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DESCRIPCION:

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 informacién del contribuyente; de tal manera que en las operaciones hechas por
compafiias transnacionales basadas en el derecho a la planificacion fiscal, puede quedar 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 suscribié FATCA pero a
la fecha no hay enviando el primer reporte hacia Colombia; misma duda que ha manifestado
Panama con quien a pesar de no haber entrado en vigencia el Convenio para Evitar la Doble
Imposicion 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

Informacién Tributaria — AlIT, secreto tributario.
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METODOLOGIA

Se utilizd6 una metodologia analitica, interpretativa y critica sobre el derecho a la

planificacion fiscal y la defensa de los contribuyentes

CONCLUSIONES

El derecho a la planificacién 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 planificacion 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 tributacion internacional y de los beneficios que puede obtener de los Convenios de
Doble Imposicion (CDI), o de los Acuerdos de Intercambio de Informacién Tributaria (AIIT)
gue 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 informacién con otros paises como parte del compromiso adquirido con la
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OCDE (accién 13 de BEPS reporte Country by Country) hacen que muchos contribuyentes
ejerzan actos de evasion y elusion 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 informacion
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 administracion y proteccion de esa
informacion; misma critica que ha hecho el Gobierno de Panama 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 AlIT, pues no solo
se trata de hacer reformas a la Ley de Proteccion de Habeas Data, sino de evidenciar que
cuenta con sistemas informaticos apropiados para proteger la informacién, 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 informacion 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 Andnimas 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 “Documentacién
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 presentacion de un
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informe maestro que contenga la informacién 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 gue estan directamente relacionadas con las dificultades recaudadoras por las que
atraviesa el Estado, razén 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 creacion de empresas y el aumento de empleo, cudndo 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 corrupcién, 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).

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 Zaramay 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 evolucién
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
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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 defraudacién al fisco, ha suscrito diversos acuerdos y ha realizado
reformas legislativas, revise la necesidad de avanzar en la regulacion de lo que Gonzalez
(2017) denomina mecanismos efectivos de proteccion de los contribuyentes y la regulacién 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 proteccion 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 tecnolégica adecuada para protegerla, y el compromiso de usarla Unicamente 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
informacién que un Estado se encuentre llevando a cabo, deberian ser los contribuyentes, pues
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 informacion estd siendo tratada con la confidencialidad y cuidado del caso, ya que
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como lo menciona Mosquera (2016) “...si se analizan las obligaciones del contribuyente estas
tienen lugar antes del proceso tributario, entonces el argumento mas légico 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 razon el decélogo 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 implementacion; y también respecto a la informacién que cada Estado se obligo a reportar,
por lo que se considera se afecta el principio de reciprocidad que debe primar en los acuerdos
y convenios internacionales (Gonzéalez, 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 Informacion 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 (2017) por ir en contraposicion a lo que dispone la “Convencion de Viena (Ley
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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 opinién de Calderdn-
Carero (2009 como se citd en Gonzéalez, 2017) se considera que cuando el deber de contribuir
requiere abrir la intimidad del contribuyente, exhibiendo datos, documentos e informacion de
su esfera personal, en aras de cumplir con el deber de tributacion; el Estado debe evidenciar
gue existen garantias para el contribuyente frente al derecho de confidencialidad y reserva de
la informacion 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 porque 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
Panama 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
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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 ANT y sancionado como norma 10 AIIT 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 cumplimiento de los requerimientos de la OCDE ha sido mucho mas 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 informacion 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
Convencidén 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” 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 informacion 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 Panama en lo que a

tributacién internacional se refiere.
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Es imperante que entre en vigencia el Tratado para evitar la Doble Tributacion (TDT) y
el Acuerdo de Intercambio de Informacion Tributaria — AlIT- entre Colombia y Panama, 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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