadas a cumplir con lo exigido por la OCDE para poder ser Pais miembro de ese organismo,
suponen la necesidad de implementar las Acciones de los “Base Erosion & Profit Shifting”o
BEPS, por sus siglas en inglés, que constituyen el Plan de accion contra la erosion a la base
imponible y el traslado de beneficios, elaborado por la OCDE y el G20, lo mismo que el
desarrollo del Acuerdo de intercambio de Informacion en Materia Tributaria (Agreement on
Exchange of Information on Tax Matters), que obligan al contribuyente a dar detalle de sus
operaciones y en ese sentido ese contribuyente, tiene el derecho a revisar su estructura
corporativa y fiscal, para ser competitivo, a realizar estudios de mercado, analisis financieros y
legales que le permitan decidir cual es la mejor manera, y la menos costosa, de planificar ese
proceso de expansion en el comercio exterior; y ante ese escenario entran a jugar un papel
fundamental los incentivos que cada pais tenga para el establecimiento de negocios e
inversiones.

Nuemann (2007 como se cit6 en Delgado, 2016) recoge distintas teorias explicativas para

la conformacion de organizaciones multinacionales (OMN), y afirma que:

Entre la amplia gama de objetivos que impulsan a las empresas a conformarse en
estructuras transnacionales esta el ahorro arancelario —factor que cada vez cobra
menos importancia con la baja relativa de aranceles y la negociacion de tratados
de libre comercio-, obviar regulaciones exigentes, reducir costos de transporte, y
aprovechar incentivos tributarios o de otra indole que ofrezcan los paises en que

se instalan (p. 41).
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Por otra parte en virtud de la exigencia de la aplicacion de los BEPS (Accion 13) se
solicita que el contribuyente presente un Reporte Pais por Pais (Country by Country Report) “que
contendré informacion relativa a la asignacion global de ingresos e impuestos pagados por el
grupo multinacional junto con ciertos indicadores relativos a su actividad econdmica a nivel
global” (Art. 108 Ley 1819 de 2016, que modifica el Art. 260-5 del Estatuto Tributario numeral
2., p. 27) y se advierten las sanciones en caso de no hacerlo.

Para Zarama y Zarama (2017):

Asi las cosas queda en evidencia la posibilidad del derecho a una planificacion
fiscal, que cumpla con los parametros de una Tributacion Internacional organizada
y los requisitos que exige la Ley, esto es presentando un Informe Maestro y uno
Pais por Pais que proporcione a las administraciones tributarias informacion
relevante acerca de sus operaciones empresariales a nivel internacional y sus
politicas de planeacion fiscal a partir de los precios de transferencias, teniendo
como Unica finalidad que la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (UAE-DIAN) entre a examinar al detalle las
utilidades del grupo, los impuestos y las actividades econémicas que desarrolla no
solo en Colombia, sino en cualquier jurisdiccion donde la empresa tenga

representacion directa o por medio de terceros (p.343).

Sin embargo como lo mencionan Gonzalez (2017); Zarama y Zamara (2017) en
Colombia la normatividad en cuanto a la defensa del contribuyente en asuntos de tributacion
internacional no ha evolucionado con la rapidez que lo ha hecho la normativa en materia
recaudatoria, con fines de prevencion de lavado de activos y actos de evasion o elusion fiscal.

Se comparte la postura de Mosquera (2016) cuando manifiesta que en el ejercicio de ese
intercambio de informacion, que es obligatorio para el contribuyente, este deberia tener el
derecho a ser notificado y a oponerse a dicho proceso, no solo por razones del principio de
legitimidad tributaria que protege y respeta los derechos de los contribuyentes, sino por razones
de seguridad y respeto a la privacidad y no exposicién que facilite actos de extorsién por

ejemplo,



PLANIFICACION FISCAL Y DEFENSA DE LOS CONTRIBUYENTES 12

A la reflexion sobre la defensa de los derechos del contribuyente se dedicara el siguiente
capitulo, sin embargo desde ya se anticipa que se considerara conveniente reflexionar acerca de
la necesidad de establecer una regulacion para el secreto tributario con el Unico propoésito de que
el contribuyente tenga una proteccion a su derecho constitucional a la intimidad (Gonzélez,
2017).

1.2. Concepto del derecho a la planeacion fiscal

Habiendo justificado el derecho a la planeacion fiscal desde la necesidad que tiene
cualquier empresa a ser competitiva frente a un mercado globalizado, y a buscar la formula de
mejor productividad y retorno de ingresos, sin apartarse del cumplimiento de las cargas fiscales
en su pais donde origina su operacién (casa matriz) y los demés Estados donde tenga presencia
directa o indirectamente, se podria definir el derecho a la planeacion fiscal como la facultad que
tiene una compafia de verificar el costo de las cargas impositivas dentro de su modelo de
negocio, con el fin de consolidar una estructura administrativa, operativa y organizacional
competitiva, sin vulnerar normas, ni utilizar estrategias artificiosas para evitar tributos (Garcia,
2015).

En ese orden de ideas bajo las premisas expuestas por Garcia (2015) de “el derecho a
optar por las distintas vias negociales, derivado de la libertad econémica” (p. 76) y “la
circunstancia de que el contribuyente s6lo debe el tributo correspondiente al hecho imponible
que haya realizado” (p. 76), evidenciar que las razones de buscar una planificacion fiscal en
beneficio del crecimiento de su empresa, se hacen dentro del marco del derecho positivo y por lo
tanto “toda planificacion en la medida en que no constituya vulneracion directa de la norma es
legal. Y en la medida en que no constituye elusion es licita” (Garcia, 2015, p.176).

Lo anterior lleva necesariamente a advertir que no puede confundirse la planificacion
fiscal, con la elusion y el abuso del derecho utilizando estructuras artificiosas y abusivas que en
un principio nacieron con la finalidad de facilitar el comercio internacional y el establecimiento
de operaciones mercantiles como es el caso de la Sociedad Anonima Panamefia creada mediante
la Ley 32 de 26 de febrero de 1927 y que ha venido complementandose con una serie de normas
de tributacion internacional exigidas por la OCDE vy el Grupo de Accién Financiera (GAFI) en
cumplimiento de los parametros de transparencia fiscal internacional a las que se dedica el tercer

capitulo del presente trabajo pero dentro de las cuales se resalta: la Prevencion del Blanqueo de
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Capitales y el Financiamiento (Ley 42 de 2 de octubre de 2000), la inclusion del Blanqueo de
Capitales como de Delito en la legislacion penal de Panaméa (Ley 41 de 2 de octubre de 2000),
Delitos Financieros (Ley 45 de 4 de junio de 2003), la obligacién de la debida diligencia para los
abogados respecto de su cliente: “conozca su cliente” (Ley 2 de 1 de febrero de 2011), el deber
para las compafiias off-shore de llevar registros contables y la obligacidn del agente residente
(responsable de la sociedad) de conocer el lugar donde reposan los documentos financieros de la
empresa, requerir al cliente y renunciar a su cargo por falta de respuesta del duefio de la sociedad
(Ley 52 de 2016).
Segun Garcia (2016):

De tal manera que no se trata de generar negocios anémalos para simular una
realidad, sino de encontrar métodos que a la luz del derecho tributario y la
normatividad financiera y contable resulten eficientes para la empresa y menos
onerosos, principalmente basados en lo que se conoce como precios de

transferencia ( p 176).

1.3 La libertad econdmica como fundamento para sustentar el derecho a la planificacion
fiscal

Se ha venido mencionando la justificacion del derecho a la planeacion fiscal a partir del
derecho constitucional a la libre empresa (articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia
de 1991) y en ese ejercicio de libertad empresarial a tomar las mejores decisiones
administrativas, financieras y legales que faciliten el comercio internacional, sin dejar de lado el
cumplimiento de obligaciones fiscales y la implementacion de los precios de transferencia para
las operaciones entre compafiias relacionadas.

En ese orden de ideas es evidente la relacion directa que existe entre el derecho
constitucional a la libertad de empresa y libertad de competencia con el derecho a la
planificacion fiscal, ya que con base en esa autonomia contractual que el Estado da a la empresa
privada de celebrar los acuerdos que estime necesarios para el mejor desarrollo de su negocio,
limitandolo Unicamente a que se enmarque dentro de las practicas sanas de la libre competencia,
el no abuso de su posicién dominante en el mercado, y el pago de los tributos que corresponde

por el ejercicio mercantil es que se justifica que exista ese derecho a la planificacion fiscal.
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Mediante la Sentencia C-263 de 2011 de la Corte Constitucional se reconoce la libertad
de empresa y se establece que entre otras garantias esa libertad de empresa comprende la libertad
contractual para suscribir los acuerdos econémicos que sean necesarios para el mejor desarrollo
del negocio, v, la libre iniciativa privada para ajustar sus decisiones de empresa al mejor criterio
que tenga el directorio de la compafiia, lo cual se enmarca dentro de la definicion de

planificacion fiscal que se ha venido planteando.

1.4 La planificacion fiscal Vs- la capacidad recaudadora del Estado

Hablar de tributos, es hablar de la capacidad recaudadora del Estado y esto es aquella
facultad que tiene el Estado de lograr el pago de impuestos por parte de las personas naturales y
juridicas voluntariamente, sin coercién, advertencias o persecucion (sin sugerir que dichas
précticas no sean necesarias, pero considerando que no deben ser la primera opcidn para obtener
el recaudo) sino acudiendo a la buena voluntad y disposicion del contribuyente que se siente
complacido al evidenciar la eficiente ejecucion por parte del Estado en las obras sociales en la
que se han invertido sus impuestos, como ocurre en paises como Holanda, Estados Unidos,
Dinamarca o sin ir muy lejos Chile, ya que como se citd anteriormente aquellos paises
calificados con menor indice de corrupcién, son los que tienen menor tendencia a la evasion o
elusion fiscal o al traslado de residencia fiscal de sus contribuyentes (Organizacion

Transparencia Internacional. 2016).

1.5 Diferencias entre elusion, evasion y planificacion fiscal

Definir conceptos como el de planificacion fiscal, evasion y elusién, cobra relevancia en
el presente trabajo, pues se considera que es la clave para entender la justificacion del mismo,
partiendo del hecho que lo que se quiere es evidenciar que la planificacion fiscal forma parte de
la estrategia para el crecimiento de una empresa y que los bajos estimulos que el Estado de a sus
contribuyentes, y la falta de garantias en lo que respecta al intercambio de informacion con otros
paises como parte del compromiso adquirido con la OCDE (accién 13 de BEPS reporte Country
by Country) puedan ser la razon de la evasion y elusion fiscal.

A continuacion se presenta un cuadro comparativo que explica las diferencias entre

planificacién fiscal, evasion y elusion:
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Cuadro 2. Comparativo planificacion fiscal, evasion y elusion.
Planificacion Fiscal Evasion Elusion
Finalidad Tiene como objetivo Tiene como finalidad el Tiene como fin
coadyuvar a la estrategia de | cumplimiento de  una | lograr la disminucién de
organizacion y expansion de | obligacién fiscal y existe | la carga tributaria, a
un negocio, en el sentido que | intencion de wvulnerar la | partir de maniobras
sirve para determinar los | norma por medio una | artificiosas que tienen
recursos econodmicos con los | actitud omisiva, como seria | asidero en las normas,
gue debe contar una empresa | el caso de no declarar | de tal manera que en
para afrontar su negocio. activos en el exterior, o de | principio no se estaria
una actitud activa para | constituyendo un acto
obtener beneficios | indebido, pero la
tributarios. finalidad es realizar una
defraudacion fiscal con
fundamento en el
derecho positivo.
Sustento Tiene sustento en las No tiene sustento en las Tiene sustento en la
legal normas por ejemplo el Art. | normas, todo lo contrario | Ley, lo que constituiria
108 de la Ley 1819 de 2016 | las viola. un abuso del derecho.
que modifico el Art. 260-5 del
Estatuto Tributario, incluye el
concepto de “documentacion
comprobatoria” y de “informe
maestro” que no es otra cosa
gue la obligacion de presentar
a la Autoridad los documentos
y estrategias utilizadas en la
celebracion de  negocios
llevados a cabo  con
vinculados,  ateniendo  al
principio de plena competencia
(precios de transferencia).
Conducta No constituye delito Si constituye una Si  constituye una
Punible conducta punible, | conducta punible,

sancionada en el Art. 339
de la Ley 1816 de 2016
(reforma tributaria) , que
modifico el Art. 402 de la
Ley 599 de 2000 (Cddigo
Penal)

sancionada en el Art.
339 de la Ley 1816 de

2016 (reforma
tributaria) : que
modificéd el Art. 402 de
la Ley 599 de 2000

(Codigo Penal)

Fuente. Elaboracion propia.
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2. EL DERECHO A LA DEFENSA DE LOS CONTRIBUYENTES

Este capitulo esta dedicado a los contribuyentes, puesto que son quienes pueden verse
afectados o beneficiados con las decisiones que adopte el Estado colombiano en materia
tributaria y por lo tanto, asi como el gobierno colombiano ha tomado las medidas necesarias para
avanzar en la implementacion de los acuerdos de intercambio de informacion tributaria con otros
paises, en cumplimiento de lo sefialado en el Convenio OCDE articulo 26, numeral 1, de la
misma manera se considera que se deberia avanzar en la normativa para la proteccion de los
derechos de los contribuyentes en los convenios de tributacion internacional.

A continuacion se enuncia el articulo 26, numeral 1 del Convenio OCDE (2010),

incorporado mediante la Ley 1819 de 2016 en la pasada reforma tributaria en Colombia:

...las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran la
informacidn previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el presente
Convenio o para administrar y exigir lo dispuesto en la legislacion nacional de los
Estados contratantes relativa a los impuestos de toda clase y naturaleza percibidos
por los Estados contratantes, sus subdivisiones politicas o entidades locales en la
medida en que la imposicion prevista en la misma no sea contraria al Convenio...
(pp. 37-38).

En este sentido se cita lo que Gonzales (2017) denomind mecanismos efectivos de
proteccion de los contribuyentes y la regulacion del secreto tributario, tal y como lo tiene

previsto el mismo articulo 26 del Convenio OCDE en su numeral 2°:

...la informacion recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1 sera
mantenida secreta de la misma forma que la informacion obtenida en virtud del
Derecho interno de ese Estado y solo se desvelard a las personas o autoridades
(incluidos los tribunales y 6rganos administrativos) encargadas de la liquidacion o

recaudacion de los impuestos ... (p. 153).
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Ya que precisamente ese numeral tiene previsto que la Unica manera como los
funcionarios publicos, o las autoridades u 6rganos judiciales pueden revelar la informacion
recaudada de los procesos administrativos que tengan involucradas pruebas derivadas de un
acuerdo de intercambio de informacion serd en las audiencias publicas de los tribunales o en las
sentencias judiciales, luego entonces se considera que dichas pruebas deberian conservar la
reserva sumarial del caso por contener informacion con un alto grado de confidencialidad.

De la misma manera el numeral 3° c), del articulo 26 del Convenio OCDE(2010) se
refiere al secreto tributario y la proteccion de datos, involucrando aspectos relacionados con el
secreto comercial y el Know How de una empresa, y es de gran relevancia que en virtud del
acuerdo OCDE se haya dado lugar a que dentro de ese intercambio de informacién y la entrega
de datos previsibles por parte de cada Estado contratante respecto de un determinado
contribuyente, dichos Estados tengan el deber de no “...suministrar informacion que revele
secretos comerciales, gerenciales, industriales o profesionales, procedimientos comerciales o
informaciones cuya comunicacion sea contraria al orden publico” (p. 38).

Sin embargo pese a que el Convenio OCDE (2010) dedicd algunos apartes a la
proteccion de los derechos del contribuyente dentro del marco bajo el cual los Estados
Contratantes deben incorporar el acuerdo de intercambio de informacion tributaria a su
normativa, al revisar la aplicacion del Convenio OCDE vy la legislacién tributaria que se ha
expedido para tal fin en Colombia, no se encuentra que alguna se refiera concretamente a la
proteccion de datos, el secreto tributario, y la defensa del contribuyente en la aplicacién de ese
intercambio de informacion.

Por el contrario, para atender la defensa del contribuyente se tiene que hacer una remision
directa a la Ley 1607 del afio 2012 que “incluyd en su articulo 193 una norma denominada
“Derecho a los Contribuyentes” ...buscando blindar a los contribuyentes de cara a sus
actuaciones frente a la administracion” Cermefio, De Bedout, Andrés y Clopatofsky (2017, p.
130) pero al revisar los quince (15) numerales que componen dicha norma, en ninguno de ellos
existe mencion a la proteccion o reserva de la informacion suministrada en acuerdos de
intercambio de informacidn, ni sefiala los alcances de la confidencialidad con que dicha
informacién se debe manipular, ni los casos bajo los cuales el contribuyente tiene derecho a

oponerse a que la misma sea exhibida (entiéndase por ello que no significa que deje de ser
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utilizada en una investigacion, sino que la misma no sea publica para terceros no relacionados
con el proceso).

Asi mismo en la bdsqueda de normas que traten la defensa del contribuyente, se
encuentra la Defensoria del Contribuyente y del Usuario Aduanero creada mediante el articulo
79 de la Ley 488 de 1998, cuyas funciones se encuentran en el articulo 31 del Decreto 1071 de
1999, y que conforme dicha normativa es esa dependencia de la DIAN la que debe ejerce la
garantia y el control de legalidad y debido proceso a las actuaciones del contribuyente (Cermefio,
etal., 2017).

Sin embargo al dar lectura a esa normativa se aprecia que la misma no tiene en cuenta los
conceptos actuales de la OCDE en materia de proteccion de los derechos del contribuyente
relacionados con ese intercambio de informacion tributaria y el respeto por el derecho a la
intimidad, el derecho de oposicion a la exhibicion de esa informacion cuando el contribuyente
considere que se esta utilizando para fines no tributarios, el secreto tributario bajo el cual debe
mantenerse dicha informacién por parte de los funcionarios publicos y los organismos
involucrados y las herramientas tecnoldgicas con las cuales el gobierno debe estar dotado para
garantizar la proteccion de datos.

Lo anterior cobra relevancia en un momento tan decisivo para Colombia en materia de
suscripcion de acuerdos de intercambio de informacion con otros paises, pues a la fecha se ha
suscrito el acuerdo de intercambio de informacion con Estados Unidos con la ley estadounidense
sobre Cumplimiento Tributario de Cuentas Extranjeras (FATCA) por sus siglas en inglés
(Foreign Account Tax Compliance Act) adoptado en Colombia mediante Resolucién No. 000060
del 12 de Junio de 2015 expedida por la DIAN en cumplimiento del “Acuerdo para Mejorar el
Cumplimiento Fiscal Internacional e Implementar el Intercambio Automatico de Informacion
respecto a la Ley sobre el FATCA suscrito el 20 de mayo de 2015 siguiendo los lineamientos de
la Ley 1666 de 2013 declarada exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-225
de 2014; el acuerdo de intercambio de informacién suscrito con Barbados “ACUERDO ENTRE
LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y BARBADOS SOBRE INFORMACION EN MATERIA
TRIBUTARIA” suscrito el 25 de noviembre de 2014; y el acuerdo de intercambio de
informacion suscrito con Emiratos Arabes Unidos “ACUERDO ENTRE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA Y EMIRATOS ARABES UNIDOS, PARA EL INTERCAMBIO DE
INFORMACION EN MATERIA TRIBUTARIA” suscrito el 9 de febrero de 2016.
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En ese sentido se considera apropiado revisar el planteamiento de Gonzales (2017) de si
“;Colombia cuenta con mecanismos efectivos de proteccion de los derechos fundamentales a la
intimidad y al debido proceso de los contribuyentes frente a los acuerdos de intercambio de
informacion tributaria (AIIT) suscritos?” (p. 155) ya que con relacion al acuerdo suscrito con
Estados Unidos pese a que Colombia desde el afio 2015 empez6 a transmitir informacion en
cumplimiento de FATCA, al parecer Estados Unidos no ha hecho lo propio por considerar que
“...el sistema de tratamiento de datos colombiano no cumple con la especificaciones y
requerimientos técnicos de seguridad exigidos...”. (p. 157).

Precisamente en este capitulo se abordara brevemente la revision del procedimiento para
implementar acuerdos de caracter internacional en la legislacién colombiana vy el respeto por los
principios del derecho internacional pablico, la legitimidad de los acuerdos de intercambio de
informacion suscritos con Emiratos Arabes, Barbados y Estados Unidos; el principio de
reciprocidad en los intercambios de informacion; el deber de la reserva y uso de la informacion
obtenida en los acuerdos de intercambio de informacion; el debido proceso, el derecho a la
defensa y a la intimidad en los acuerdos de intercambio de informacion; y se establecera si existe
0 no proteccion al secreto tributario en Colombia y si se cuenta con una proteccién adecuada a

los derechos del contribuyente.

2.1 La legitimidad del contribuyente en los acuerdos de intercambio de informacion.

Si bien es cierto que la necesidad de implementar los acuerdos de intercambio de
informacidn tributaria con otros paises, obedece a lo que en el capitulo anterior se denomind
planeacion fiscal, y por ello los Estados exigen a sus contribuyentes la aplicacion de BEPS en
sus operaciones de caracter internacional, a fin que la autoridad tributaria pueda conocer el
detalle de la manera como ese contribuyente lleva a cabo sus operaciones entre compafiias
relacionadas en el exterior, sus clientes y proveedores extranjeros; es relevante que en el marco
de los acuerdos de intercambio de informacion exigidos por la OCDE (articulo 26 del Convenio),
el contribuyente pueda tener una garantia a la proteccion de sus derechos, en especial los
relacionados con el derecho a ser notificado, presentar recursos y oponerse (debido proceso),
derecho a la intimidad y a la proteccion de datos. Puesto que al transmitirse informacién de
contenido estrictamente financiero y legal de un Estado a otro, se deja a disposicion de los

gobiernos documentacion que amerita una estructura tecnologica adecuada para protegerla, y el



PLANIFICACION FISCAL Y DEFENSA DE LOS CONTRIBUYENTES 20

compromiso de usarla Unicamente con fines tributarios, lo cual en caso de no hacerlo podria
terminar en una violacién del derecho a la intimidad, la confidencialidad y el secreto tributario
del contribuyente.

Por lo anterior, los primeros llamados a notificarse en un proceso de intercambio de
informacién que un Estado se encuentre llevando a cabo deberian ser los contribuyentes, a fin
que éstos tengan la garantia constitucional de un debido proceso y puedan ser veedores de que su
informacion estd siendo tratada con la confidencialidad y cuidado del caso, ya que como lo
manifiesta Mosquera (2016) “...si se analizan las obligaciones del contribuyente estas tienen
lugar antes del proceso tributario, entonces el argumento méas légico es que también el
contribuyente tenga derechos antes de que se inicie el proceso tributario...”. (p. 540).

Sin embargo como ya se habia mencionado al inicio de este capitulo, el tema de los
derechos del contribuyente fue sancionado en el articulo 193 de la Ley 1607 de 2012 (norma que
no fue incorporada al Estatuto Tributario en Colombia), pero que no contempla los derechos de
notificacion, ni de oposicion en materia de intercambio de informacién tributaria, tal y como lo
expresa Mosquera (2016) “...En Colombia, por ejemplo, se tiene el derecho a inspeccionar los
archivos tributarios (art. 193 Ley 1607 de 2012), pero ello no significa que el contribuyente vaya

a ser informado en caso de que exista un requerimiento de informacion...” (p. 540).

2.2 El principio de reciprocidad en los intercambios de informacion.

El fundamento para cualquier acuerdo de intercambio de informacion que suscriba
Colombia tiene que ver con el principio de reciprocidad, puesto que es la manera de garantizar
que los derechos y deberes de los contribuyentes van a ser respetados y tratados bajo las mismas
garantias y condiciones que en el Estado signatario del acuerdo; esto es, sin mayores exigencias
que las establecidas en el convenio, y sin tener que recurrir al cumplimiento de pedidos que van
mas alla de lo que la capacidad del propio Estado posee en el ambito econémico, legislativo, de
infraestructura, politico y social (Gonzélez, 2017).

Sin embargo cada Estado debe asumir el compromiso de proteger la informacion recibida
acudiendo a las herramientas tecnoldgicas apropiadas, y no extralimitando su autoridad maés alla
de lo que la OCDE le permite con fines exclusivamente tributarios; entendiendo que si luego de
analizar y recibir la documentacion en el marco de un acuerdo de intercambio de informacion las

autoridades evidencian la necesidad de iniciar una investigacion con fines distintitos a los
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tributarios, debera acudir al procedimiento legal establecido y posteriormente tramitar un exhorto
0 ayuda internacional para que los tribunales competentes del otro Estado hagan la debida
practica de las diligencias legales que se estén solicitando.

Por lo anterior se comparte la definicion que Gonzalez (2017) hace del principio de

(13

reciprocidad al mencionar que “...la realizacion del principio de reciprocidad busca evitar
imponer a un Estado contratante mas cargas de las que el otro Estado esta en la posibilidad de
cumplir, asi como evitar un desequilibrio en la generacion de beneficios...” (p. 156).

En ese mismo sentido se menciona a postura de la Corte Constitucional en Colombia en
Sentencia C-893 de 2009 respecto al principio de reciprocidad definiéndolo como “...la
correspondencia que debe existir entre un Estado y otro, en el curso de las relaciones
internacionales...” (p. 1) entendiéndose que un Estado no puede exigir al otro en el marco del
cumplimiento de acuerdos bilaterales alterar su estructura administrativa y legislativa para
suscribir un acuerdo y mantenerlo vigente, sino que cada Estado dentro de su soberania y libre
autodeterminacion debe exponer las herramientas legales y la limitacion de derechos y
condiciones con que cuenta en su legislacion interna, para que cada parte teniendo claras dichas

condiciones decida firmar un acuerdo en beneficio mutuo.

2.3 Incumplimiento al principio de reciprocidad dentro del_acuerdo FATCA con Estados
Unidos

Se vio anteriormente la importancia del principio de reciprocidad en el marco del derecho
internacional y la suscripcion de los acuerdos internacionales; pues bien en este punto se hara
referencia al cumplimiento del principio de reciprocidad dentro de los acuerdos de intercambio
de informacion que hasta la fecha ha suscrito Colombia con Emiratos Arabes Unidos, Barbados
y Estados Unidos.

Cabe destacar que el Unico acuerdo de intercambio de informacion que actualmente se
encuentra vigente es el Acuerdo para Mejorar el Cumplimiento Fiscal Internacional e
Implementar el Intercambio Automatico de Informacion respecto a la Ley sobre el Cumplimiento
Fiscal relativo a cuentas en el Extranjero (FATCA)” suscrito el 20 de mayo de 2015, declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-225 de 2014 Ministerio de
Relaciones Exteriores (2018) como se habia mencionado al inicio de este capitulo. En el

siguiente cuadro se hace una breve informacion de dichos acuerdos:
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Cuadro 3. Acuerdo para Mejorar el Cumplimiento Fiscal Internacional e Implementar el
Intercambio Automatico de Informacion respecto a la Ley sobre el Cumplimiento Fiscal

relativo a cuentas en el Extranjero (FATCA)”
Lugar de Fechade Estadosu
Adopcion adopcion Organismos

NombreTratado Vigente Bilateral Multilateral

ACUERDO ENTRE LA

REPUBLICA DE COLOMBIAY EMIRATOS
EMIRATOS ARABES UNIDOS BOGOTA 09/02/16 ARABES No Si No
PARA EL INTERCAMBIO DE UNIDOS—

INFORMACION TRIBUTARIA

ACUERDO ENTRE LA

REPUBLICA DE COLOMBIAY WASHING ]
BARBADOS SOBRE TON 25/11/2014 BARBADOS— No Si No
INFORMACION EN MATERIA

TRIBUTARIA

ACUERDO ENTRE EL

GOBIERNO DE LA

REPUBLICA DE COLOMBIAY

ESTADOS
EL GOBIERNO DE LOS
BOGOTA  30/03/2001 UNIDOS DE Si Si No
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA—

AMERICA PARAEL
INTERCAMBIO DE
INFORMACION TRIBUTARIA
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Revisando la aplicacion del principio de reciprocidad en los acuerdos de intercambio de
informacion suscritos por Colombia con Barbados y Emiratos Arabes (estan firmados pero no
han entrado en vigencia) se verifica que en ambos tratados se establecieron limites para cada uno
de los Estados, en el sentido que “no estaran obligados a tomar medidas administrativas distintas
a las previstas en su legislacion o en su procedimiento interno” Gonzalez (2017, p. 156) y en tal
sentido existe correspondencia en las obligaciones que cada parte contratante asume en el marco
de dicho acuerdo de intercambio de informacion tributaria.

En cuanto al acuerdo FATCA suscrito con Estados Unidos, se comenta que el mismo
surtié el debido control de constitucionalidad que requiere para considerarse norma aplicable en
Colombia (Ley 1666 de 2013) y fue declarado exequible mediante la Sentencia C-225 de 2014.

Sin embargo cuando se revisa el cumplimiento del principio de reciprocidad, se encuentra
que Colombia asumi6é compromisos que van mas alla de lo que la capacidad del Estado para ese
momento en materia normativa y de infraestructura relacionada con la proteccion de datos, y se
obligo a adoptar sistemas informaticos para recabar la informacion de los contribuyentes que
cumplan con los estandares que exige la OCDE en materia de transmision de informacion y

datos de los contribuyentes, como lo sefiala Gonzales (2017) quien expresa que:
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...al analizar detenidamente el numeral 4, articulo 4, de dicho acuerdo surgen
algunos interrogantes ya que se establece que si el Estado requerido no puede
obtener la informacion solicitada de sus archivos fiscales, debera adoptar las
medidas, incluidas las de caracter coercitivo, para facilitar al Estado requirente la

informacion solicitada... (p. 158).

Lo cual se opone al concepto de reciprocidad que debe primar en la firma de acuerdos
internacionales, que expusimos anteriormente.

Adicionalmente partiendo de la investigacion hecha por Gonzéles (2017) se puso en
evidencia que hasta el afio 2017 Estados Unidos aun no habia enviado a Colombia informacion
segun lo acordado en los términos de FATCA por “considerar que el sistema de tratamiento de
datos colombiano no cumple con las especificaciones y requerimientos técnicos de seguridad
exigidos, a pesar de que Colombia empez6 a transmitir la informacion acordada desde el 2015”
(p. 158).

Por otra parte al revisar el tipo de informacion que se obliga a reportar Colombia en
comparacion con la que se obliga a reportar Estados Unidos, existe un desequilibrio de las cargas
asumidas por cada Estado; ya Estados Unidos exige el reporte por parte de Colombia de
cualquier ciudadano o residente en Estados Unidos, que posea un teléfono o direccion en ese pais
y mantenga en Colombia cuentas bancarias en instituciones financieras a nombre propio, 0 por
cuenta de sociedades donde los accionistas sean ciudadanos o residentes americanos con
participacién accionaria superior al 10%.

En cambio al dar lectura a FACTA en lo que respecta a “cuenta reportable a Colombia”
(Articulo 1 literal bb) se observa que Estados Unidos solo esta obligado a reportar las cuentas de
personas naturales, y no de compafiias, corporaciones, trust o cualquier otro instrumento legal
mediante el cual un ciudadano colombiano pueda tener acceso a cuentas bancarias en ese pais y
sea beneficiario; pero ademas textualmente sefiala que solo estara sujeta a reportar las cuentas de
depdsito mediante las cuales una persona natural que sea residente en Colombia reciba mas de
$10 en intereses pagados a su cuenta en cualquier época del afio.

Por ultimo, se quiere destacar la postura de Sanin y Garcia (2016) cuando expresan que
en virtud el articulo 4 de FATCA, Estados Unidos cre6 un nuevo impuesto para la entidad

financiera colombiana sujeta a reportar, en el caso que “...por cualquier motivo, no cumpliere (o
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se entendiere incumplida) con lo establecido en el “Acuerdo FATCA”, a la misma le seria
aplicable lo dispuesto en la Seccion 1471 del Codigo de Rentas de Estados Unidos” (p. 569) esto
es, un impuesto equivalente al 30% del valor de la transferencia que la entidad financiera en
Colombia por cualquier motivo omitio reportar a Estados Unidos.

Asi las cosas se estaria ante un escenario donde Estados Unidos en términos del acuerdo
FATCA suscrito con Colombia, no solo no debe reportar con la misma Debida Diligencia que lo
debe hacer Colombia, sino que hasta el afio 2017 no habia enviado el primer reporte; y
adicionalmente regula impuestos en Colombia al gravar con el 30% a la entidad financiera que
no reporte en términos de FATCA, del cual seria agente de retencién la Entidad Financiera

<

Norteamericana, sujetando las “...entidades financieras en Colombia a la ley fiscal
estadounidense (Articulo 1471 del Codigo de Rentas Internas de EE.UU)...” Sanin y Garcia
(2016, p. 570) lo cual se contrapone al principio constitucional de reserva de la Ley y al principio

de reciprocidad en los acuerdos o convenios internacionales que suscriba Colombia.

2.4 Cuestionamiento de legitimidad a los acuerdos de intercambio de informacion que
suscribié Colombia con Emiratos Arabes, Barbados y Estados Unidos.

Como ya se ha mencionado, Colombia hasta el momento ha suscrito tres (3) acuerdos de
intercambio de informacion tributaria con Emiratos Arabes Unidos, Barbados y Estados Unidos,
y cuando se revisan las firmas en dichos acuerdos por parte de Colombia, se encuentra que
ninguno de ellos fue suscrito por el Presidente de la Republica, como lo ordena el numeral 2 del
articulo 189 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991, donde se establecio que la
competencia para dirigir las relaciones internacionales y la celebracion de los acuerdos que se
requieran son de la orbita exclusiva del Presidente de la Republica.

Para el caso la firma del acuerdo con Barbados el mismo fue firmado por el Embajador de
Colombia ante los Estados Unidos (Luis Carlos Villegas Echeverri), para el caso del acuerdo
suscrito con Emiratos Arabes Unidos el mismo fue firmado por el Ministro de Hacienda y
Credito Publico Doctor Mauricio Cardenas (Presidencia de la Republica de Colombia, 2017)
(aunque el texto del acuerdo dice que fue suscrito por la Ministra de Relaciones Exteriores
Doctora Maria Angela Holguin); y para el caso del acuerdo FATCA el mismo fue suscrito por

parte del Ministro de Hacienda y Crédito Publico Doctor Mauricio Cardenas en ejercicio de
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plenos poderes conferidos por la Ministra de Relaciones Exteriores Doctora Maria Angela
Holguin (DIAN, 2015).

Por lo anterior se ve que a la fecha ninguno de los acuerdos de intercambio de
informacion fueron suscritos por parte del Presidente de Colombia como lo manda la

Constitucion Politica (articulo 189), y que como lo menciona Gonzélez (2017):

...salvo lo establecido en la Convencion de Viena (Ley 406 de 1997) que
reconoce como representantes del Estado a los jefes de Estado, jefes de gobierno y
ministros de Relaciones Exteriores, no existe autorizacion legal que permita al
presidente delegar en otros funcionarios la facultad de celebrar tratados

internacionales... (p. 158)

Entonces ¢se estaria frente a un acuerdo FATCA que carece de legitimidad?

2.5 El debido proceso, el derecho a la defensa y a la intimidad en los acuerdos de
intercambio de informacion

Los articulos 7, 8, 9 y 10 de la Resolucién 000060 de 2015 expedida por la DIAN
mediante la cual Colombia entrd a reglamentar FATCA, establecen la forma y el procedimiento
que deben seguir los sujetos obligados a reportar informacion en términos de FATCA, alli se
sefialan las circunstancias bajo las cuales se considera que ocurre una contingencia originada por
fallas en el sistema electronico utilizado por la DIAN para transmitir los datos reportables a
Estados Unidos (articulo 9); y por ende no hay lugar a aplicar una sancién para el contribuyente
en los términos del articulo 651 del Estatuto Tributario (articulo 10).

Sin embargo no hay mencién alguna acerca del derecho a la intimidad, el deber de
guardar bajo secreto tributario la informacién recaudada y el derecho de oposicion que pudiera
tener el contribuyente en caso que considere que su informacién no esta siendo tratada conforme
a las politicas de proteccion de datos, para fines estrictamente tributarios y conservado el secreto
tributario, con que solicita OCDE (articulo 26) sea tratada toda la informacién de los
contribuyentes obtenida en los procesos de intercambio de informacion.

En ese sentido si al contribuyente se le esta exigiendo el cumplimiento de obligaciones en

la forma de reportar la informacion, esto es, antes que la DIAN haga el reporte a Estados Unidos,



PLANIFICACION FISCAL Y DEFENSA DE LOS CONTRIBUYENTES 26

lo equitativo es que frente a esas obligaciones exigidas con anterioridad al contribuyente, éste
también tenga derechos previamente adquiridos, como lo plantea (Mosquera, 2016).
Ahora bien, revisando el articulo 26 de OCDE (2010) que da lugar a este debate del

intercambio de informacidn tributaria, se observa que el numeral 2 sefiala:

...la informacién recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1 sera
mantenida secreta de la misma forma que la informacion obtenida en virtud del
Derecho interno de ese Estado y solo se desvelara a las personas o autoridades
(incluidos los tribunales y 6rganos administrativos) encargadas de la liquidacion o
recaudacion de los impuestos a los que hace referencia el apartado 1, de su
aplicacion efectiva o de la persecucion del incumplimiento relativo a los mismos,
de la resolucidn de los recursos en relacion con los mismos o de la supervision de
las funciones anteriores. Dichas personas o autoridades solo utilizaran esta
informacién para estos fines. Podran desvelar la informacion en las audiencias

publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales... (p. 38).

Se encuentra que la informacion recibida producto de un acuerdo de intercambio de
informacion segln la OCDE (2010) “sera mantenida secreta” (p. 38) y “solo se desvelara a las
personas o autoridades incluidos los tribunales y drganos administrativos) encargadas de la
liquidacion o recaudacion de los impuestos” (p. 38).; y por lo tanto existe una disposicion de
organismo que procura proteger el derecho a la intimidad del contribuyente y restringe el acceso
de la informacion Unicamente a los tribunales y oOrganos administrativos tributarios, de tal
manera que la informacion recibida del contribuyente sea utilizada con fines de recaudacion
impositiva en cada uno de los Estados contratantes del convenio de intercambio de informacion,
dejando en libertad a cada Estado respecto a las normas internas que regulan la materia en cuanto
a la proteccion y administracion de datos y derechos del contribuyente.

Para el caso de Colombia pese a que existe un precedente juridico respecto a la
prevalencia del derecho a la intimidad frente al deber de informar (Sentencia T-414 de 1992) y la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-489 de 1995 habia reiterado ese limite de la
autoridad tributaria frente a la esfera privada del contribuyente indicando que “el derecho a la

intimidad se proyecta en dos dimensiones: “como secreto que impide la divulgacion ilegitima de
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hechos o documentos privados, o como libertad, que se realiza en el derecho de toda persona a
tomar las decisiones que conciernen a la esfera de su vida privada” (p. 1) tal y como lo establecio
la DIAN (2013) en la Circular 1 proferida el 14 de enero de 2013 haciendo mencién al fallo de
la Corte Constitucional e indicando que:

El respeto al derecho a la intimidad impide a la administracion la entrega de
informacion individual de los contribuyentes o la publicacion de informacion
estadistica general que comprometa a sectores o grupos de contribuyentes que,

dado su escaso nimero o especificidad, puedan ser identificados.mas adelante
(p.3).

Se encuentra que actualmente la postura de la Corte Constitucional ha ido cambiando e
inclinandose por dar prevalencia al deber de informar, tal y como quedo plasmado en el estudio
de constitucionalidad de FATCA (Sentencia C-225 de 2014), al considerar que “la proteccion de
los secretos industriales y el derecho a la intimidad no se vulneran por cederlos a la
administracion” (Gonzélez, 2017, p. 164).

Continuando con la lectura del numeral 3 del articulo 26 de OCDE (2010) en el literal b)
expresa que tampoco sera obligatorio para las partes contratantes “...suministrar informacion
que no se pueda obtener sobre la base de su propia legislacién o en el ejercicio de su practica
administrativa normal, o de las del otro Estado contratante...” (p. 38) es decir que no puede el
Gobierno en Colombia, en ejercicio de su autoridad, permitir que sus funcionarios o autoridades
tributarias extralimiten sus poderes de servidores publicos para obtener sin los procedimientos
administrativos establecidos, algun tipo de informacion del contribuyente con el pretexto del
cumplimiento de FATCA o de cualquier otro acuerdo de intercambio de informacién que
suscriba, y puedan causar una violacién al debido proceso por la forma de obtener la
informacion, vulnerando también el derecho constitucional a la intimidad.

En Colombia, la proteccion de los derechos de los contribuyentes pertenece la Defensoria
del Contribuyente y del Usuario Aduanero (articulo 79 de la Ley 488 de 1998), y el catadlogo de
derechos de los contribuyentes se encuentra en el articulo 193 de la Ley 1607 de 2012, sin
embargo y como se habia mencionado anteriormente dicha normatividad no incluye conceptos

que han venido evolucionando en materia de tributacion internacional, y que han sido
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incorporados en la reciente reforma tributaria en Colombia por exigencias de la OCDE y del
modelo BEPS (al que nos referimos en el primer capitulo); como por ejemplo el concepto de
“informacion reportable”, “acuerdos de intercambio de informacion tributaria”, “secreto
tributario”, que hoy dia son de gran relevancia en el marco de los acuerdos de tributacion
internacional que suscriba Colombia.

A nivel internacional, la proteccion de los derechos de los contribuyentes ha quedado en
documentos que contienen recomendaciones para los Estados, pero no tiene el caracter de fuerza
vinculante, y por lo tanto es facultativo de cada Estado y Autoridad Tributaria tomarlos en

cuenta, como por ejemplo segun Mosquera (2016):

La nota titulada GAPQO02 Taxpayers’d Rights and Obligations (Derechos vy
obligaciones de los contribuyentes) elaborada por el CFA (Committee on Fiscal
Affairs) en el afio 2003, que recogid la experiencia de distintas Autoridades
Tributarias de paises miembros de la OCDE y a partir de alli elaboraron un
“Decalogo del Contribuyente” que contiene derechos y obligaciones resumidas en
seis (6) grupos: derecho a recibir ayuda, informacion y a ser atendido; derecho a
recurrir en circunstancias normales; derecho a no pagar mas que el importe exacto
de su deuda tributaria; derecho a la certidumbre; derecho a la privacidad; derecho

a la confidencialidad y al secreto (p. 529).

Este “Decalogo del Contribuyente” se encuentra publicado en el texto de “informacién

comparada” publicada por la OCDE (2009) y a continuacién se discrimina en el cuadro 4:
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Cuadro 4. Decélogo a los contribuyentes

Cunadro 1z. Decalogo a los contribuyentes. Ejemplo descriptivo de los derechos de los
comribuyrentes

Sus derechos

1. Tiene derecho a recibir informacion. ayude y a ser atendido: le trataremos con cortesia ¥
consideracion en todo momento v, en condiciones normales, procuoraremos:

= avudarle a entender sus obli i trib jas v a camphr con ellas;

= explicarle las ra de las decisi gue havamos adoptado en relacion con su caso;

atender las solicitudes de devoluocion en el plaro de ... dias f [en la mavor brevedad posible]

v, cnando las leves lo permitan, pagarle intereses sobre ese importe;

responder sus consultas por escrito en el plazo de ... dias / [en la mavor brevedad posible];

resolver las solicitudes argentes tan prooto como sea posible;

atender con prest sus 11 das telefonicas v sin transferencias innecesarias;

dewolverle sus llamadas telefonicas en la mayor brevedad posible;

hacer gue sus costes de cumplimiento sean los minimos;

darle la oportunidad de contar con un asesor legal o consultor tributario colegiados durante

las inspecciones gque podamos realizarle; v

- mmthﬂ-emelp]aznde . dias / [en la mayor brevedad posible] tras la finaliracion de la
inspeccion, ml:ﬁnmmpﬂrﬁﬂdﬂddmuﬂadﬂ, inclovendo wuna motivacion de las
decisiones v, en el caso de que se haya practicado ana ligquidacion, los detalles sobre el modo
en gue se ha calenlado.

2. Tiene derecho a recurrir: en circunstancias normales nosoiros procuraremos:

- mhcﬁemﬂehﬂemﬂ&eﬂ:nﬂem,obmyrmo@mﬂeqms&sm
insepurc o necesite aclarac al resp

* revisar su caso =i usted cree que hemos malinterpretado los hechos, aplicado incorrectamente
la ley o mo hemos gestionado su caso correctamente;

= asegurar gue la revisiom la lleva a cabo de forma indegral, profesional e imparcial an
representante de la admindistracion gque no haya intervenido en la decision primisenias

= pronunciarnos sobre sm recarso en el plazro de .... dias / [en la mayor brevedad posible], a
mmmqmmntemnsmﬁ:rmammmmplmmtmauqu&dmnmd&nﬂm]ﬂa
extracrdinariamente compleja;. razonarle el recharzo total o parcial de sa objecion si asi foera

- dm,ysmhqmmmmmwmmﬂnmmmpua

ar la tiom en

3. Tiene derecho a no pagar mas que el importe exacto de su deuda tributaria; nosotros:

# actuaremos con integridad e imparcialidad en todos nuestros actos con usted, de forma gue
pague Gnicamente el impuesto legalmente debido v aplicaremos correctamente todas las
deducciones, desgravaciones, devoluciones u otros derechos que le correspondan.

4. Tiene derecho a la certidumbre; nosotros, en circunstancias normales, procuraremos:

» informarle sobre las implicaciones tributarias de sus actos;

L p&miﬁ:}emmmalmenns....ﬂiasf[enlama}mrbmmdadpuﬁihle]lafecbad&m
inspeccion

» informarle sobre el ambito de la inspeccion ¥ nuestros requerimisntos al respecto; v

# acordar un logar v fecha conveniente para la entrevista, de forma que pueda preparar su
documentacicon.

5. Tiene derecho a la privacidad; nosotros:

+ unicamente investizaremos sobre usted cuando sea necesario para comprobar gue ha
enmplido con sus obligaciones tributarias;

* unicamente accederemos a la informacion que sea pertinente a poestra investigacion; v

# consideraremos confidencial toda informacion obtenida, gue recibamos o que possamos.

6. Tiene derecho a la confidencialidad y al secreto; nosotros:

» no utilizaremos ni disulgaremos ningona informacion de indole personal o financiera sobre
usted a menos que nos haya autorizado a ello por escrito, o en aguellos casos en gue la lev lo
permita; ¥

* qnicamente permitiremos el acceso a su informacion personal o financiera a aguellos
empleados gue pertenezcan a la administracion. goe estén autorizados por ley v que necesiten
dicha informacion para aplicar nuestros programas v camplir la legislacion

Fuente. Nota practica: Derechos y obligaciones de los contribuyentes (OCDE CFA (2003 como se cit6 en la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos- (OCDE) (28, enero, 2009). p. 135.
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2.6 La ausencia de regulacion del secreto tributario en Colombia

Se ha venido haciendo mencion a los derechos del contribuyente en el marco de los
acuerdos de intercambio de informacion que actualmente ha suscrito Colombia, teniendo como
punto principal el acuerdo FATCA firmado con Estados Unidos, puesto que actualmente es el
anico convenio de intercambio de informacion vigente en Colombia; y precisamente desde el
afio 2015 cuando se implementé FATCA, Colombia ha venido haciendo el reporte y transmision
de datos hacia Estados Unidos, sin embargo hasta el afio pasado (2017) Estados Unidos ain no
habia enviado el primer reporte de informacion hacia Colombia, por considerar que “...el
sistema de tratamiento de datos colombiano no cumple con la especificaciones y requerimientos
técnicos de seguridad exigidos...” Gonzélez (2017, p. 157) tal y como se ha mencionado al
inicio del presente capitulo.

Esto lleva a revisar la normativa que en materia de confidencialidad y secreto de la
informacidn existe en Colombia, a fin de determinar si se esta a la altura de los requerimientos de
OCDE, pues se debe recordar que el articulo 26 del Convenio OCDE en el numeral 2 establece el
deber de mantener en secreto la informacion recibida por parte de los Estados Contratantes; y en
el numeral 3 de la misma norma (articulo 26 OCDE) se impone a los Estados contratantes la
obligacion de confidencialidad y secreto tributario con que se debe recaudar la informacion de
los contribuyentes.

Lo primero que se debe decir, es que en Colombia la regulacion de los “secretos
comerciales, gerenciales, industriales o profesionales” que se enuncian en el articulo 26 de
OCDE, tiene su debida proteccion en la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina de
Naciones (CAN) y se denominan “Secretos Empresariales” (articulo 261), los cuales constituyen
una forma de activo intangible de las empresas y por lo tanto son un derecho de propiedad
intelectual, que en muchos de los casos llegan a ser mas valiosos que los activos fijos de las
compaiiias, como por ejemplo es el caso de la férmula de la Coca — Cola protegida como Secreto
Industrial.

El articulo 260 de la Decision 486 de la CAN (2000) trae una definicion de lo que es un
secreto empresarial considerandolo como “cualquier informacion no divulgada que una persona
natural o juridica legitimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva,
industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero” (p. 54) y fija tres

condiciones para que pueda protegerse como secreto empresarial i) que sea secreta ii) que tenga
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un valor comercial y iii) que el duefio de ese secreto empresarial haya tomado todas las medidas
necesarias para conservarlo como un secreto (literales a), b) y c) articulo 260 de la Decision 486
de 2000).

Sin embargo al mismo tiempo que la Decision 486 de la CAN (2000) define qué es un
secreto empresarial (articulo 260), también establece que “no se considerara como secreto
empresarial aquella informacién que deba ser divulgada por disposicién legal o por orden
judicial” (articulo 261, p. 54), sacando del contexto de la proteccion como secreto empresarial,
aquella informacion que el contribuyente esta obligado a reportar a la DIAN y que a su vez la
DIAN entrega a otros Estados en cumplimiento de los acuerdos de intercambio de informacién
tributaria.

No obstante lo anterior, la Decision 486 de la CAN (2000) hace un esfuerzo por darle
proteccion a esa informacion que es entregada por el ciudadano del coman a una autoridad legal
en Colombia, indicando que no por el hecho de que dicha informacion sea puesta a disposicion
de la autoridad que lo solicite, la misma debe considerarse que entra al “dominio ptblico” y es
susceptible de apropiacidn por parte de terceros (articulo 261).

En ultimas tenemos que la definicion de secreto tributario que trae OCDE no es la misma
que la de secreto empresarial, y que en la legislacion colombiana dicho tema no se encuentra
regulado, por lo que deberia entrar a operar un Decalogo del Contribuyente y reconocer ese

derecho al secreto tributario como lo manifiesta Gonzélez (2017) al decir que:

...se evidencia una imperiosa necesidad de que Colombia adopte una regulacion
que permita lograr una mayor seguridad juridica y confianza legitima para los
contribuyentes, en especial teniendo en cuenta que el derecho al secreto tributario

se ha reconocido en otras legislaciones... (p. 165)

3. REVISION DE LA POLITICA DE TRANSPARENCIA FISCAL EN PANAMA

Se ha venido sosteniendo el derecho a la planificacion fiscal a partir del derecho
constitucional a la libre empresa contemplado en el Art. 333 Constitucion Politica de Colombia
de 1991, y el cumplimiento de los deberes impositivos por parte del contribuyente, estableciendo

marcadas diferencias entre la elusion y la evasion fiscal; exponiendo los derechos que tiene el
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contribuyente en los acuerdos de intercambio de informacion tributaria que decida suscribir
Colombia.

Precisamente en ese ejercicio de libertad empresarial y planeacion fiscal que tiene el
contribuyente, muchos empresarios colombianos encuentran en Panama un punto de partida
para su expansion comercial, y también se observa que en Colombia hay un constante y elevado
ingreso de mercaderias importadas provenientes desde Panama. A continuacion se cita una
estadistica de la cantidad de exportaciones desde Colombia hacia Panama para el afio 2017 y su
correspondiente variacion para los afios 2015 y 2016; lo que refleja dicho reporte es un

incremento en el porcentaje de exportaciones respecto a los afios 2015 y 2016:

Cuadro 5. Exportaciones de Colombia hacia Panama (principales productos miles de US
$FOB

ano completo enero-noviembre variacion participacion
partida |descripcion 205 216 2016 201720162015 | 201772016 MG 2017
2109 |Aceites crudos de petrdleo o de mineral bituminaso. 2008487 | 1567020 1305384 | 2012880 -24.2% 542%| T1.3%|) 827%
2710 |Aceites de petroleo o de mineral bituminaso, excepto los 21378 71782 71.088 109.588 40.3% 541%|  3.0% 45%
3004 |Medicamentos (excepin los productes de las pariidas 30. 41887 4393 41320 W 4.0% A158% 2.2%| 14%
8403 |Los demas muebles y sus partes. 12569 11.861 10728 12.505 48% 18.8%  06% 05%
1517 |Margarina; mezclas o preparaciones alimenticias de grasq 1845 o077 anio 12.011 162,0% 3% 05%| 05%
3808 |Insecticidas, raticidas y demas aniimoedores, fungicidas, 10801 11,687 1134 10.805 7.2% -18%| DA% 04%
2701 |Hullas; briguetas, ovoides y combustibles solidos similare 2442 28588 26428 B38| 10705% A31%  14% 04%
8811 |Manufacturas de amiantocemento, celulosacemento o sin 9,058 10641 84N 8.070 8.0% A48%  05% 02%
3304 |Preparaciones de belleza, maquillaje y para el cuidado dey 4.088 0080 7817 .14 100,6% 2% 05% 03%
0803  |Flores y capullos, cortados para ramos o adomos, frescos 4.854 g3z 8476 £.303 420% 2% 03% 03%
3305  |Preparaciones capilares. 7om B.738 8.000 5.507 4 T% 42%  03% 0.2%
7108 |Oro (incluido el oro plafinada) en bruto, semilabrado o en 641 1243 1.105 510 B30%|  301.6%  01%| D2%
3023 |Aticulos para el transporte o envasado, de plastico; tapo 5.883 4.768 4444 4373 -18.7% 8% 0% 02%
7308 |Consirucciones y sus partes (por ejemplo: puentes ysus 7.7688 6183 5620 4070 -20,7% 2T7% 03% 02%
1805  |Productos de panaderia, pasteleria o galleteria, incluso o 1885 3429 2078 4038 -11.7% 356%  0.2% 0.2%
3017 |Tubos y aceesarios de tuberia (por elemplo: juntas, codos 6.143 2852 2487 4032 A1.8% B34% 01% 02%
7810 |Construcciones y sus partes (por ejemplo: puentes ysus 5523 180 B.600 1878 68,2% S40%  05%| 02%
0402  |Lechey nata (crema), concentradas o con adicion de azi - e 156 3781 - 23205% 00| 02%
410 |Tableros de particulas, tableros lamados eoriented strang 3688 4.164 3553 3.208 12 6% 2% 0% 01%
1107 |Malta {de cebada u oiros cereales), incluso fostada. 282 - - 3285  -1000% - 0.0%| 01%
Subtotal 272197 | 1B12487| 1534425 226585 -184% A7.7%| B34% | 931%
Participacion % H,5% B9 4% B8.6% 331%
Exportaciones con destino a Panama. 2420664 2026694 | 1732109 | 2432760 -16,6% 40,5%| 100,0% | 100,0%

Fuente: DANE DIAN, tomado del reporte de estadisticas de Comercio Exterior del Ministerio de Industria y Comercio de
Colombia para el afio 2017. MinCit (20 febrero 2018), p. 55
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Se observa en el reporte de la Balanza Comercial de Colombia en cuanto a exportaciones

para el afio 2016, que Panama ocupa el segundo lugar después de Estados Unidos:

Cuadro 6. Balanza comercial de Colombia 25 principales paises ordenados por

exportaciones (2016) es de dol fob
mikes de aolares rmo

_ R Balanza Comercio
Exportaciones | lmportaciones comercial total
TOTAL 31.756.807 42 840 436 “11.092.629 T4.606.243
25 PAISES 27 12T7.827T 34.698. 738 —7.570.911 651.826.565 |
Estados Unidos. 10210942 11292 934 -1.081.992 21803875
Panarma. 2026694 29 264 1.997.430 2055 953
Paises Bajos. 1.206.479 291 764 914 715 1.498 243
Ecuador. 1.199.721 Trayar 419 924 1.979 518
China. 1.168_167 8244 449 -7.O76. 282 9. 412 615
Esparia 1155381 863 198 296 182 2022579
Perd. 1.050_798 658 618 392 180 1.709 417
Brasil. 994 850 2029381 -1.034 530 3024 231
Mexico. 936878 3288 134 -2.361 256 4 235012
Turquia. TE1.326 215075 46 251 arve 401
Chile. 670048 685.010 -14 962 1.355.058
Yenezuesla. 513933 170.039 443 594 7834972
Reino Unido. 481.857 400 197 81.659 882 054
Alemania. 475 869 1.648 232 -1.AT72.363 2124 101
Beélgica. 450 954 193 428 25T 526 G444 383
lalia. 439 126 T2 122 -289. 996 1168 247
Aruba 434 714 17002 41T .T12 451 . 715
Japdn. 427 631 1.056 203 528 572 1.483 834
Rep. De Corea (Sur) 402 062 833 536 -431.475 1.235 598
Canada. 395718 T12 415 -316.696 1.108.133
Suiza. ATE. 208 376.345 -137 Th2 554
Puerto Rico. 336.457 67 . 142 269 315 403 599
Bahamas. 320822 11.370 309 451 332192
Guatemala. 303,393 58 9492 244 401 362 385
Repdblica Dominicana. 283799 37.050 246 709 320.889

Fuente: DANE DIAN, tomado del reporte de estadisticas de Comercio Exterior del Ministerio de Industria y Comercio de
Colombia para el afio 2017. MinCit (20 febrero 2018), p. 3

Precisamente atendiendo a la cercania entre las dos naciones y las excelentes relaciones
de comercio que se tienen, es apropiado revisar la normativa que se ha implementado en Panama
en materia fiscal en cumplimiento de las politicas de transparencia sefialadas por la OCDE y que
justamente han permitido que desde el 2014 (Decreto 2095) Colombia haya decidido levantar la
calificacion de paraiso fiscal, hoy jurisdicciones no cooperantes de baja o nula imposicion (Art.
74 Ley 1819 del 29 de Diciembre de 2016 que modificd el articulo 124-2 del Estatuto Tributario)
y que desde el 2016 Colombia y Panama hayan firmado un Tratado para evitar la Doble
Tributacion (TDT) que aun se encuentra pendiente de surtir el trdmite de aprobacion en los dos
paises; sin embargo en dicho TDT se incluyé precisamente una clausula de intercambio de
informacién fiscal en virtud de la cual las Cancillerias de Colombia y Panama han suscrito un

acuerdo de intercambio de notas, con el fin que a partir del afio 2018 pueda iniciarse el
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intercambio de informacién de manera automatica, condicionado por parte del Gobierno de

Panama a, como lo expresa el Ministerio de Economia y Finanzas de Panama- MEF (2017):

....que Colombia demuestre estar en posicion de garantizar que tiene la capacidad
de recibir la informacion de forma segura y cumplir requisitos de
confidencialidad, sin que medie la posibilidad de que la informacion suministrada
pueda ser utilizada por terceros para fines distintos a los que contemplaria este
Acuerdo (p. 1).

Por lo anteriormente expuesto, en este Capitulo se hara una breve revision a la normativa
expedida en la Republica de Panama en cumplimiento de los pardmetros de transparencia fiscal
del Convenio OCDE (2011) de las directrices fijadas por BEPS y el Grupo de Accién Financiera
(GAFI), haciendo énfasis en la legislacion expedida para la constitucion y operacion de las
sociedades anonimas en Panama que actualmente tiene por excepcion la emision de acciones al
portador y adopt6 un régimen de custodia aplicable a dichas acciones (Ley 47 de 6 de agosto de
2013); establecié como gestion obligatoria para las firmas de abogados la implementacion de
formularios que permitan conocer al cliente antes prestarle el servicio de creacion de una
sociedad andnima, y realizarle una debida diligencia orientada a conocer la actividad del cliente,
saber el origen de sus fondos y minimizar los riesgos de crear figuras juridicas para el blanqueo
de capitales y financiamiento de actividades ilicitas (Ley 2 de 1° de febrero de 2011 y Ley 42 de
2 de octubre de 2000); la tipificacion como de Delito del Blanqueo de Capitales (Ley 41 de 2 de
octubre de 2000); el catdlogo de Delitos Financieros (Ley 45 de 4 de junio de 2003); el marco
regulatorio bajo el cual se debe implementar el intercambio de informacion (Ley 51 de 2016); y
la més reciente norma que crea un verdadero cambio en la forma de operar las sociedades
anonimas en Panama4, ya que obliga a que las compafiias creadas con fines off shore, entendiendo
por off shore como “Las personas juridicas que no realicen operaciones que se perfeccionen,
consuman o surtan sus efectos dentro de la Republica de Panama” (Ley 52 de 2016, articulo 1,
p. 1); a que lleven registros contables, y la firma de abogados o el abogado que funge como su
Agente Residente tenga el deber de conocer el lugar donde reposan los documentos financieros
de la empresa, requerir al cliente y renunciar a su cargo por falta de respuesta del duefio de la
sociedad (Ley 52 de 2016).
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3.1 Antecedentes de la implementacion del modelo OCDE en Panama.

Desde el ultimo trimestre del afio 2009 y bajo el Gobierno del Ex presidente Ricardo
Martinelli Berrocal, el Ministerio de Economia y Finanzas — MEF- de Panam4, junto con el
Ministerio de Relaciones Exteriores — MINREX- y su respectiva Cancilleria implementaron una
“estrategia internacional de fortalecimiento de la plataforma de servicios internacionales y
financieros, buscando cambiar la percepcidn internacional del sistema financiero y fiscal vigente

en la Republica de Panama” (Ministerio de Economia y Finanzas de Panama, 2011, p. 4).

Sin embargo cabe resaltar que desde el afio 2002 la Ex Presidenta Mireya
Moscoso ya habia iniciado acercamientos con la OCDE en el sentido de
comprometerse a que Panama adoptaria los principios de transparencia e
intercambio de informacion tributaria tal y como consta en la Nota 101-02-471 —
DMEyF del 15 de abril de 2002 dirigida a la OCDE en respuesta a la inclusion de
Panama como Paraiso Fiscal en el Reporte sobre Practicas Fiscales Nocivas del

afio 2000 (Ministerio de Economia y Finanzas de Panam4, 2011, p. 5).

Dentro de las estrategias que desarrollo el Gobierno de Panama para modificar su politica
fiscal y lograr sacar al pais de la lista de “paraiso fiscal” , calificativo que afectd no solo la
imagen como pais sino restringié el acceso de las instituciones financieras panamefias al
mercado internacional; estuvo la de incluir como parte de los planes de Gobierno de Panama
(desde el afio 2002 y hasta la fecha) la implementacion de las reglas de tributacion internacional
sefialadas por la OCDE y en ese sentido “el compromiso de realizar convenios y acuerdos
internacionales en materia de doble tributacién e intercambio de informacion, con el objetivo de
sacar al pais de la lista gris de la OCDE”. (Ministerio de Economia y Finanzas de Panama, 2011,
p. 6).

Para dicho fin se expidio el Decreto Ejecutivo N° 114 de 2009 mediante el cual se creo la
Comision de Alto Nivel para la Defensa de los Servicios Internacionales y Financieros, cuyo
proposito era el de asesorar a la Presidencia en relacion con el desarrollo y la implementacion de
una politica nacional para mantener la competitividad de Panama en la oferta de servicios
internacionales y financieros, buscando evitar que Panama sea utilizado para actividades ilicitas

de cualquier naturaleza, y que otros gobiernos tomen medidas discriminatorias en su contra.
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Posteriormente, se expide el Decreto Ejecutivo N° 205 de 15 de julio de 2009, mediante
el cual se establece el procedimiento de la Comisién de Alto Nivel para la Defensa de los
Servicios Internacionales y Financieros (a la que nos referimos anteriormente), y se autoriza al
Ministro de Economia y Finanzas designar una comision negociadora e iniciar la etapa de
conversaciones con los diferentes Gobiernos a fin de suscribir la mayor cantidad de Convenios
de Doble Imposicion y Acuerdos de Intercambio de Informacion posibles.

En el afio 2010 mediante la Ley 33 publicada en la Gaceta Oficinal Digital No. 26566 A,
el Gobierno de Panama modifica su Cddigo Fiscal en el sentido de incorporar un capitulo
completo dedicado a la tributacion internacional, los convenios de doble imposicion y los
acuerdos de intercambios de informacion fiscal; y desde alli el Ministerio de Economia y
Finanzas y su dependencia de impuestos (Direccion General de Ingresos — DGI- antes Autoridad
Nacional de Impuestos — ANIP-) han venido expidiendo normas tendientes a enfocar a Panama a
los requerimientos de la OCDE, es asi como mediante la Resolucion No. 088- DS/AL del 30 de
septiembre de 2010 publicada en la Gaceta Oficial Digital No. No 26679-A el 14 de diciembre
de 2010 la DGI crea dos dependencias: la Subdireccion de Tributacion Internacional encargada
de “interpretar los tratados o convenios tributarios suscritos por la Reptblica de Panama” y la

Subdireccion de Intercambio de Informacion cuyas funciones son las de:

Elaborar las solicitudes de intercambio de informacién que la Republica de
Panama requiera de autoridades extranjeras, asi como también para tramitar y dar
respuesta a las solicitudes de intercambio de informacion que administraciones
tributarias extranjeras requiera a la autoridad tributaria de la Republica de Panaméa
(Art. 3, p. 1).

A la fecha Panama ha negociado diez acuerdos de intercambio de informacion tributaria
(AIIT), de los cuales diez han sido ratificados por la Asamblea de Diputados de la Republica de
Panama y se mantienen vigentes; adicionalmente mediante la Ley 5 de 21 de febrero de 2017
publicada en la Gaceta Oficial Digital No. No. 28225-B el 23 de febrero de 2017, Panama se
adhirié a la “La convencion sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal, hecha en
Estrasburgo, el 25 de enero de 1988, enmendada por el protocolo de enmienda, hecho en Paris el

27 de mayo de 2010~ (p.1) a la cual pertenecen los paises miembros del Consejo de Europa y los
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paises miembros de la OCDE, y cuya asistencia administrativa consiste en i) el intercambio de
informacidn, ii) la asistencia en el cobro, incluyendo hasta la interposicion de medidas cautelares
y iii) la notificacion o el traslado de documentos (Art.1 numeral 2 de la Ley 5 de 21 de febrero de
2017). A continuacion se cita el cuadro 7 resumiendo los AlIT que se han negociado, y los que

se han ratificado y mantienen vigentes en Panama:

Cuadro 7. Resumen de Acuerdos de Intercambio de Informacion Tributaria AIIT
Negociados

AlIT Megociados
AlLEMNAMIA
cCAMADA
DIMNAMARCA
ESTADOS UNMIDOS
FIMNLAMNDIA
GROEMLAMNDILA
ISLAMNDIA
ISLAS FAROES
MNORUEGA
SUECIA

Wl |~ | (] |w|N (=

=
o

Fuente: Ministerio de Economia y finanza de Panama (2017). Convenios internacionales actualizados. Recuperado de
https://dgi.mef.gob.pa/Tributaci%C3%B3nl/convenios_internacionales_actualizadas_2017.pdf

Cuadro 8. Acuerdos de Intercambio de Informacion Tributaria ratificados por Asamblea
Nacional

Acuerdos de Intercambio de Informacion Tributaria (AIIT)
Ratificados por Asamblea Nacional

ESTADOS UNIDOS - Ley 40 de 18/4/2011 - G.O. 26,767 de 18/4/2011

ISLAS FAROES - Ley 65 de 2/10/2013 - G.O. 27,390-A de 8/10/2013

FINLANDIA - Ley 66 de 2/10/2013 - G.0. 27,390-A de 8/10/2013

ISLANDIA - Ley 67 de 2/10/2013 - G.O. 27,390-A de 8/10/2013

GROENLAMNDIA - Ley 68 de 2,/10/2013 - G.0. 27,3920-A de 8/10/2013

DINAMARCA - Ley 71 de 15/10/20132 - G.0O. 27,397 de 17/10/2013

NORUEGA - Ley 72 de 15/10/2013 - G.O. 27,397 de 17/10/2013

SUECIA - Ley 73 de 15/10/2013 - G.0. 27,397 de 17/10/2013

CAMNADA - Ley 84 de 24/10/2013 - G.O. 27,406-A de 30/10/2013

JAPOM - Ley 2 de 07/02/2017 - G.0. 28,216 de 10/02/2017

CONVENCION SOBRE ASISTENCIA ADMINISTRATIVA MUTUA EN MATERIA FISCAL - Ley
5 de 21/02/2017 - G.0. 28,225-B de 23/02,/2017

Fuente: Ministerio de Economia y finanza de Panama (2017). Convenios internacionales actualizados. Recuperado de
https://dgi.mef.gob.pa/Tributaci%C3%B3nl/convenios_internacionales_actualizadas_2017.pdf
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Se destaca que en Colombia la Convencion sobre asistencia administrativa mutua en materia
fiscal, fue aprobada por el Congreso de la Republica mediante la Ley 1661 del 16 de julio de
2013, declarada exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-032 de 29 de enero
de 2014 y promulgada por el Decreto Ejecutivo 343 del 25 de febrero de 2015, De tal manera
que Colombia y Panama son signatarias de dicha Convencion y por lo tanto la normatividad alli
establecida se aplica en igualdad de condiciones para los contribuyentes y los funcionarios
publicos de ambas naciones, por lo que dicho instrumento internacional puede llegar a ser de
utilidad en el proceso de intercambio de informacion que se surta entre Panama y Colombia.

3.2 Legislacion tributaria en Panama sancionada de acuerdo a los parametros exigidos por
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE).

Con el fin de poner en contexto la normativa que ha promulgado el Gobierno de Panaméa
en cumplimiento de OCDE vy las recomendaciones del Grupo de Accion Financiera de
Latinoamérica (GAFILAT), en la busqueda por salir de la lista gris de la cual fue recientemente
excluida por la Unién Europea (EU) (Notimex, 2018), y por el contrario iniciar el camino hacia
la incorporacion en OCDE; Panama ha venido exigiendo que no solo los bancos o instituciones
financieras sean sujetos de la regulacion de la politica de transparencia fiscal, sino que dicha
regulacién se extienda a las firmas de abogados, notarios, constructores, agentes de bienes raices,
y en general a todos aquellos sujetos que sin ser una entidad regulada por alguna
Superintendencia en Panama, realizan en el comercio operaciones que involucran transacciones
de bienes y servicios por cuenta de terceros, con el fin de evitar el uso de las estructuras legales y
financieras con sede en Panama, para el Blanqueo de Capitales, Financiamiento al terrorismo,
actos de evasion y elusion fiscal.

En este momento la OCDE (2018) se encuentra conformara por 35 paises dentro de los
cuales Chile y México son los Unicos representantes de Latinoamérica; Colombia y Costa Rica se
encuentran en proceso de adhesion; Argentina, Brasil, Panama, Paraguay, Per(, Republica
Dominicana y Uruguay son Miembros del Centro de Desarrollo de la OCDE

Precisamente por esta evidente intencion de Panama en acogerse a los parametros de la
OCDE en lo que a tributacion internacional se refiere, concretamente en dar aplicacién a los
acuerdos de intercambio de informacién tributaria de que trata articulo 26 del Modelo de

Convenio de Doble Imposicion (que se ha venido citando), el Gobierno de Colombia en las
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consideraciones que tuvo para excluir a Panama de la lista de paraisos fiscales mediante el
Decreto 2095 de 2014 (articulo 1°) fue la de que mediante un Memorando de Entendimiento
suscrito por parte de los ministros de relaciones exteriores de ambos estados el 21 de octubre de
2014, el Gobierno de Colombia y Panama se comprometieran a negociar un acuerdo para evitar
la doble tributacion que adicionalmente regule el acuerdo de intercambio de informacion y los
derechos y garantias de los contribuyentes.

3.2.1 Resumen del marco de normativo que compone la tributacion internacional de
panama.

A continuacion se presenta el siguiente cuadro que resume el marco normativo de tributacion
internacional en Panama, orientado a cumplir con las politicas de OCDE y el Grupo de Accion
Financiera de Latinoamérica (GAFILAT), del cual Panama asumid la presidencia para el afio
2018 (Unidad de Andlisis Financiero UAF, 2017).

Cuadro 9. Marco normativo de Tributacion Internacional en Panama

Norma

Titulo de la norma

Contenido

Ley No. 33 de 30 de junio de
2010, publicada en la Gaceta
Oficial Digital N0.26566-A el
30 de junio de 2010.

Que adiciona un capitulo al
Cadigo Fiscal sobre normas de
adecuacion a los tratados o
convenios para evitar la Doble
Tributacién  Internacional vy
adopta otras medidas fiscales

Reforma el Codigo Fiscal de
Panama, adicionando el
Capitulo 1X al Titulo Cuarto del
Cddigo Fiscal que denomind
Normas de Adecuacién a los
Tratados o Convenios para
Evitar la Doble Tributacion
Internacional y aparece alli la
normatividad relacionada con
los precios de transferencia.

Resolucion No. 088- DS/AL del
30 de septiembre de 2010
publicada en la Gaceta Oficial
Digital No. No 26679-A el 14
de diciembre de 2010

Por la cual se crean dos sub-
subdirecciones dentro de la
Autoridad Nacional de Ingresos
Publicos

Crea dos dependencias al
interior de la Direccion General
de Ingresos de Panama -DGI-
(Homologa de la DIAN en
Colombia): la Subdireccién de
Tributacion Internacional
encargada de interpretar los
tratados o convenios tributarios
suscritos por la Republica de
Panam4; y la Subdireccion de
Intercambio de Informacion,
cuya responsabilidad es la de
atender los requerimientos de
informacion presentados por
paises 0 autoridades extranjeras.
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Norma

Titulo de la norma

Contenido

Resolucion No. 201-12449 del
16 de diciembre de 2011 del
Ministerio de Economia vy
Finanzas de Panama.

Por la cual se adopta el
formulario para la presentacion
de las operaciones de remesas al
exterior amparadas en los
Tratados o Convenios para
Prevenir la Doble Tributacion
suscritos por la Republica de
Panama.

Crea el formulario del pago de
impuestos No. 929 denominado
“Declaracion jurada de
impuestos o remesas al exterior.
- Aplicacion de beneficios en
virtud de Convenios Tributarios
Internacionales”

Decreto Ejecutivo No. 85 de 28
de junio de 2011, el cual fue
modificado por el Decreto No.
194 del 5 de marzo de 2012.

Por el cual se reglamenta el
Procedimiento para llevar a
cabo el Intercambio de
Informacion Tributaria en el
Marco de los Convenios para
Evitar la Doble Imposicién y
Prevenir la Evasion Fiscal en
Materia de Impuestos sobre la
Renta o Acuerdos para la
Cooperacion  Fiscal 'y el
Intercambio de Informacion en
Materia de Impuestos
debidamente ratificados por la
Republica de Panamd, y en
plena vigencia.

Se establece un procedimiento

completo en materia de
competencias, sanciones por
incumplimiento para los
funcionarios que revelen la

informacién y para los agentes
externos que no suministren la

informacion requerida o la
suministren de forma
incompleta en materia de

acuerdos de intercambio de
informacion tributaria.

Con la modificacién del Decreto
194 de 2012 se establece el
tramite que debe seguir la
Direccion General de Ingresos
para suministrar informacion
solicitada por algin otro
Gobierno en virtud de un
Convenio de Doble Imposicion
0 de Acuerdo de Intercambio de
Informacién.

Ley No. 52 de 28 de agosto de
2012.

Reglamentada por el Decreto
Ejecutivo No. 958 de 7 de
agosto de 2013.

Que reforma el Codigo Fiscal y
dicta otras disposiciones
fiscales" defini6 el concepto de
residencia fiscal aplicable a las
personas naturales y juridicas

Incrementa el impuesto anual
denominado Tasa Unica para las
sociedades y fundaciones de
interés privado constituidas en
Panama.

Modifica el pago de impuesto
sobre la renta para las
sociedades agroindustriales vy
agropecuarias.

Se establece que las acciones o
dividendos que se distribuyan y

correspondan a acciones
preferidas de la sociedad,
podran ser deducibles del

impuesto sobre la renta de la
sociedad, y que sobre dichas
acciones o dividendos no se
generara  ningun  tipo de
impuesto o retencion (Articulo 3,
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Norma

Titulo de la norma

Contenido

Ley No. 52 de 28 de agosto de
2012 que modifico el Art. 706 del
Codigo Fiscal de Panama).
Establece  como  requisito
obligatorio para las compafiias
localizadas en la Zona Libre de
Colén y en cualquier Zona
Franca de Panama el preparar y
mantener Estados Financieros
de la empresa refrendados por
un Contador Publico panamefio,
los cuales podran ser revisados
y auditados por la Direccion
General de Ingresos de Panama-
DGI ( Articulo 5, paragrafo 2° Ley
52 de 28 de agosto de
2012).Sefiala algunos aspectos
de la normativa de Precios de
Transferencia ( Articulos 7,8,9 y
10 de la Ley 52 de 28 de agosto de
2012.)

Establece concepto de
establecimiento permanente
para personas naturales 'y

juridicas y sefiala en qué casos
debe presentar la Declaracion de
Impuesto sobre la Renta (
Articulo 12 Ley 52 que modifico el
art- 762-M del Coédigo Fiscal de
Panama.).

Reglamenta el concepto de

residencia fiscal para las
personas naturales y juridicas
(Art. 9 y Art. 10 Decreto

Ejecutivo 958 de 2013)

Resolucion No. 201-162 de 3 de
enero de 2013.

Por la cual se modifica la
Resolucion No. 201-6845 de 15
de junio de 2012.

Sefiala que los contribuyentes
obligados a presentar el
formulario 930 correspondiente
al informe de precios de
transferencias, deberan hacerlo
usando la plataforma de internet
que tiene la Direccion General
de Ingresos — DGI-; y que dicha
informacidn seré captada por la
Subdireccion de Tributacion
Internacional de la DGI.
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Resolucion No. 201-4443 de 30
de abril de 2013.

Por la cual se adopta la boleta
multiple de pago denominada

PAGOS-TRIBUTACION
INTERNACIONAL vy  se
habilitan los cddigos de
impuesto 777,778 'y 779

En cumplimiento del pago de

impuestos  correspondiente  a
operaciones que involucren
negocios internacionales,

utilizando como sede Panama se
cred la boleta de multiple pago
con 3 codigos, para que los
contribuyentes  realicen  los
siguientes pagos de impuestos
por tributacion internacional: i)
Retencion de Remesas al
Exterior — Aplicacion de
Convenios Tributarios -Cédigo
777-; i) Multa de presentacion
tardia (precios de transferencia)
- Codigo 778-; iii) Retencion
sobre Dividendos — Aplicacién

de Convenios Tributarios -
Cdbdigo 779-
Ley 47 de 6 de agosto de 2013, | Que adopta un régimen de | Esta norma establecié la

modificada por la Ley 18 de 23
de abril de 2015.

custodia aplicable a las acciones
emitidas al portador

obligacion para los propietarios
de acciones emitidas al portador
de entregarlas a los custodios
autorizados por la
Superintendencia de Bancos de
Panama, y de prohibir emitir
acciones al portador sin la
designacién de un custodio
autorizado.

Resolucién 201-10860 de 26 de
agosto de 2013.

Por la cual se adopta el uso del
certificado de residencial fiscal
en la Republica de Panama y se
regula la emision del mismo

En virtud del concepto de
residente fiscal creado con la
Ley 52 de 2012 y reglamento
con el Decreto 958 de 2013, se
establecen los requisitos que
debe seguir toda persona natural
y juridica para tramitar la
solicitud del certificado de
residencia fiscal en Panama ante
la DGI.

Resolucion 201-15144 del 2 de
septiembre de 2015.

Por la cual se regula Ila
aplicacion de los beneficios
establecidos en los Convenios
para evitar la Doble Tributacion
Internacional aplicables en la
Republica de Panama para su
debida implementacion en la
Direccién General de Ingresos

Se establece el procedimiento
que deben seguir los
contribuyentes para hacer uso
del beneficio de los Convenios
de Doble imposicion suscritos
por parte de Panama.
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Resolucion Administrativa No.
AL-01-2016, del 14 de enero de
2016 emitida por la Unidad de
Analisis Financiero para la
prevencion del blanqueo de
capitales y financiamiento al
terrorismo (UAF) de Panama.

Establece la obligatoriedad del
uso de la plataforma segura
UAF en linea para todos los
sujetos  financieros obligados
(bancos, compafiias de seguros)
no obligados financieros (como
los abogados, firmas de
abogados y contadores), vy
actividades  realizadas  por
profesionales sujetas a
supervision, para reportar alli
los clientes personas naturales o
juridicas, en especial sobre los
cuales se tenga indicio de
alguna actividad sospechosa
llevada a cabo en Panama.

Ley 2 de 1° de febrero de 2011.

Que regula las medidas para
conocer al cliente para los
agentes residentes de entidades
juridicas existentes de acuerdo
con las leyes de la Republica de
Panama.

Como medida para contribuir a
la prevencion de delitos de
blanqueo de capitales,
financiamiento al terrorismo vy
cualquier otra actividad ilicita y

cumplir con los acuerdos
internacionales  suscritos por
Panamd en  materia de

tributacion 'y  transparencia
fiscal, se obligé a los abogados
y firmas de abogados a tomar
medidas para conocer al cliente
antes de prestar el servicio y
realizar una debida diligencia
que permita conocer el perfil del
mismo (Sobre esta norma nos
referiremos en detalle maés
adelante)

Ley 52 de 27 de octubre de
2016

Que establece la obligacion de

mantener registros contables
para determinadas personas
juridicas 'y  dicta  otras

disposiciones.

Estableci6 la obligatoriedad
para las compafiias off shore de
llevar registros contables por
contador idéneo panamefio (Art.
1°) y de mantenerlo de la oficina
del Agente Residente
(Abogado) o en caso que se
tengan en otro lugar informar
por escrito al abogado el lugar
donde repose dicha informacion
financiera y contable Art. 2).
Habilita al Abogado a renunciar
en caso que no le sea
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Titulo de la norma

Contenido

suministrada la  informacion
contable o el lugar donde la
misma se encuentra (Art. 4).

Incrementa el valor  del
impuesto de tasa Unica anual
para sociedades y fundaciones
de interés privado constituidas
en Panamé (Art. 9 que modifico
el Art. 318-A del Codigo Fiscal)

Ley 51 de 27 de octubre de | Que establece el marco | Mediante este norma, se
2016 regulatorio para la | establecen  los  conceptos,
implementacion del intercambio | procedimientos, sanciones,
de informacion para fines | multas, y confidencialidad para
fiscales y dicta otras | el manejo del intercambio de
disposiciones. informacién  solicitada  por
alguna jurisdiccion con la cual
Panamad tenga un Convenio
internacional;, 'y que se
encuentre  en  poder de
instituciones financieras y de
sujetos privados localizados en
Panama (sobre esta norma nos
referiremos mas adelante).
Ley 23 de 27 de abril de 2015 Que adopta medidas para | Mediante esta norma se
prevenir el blanqueo de | establece el marco regulatorio

capitales, el financiamiento del
terrorismo y el financiamiento
de la proliferacion de armas de
destruccion masiva y dicta otras
disposiciones.

que debe seguir los sujetos
financieros  obligados,  los
sujetos financieros no obligado,
y cualquier persona natural o
juridica que lleve a cabo en
Panamd wuna actividad que
requiera supervision con el fin
de prevenir la estructuracion de
negocios y operaciones
provenientes fondos
relacionados actividades
ilicitas.

de
de

Se establecen los controles
apropiados para mitigar la
comision de conductas punibles
relacionadas con blanqueo de
capitales, financiamiento al
terrorismo,  proliferacion  de
armas y narcotréafico.
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Ley 42 de 2 de octubre de 2000.

Que establece medidas para la
prevencion del Delito de
Blanqueo de Capitales.

Mediante esta Ley se obliga a
los bancos, empresas fiduciarias,
casas de cambio o de remesas y
personas naturales o juridicas
gue ejerzan actividad de cambio
o de remesa de moneda, sea 0
no como actividad principal,
financieras, cooperativas de
ahorro y préstamo, bolsas de
valores, centrales de valores,
casas de valores, corredores de
valores y administradores de
inversion (dentro de los que
pueden estar Abogados o
Firmas de Abogados); a
mantener, en sus operaciones, la
diligencia 'y el cuidado
conducentes a impedir que
dichas operaciones se lleven a
cabo con fondos o sobre fondos
provenientes de actividades
relacionadas con el delito de
blanqueo de capitales y a evitar
su comision (Art. 1°)

Ley 41 de 2 de octubre de 2000.

Que adiciona el capitulo VI
denominado  Blanqueo  de
Capitales, al titulo XII, y el
titulo XII, denominado
disposiciones finales, al libro Il
del Cddigo Penal y se dictan
otras disposiciones

Se eleva a categoria de delito el
Blanqueo de Capitales (Art. 383
del C. P. de Panama) con Pena
de 5 a 12 afios y multa de 100 a
200 dias. Sefiala que la persona
que facilite su profesion u oficio
para la comision de delitos
relacionados con el Blanqueo de
Capitales (Art. 389), tendrd una
pena de entre 3 y 8 afios de
prision sin posibilidad de multa
(Art. 390 del C. P.de Panama),
de tal manera que dentro de este
tipo penal se enmarcarian los
abogados y de alli la importancia
en resaltar este titulo, puesto
que sefiala el grado de
responsabilidad por parte de los

abogados que  constituyen
sociedades y gestionan a nombre
de terceros actividades
comerciales en Panama de

conocer el origen de los fondos
de su cliente.
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Ley 45 de 4 de junio de 2003

Que adiciona el Capitulo VII,
denominado Delitos
Financieros, al Titulo XII del
Libro Segundo del Caodigo
Penal, modifica articulos de los
Codigos Penal y Judicial y del
Decreto Ley 1 de 1999 vy dicta
otra disposicién

Se desarrolla el catalogo de
delitos financieros en Panama,
imponiendo penas que van
desde los 3 hasta los 10 afios de
prision (Arts 393-A, 393-B,
393-C, 393-D, 393-A, 393-E,
393-F, 393-G), y sefialando
como conductas punibles entre
otras, la captacion masiva de
dinero sin la autorizacién para
ello y la alteracion u
ocultamiento de libros vy
registros  contables.  Sefiala
como delito el ocultamiento de
bienes y la venta simulada para
evadir el cumplimiento de sus
obligaciones (Art. 388 del C.P.

de Panama).
Decreto Ejecutivo No. 947 de 5 | Que reorganiza la Unidad de | Mediante este Decreto se
de octubre de 2014 Andlisis Financiero para la | establecié la posibilidad que la
Prevencién del Blanqueo de | UAF en Panama pueda
Capitales y el Financiamiento al | intercambiar con “entidades
Terrorismo — UAF- homologas de otros paises
informacion  de inteligencia

financiera” ( Numeral 7, Art. 2
del Decreto Ejecutivo 947 de
2014) para la prevencion de
delitos relacionados con el
blanqueo de capitales y el
financiamiento al terrorismo, asi
el pais que requiera la
informacién no haya suscrito un
Acuerdo de Intercambio de
Informacion con Panamé basta
con que el otro pais sea
miembro del Grupo Egmont.
Colombia y Panama forman
parte del Grupo Egmont.

“El grupo Egmont es
organismo internacional
retne a las Unidades de
Inteligencia  Financiera  del
Mundo que facilita el
intercambio de informacion para
combatir el lavado de activos y
la financiacion del terrorismo”
(Unidad de Informacion vy
Analisis Financiero.UIAF.2013,

p.1).

un
que
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Ley 11 de 31 de marzo de 2015

Que dicta disposiciones sobre
asistencia juridica internacional
en materia penal.

Mediante esta norma se
establece que en virtud del
principio de reciprocidad en
materia de derecho
internacional, Panama atendera
todos los requerimientos por
parte de los paises con los que
no tenga un Convenio 0 un
Acuerdo Internacional, siempre
que existan relaciones
diplomaticas entre Panama vy el
pais que requiere la Asistencia
Juridica Internacional (Art. 1°y
Art. 4°) , de tal manera que para
el caso con Colombia, asi no se
encuentre aun en firme el
Convenio para evitar la Doble
Imposicion y el Acuerdo de
Intercambio de Informacion, en
virtud de la  relaciones
diplomaticas que mantienen
ambas naciones, Panama
brindara la Asistencia Juridica
gue requiera Colombia para
conocer del registros de
sociedades, informacion
bancaria, financiera, registro de
libros contables, identificacion o
localizacion de bienes
relacionados con actividades
ilicitas, y en general cualquier
asistencia legal que pudiera
requerirse de un proceso penal
en Colombia (Art. 7°).

Se obliga a mantener bajo
estricta  confidencialidad Ia
informacion requerida (Art. 5).

Ley 47 de 24 de Octubre de

2016.

Por la cual se aprueba el
Acuerdo entre el Gobierno de la
Republica de Panama y el
Gobierno de los Estados Unidos
de América para mejorar el
cumplimiento tributario
internacional y para ejecutar la
Ley de Cumplimiento
Impositivo Fiscal de Cuentas
Extranjeras (FATCA) vy sus
anexos, dado en Panama el 27
de abril de 2016.

Mediante esta norma se aprobd
el acuerdo intergubernamental
entre el Gobierno de la
Republica de Panamd y Estados
Unidos (IGA), con el fin de
ejecutar la Ley de
Cumplimiento Fiscal de Cuentas
en el Extranjero (FATCA por
sus siglas en inglés), cuyo
objetivo principal es reportar a
Estados Unidos las
informaciones de cuentas.
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financieras  mantenidas  por
ciudadanos, residentes,
entidades constituidas en

Estados Unidos y entidades
pasivas que cuenten con
accionistas estadounidenses.

Ley 5 de 21 de febrero de 2017

Por la cual se aprueba LA
CONVENCION SOBRE
ASISTENCIA
ADMINISTRATIVA MUTUA
EN MATERIA FISCAL, hecha
en ESTRASBURGO, el 25 de
enero de 1988, ENMENDADA
POR EL PROTOCOLO DE
ENMIENDA, hecho en Paris el
27 de mayo de 2010

Las partes prestaran asistencia
administrativa mutua en materia
fiscal, la cual puede inclusive
llegar hasta brindar la asistencia
judicial por medio de los
tribunales competentes de cada
pais miembro (Art. 1°).

La asistencia administrativa
consiste en i) el intercambio de
informacién, ii) la asistencia en
el cobro, incluyendo hasta la
interposicion de medidas
cautelares vy iii) la notificacion o
el traslado de documentos (Art.1
numeral 2°).

Fuente: Cuadro de autoria propia.

3.2. La figura del “Agente Residente” en las sociedades andnimas panamefias.

Previo a establecer la importancia de la Ley 2 de 1° de febrero de 2011 expedida en

Panama, mediante la cual se establecid la obligacion para el abogado o firma de abogados de

tener una carpeta con un formulario para cada cliente denominado “conozca su cliente”, como

requisito previo e indispensable para que se preste un servicio legal en Panama, consideramos

apropiado definir qué es un Agente Residente y cuales son sus funciones.

Para definir el Agente Residente es necesario citar la Ley 32 de 26 de febrero de 1927

(Art. 2 numeral 7) que da luz al régimen de sociedades an6nimas en Panama, donde no se

encuentra una definicion como tal de Agente Residente, pero si la condicidn que para constituir

una sociedad anénima deberad designarse en el documento de constitucién que se llama Pacto

Social el Agente Residente:

Acrticulo 2. Las personas que deseen constituir una sociedad anénima suscribiran

un pacto social, que debera contener:
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7. El domicilio de la sociedad y el nombre y domicilio de su agente en la

Republica, que podra ser una persona juridica ... (p. 1).

Sin embargo en las consideraciones del Decreto 147 del 4 de mayo de 1966 por el cual se
reglamento la inscripcion de ciertos documentos legales en el Registro Publico de Panama, que
es la entidad encargada de llevar los registros de sociedades, y bienes muebles e inmuebles en la
Republica de Panam4; se da una aproximacion de la funcion del Agente Residente al sefialar que
“las funciones de tal Agente se refieren particularmente a la representacion juridica ante las
autoridades nacionales”. (Decreto 147 de 1966 Considerando 2°, p. 1).

Mas adelante en los articulos primero y segundo de dicha norma (Decreto 147 del 4 de
mayo de 1966), establece la condicién para ser Agente Residente en una sociedad indicando que
“solo puede ser agente de una sociedad anoénima, un abogado o sociedad de abogados, habiles
para ejercer la profesion” (p. 1) y luego cita que no se procedera a autorizar inscribir ante el
Registro Publico de Panama documentos de sociedades andénimas, que conforme a Ley “deban
tener un Agente Registrado”, de tal manera que a diferencia de la Camara de Comercio en
Colombia donde los accionistas inscriben en nombre propio sin intermedio de apoderado legal
documentos relativos por ejemplo a un acta de accionistas donde se determina el aumento de
capital social de la empresa; en Panama este tipo de actas requiere de una designacién a un
abogado para que sea valido el protocolo ante la Notaria y la posterior incorporacién ante el folio
de la sociedad en el Registro Publico de Panama.

Fabrega (2014) menciona que “El Agente Residente no cuenta con facultad alguna para
obligar a la sociedad o para contratar en nombre de esta. Su Unica funcion es la de servir de
enlace entre las autoridades o terceras personas y el cliente” (p. 74) o como el mismo lo concluye
ser un “facilitador”, sin embargo es importante resaltar que el hecho que se exija un Abogado
panamefio como requisito para constituir una sociedad anénima en Panama y para mantenerla
vigente, pagando la tasa de honorarios legales denominada tasa administrativa de anualidad de
agente residente y el impuesto de tasa Unica anual para sociedades (Art. 318-A del Cédigo Fiscal
de Panama), implica que el Agente Residente ademas de ser un facilitador, sea el responsable
legal frente a terceros en caso de requerirse cualquier notificacion legal a la sociedad anénima; y

en tal sentido radica la importancia de que ese Agente Residente haga una debida diligencia para
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conocer al cliente que ordena la constitucion de una sociedad anonima, con el fin de minimizar

los riesgos que puedan estar usando sociedades para cometerse ilicitos.

3.3 La implementacion de la politica de “Conoce tu cliente” en las firmas de abogados
panamefas como condicion para contratar un servicio legal

Como medida para contribuir a la prevencién de delitos de blanqueo de capitales,
financiamiento al terrorismo y cualquier otra actividad ilicita y cumplir con los acuerdos
internacionales suscritos por Panamé en materia de tributacion y transparencia fiscal, se obligo a
los abogados y firmas de abogados a tomar medidas para conocer al cliente antes de prestar el
servicio y realizar una debida diligencia que permita conocer el perfil del mismo (como ya se
habia mencionado anteriormente), puesto que precisamente la mayor cantidad de delitos
registrados a nivel internacional relacionado con el blanqueo de capitales, la venta de armas, el
financiamiento a organizaciones terroristas, las investigaciones por delitos asociados a la
corrupcion, y los actos de evasion fiscal, tienen como denominador comun que se han hecho
utilizado estructuras societarias creadas en Panama4, y por tal razén pese a que desde el afio 2000
el Gobierno de Panama venia haciendo modificaciones en su legislacion tributaria y de
transparencia fiscal, dichos esfuerzos parecian no surtir los efectos que se querian en la
comunidad internacional, razén por la cual fue necesario entre otras adecuaciones normativas,
crear la Ley 2 del 1° de febrero de 2011 que convierte a los abogados en sujetos responsables
frente a las autoridades en caso de facilitar el desarrollo de negocios en Panama provenientes de
dineros de ilicitos o indebidos, lo cual actualmente no solo constituye una sancién disciplinaria
(Art. 19), con las consecuencias que van desde una amonestacion, hasta multa y suspension
temporal de la tarjeta profesional de abogado o de la personeria juridica de la firma de abogados
(Art. 20), sino que actualmente ello puede acarrear la configuracion de un delito asociado al
Blanqueo de Capitales (Art. 390 del Codigo Penal de Panama).

Por lo anterior la misma Ley 2 de 2011 en su articulo 1° sefiala los sujetos a quienes va
dirigida la norma (Abogados), y que el proposito de la misma es dar cumplimiento a los
convenios internacionales ratificados por Panama y contribuir a la prevencion de conductas
punibles provenientes de blanqueo de capital, financiamiento al terrorismo y cualquier actividad

ilicita:
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Articulo 1. Esta Ley se aplicara a todo agente residente de entidades juridicas
constituidas o existentes de conformidad con las leyes de la RepUblica de Panama,
con el propdsito de que, al cumplir con las medias para conocer al cliente pueda
contribuir a la prevencion de delitos de blanqueo de capitales, financiamiento del
terrorismo y cualquiera otra actividad ilicita de acuerdo con las leyes de la
Republica de Panam4, asi como cumplir con las obligaciones establecidas en los

tratados o convenios internacionales ratificados por la Republica de Panama (p.1).

De la misma medida en el articulo 4 de la misma norma (Ley 11 de 2011) se sefiala la
obligacion que las medidas de conocer al cliente debe tomarlas el abogado en Panama antes de
que se contrate el servicio o posteriormente en un tiempo no mayor a treinta (30) dias habiles
siguientes a la prestacién del servicio, obteniendo del cliente, segun articulo 6 de la citada ley:

... evidencia satisfactoria de su identidad; cuando el cliente actué en nombre de un
tercero, deberd proporcionar evidencia satisfactoria de la identidad de dicho
tercero; y cuando los certificados de acciones que representan el titulo de
propiedad sobre la entidad juridica estén emitidos al portador, tendrd que
proporcionar evidencia satisfactoria de la identidad de los tenedores de las

acciones (p. 3)

Y toda esta informacidn debera reposar en un expediente por cada cliente en las oficinas
del abogado o de la firma de abogados.

3.3.1 Confidencialidad de la informacion suministrada al agente residente y los
alcances del secreto profesional del abogado en Panama.

Se ha venido mencionado que en Panama desde la expedicion de la Ley 2 de 1° de
febrero de 2011, ningn Abogado puede prestar sus servicios de constituir cualquier tipo de
sociedad, hasta que el cliente cumpla con haber hecho una debida diligencia y en tal sentido haya
aportado los documentos que lo identifiquen, que soporten su solvencia econémica, la actividad
que desarrolla y el origen de sus fondos; en tal sentido se hace referencia al articulo 8 de esta ley
que establece el deber de reserva y confidencialidad con que el agente residente (Abogado) debe

conservar la informacion suministrada por el cliente y que la misma “debera mantenerse en
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estricta reserva y solo podra ser suministrada a las autoridades competentes en estricto
cumplimiento de los procedimientos y formalidades para tales fines.” (p. 5).

En tal sentido, el agente residente estard obligado a suministrar la informacién de su
cliente, Unicamente cuando la Autoridad que pida el reporte en Panama se lo notifique (Articulo
13 Ley 2 de 2011)quedando a discrecionalidad del abogado el derecho a no entregar
documentacion, ni revelar informacion, confiada en virtud del “secreto profesional propio de la
relacion abogado con su cliente” (Art. 14, p. 6) excepto que la informacion que esta siendo
requerida forme parte de la debida diligencia que debi6 hacer el abogado en cumplimiento de la
politica de conozca su cliente; de tal manera que es una forma de proteger el ejercicio del
derecho, y garantizar al abogado que el limite de la informacién que pueda pedir una autoridad
panamefia no puede sobrepasar el secreto profesional de abogado y expresamente se sefiala que
no por el hecho que el abogado haya sido agente residente de una sociedad involucrada en algun
proceso legal que tenga una consecuencia penal, civil, administrativa o tributaria, puede
considerarse que el abogado es autor o complice de tal conducta indebida, aun en el caso que el
cliente sea encontrado culpable (Ley 2 de 2011, Art. 14).

Asi las cosas, se destaca que la Ley 2 de 2011 sefiala que el derecho que tiene una
autoridad panamefia a requerir informacion al agente residente, debe surtir los procedimientos
legales en Panamd y por lo tanto ese derecho a requerir informaciéon “no se considera
autorizacion para allanar las oficinas del agente residente o para confiscar expedientes 0 medios

de archivo como computadoras o bases de datos” (Art. 14. p. 7).

3.4 Deber de las sociedades con operaciones off shore de llevar registros contables a partir
de la expedicién de la Ley 52 de 27 de octubre de 2016.

Consiste en que todas aquellas personas juridicas constituidas en Panamd, cuyas
operaciones se perfeccionen, consuman, o surtan sus efectos fuera de la Republica de Panama,
segun la Ley 52 de 2016:

. estan obligadas a llevar registros contables y mantener los documentos de
respaldo en la oficina de su agente residente dentro de la Republica de Panama”
(Art. 1° p. 1) o en cualquier lugar dentro o fuera de la Republica de Panama segun

lo determinen sus 6rganos de administracion (Art. 1, p. 1).
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De tal manera que no porque una sociedad creada en Panama surta efectos en el exterior,
estd exonerada de cumplir con el requisito de llevar registros contables de su empresa como lo
obligan las normas en Panama, por Contador Publico Autorizado panamefio, independientemente
que las facturas, contratos, y documentos de respaldo de las operaciones de la sociedad off shore,
se encuentren en el domicilio del pais de la compaiiia relacionada o su casa matriz.

Inclusive la norma exige que el agente residente que aparece en la sociedad andnima
panamefa que opera sus negocios fuera de Panama (off shore) conozca el lugar donde reposan
los documentos contables y financieros de la empresa.

3.4.1 Deber de poner en conocimiento del agente residente el lugar y nombre de
quien lleva los registros contables.

Toda persona juridica panamefia con operaciones que se surtan, perfeccionen, o
consuman fuera de Panama (off shore), debera informar al agente residente la direccién fisica
donde reposan los registros contables y documentacion de respaldo, el nombre de la persona
encargada de su custodia y mantener copia de los registros de acciones y de la informacion de los
accionistas tal y como lo sefialan el Art. 2y 5 de la Ley 52 de 2016.

Esto en concordancia con el requisito de la debida diligencia que trata la Ley 2 de 2011
gue se comentd anteriormente, y con las normas que ya se ha citado se han promulgado en
virtud de los acuerdos y convenios internacional que ha suscrito Panaméa en cumplimiento de la
politica de transparencia fiscal que exige la OCDE.

3.4.2 Proteccion para el AGENTE RESIDENTE en caso que el accionista de una
sociedad con operaciones off shore no suministre la informacién requerida por al abogado.

En caso que una autoridad panamefia, requiera al agente residente suministrar
informacion de alguna sociedad, que el abogado no posea en su Despacho porque la misma se
encuentre fuera de Panama, el agente residente podra requerir a su cliente para que en el término
de quince (15) dias habiles entregue la informacion solicitada (Art. 3 Ley 52 de 2016) .

Si el cliente incumple con el plazo anteriormente enunciado, el agente residente quedara
facultado para presentar la renuncia a su cargo y a su vez tramitar la renuncia de los directores
que dicho agente residente haya suministrado a la sociedad en escrito que debe gestionar ante el
Registro Publico de Panama.

Ahora bien si el abogado no presenta la renuncia a su cargo, sera sancionado con multa

quinientos dolares (USD 500.00) y la sociedad sera sancionada con multa de USD 1,000.00 por
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el incumplimiento y de USD 100.00 por cada dia de mora en la presentacion de la
documentacion solicitada (Art. 7 Ley 52 de 2016).

De la misma manera si el agente residente no mantiene comunicaciones por mas de tres
(3) afios con su cliente, o los accionistas de la sociedad y no ha recibido el pago de sus
honorarios como agente residente, podra tramitar la renuncia de su cargo ante el Registro Pablico
de Panama (Art. 11 de la Ley 52 de 2016 que modifico el Art. 10 de la Ley 2 de 2011 en
Panama)

3.4.3 Sanciones para quienes no mantengan vigente el pago de sus obligaciones
tributarias y de administracion de sociedades constituidas en Panama.

La persona juridica constituida en Panama, que no tenga al dia el pago del impuesto anual
de tasa Unica, se le suspenderan los derechos corporativos por parte del Registro Publico de
Sociedades, de tal manera que no podra ejercer ningun acto mercantil hasta no poner al dia el
pago del impuesto de tasa Unica .

En caso que la sociedad en Panama incurra dos afios (2) sin el pago de impuesto de tasa
Unica anual, el Registro Publico de Panama esté facultado para proceder a cancelar de manera
definitiva la personeria juridica de la sociedad, entendiéndose esto como un acto de disolucion y
liquidacién de la sociedad por falta de pago en el impuesto anual de tasa Unica, y procedera a
informarlo a la Direccion General de Ingresos de Panama, para que proceda con la cancelacion
del nimero de identificacion tributaria asignado en Panama (Registro Unico de Contribuyente -
RUC) (Art. 9 paragrafo 6 Ley 52 de 2016).

De la misma manera se le suspenderan los derechos corporativos a la sociedad que
permanezca sin designar un agente residente por un periodo mayor a noventa (90) dias luego de
que el agente residente anterior haya tramitado al renuncia a su cargo, o los accionista hayan
decidido removerlo de su cargo y no hayan designado un nuevo agente residente (Art. 9
paragrafo 2 Ley 52 de 2016).

4. CUADRO COMPARATIVO ENTRE COLOMBIA Y PANAMA SOBRE EL
CUMPLIMIENTO DE LAS POLITICAS DE OCDE EN MATERIA DE TRIBUTACION
INTERNACIONAL

Con el fin de establecer las modificaciones que se han hecho en materia normativa en

Colombia y Panama en cumplimiento de OCDE, y en tal sentido verificar si ambas naciones se
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han ajustado al cumplimiento de la normatividad en materia de tributacion internacional,

presentamos el siguiente cuadro comparativo:

Cuadro 9. Comparativo entre Colombia y Panama sobre el cumplimiento de las politicas de

OCDE en materia de tributacion internacional

Colombia

Panama

Acuerdos de
Intercambio de
Informacion
Tributaria- AT

Ha suscrito 3 AIIT con Emiratos Arabes,
Barbados y Estados Unidos, pero solo esta
vigente el acuerdo FATCA con Estados
Unidos. suscrito el 20 de mayo de 2015,
declarado  exequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-225
de 2014 (Ministerio de Relaciones
Exteriores de Colombia. 2018).

Ha suscrito 10 AINIT que se mantienen
vigentes, con Islas Faroes, Finlandia,
Islandia, Groenlandia, Dinamarca, Noruega,
Suecia, Canadd, Jap6n y Estados Unidos con
quien suscribi6 el acuerdo FATCA el 18 de
abril de 2011(Ministerio de Economia y
finanza de Panama4, 2017).

Convenios para
evitar la  Doble
Imposicién - CDI

Con Panama no se encuentra ain vigente el
CDl, pero el 13/04/2007 se suscribi6 un
Convenio entre el Gobierno de la Republica
de Colombia y el Gobierno de la Republica
de Panama para evitar la Doble Imposicion
en la explotacion de aeronaves en el
transporte aéreo internacional, el cual
actualmente se encuentra vigente.

A continuacion listamos los 9 CDI suscritos

y vigentes en Colombia:

e Republica Checa, vigente, suscrito
22/02/2012.

¢ India, vigente, suscrito el 13705/2011.

e Portugal, vigente, suscrito el
30/08/2010.

e Republica de Corea, vigente, suscrito el

27/10/2010.

México, vigente, suscrito el 13/08/2009.

Suiza, vigente, suscrito el 26/10/2007.

Chile, vigente, suscrito el 19/04/2007.

Espafia, vigente, suscrito el 31/05/2005

Estados Unidos, vigente, suscrito el

30/03/2001.

e A continuacién citamos los CDI
firmados por Colombia, pero que ain no
han entrado en vigencia:

e ltalia, suscrito el 26/01/2018.

e Emiratos Arabes Unidos, suscrito el
12/11/2017.

e Francia, suscrito el 25/01/2016.

En total se tienen 9 CDI vigentes y

ratificados en Colombia; y 3 CDI

negociados y suscritos que aln se

encuentran pendientes de entrar en vigencia

como Ley en Colombia.

De acuerdo al Ministerio de Economia y
finanza de Panama (2017) Panama mantiene
vigente los siguientes 17 CDI::
e México, Ley 24 de 31/05/2010.
Barbados, Ley 5 de 8/02/2011.
Portugal, Ley 7 de 8/02/2011.
Qatar, Ley 20 de 29/3/2011.
Luxemburgo, Ley 21 de 29/3/2011
Espafia, Ley 22 de 20/03/2011.
Holanda, Ley 23 de 30/03/2011.
Singapur, Ley 24 de 30/03/2011.
Corea, Ley 25 de 30/03/2011.
Italia, Ley 50 de 10/05/2011.
Francia, Ley 78 de 18/10/2011.
Irlanda, Ley 59 de 4/10/2012.
Republica Checa, Ley 5 de 18/02/2013.
Emiratos Arabes Unidos, Ley 13 de
11/03/2013.
o Israel, Ley 14 de 11/03/2013.
e Reino Unido, Ley 83 de 24/10/2013.
e Vietnam, Ley 3 de 7/03/2017.
A Continuacion citamos los paises con los
gue Panama ya tiene negociados CDI pero
falta surtir la fase se aprobacion en la
Camara de Diputados y la aprobacién como
Ley:

- Austria

- Bahréin

- Bélgica.

En total se tienen 17 CDI suscritos y
vigentes en Panama; y 3 CDI negociados
gue aun se encuentran pendientes de surtir el
tramite de aprobacién como Ley en Panama.
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Colombia

Panama

Convenio de Doble

Imposicién y
Acuerdo de
Intercambio de
informacién  entre

Colombia y Panaméa

El 28 de abril de 2016 el Ministro de Hacienda Mauricio Cardenas y su homélogo en
Panama Dulcidio de La Guardia, aprobaron la firma de un Tratado para evitar la Doble

Tributacion (TDT), lo cual incluy6é también la firma de un acuerdo de

intercambio de

informacion fiscal automatico a partir de junio de 2018 (Ministerio de Economia y Finanzas

de Panaméa- MEF, 2017).

Normas de caracter

internacional en
materia de
Tributacion

Internacional y
transparencia fiscal
adoptadas como

normas internas por
cada Pais.

CONVENCION SOBRE ASISTENCIA
ADMINISTRATIVA MUTUA EN
MATERIA FISCAL, hecha en
ESTRASBURGO, el 25 de enero de 1988,
ENMENDADA POR EL PROTOCOLO DE
ENMIENDA, hecho en Paris el 27 de mayo
de 2010, Ley 1661 del 16 de julio de 2013,
declarada  exequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-032 de
29 de enero de 2014 y promulgada por el
Decreto Ejecutivo 343 del 25 de febrero de
2015.

CONVENCION SOBRE ASISTENCIA
ADMINISTRATIVA MUTUA EN
MATERIA FISCAL, hecha en
ESTRASBURGO, el 25 de enero de 1988,
ENMENDADA POR EL PROTOCOLO DE
ENMIENDA, hecho en Paris el 27 de mayo
de 2010, Ley 1661 del 16 de julio de 2013,
Ley 5 de 21 de febrero de 2017, publicada
en la Gaceta Oficial Digital No. No. 28225-
B el 23/02/2017

Relacién con la

OCDE

Colombia adn no es miembro de OCDE,
pero estd en proceso de adhesion a este
organismo.

Panama no es miembro de OCDE, pero si
pais cooperante con el Centro de Desarrollo
de la OCDE (2018).

Autoridades
Tributarias 'y de
transparencia Fiscal
internacional.

En Colombia, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico es quien fija las politicas
tributarias y la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN- es el
organismo encargado de la administracion
tributaria y la recaudacion.
La DIAN tiene a su vez la Direccion de
Gestion de Fiscalizacion a donde pertenecen
la Subdireccién de Gestion de Fiscalizacion
Internacional; la Subdireccion de Gestion
Tributaria; la Subdireccion de Gestion de
Fiscalizacion Aduanera; y la Subdireccion
de Gestion de Control Cambiario.
Existe en Colombia la Unidad de
Informacion y Andlisis financiero — UIAF-
(2018).
La Unidad de Informacién vy
Anadlisis Financiero (UIAF), es una
unidad administrativa especial del
Estado colombiano, con personeria
juridica, autonomia administrativa y
financiera, de caracter técnico,
adscrita al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico. Es el érgano de
inteligencia financiera del pais, fue
creada por la Ley 526 de 1999 y
reglamentada por el Decreto
compilatorio 1068 de 2015, con el
fin de prevenir, detectar y luchar
contra el lavado de activos y la
financiacion del terrorismo (p. 1)

En Panam4, el Ministerio de Economia y
Finanzas — MEF- es el encargado de fijar las
politicas tributarias; a este ministerio
pertenece la Direccion General de Ingresos —
DGI - que es el organismo encargado de la
administracién tributaria y la recaudacién.

Al interior de la DGI, existe la Subdireccion
de  Tributacion Internacional; y la
Subdireccion de Intercambio de
Informacion.

Existe la Unidad de Analisis Financiero para
la prevencion del blanqueo de capitales y
financiamiento al terrorismo (UAF) de
Panama (2018).
La UAF es wuna entidad de
seguridad del estado, de caracter
administrativa, con  autonomia
funcional y presupuestaria adscrita
al Ministerio de la Presidencia a fin
de cumplir con lo dispuesto a la
Ley 23 del 27 de abril del 2015

(p.1).

Fuente. Elaboracion propia:
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CONCLUSIONES

El derecho a la planificacion fiscal es licito, y desde el derecho constitucional a la libertad
de empresa y ha de tomar las mejores decisiones como comerciante para el crecimiento de un
negocio; la planificacion fiscal bien llevada y organizada con apego a las normas, es pieza clave
en un proceso de expansion hacia el comercio exterior, pues no puede entenderse que no se
conciba un derecho a la planificacién fiscal, cuando la normatividad en tributacion internacional
viene dada por las directrices de OCDE y la mayoria de paises incluyendo Colombia han
ajustado sus leyes tributarias, comerciales y aduaneras en cumplimiento de los pardmetros de
OCDE; de tal manera que restringir a un empresario el derecho a organizar su proceso de
expansion, partiendo de la revision del cumplimiento de las normas de tributacién internacional y
de los beneficios que puede obtener de los Convenios de Doble Imposicién (CDI), o de los
Acuerdos de Intercambio de Informacion Tributaria (AlIT) que Colombia ha suscrito, es
restringir el acceso de los empresarios colombianos esa ventana de comercio mundial, e ir en
contra de las politicas del Gobierno Colombiano que buscan promover el sector industrial y
empresarial a nivel internacional.

Definir conceptos como el de planificacion fiscal, evasion y elusion, fueron relevantes en
el presente trabajo, partiendo del hecho que lo que se quiere es evidenciar que la planificacion
fiscal forma parte de la estrategia para el crecimiento de una empresa y que los bajos estimulos
que el Estado de a sus contribuyentes, y la falta de garantias en lo que respecta al intercambio de
informacion con otros paises como parte del compromiso adquirido con la OCDE (accion 13 de
BEPS reporte Country by Country) hacen que muchos contribuyentes ejerzan actos de evasion y
elusidn fiscal, porque no confian en la administracién del Estado, su criterio recaudatorio y sus
limitadas condiciones de seguridad para proteger la informacion; basta ver que Estados Unidos
en cumplimiento FATCA, ha decidido no mandar informacién tributaria y bancaria de
Ciudadanos Colombianos en Estados Unidos pese a que Colombia si lo ha hecho, debido a la
falta de confianza en el sistema de administracién y proteccién de esa informacidn; misma critica
que ha hecho el Gobierno de Panamé para empezar a implementar el Acuerdo de Intercambio de
Informacion Tributaria de manera automatica; razén por la cual se considera que Colombia
deberia apuntar a mejorar la imagen de pais que no cuenta con garantias suficientes para
administrar la informacion recibida en virtud de AIIT, pues no solo se trata de hacer reformas a

la Ley de Proteccion de Habeas Data, sino de evidenciar que cuenta con sistemas informaticos
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apropiados para proteger la informacion, y que el personal que la manipula y tiene acceso a la
misma, es altamente capacitado en lo ético y profesional y entiende que la informaciéon que
recibe de los contribuyentes es confidencial.

Se evidencia el abuso del derecho que han hecho asesores legales y contables al utilizar la
jurisdiccion de Panama especificamente la creacion de Sociedades Anonimas como medio para
organizar estructuras juridicas con fines de evasion y elusion fiscal, lo cual ha ido en perjuicio de
la profesion de los abogados en Colombia y Panama.

Se considera que lo que se busca con cada reforma tributaria es una finalidad meramente
recaudatoria, en especial la contenida en la Ley 1819 de 2016, en la que no se evidencia algun
capitulo dedicado a los derechos del contribuyente, sobre todo en lo referente al derecho
tributario internacional, y por el contrario al revisar el capitulo de “Tributacion Internacional”, se
encuentran conceptos interesantes como el de “Documentacion Comprobatoria” (Art. 108 de la
ley 1819 de 2016, que modifica el Art. 260-5 del Estatuto Tributario) que no es sino la manera
como la Autoridad Tributaria en Colombia exige conocer a detalle la minucia de la operacion
internacional, puesto que se le solicita presentacién de un informe maestro que contenga la
informacion relevante global del grupo multinacional y un informe local que contenga el detalle
de cada operacion realizada por el contribuyente con el soporte de la informacion financiera y
contable utilizada.

Se cuestionan las cifras de percepcion de transparencia de Colombia, las cuales se
consideran que estan directamente relacionadas con las dificultades recaudadoras por las que
atraviesa el Estado, razon por la cual se hizo necesaria una reforma tributaria enfocada en
aumentar el ingreso del fisco, disminuyendo y en muchos casos eliminando incentivos
tributarios, y no estableciendo reglas claras para la defensa del contribuyente.

No se entiende como pretende un Estado generar incentivos para aumentar la inversion
extranjera, la creacién de empresas y el aumento de empleo, cuando los beneficios fiscales para
el empresario son bajos, y el pago de tributos no se corresponde con las obras sociales que
deberian evidenciarse en el pais, y por el contrario estd invadido de procesos de corrupcion; y
aquellos paises calificados con menor indice de corrupcion, son los que casualmente tienen
menor tendencia a la evasion o elusion fiscal o de traslado de residencia fiscal de sus

contribuyentes (Organizacion Transparencia Internacional, 2016).
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Existe un vacio en la normatividad relacionada con los medios de defensa que pueda
tener ese contribuyente frente a un Estado que ejerce una posicion dominante y administra toda
la informacién financiera de las empresas y su Grupo Multinacional o como lo mencionan
Zarama y Zarama (2016) dispone (la UAE-DIAN) de una fotografia global, y se considera que
la Defensoria del Contribuyente y del Usuario Aduanero, que surge con el articulo 79 de la Ley
488 del 24 de diciembre de 1998 Cermefio et al. (2017) se queda corta frente a las necesidades
que hoy demanda el contribuyente si se tiene en cuenta la evolucion que ha tenido la
normatividad colombiana en materia de tributacion internacional.

En el ejercicio de intercambio de informacion, que es obligatorio para el contribuyente,
éste deberia tener el derecho a ser notificado y a oponerse frente a ese proceso, no solo por
razones del principio de legitimidad tributaria donde se proteja y respeten los derechos de los
contribuyentes, sino por razones de seguridad y respeto a la privacidad y no exposicion que
faciliten actos de extorsion por ejemplo.

Es conveniente reflexionar acerca de que asi como el Estado en su busqueda acelerada
por frenar los actos de defraudacion al fisco, ha suscrito diversos acuerdos y ha realizado
reformas legislativas, revise la necesidad de avanzar en la regulacion de lo que Gonzéalez (2017)
denomina mecanismos efectivos de proteccion de los contribuyentes y la regulacion de secreto
tributario, tal y como lo tiene previsto el mismo articulo 26 del Convenio OCDE en su numeral
2% con el unico propésito de que ese contribuyente tenga una proteccion a sus derecho
constitucional a la intimidad

Es apropiado que en el marco de los acuerdos de intercambio de informacion exigidos por
la OCDE (articulo 26 del Convenio), el contribuyente pueda tener una garantia a la proteccién de
sus derechos, en especial los relacionados con el derecho a ser notificado, presentar recursos y
oponerse (debido proceso), derecho a la intimidad y a la proteccién de datos. Puesto que al
transmitirse informacion de contenido estrictamente financiero y legal de un Estado a otro, se
deja a disposicion de los gobiernos documentacion que amerita una estructura tecnoldgica
adecuada para protegerla, y el compromiso de usarla inicamente con fines tributarios, lo cual en
caso de no hacerlo podria terminar en una violacion del derecho a la intimidad, la
confidencialidad y el secreto tributario del contribuyente.

Se debe considerar que los primeros llamados a notificarse del intercambio de

informacion que un Estado se encuentre llevando a cabo, deberian ser los contribuyentes, pues
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no todos los que realicen operaciones de caracter internacional lo hacen con fines de evasion o
elusion fiscal, y por el contrario en su mayoria son empresarios que buscan exitosamente
extender sus operaciones fuera de Colombia; y por lo tanto el gobierno deberia advertir a los
contribuyentes los requerimientos que se haga en materia de intercambio de informacion, a fin
que ellos tengan la garantia constitucional de un debido proceso y puedan ser veedores de que su
informacidn esta siendo tratada con la confidencialidad y cuidado del caso, ya que como lo
menciona Mosquera (2016) “...si se analizan las obligaciones del contribuyente estas tienen
lugar antes del proceso tributario, entonces el argumento mas logico es que también el
contribuyente tenga derechos antes de que se inicie el proceso tributario...” (p. 540).

Las normas relacionadas con la proteccion del contribuyente en Colombia y los secretos
empresariales, no dan garantia de cuidado al secreto tributario como tal en Colombia, y por tal
razén el decalogo de derechos del contribuyente expedido por la OCDE deberia tener fuerza
vinculante para Colombia.

El acuerdo FATCA suscrito entre Estados Unidos y Colombia, mantiene un desequilibrio
en las cargas administrativas y tributarias que cada Estado tuvo que asumir para Su
implementacién; y también respecto a la informacion que cada Estado se obligé a reportar, por lo
que se considera se afecta el principio de reciprocidad que debe primar en los acuerdos y
convenios internacionales (Gonzalez, 2017). Se resalta que en el numeral 3 del articulo 26 de
OCDE, claramente se establecié que no es obligatorio para cada parte contratante del acuerdo de
intercambio de informacion “...a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion o
practica administrativa, o a las del otro Estado contratante;...” (p. 38) y en ese sentido Colombia
no tenia la obligacién con Estados Unidos de asumir compromisos que para la fecha del acuerdo
FATCA superaban la capacidad del Estado, ni tampoco de aceptar un acuerdo donde no hay
dudas respecto al principio de proporcionalidad.

Se sugiere que en los sucesivo la firma de Convenios para evitar la Doble Imposicion y
los Acuerdos de Intercambio de Informacidn Tributaria que suscriba Colombia con los demas
paises, vengan firmados por el Presidente de la Republica o su Delegado que seria del Ministerio
de Relaciones Exteriores como encargado del manejo de las relaciones internacionales de
Colombia, y evitar que funcionarios de entidades Administrativas como la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN- o Ministros de otras carteras firmen acuerdos o

convenios internacionales y se ponga en duda la validez del mismo, pues como cita Gonzalez
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(2017) por ir en contraposicion a lo que dispone la “Convencion de Viena (Ley 406 de 1997) que
reconoce como representantes del Estado a los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de
relaciones exteriores” (p. 159).

En cuanto al posible conflicto que existe entre el derecho fundamental a la intimidad y el
deber de contribuir, se quiere manifestar que en concordancia con la opinion de Calderdn-
Carero (2009 como se citd en Gonzélez, 2017) se considera que cuando el deber de contribuir
requiere abrir la intimidad del contribuyente, exhibiendo datos, documentos e informacién de su
esfera personal, en aras de cumplir con el deber de tributacion; el Estado debe evidenciar que
existen garantias para el contribuyente frente al derecho de confidencialidad y reserva de la
informacidn con fines estrictamente tributarios, lo cual permitiria al contribuyente entregar con
tranquilidad el reporte que exige la autoridad, sin restringir u omitir informacion por la
desconfianza que el sistema de administracion de datos que use la DIAN sea vulnerable a
terceros, o porgue considere que la DIAN no esta siguiendo los protocolos de confidencialidad y
manejo de la informacion que exige la OCDE.

Al revisar la normativa que se ha implementado en Panama en cumplimiento de las
politicas de transparencia fiscal sefialadas por la OCDE se considera que la misma concuerda con
la postura que tuvo Colombia en el afio 2014 (Decreto 2095) para levantar la calificacion de
paraiso fiscal, hoy jurisdicciones no cooperantes de baja o nula imposicion, (articulo 74 de la
Ley 1819 del 29), ya que desde el afio 2009 se vienen haciendo cambios normativos en Panamé
que han ido desde crear entidades gubernamentales encargadas del manejo de tributacion
internacional, hasta modificar la Ley de sociedades anénimas de Panama al prohibir la
expedicion de acciones al portador, y considerar los abogados como sujetos financieros no
regulados que tienen el deber de hacer una debida diligencia como requisito previo a brindar un
servicio y conocer el lugar donde reposan los documentos financieros y fiscales de la sociedad,
obligando a que inclusive la sociedades off shore lleven registros contables, y que el abogado
tenga la obligacion de reportar aquellas operaciones sospechosas de personas naturales o
juridicas ante la Unidad de Analisis Financiero para la prevencion del blanqueo de capitales y
financiamiento al terrorismo (UAF) de Panama.

Panama ha suscrito 10 AIIT y sancionado como norma 10 AHT incluido FATCA con
Estado Unidos, mientras que Colombia ha negociado 3 AlIT, y sancionado como norma solo el

FATCA con Estados Unidos, por lo tanto la politica de tributacion internacional en Panama en
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cumplimiento de los requerimientos de la OCDE ha sido mucho méas agresiva que la de
Colombia, si se tiene en cuenta que adicionalmente Panama ha promulgado leyes especialmente
destinadas a constituir un marco regulatorio bajo el cual debe cumplirse e implementarse el
intercambio de informacién para fines fiscales como por ejemplo la Ley 51 de 27 de octubre de
2016 “Que establece el marco regulatorio para la implementacion del intercambio de
informacion para fines fiscales y dicta otras disposiciones” (p. 1)..

Se destaca que a pesar que aun no se encuentre en firme el Tratado para evitar la Doble
Tributacion (TDT) entre Colombia y Panama, ambos paises son signatarios de “La Convencion
Sobre Asistencia Administrativa Mutua En Materia Fiscal, Hecha En Estrasburgo, ElI 25 De
Enero De 1988, Enmendada Por El Protocolo De Enmienda, hecho en Paris el 27 de mayo de
2010” OCDE (2011a) declarada exequible en Colombia por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-032 de 29 de enero de 2014 y promulgada mediante el Decreto Ejecutivo 343 del 25
de febrero de 2015; de tal manera que teniendo en cuenta que la normatividad alli establecida
constituye un marco regulatorio para los procedimientos tributarios que deben seguir los paises
en materia de transparencia fiscal, dentro del cual se incluye el intercambio de informacién a
requerimiento, y de forma automatica; y que dicho Convenio se aplica en igualdad de
condiciones para los contribuyentes y los funcionarios publicos de ambas naciones, creemos que
éste instrumento internacional puede llegar a ser la manera de resolver las diferencias que existen
entre Colombia y Panamaé en lo que a tributacién internacional se refiere.

Es imperante que entre en vigencia el Tratado para evitar la Doble Tributacién (TDT) y el
Acuerdo de Intercambio de Informacion Tributaria — AlIT- entre Colombia y Panam4, ya que
son paises que mantienen relaciones comerciales a gran escala, lo cual no solo beneficiaria a
empresarios de ambos paises, sino que permitiria mejor transparencia y control sobre todo en las

operaciones transnacionales que se llevan a cabo desde Colombia hacia Panama.
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