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INTRODUCCION

En la actualidad uno de los temas que mas despierta interés y debate en los
aspectos juridicos y econdémicos, tiene que ver con el papel de los centros
financieros offshore, también conocidos como “Banca extraterritorial” o
“paraisos fiscales” en la actividad comercial mundial; este debate recobré6 mas
importancia a partir de finales de los noventas, debido a escandalos financieros
de mega corporaciones como Enron, Banco de Crédito y Comercio
Internacional, Vivendi, elf, Parmalat, Tyco; asi como el problema de blanqueo
de dinero por organizaciones criminales y la evasion de impuestos por parte de

los poseedores de grandes fortunas.

Todo lo anterior ha llevado a una critica y replanteamiento del proceso de
desregulacién financiera internacional debido a la creciente movilidad de los
flujos financieros, la cual permite la instrumentalizacion del sistema financiero
internacional para el financiamiento de actividades delictivas y terroristas las
cuales se han beneficiado del secreto bancario y otros factores ofrecidos por
los centros financieros offshore, para dar refugio a capitales de dudosa

procedencia o a la simple ocultacion de capitales para evadir impuestos.

De esta manera, por medio del presente trabajo pretendemos demostrar la
dinamica del funcionamiento de los centros financieros offshore a partir de las
distintas modalidades en que se desarrolla, como es el caso del funcionamiento
en materia bancaria, societaria y fiscal; desde una 6ptica juridica de regulacién

y una vision practica de funcionamiento.

En tal razon comenzaremos el presente trabajo con una breve explicacion de
acontecimientos mundiales que fueron Obice para el estructuramiento de los
centros financieros offshore, como es el caso de la creacion en 1872, en

Francia del impuesto de renta y de posterior establecimiento en los paises



industrializados, que condujo al establecimientos de territorios carentes de
impuestos y de legislaciones flexibles que permitian el resguardo de los

capitales gravado en paises como Francia, Inglaterra, Alemania.

Partiendo de lo anterior se desarrollara una evolucion de los centros financieros
offshore, tomando como base cronolégica, tres sucesos mundialmente
relevantes en materia econémica como lo fueron la etapa del patrén oro, el
sistema Breaton Woods y los procesos de desregulacion financiera
internacional, para luego hacer un analisis sobre los caracteres juridicos en los

que se fundan los centros financieros offshore.

Dado el anterior planteamiento se realizara un segundo analisis desde un
punto de vista netamente practico sobre las actividades que realizan los
agentes privados en los referidos centros, y los mecanismos que ha
estructurado la comunidad internacional, por intermedio de sus distintas

organizaciones, para la lucha y control de los centros financieros offshore.



CAPITULO |

1.1.HISTORIA.

1.1.1 Tax Haven'

Como antecedente remoto de los centros financieros offshore encontramos el
Tax Haven; el cual surgié a partir del siglo XVII, en ciudades portuarias
ubicadas en pequefias islas que brindaban proteccién y cobijo a los piratas y a
los botines que estos obtenian por medio de su actividad; esto a cambio del
pago de sumas de dinero o inversiones financiadas con el producto de la
pirateriaz. Vemos entonces que la figura del tax haven en sus postrimerias no
buscaba atraer clientes por medio de una menor carga impositiva, sino mas
bien hace referencia a plazas que ofrecen proteccibn a cambio de una
remuneracion, en este sentido Godefroy y Lacoumes; sefalan en su libro
“Capitalismo Clandestino” que estas plazas, “eran puertos de peaje, tal es el
caso de la isla de Man, la cual fue comprada por la corona Inglesa al Duque de
Atholl en el afio de 1765, para poner fin a las actividades de contrabando y
alcohol que prolongaban la actividad de la pirateria”. De esta forma es claro
que el fendmeno del Tax Haven, no tiene una connotacion estrictamente fiscal,
por el contrario se constituye en una forma de encubrimiento al contrabando y a

la pirateria naval propia de la época.

' La etapa del Tax haven o Tax Shelter se caracteriza por el nacimiento de los primeros territorios que
sirvieron de refugio fiscales; en este sentido S. Picciotto, seflala en Offshore: The State As Legal Fiction
en (www.lancaster.ac.uk/fss/law/intlaw/ibuslaw/docs/offshore.pdf) “The use of tax havens , which had
been Developer in the internar period mainly by wealthy familias, began to be more widely exploited to
facilitate the postwar growth of foreing direct investment by transnational corporations. Tax shelters had
been constructed in the 1920s and 1930s mainly for family fortunes, by setting up foreing trust or using
privated investment companies, in countries which exempted foreing-source income.

*R.T. Neilord, wages of crime: Black markets Ilegal Finance And under World Economy, Ithaca, cornell
Universiti, 2002.




Cabe aclarar que en esta época, la misma corona Britanica impuso la practica
del Tax Haven en el caribe (Jamaica, y diferentes Islas Britanicas) a fin de

estimular y obtener provecho de la pirateria sobre los galeones Espafioles.

En 1998, las Naciones Unidas afirman que los centros financieros offshore
comercializan con su soberania; pero esto en realidad ya se venia dando desde

tiempo atras y tiene un antecedente mucho mas remoto en el tax haven.
1.1.2 Etapa del Patrén Oro®.

En los siglos XVIII y XIX, aproximadamente una cuarta parte de la poblacion
mundial vivia en Europa y se puede afirmar que mas de la mitad de la
poblacion habitaba el continente Asiatico es decir que el centro de gravitacion
de la poblacion se encontraba en Europa y Asia. Hacia 1914 la comunidad
Britanica comprendia mas de una cuarta parte de la superficie terrestre; cifra
mas o menos igual que en cuanto a poblacion; no obstante lo anterior su
poblacion estaba distribuida de manera desigual y comparada con la
concentracién en Euro-Asia, era de periferia. La mayoria de ella, referida en
las areas densamente pobladas de la india y de las islas Britanicas, Mientras el
resto, estaba distribuido por Africa, Canad4, Australia y muchas pequefias islas

y establecimientos fronterizos.

Gracias a su poderio global, la comunidad Britanica dominaba casi todos los
mares y debido a su caracter periférico ese poderio era crucial para el
mantenimiento de su estructura politica y econdmica. Para sostener este
aparataje y la interdependencia entre sus distintos territorios se hizo necesario
también estimular actividades comerciales y flujos migratorios a estos; por eso

en ciertas areas o enclaves estratégicos periféricos se buscé otorgar ciertas

Sistema Monetario internacional en el que el valor de las monedas depende de su valor en reservas
acumuladas de oro, el cual constituye la referencia del sistema, este sistema se promovid en la
Conferencia de Génova de 1922 y sirvio de base al sistema de Breton Woods.



ventajas de indole fiscal, comercial y de explotacion de recursos a fin de

consolidar la interdependencia y la expansién colonial.

De esta forma podemos apreciar que la principal pretension de Inglaterra era
crear nuevos polos de desarrollo e inversion a fin de consolidar sus dominios
en ultramar sin tener en cuenta que a la postre estaria sembrando la semilla de

un sistema offshore.

Paralelo a lo anterior, el surgimiento de los primeros paraisos fiscales se debe
también a que los paises industrializados a partir del siglo XIX, se vieron
obligados a implementar politicas sociales y militares en las cuales era
necesario la recaudacion de grandes recursos financieros para llevarse a cabo

estas politicas.

Lo anterior, trajo como consecuencia que los propietarios de estas grandes
fortunas, buscaran medios para salvaguardar su capital de las exigencias
fiscales impuestas por los distintos gobiernos para la financiacién de las nuevas
politicas que se apoyaron econdmicamente con el recaudo de nuevos y

mayores impuestos.

Como resultado de lo anterior, en 1872 se creo en Francia el impuesto sobre el
valor inmobiliario; por ley de 25 de febrero de 1901 se creo el impuesto
progresivo a las sucesiones y hacia 1914 por medio de la ley del 15 de julio del
mismo afo se creo el impuesto progresivo de renta en 1914, en Inglaterra se
ve una evolucién similar a finales del siglo XIX, en Estados Unidos se instaura

el impuesto sobre la renta en 1913 y en Alemania en 1920.

Hacia 1932 en Francia empezo6 a surgir el primer gran escandalo relacionado
con actividades offshore; ya que se descubrid un caso de evasion fiscal a
través de entidades financieras Suizas que agrupaba a mas de dos mil
personas de la élite francesa entre ellas tres senadores doce generales y dos

obispos.



Ante esta corriente impositiva los grandes propietarios de capital, contaron con
el apoyo de los grandes doctrinarios liberales de la época quienes consideraron
excesivos los nuevos aumentos impositivos, lo cual condujo a que la evasién

aumentara en esos paises.

De esta forma durante éste periodo las elites lograron ahorrar gracias a una
fiscalidad ligera en ciertos lugares o paises, de un 3% a un 4% de la carga

impositiva®.

Asi  mismo, se promovio la practica de la elusién fiscal en las empresas
dedicadas a la exportacion e importacién de materias primas y de productos
manufacturados; con lo cual se intento evitar la doble imposicién fiscal sobre la
actividad comercial; como sefialan los estudios®; el surgimiento de este
fendmeno offshore y la relacién con la economia clasica se debe entender
desde el punto de vista fiscal desde una coyuntura de dominacion comercial y
econdmica por parte del imperio Britanico desde el siglo XIX; ya que el Estado
Ingles toma la decision de determinar donde se pagan los impuestos en funcién
de la residencia omitiendo la nacionalidad; en el caso de las empresas y
sociedades o personas juridicas se toma en cuenta donde se encuentra su
direccién y no donde desarrollan sus actividades; esto se dio por medio de una
decision del tribunal Britanico de Hacienda de 1876, el cual sefial6 en el caso
de una sociedad minera inscrita y operativa en Sudafrica y cuyos o6rganos de
administracion y decision estaba en Londres en aplicando de esta forma el

criterio de direccion por encima de la actividad.®

* T. Piketty Les Vatus revenus en France au XX, Paris 2001, Editorial Grasset, citado por Godefroy
Thierry, Capitalismo Clandestino. Pag. 33.

> S. Picciotto Offshore: The State As Legal Fiction, avaible from Eorl Wild Web:
(www.lancaster.ac.uk/fss/law/intlaw/ibuslaw/docs/offshore.pdf)

® En éste sentido S. Picciotto en su articulo Offshore: The state as legal fiction, ha sefialado lo siguiente:
This apparently self-evidence interpretation led to the surprising conclusion that De Beers Consolidated
Mines Ltd, although incorporated in South Africa and engaged in diamond mining there, was liable to UK
tax on all its profits, on the grounds that its London office was the place from where its operations were
really controlled, managed and directed. However, businesses could and did adapt to avoid the
consequences of this interpretation. For instance, a company formed in London in 1904 to develop land in
Egypt, decided in 1907 (the year of De Beers decision) To transfer its place of control to Cairo under a
new Board made up of Egyptian residents. So long as a business entity was seen to be managed wholly



Lo anterior condujo a que los diferentes actores econdmicos decidieran
implantar sus 6rganos de direccion en paises con menor carga fiscal, asi los
propietarios de éstas y su lugar de inscripcién fuera de origen Britanico. Como
consecuencia de lo anterior se estructuraron una serie de montajes como la
creacion de consejos de administracién con personas locales de los territorios
de menor carga fiscal pero que en realidad no poseian ninguna autoridad ni
derecho sobre las sociedades constituidas en dicho territorio. Esta estructura

fue validada por el tribunal de Hacienda en decision de 1929.

Ante esta problematica, el gobierno Britanico junto con ciertas compaifiias,
negociaron una solucion intermedia, en la cual se le concedia una carga
tributaria reducida en el evento que la compafiia ubicara su cede social en un
territorio dependiente de la corona Inglesa, tal es el caso de las islas Anglo

Normandas.

Vemos entonces como; aunque el criterio de ubicacion del érgano directivo de
las sociedades determinaba el lugar de pago de los impuestos; con lo cual se
buscaba el endurecimiento fiscal y el mayor recaudo; lo que en la practica
propicié fue la relocalizacién de las sociedades en ciertos territorios mas
amigables en materia fiscal, lo que condujo a la Administracién de Impuestos
Britanica a crear ciertos centros de baja tributacién a fin de evitar huida de

capitales y sociedades fuera de sus dominios territoriales.

Por otro lado Francia adopta como criterio para la generacion del impuesto
sobre la renta el lugar en donde se desarrollan las actividades mientras
Alemania crea un sistema en el que se tiene en cuenta la organizacién

empresarial y de este modo busca gravar a las filiales de las empresas

outside the UK, its foreign earnings could be sheltered from UK taxes, even if they resulted from the
activities of UK residents The concept of company residence has long been a key one in British tax law,
yet it has never been given a statutory definition. This ambiguity provided a flexibility within which the
Revenue and tax planners could negotiate mutually acceptable level of taxation of profits from foreign
investments. Yet it also created the anomaly that a company incorporated in the UK would not be liable to
UK taxes if controlled from abroad. This created opportunities to avoid or evade other counties taxes, by
channelling business transactions through a company formed in but controlled from outside the UK.

10



nacionales en el extranjero y de las filiales locales de empresas extranjeras.’
Mientras que Estados Unidos decidié gravar solo a las sociedades con
actividades en su territorio y los beneficios de sus filiales en el extranjero que
ingresen al pais; todo lo anterior produjo una reaccion en cadena a nivel global,
de tal forma que empezaron a surgir por parte de los grandes actores
econdmicos mecanismos de fraude y evasion y el empleo continuo de la figura

del holding, el cual se constituia en paises de baja presion fiscal.

Estados Unidos encaminado a finales del siglo XIX, en un proceso de
expansion econémica, promovio en algunos de sus Estados, mas precisamente
en New Jersey y Delaware®, un proceso de desfiscalizacion a fin de captar
empresas por fuera de esos Estados. En los cuales se crean impuestos fijos y
se reducen un mero hecho de descripcién sin tomar en cuenta las ganancias
que puedan obtener estas sociedades en otras sucursales, esta practica en
materia de compafias multinacionales se vio fortalecida mediante la figura de
Foreing Sales Corparation (FSC), para asi captar los beneficios obtenidos por
las empresas Estadounidenses en el extranjero para que estos llegaran como

inversion a Estados Unidos.

Lo anterior, trajo como consecuencia directa que paises Onshore compitieran
entre si para lograr captar las diversas sociedades multinacionales; en los que
algunos han llegado a calificar como competencias fiscal desleal debido a que
mediante una fiscalidad mas ligera con las sociedades foraneas y un sistema
societario mas laxo buscaron captar sociedades. En Europa, esto se vio
reflejado en el caso Holandés, en la practica de las conductas anteriormente
sefaladas. Ademas de las ventajas que crea en la colonias de las Antillas
Holandesas. Este sistema ofrecido por Holanda permite a las diferentes

sociedades eludir las legislaciones de otros paises Europeos. Asi mismo

7 Thierry Godefroy, Pierre Lascoumes, El Capitalismo Clandestino, Editorial Paidos, Barcelona, 2005,
pag. 34.

8 Esta legislacion fue creada en 1889 mediante Delaware Corporation Law, por medio de la cual se
facilito el domicilio de diversas sociedades en ese territorio.

11



vemos como grandes sociedades de reconocida trayectoria transnacional se
han ubicado en Holanda. Esto derivd, que hacia la década de 1990 se crearan
refugios fiscales en paises como Rusia que estaban en proceso de adopcion
de una economia de mercado abierto. Como el caso de la region de Chukotka,
que ha servido como manera de ahorro a la emergente clase adinerada Rusa,

éste refugio fiscal fue clausurado hacia el afio 2004.

También se puede explicar desde el punto de vista internacional el desarrollo
del sector financiero offshore. Debido a la consolidacion del principio de
soberania de las Naciones y los Estados; debido a que el concepto que
conocemos de soberania Nacional se consolido en el siglo XIX y se convirtio en
un principio imperativo en materia de relaciones internacionales después de la
segunda guerra mundial mediante la declaracién del principio de soberania de
los pueblos, el proceso de descolonizacion en los afios 50 y 60 del siglo XX, y

con el surgimiento de las Naciones Unidas.

Para algunos autores esto tiene su origen en materia financiera en el tratado
Franco Britanico Cobden — Chevalier de 1860, el cual estaba enfocado a
asegurar el mismo trato entre ciudadanos nacionales y extranjeros, es decir
que un ciudadano de un Estado con residencia en otro, tenia iguales derechos
que un nacional®. En materia de proteccién de libertades individuales y de la
propiedad, derecho al comercio y a la industria, ausencia de medidas
discriminatorias en materias administrativas y tributaria y acceso a la justicia,

convirtiendo a este tratado en principios de derecho internacional.

De lo anterior se desprende que los Estados soberanos aunque libres para
crear y aplicar sus propias leyes, éstas se tienen que aplicar a todos sus
residentes sin tomar en cuenta su nacionalidad, con el fin de preservar la
reciprocidad. Desde el punto de vista de nuestro trabajo vemos como la
influencia de estos principios del derecho internacional se vieron reflejados en

materia fiscal, ya que se hizo muy dificil en virtud del principio de soberania

’ R.Plan, Tryiying to Have Your Cake Eating, how and why the tax havens created offshore, International
Studies Quaterly, Vol 42, No. 4 1998, pag. 625 a 644.

12



exigir a los Estados independientes y soberanos que limiten o eliminen

practicas financieras y fiscales desleales a otros Estados.

Este argumento, tiene su influencia hoy en dia debido a que los diferentes
paises y centros offshore lo emplean para rechazar los intentos de regulacion e
ingerencia internacional, pero resulta curioso que esta soberania solo se
reduzca al aspecto fiscal debido a que muchos de ellos resultan ser coronas de

los paises onshore.

Por lo tanto la soberania es un medio que permite mediante la explotacion de
su capacidad legislativa y reglamentaria; captar capitales que buscan mayor

rentabilidad mediante normatividades mas flexibles.

Sefialan algunos autores que el origen de los paraisos fiscales se plasma
como una estrategia concertada de ciertos Estados y empresas
transnacionales'®. En este caso nosotros consideramos que es mas acertada
la tesis planteada por R. Palan, y recogida por Godefroy y Lascoumes. En la
cual senalan que los paraisos fiscales asi como sus caracteristicas surgieron a
partir de un contexto particular de cada territorio y como una respuesta

conveniente a sus propias necesidades.

Anotan estos autores que los primeros territorios con fiscalidad privilegiada
fueron las islas anglo normandas, Jersey y Guenersey que consiguieron esas
prerrogativas a cambio de su anexién a la corona Inglesa y dejando de lado su
apoyo al contrabando y pirateria; lo mismo ocurrié posteriormente en el caso de
la isla de Man. EI primer pais en crear el concepto del impuesto cero (0) y
suprimio los impuestos personales en 1968 fue Mdnaco a fin de estimular la
clientela de su casino, debido a que este era su principal fuente de recursos y
por su dificil y escaso territorio se hacia dificil la explotacién de otras
actividades, también vemos que en el caso de Newjersey y Delaware crean la

figura para acoger sociedades comerciales y aceptan registrar en su territorio a

19 Juan Hernéndez Vigueras, Los paraisos fiscales , Madrid Espafia, Akal, editorial, 2005
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sociedades comerciales cuyas actividades se realizan en otros Estados a fin de
aumentar el numero de matriculas con lo cual se incrementaran los recursos
para su presupuesto. Hacia 1880, deciden flexibilizar aun mas su sistema

societario.

Tras esta, nueva tendencia a la atraccién de capitales; Suiza crea a finales del
siglo XIX, las denominadas cuentas bancarias numeradas, elimina el control
de cambios, despenaliza la evasion fiscal e implementa el secreto bancario®’

para asi garantizar su posicion como pais refugio de personas y capitales.

Esta proteccion penal del secreto bancario surgio a partir de la investigacion al
banco comercial de Basilea en 1932 en Francia, en la cual las autoridades
francesas lograron demostrar la existencia de fraudes y evasiones fiscales en
masa; este escandalo condujo a la retirada de fondos de los bancos Suizos'? .
Ante estos acontecimientos las autoridades Suizas reaccionaron mediante la
creacion de sanciones penales que penalizaban las violaciones al secreto
bancario, como senala Ch. Chavagneux”, esta coyuntura también fue
aprovechada por otros territorios con el fin de ofrecer las mismas garantias

tales como Liechtenstein o Beirut.

Con estas creaciones juridicas se fue configurando poco a poco el modelo
offshore, en los cuales se combinaron, poca regulacion en materia societaria,
ventajas fiscales, discrecion bancaria. Suiza y Liechtenstein' fueron los
primeros en ofrecer de manera integral este servicio, que surge a partir de
finales de los afos treinta y alcanzd su punto maximo en la época de 1960,

como es el caso de Luxemburgo, que ante la crisis de la industria metalurgica,

" Ley federal Suiza de 1934, sobre Banca, Art. 47 Considera como un crimen la violacién del secreto
bancario.

'2'S. Guex, Les Origines Du Secret Bancaire Suisse, Géneses No. 34 Marzo de 1999 Pags 4-27.
BGodefroy y Lascoumes, Ibidem, pag. 34.

! Informe sobre Liechtenstein, V. Peillon y A. Montebourg,, Paris, Asamblée No. 2.311,2000. En este
sentido S. Picciotto, expresa lo siguiente: Liechtenstein was the only civil law country to adopt the trust
concept, and even develop it, by allowing purpose trust for non-charitable purpose, as well as a special
category of trust enterprise combining legal personality and a trust relationship. Liechtenstein refuse
cooperation in tax matter and rarely enforces foreign judgments, and in the early 1990s had over 70.000
trusts and trust companies enjoying low-tax status
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tomd la decision de imponerse como un centro financiero de relevancia en
Europa, auque algunos sefialan que su origen se dio hacia 1929, mediante la
creacion de una forma local de Holding, destinada a atraer capitales con menor

carga fiscal.

También en 1936, en el caso de las Bahamas se creo la primera estructura
bancaria offshore, que fue la filial de la Nacional Westminster beneficiandose
en su crecimiento con la segunda oleada de regulacién en Estados Unidos,
que se dio mediante la Glass-Steagal Act, asi como las regulaciones como
Banking Act, Securities Act y securities Exchange Act, las cuales instauraron
controles a las bolsas de valores y la separacion de las actividades bancarias
de crédito y de inversion, control a la actividad aseguradora y de intercambio de

divisas.

Para finalizar ésta etapa es importante sefalar, aunque parezca irénico, el
papel que jugd la antigua Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS)
en el desenvolvimiento del sistema offshore, como consecuencia de los
depésitos hechos por la URSS de sus fondos en délares en bancos Britanicos,
con motivo del temor a que Estados Unidos congelara sus activos en los afos

posteriores a la revolucién Bolchevique.

El anterior ejemplo demuestra como la Banca extraterritorial tiene raices
Britanicas, toda vez que la city de Londres, dio la posibilidad a paises,
instituciones o personas de abrir cuentas en divisas, sin necesidad de pasar

por un control de cambios.

1.1.3 Etapa del Sistema Bretton Woods'"?

'3 Se conoce como el sistema de Breton Woods, al modelo econémico implantado después de la segunda
guerra mundial, en la localidad Norteamericana que lleva ese nombre, se basaban en paridades fijas de
monedas entre si y del oro en dodlares (a US35 la onza de oro); como consecuencia de esto se crean
instituciones como el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM); con lo cual se
cred un orden economico mundial basado en un sistema monetario internacional basado en el patron
Dolar-Oro, lo cual sumado a que Estados Unidos poseyera mas o menos las tres cuartas partes de las
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Esta época se centra en el debate sobre la evasion fiscal debido a que
después de la segunda guerra mundial surgen sistemas fiscales permeables
para evitar el pago de impuestos tratdndose el asunto de manera aislada de los
medios de comunicacidén; a partir de esto surgen distintos documentos
encaminados a suministrar diferentes técnicas de evasion fiscal mediante la
utilizacion de diferentes territorios, esto se ve motivado a una clara actitud
antifiscal de la época; esta tendencia empieza a ser cuestionada con las
denuncias sobre la ocultacion de dineros ilicitos y a mediados de los setenta
estas denuncias se vieron reflejadas en la implantacion de nuevas

normatividades.

En este sentido se empieza a mirar la figura de los paraisos fiscales como una
forma de fraude y la tolerancia o cierto beneplacito que existia hacia estas
formas se va diluyendo, dando lugar a la exigencia de controles y sanciones a
las actividades desarrolladas en estos. Se empieza a formar un gran debate en
diversos organismos sobre las perdidas que generan los paraisos fiscales a los
diferentes Estados, asi como el uso reiterado de las organizaciones mafiosas y
criminales y entre el publico en general surge un sentimiento de repudio toda
vez que estos son usados por los mas adinerados para evadir sus obligaciones

tributarias.

Como sefalamos en la etapa del patron oro; después de que Suiza y
posteriormente Luxemburgo configuraron un sistema financiero que consolid6
el fenomeno offshore; varios paises y territorios coloniales decidieron adoptar

estos sistemas en la forma como fueron disefiados por Suiza o profundizar los

reservas mundiales de oro, circunstancia que lo posiciond como el principal banquero en el orden
mundial. el final de este sistema se da el 15 de agosto de 1971. En este sentido Sara Pérez Gonzalez en
su libro Banca Offshore,( impreso por FELABAN, 2000) Pag. 16.) sefiala que con posterioridad a la
segunda Guerra Mundial surge la necesidad de capitales con el fin de emprender la reconstruccion de la
Europa de la posguerra, y es entonces cuando se recurre a capitales extranjeros a través de las
instituciones bancaria.
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modelos ya existentes, tal es el caso de las islas Caiman en 1966, las
Bahamas 1980, islas virgenes 1990 y Belice en 1995, que en materia de

secreto bancario.

Ademas de lo anterior, en materia Bancaria, dada la crisis de balanza de pagos
de la década de 1960, que afectd principalmente a Estados Unidos, se
establecieron controles de capital sobre las instituciones bancarias de los
paises afectados al tiempo que se trataba de eliminar las barreras tradicionales
entre los diversos tipos de actividades financieras. Habitualmente limitados a
recaudar fondos en forma de depdésitos acorto plazo, en los afios sesenta los
principales bancos occidentales trataron de introducirse en el mercado de
capitales a largo en competencia directa con sociedades mercantiles y los
Estados. Comenzaron a ofrecer en la bolsa certificados de depdsito que
competian con las obligaciones emitidas con las grandes transnacionales y por
los mismos Estados. En el decenio siguiente, los principales bancos de
occidente empezaron a ofrecer el dinero recaudado en forma de préstamos
otorgados a Estados soberanos que anteriormente habian emitido obligaciones
cuando necesitaban obtener dinero prestado en el exterior. Estos cambios se
dan por el deseo de evadir impuestos asi como normas relacionadas con tasa
de interés, también con el interés de beneficiarse de  explotar fuentes de
recursos a mas largo plazo'™®. Asi como también el deseo de participar en el
negocio de préstamos a los Estados soberanos'’. Esto se dio debido a que
muchos paises en via de desarrollo gozaron de grandes ingresos debido al alto
precio de los commodities que posteriormente hacia la década de 1980, éste
alto endeudamiento causaria la crisis de la deuda externa de varios paises

especialmente latinoamericanos.

De lo anterior se puede concluir que la década de los sesenta las actividades

offshore tuvieron una gran expansién en todo el caribe, la cual se extendio

'S Entre estos fondos se destacaba los excedentes de la organizacion de paises exportadores de petroleo
(OPEP),.

'7 Oficina de las Naciones Unidas de Fiscalizacion, de las Drogas y Prevencién del Delito, Refugios
Financieros, Secreto Bancario y Blanqueo de Dinero, Naciones Unidas, No. 8 de la serie técnica del
PNUFID, Viena, 1998, Pag. 33.
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posteriormente hacia la zona geografica del océanos Indico y Pacifico hacia los

anos ochenta.

Durante este periodo se dio una uniformidad en la oferta offshore de los
distintos centros que consistia basicamente en facilidades en derecho
societario tributacién baja o nula y ocultacibn de secreto bancario con
pequeinas variaciones como es el caso de las diferentes ofertas de sociedades

existentes y el grado de restriccion reglamentaria que pesa sobre estas.

La década de los sesenta es la etapa de gran expansion del sistema offshore,
ya que alcanza una dimensién global que perdura en nuestros dias e incluso
hoy en dia se da una ardua competencia por captar el mayor numero de

recursos entre los diferentes centros financieros offshore.

Cabe anotar que a principios del siglo XX, ya ciertos Estados en la busca de su
independencia financiera y fiscal se liberaron en materia tributaria de los

diferentes Estados para asi crear su propia riqueza nacional.

Con esto, se empezaron a dar casos como el de las islas St. Kitts y Nevis en el
caribe, que tras independizarse crearon figuras offshore para asi obtener

recursos propios.

Posterior a la década de los sesenta se empezd a ver el fendmeno de la
comercializacion de la soberania, especialmente estimulada por las sociedades
multinacionales con el fin de evadir el derecho societario del pais de origen, tal
es el caso con la figura del pabellén de conveniencia los cuales se instauran en
Panama a principios de la década de los veinte, pero realmente no era una
practica muy reiterada. Posteriormente, en 1960 el 14% de la flota mundial
empleaba el pabellbn Panamefio y actualmente bordea el 40% esto se ha dado
debido a que las grandes compafiias de transporte maritimo han subcontratado

tanto el flete como la propiedad de navios de transporte asociadas a
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sociedades offshore debido al pago de menores prestaciones sociales,

menores limitaciones técnicas asi como mayores ventajas fiscales.

En cuanto a las practicas de las compafiias multinacionales durante los afos
posteriores a 1960, se caracterizaron por el empleo recurrente de diferentes
centros offshore, con el fin de llevar a cabo practicas como la elusién fiscal por
medio de la desviacion de sus beneficios hacia filiales o sociedades satélites
ubicadas en paraisos fiscales, las cuales cobraban altos costos por concepto
de prestacion de diversos servicios financieros, administrativos y publicitaros.

En muchos casos dichos servicios son meras técnicas contables de elusion.

1.1.4. Etapa de desregulacion Financiera Internacional

Algunos autores como Thierry Godefroy y Pierre Lascoumes sefalan que el
fendmeno de Desregulacién Financiera Internacional o liberalizacion financiera,
surge a partir de los afios setenta, a raiz de la primera crisis del petrdleo que
generd una flotacion generalizada de todas las monedas y una sustitucion de
las paridades fijas por un sistema de cambios flotantes con libre circulacion de

los capitales y autonomia de la politica cambiaria'®.

A nuestro modo de ver, el fendmeno de desregulacion financiera internacional
surgi6 como respuesta al proceso de globalizacion de la economia y
consecuente a esta el de internacionalizacion de la banca; los cuales
encontraron en las politicas proteccionistas su primer limitante, de tal forma
que la desregulacion financiera buscé eliminar este proteccionismo, para asi
aumentar el flujo de comercio mundial y la libre circulacién de capitales a nivel

mundial.

'8 Thierry Godefroy, Ibidem, Pag. 291.
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Conforme lo anterior es importante sefalar que la desregulacion financiera
internacional surge como un fenémeno propio de la globalizacién de la
economia mundial; teniendo como punto de partida el nacimiento del mercado
de Eurodivisas o euroddlares'® a finales de la década de los 50°s; el cual fue
favorecido por las restricciones y controles a que fue sometida la actividad
bursatil y financiera de Estados Unidos por medio de creacion de o6rganos
como la Security Exchange Comisién y leyes encargadas de limitar las
exportaciones de capital y la reinversion de los productos ganados por las
empresas norteamericanas en el exterior, lo cual, no se cumplié en la medida
que éstas empresas se financiaron a través de el mercado de las eurodivisas;

fortaleciendo de ésta forma el mercado de los eurodolares.

De ésta forma se generd en Europa un mercado financiero mundial en donde
se realizaban transacciones en monedas no locales como es el caso del ddlar
en manos de no residentes; el cual se consolido, por medio del gran flujo de
ddlares depositados en bancos europeos, provenientes de la subida del precio
del barril de petréleo en mas del setenta por ciento; medida tomada por la
Organizacion de Paises Exportadores de Petréleo (OPEP) , en medio de la

crisis del petréleo de 1973-1974; fendmeno que fue denominado Petrodélares.

A raiz de lo anterior y dado el desmonte del Sistema Monetario Internacional o
Sistema Breton Woods; Estados Unidos decide en su afan de reforzar su
sistema financiero debilitado; suprimir todos los controles de capital y abren sus
mercados a la circulacion de todo tipo de capitales, lo cual resulté inocuo; pues
como senala Juan Hernandez Vigueraszo, en su libro Los Paraisos Fiscales;
ésta supresion de control al capital admitié un estimulo para el desarrollo del

mercado de las eurodivisas en los paraisos fiscales, generadas a su vez por la

' El fenémeno de los euroddlares surge de operaciones de crédito débito de cuentas en dolares
manejadas en paises europeos, sobre los cuales las autoridades Norteamericanas no tenian jurisdiccion,
en tanto, éstas eran manejas fuera de su territorio, ni mucho menos podian ser controladas por las
autoridades de los paises europeos, por cuanto no era su moneda local; lo cual generé un mercado
monetario internacional desprovisto de control alguno.

* Hernandez Vigueras, Ibidem, Pag.22-25.
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insuficiencia de las administraciones estatales de los paises europeos en el

control de ésta gran masa de euroddlares y petroddlares circulantes.

Vemos entonces como el fendmeno de la banca offshore tiene su auge desde
los afios setentas; tal es el caso de Jersey cuyos depoésitos bancarios se
multiplicaron por cien entre 1970 y 1990, que alcanzaron la cifra de cuarenta y
cinco mil millones de Libras cuando apenas en 1970 eran de quinientos

millones.?’

Antes de la década de los setenta, las actividades de los centros offshore
todavia tenian cierto grado de marginalidad, solamente se limitaban como mera
cede social de sociedades fachada. Esta tendencia se revierte en los setenta y
la banca extraterritorial comienza a tener un papel mas preponderante en la
economia mundial, asi como también dentro de los territorios que manejan
este modelo volviéndose éstas actividades en el principal motor de su
economia desplazando las actividades tradicionales de muchos de esos
lugares; como el turismo, la pesca y actividades de extraccion de recursos
como ocurrio, por ejemplo en Georgetown capital de las Islas Caiman que se
convertiria en la quinta plaza financiera mundial segun el numero de depdsitos
en ella localizados o0 en Nauru que dejo de ser un mero territorio dedicado a la
explotacion del fosfato para pasar a ser una plaza en la cual se domicilia
alrededor de cuatrocientos bancos y se han movido mas de setenta mil

millones de dolares.

También en esto beneficié la actitud de los grandes bancos internacionales
toda vez que empezaron a aprovechar los servicios ofrecidos por estos lugares
y los recursos depositados en las oficinas de los bancos domiciliadas en dichas
plazas. Vemos entonces como los grandes bancos mundiales abrieron
sucursales en los centros offshore con el fin de llevar a cabo sus operaciones

financieras y empezaron a competir con los shell banks locales; de tal manera

2 M. Levi, Money Laundering, Proceeds of Crime Confiscation, and Development of the Offshore Issue
From the Perspective of the United Kingdom, citado por Lascoumes y T. Godefroy, El Capitalismo
Clandestino, editorial Paidos, Madrid, 2004, Pag. 50.
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que la banca internacional desplazé a estos ultimos en protagonismo debido a
que atrajeron nueva clientela; este sistema permitié a varios bancos evitar las
regulaciones nacionales como sucedi6é en el caso de la ley Glass-Steagall del
afo 1933 respecto de los bancos norteamericanos. Esto nos muestra como la
flexibilizacion normativa en materia financiera se constituyé en uno de los

atractivos para la consolidacién de la oferta offshore.

Por otro lado en el caso Latinoamericano, el fenomeno offshore surge como
consecuencia de las medidas proteccionistas instauradas por los distintos
gobiernos latinoamericanos; infundadas principalmente por las concepciones
Keynesianas que a su vez, fueron trasmitidas por Raul Prebish quien disefiara
la CEPAL y que en su libro “introduccion a Keynes” sefialé que la intervencion
del gobierno dirigida a controlar los tipos de interés mas bajos estimulan el
ahorro; asi mismo el gobierno debe bajar los tipos de interés a un nivel que

permita el pleno empleo.

Conforme lo anterior, los gobiernos latinoamericanos de la época propendieron
no solo por el intervencionismo del gobierno en la economia sino también por
un estricto control financiero que su concepcion incrementaria el ahorro,
aceleraria la acumulacion de capitales, promoveria la eficacia de las
inversiones y estimulara el crecimiento global pero en realidad, dichas politicas
condujeron por el contrario a un nivel bajo de monetizacion y un control
financiero exhaustivo, que freno el crecimiento de los sistemas financieros en
Latinoamérica, no obstante, ya en la década de los setenta, dado, el fracaso
del intervencionismo estatal, paises latinoamericanos y del caribe,
emprendieron una serie de reformas a sus sistemas financieros dotandolos de
mayores libertades en materia bancaria y otros rasgos caracteristicos de la

banca offshore;

En el caso Colombiano, el fendmeno bancario offshore, se desarrolla a partir

del comienzo de la década de 1970, por medio de la inversion internacional de
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la banca Colombiana en dichos centros; segun el Doctor José Elias Melo
Acosta?, éste flujo de capitales hacia éstos centros, fue producto de la dificil
situacion cambiaria de la época que limitd la financiacion del comercio exterior
Colombiano, con lo cual éste sector, buscé en la banca extraterritorial u
offshore una mejor capacidad y flexibilidad de los recursos financieros; de igual
forma se buscaba evitar la rigidez del sistema cambiario Colombiano que
impedia la tenencia de divisas de cualquier tipo y solo era posible para las
operaciones sujetas a controles muy severos; lo cual se constituyé en un
incentivo para que los bancos Colombianos operaran en el exterior y para
mantener en el exterior recursos en prevencion de alteraciones en la actividad

econdmica nacional.

Consideramos que esta etapa ha seguido vigente hasta nuestros dias, de tal
manera que en vez de disminuir la influencia de los paraisos fiscales en la
actividad econdmica y comercial mundial ésta se ha acrecentado; el uso de
estas figuras de los centros financieros offshore ha ido aumentando de forma
proporcional al proceso de globalizacion de la sociedad y ha encontrado en los
adelantos en materia de telecomunicaciones una herramienta que facilita la

practica de operaciones offshore a una escala masiva.
1.2.Definiciones
Definicién de Paraiso Fiscal
La definicion de paraiso fiscal o tax haven se estructur6 desde una valoracion

técnico politica que se ve muy restringida a los aspectos tributarios, como es el

caso de la descripcion hecha por Ricardo Olivera Garcia®®, basandose en el

22 Véase en: José Elias Melo Acosta, Experiencia Colombiana con la Banca Offshore y el Ajuste a la
Supervision Comprensiva Consolidada, Revista Superintendencia Bancaria, No. 13, Bogota, septiembre
de 1992.

2 Ricardo Olivera Garcia, Los Paraisos Fiscales en la Actividad Bancaria Latinoamericana, Revista
Felaban No. 70, Bogota 1988, Pag. 47.
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criterio expuesto por Barry Spits, en su obra “Tax Haven encyclopaedia”. Dicho
autor afirma que “ el termino tax shelter o refugio fiscal es utilizado algunas
veces para referirse a aquellas jurisdicciones en las que los impuestos aplican
solo sobre hechos y personas dentro del pais y excepcionalmente con tasas
muy bajas sobre las rentas de fuente extranjeras. Agrega, sin embargo, que,
bajo las leyes internas de cada pais, el termino se aplica a una variedad de
procedimientos que permiten a los contribuyentes reducir de su renta ciertas

perdidas artificiales de acuerdo a la ley”.

De lo anterior podemos afirmar, tomando en cuenta a los autores anteriores

que la definicién de paraiso fiscal se emplea a una jurisdiccion cuando:

e En dicho lugar, no existen cargas impositivas altas.

¢ No se aplica impuestos sobre ingresos de fuente extranjera o en caso de
que existan, detentan tasas muy bajas.

e Se permiten privilegios y ventajas tributarias a ciertos tipos de hechos y

personas.

Por ultimo senala que dichos privilegios se pueden dar por el sistema tributario
del pais o se podria dar de la aplicacion conjunta de las normas domesticas y
de las disposiciones, tratados y acuerdos en materia fiscal que benefician tanto
a nacionales y extranjeros; por lo general en esta materia, la experiencia nos
indica que los paises considerados Paraisos Fiscales prefieren otorgar estos
privilegios de manera directa mediante su sistema tributario, toda vez, que el
criterio de soberania tributaria se los permite, de esta manera no estan
condicionados a negociar o armonizar sus legislaciones con las de otros paises

en virtud de la suscripcién de tratados.

Por otro lado Sara Pérez Gonzalez?* sefiala que “El concepto de paraiso fiscal
evoca necesariamente la no existencia de impuestos en un lugar determinado

o el cobro de los mismos a tasa reducidas con respecto a otros paises,

2 Sara Pérez Gonzélez, Banca Offshore, Impreso por FELABAN, Bogota 1993, Pag. 17-18.
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prerrogativa que motiva a los inversionistas extranjeros a radicar negocios en
paises con legislaciones mas laxas en materia impositiva garantizando la

maximizacion de sus utilidades”.

En este sentido William J. Gibbons® en su articulo “Tax Factor In Basing
International Business Abroad” senala que “los paraisos fiscales son paises o
territorios cuyos impuestos sobre la renta o sobre el patrimonio gravan con
tipos muy reducidos o no gravan en absoluto, las rentas obtenidas fuera del
territorio al que se extiende su jurisdiccion por las sociedades en el

constituidas”.

Por ultimo; también han surgido definiciones de éste fendmeno que aunque
romanticas ilustran claramente el fendmeno de los paraisos fiscales; tal es el
caso de la expuesta por Edouard Chambost en la cual explica que “Los
Anglosajones utilizan el termino del Tax Heaven que naturalmente significa
puerto fiscal en el sentido de refugio fiscal. La imagen es buena. EI hombre de
negocios se compara al marino que busca refugio. Atraviesa el océano de las
legislaciones fiscales y sus tempestades, que son los controles y las
imposiciones sobre los signos externos de riqueza, para después descansar en
el paraiso fiscal, que es el puerto. Todos los marinos saben que cada puerto
tiene sus especialidades. Igual ocurre con los paraisos fiscales, los cuales son

rara vez paraisos fiscales en todos los aspectos”?®.

Lo anterior ha conducido a que existe una competencia tributaria entre paises
que induce a algunos gobiernos a legislar sobre tasa de impuestos mas bajas o
brindar generosos beneficios tributarios para traer asi inversiones extranjeras;
estos incentivos pueden constituirse por medio de bajas tasas de impuestos o

incluso la inexistencia de éstos. Esta experiencia ha sido exitosa para muchos

% William J. Gibbons® “Tax Factor In Basing International Business Abroad”, citado por Thierry
Godefroy , Pierre Lascoumes, El Capitalismo Clandestino, editorial Paidos, Barcelona, 2005.

6 CHAMBOST, Edouard. “Los Paraisos Fiscales” . Pagina 42. Ediciones Piramide. Primera

edicion. Madrid, 1982
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paises pequefios y se ha visto favorecida por la facilidad de movilidad del

capital.

En nuestro pais la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha encargado de
definir el concepto de este fendmeno desde la o6ptica de la OCDE,

estableciendo:

“Se considera que una determinada jurisdiccion puede calificarse
como un PARAISO fiscal cuando ofrece ventajas tributarias
atractivas para el capital y la actividad financiera de personas no
residentes en ella, al amparo de legislacion laxa en materia de
controles y poco transparente en relacion con la informacién que se

suministra a terceros Estados”.%’

1.3CARACTERES JURIDICOS

1.3.1 Secreto Bancario

El secreto bancario guarda gran importancia en la dinamica funcional de los
centros financieros offshore, no obstante, no es exclusivo de estos, en la de da
que este deber de confidencialidad esta relacionado no solo con la actividad
bancaria, sino también con otras esferas de la vida comercial y profesional de
las personas naturales y juridicas, asi pues, el secreto bancario cobra especial
significacion en el ambito nacional e internacional a partir del surgimiento a la
luz publica de los diferentes escandalos de encubrimiento de capitales y lavado

de activos provenientes de actividades ilicitas®, es por esto que a partir de la

" Corte Constitucional, Sentencia C-690 de 2003, magistrado ponente doctor Rodrigo Escobar Gil.

28 Uno de los casos que presta mayor atencion, ocurrid en junio de 1991, cuando fueron incautados
activos del Banco de Crédito y Comercio Internacional, (BCCI), debido a que prestaba sus servicios a
traficantes de drogas, dictadores, terroristas etc., quienes depositaban su dinero y el mismo banco por
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década de los noventa, surge una ola regulatoria de la actividad bancaria con

respecto a los limites de este deber de confidencialidad.

Como se dijo anteriormente el secreto bancario no es una caracteristica propia
y exclusiva de los centros financieros offshore, en la medida que se estructura
sobre la base de la discrecién y reserva profesional de las entidades bancarias,
referida a los asuntos comerciales®® de sus clientes, de quienes disponen de
informacién derivada del ejercicio de sus funciones; es asi como, el secreto
bancario se fundamenta en la proteccion de los intereses del cliente del banco
en sus relaciones comerciales, por lo cual se observa que paises sin ser
offshore, como Estados Unidos, Alemania, Francia, Bélgica, etc., lo consagren,
dada la complejidad no solo de su concepto sino atendida la naturaleza juridica
que cada sistema normativo o jurisprudencial le haya otorgado, esto conduce a

la falta de una definicion unificada de este fendomeno.

En nuestro pais la jurisprudencia ha definido el secreto bancario de la siguiente

forma:

‘el deber juridico que tienen las instituciones de crédito y las
organizaciones auxiliares y sus empleados, de no revelar los datos
que lleguen directamente a su conocimiento, por razon o motivo de

la actividad a la que estan dedicados.”

1.3.1.1  Naturaleza Juridica del Secreto Bancario

Sobre el fundamento juridico del secreto bancario se han expuesto varias

teorias, entre ellas:

medio de diversas operaciones desaparecia el rastro de ilicitud de dichos capitales, es asi como tomo el
nombre de “Bank of Crooks and Criminals International dentro de algunos circulos.

* Es preciso sefialar que el secreto bancario, como reserva profesional de las entidades bancarias referida

a los asuntos comerciales de sus clientes, no hace referencia a la reserva comercial que trata el articulo 61
del Codigo de Comercio Colombiano.

3% Sentencia C-397 de 1998 Magistrado Ponente Fabio Morén Diaz
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e Teoria del uso®': Hace referencia al secreto bancario como una practica
comun de las entidades bancarias, que a través del tiempo ha adquirié la
conciencia o conviccion de obligatoriedad, constituyéndose de esta
manera en una costumbre mercantil. De esta manera muchos paises
incluyendo a Colombia, no han determinado normativamente el concepto

y alcance del secreto bancario, dejando esta funcién a la jurisprudencia.

e Teoria Normativista®: El secreto bancario se constituye en una
obligacion juridica en la medida que se fundamente en una norma
juridica que asi lo ordena; un ejemplo claro de esto es el ordenamiento
juridico Suizo que desde 1713 el Consejo Cantonal de Ginebra crea
normas legislativas en las que se prohiben la divulgacion de de los

registros bancarios.

e Teoria Contractualista: Esta teoria determina que el origen del secreto
bancario no se encuentra en la costumbre sino por el contrario en el
contrato que vincula al cliente con el banco y es precisamente de ese
vinculo de donde emana la obligacidon contractual de confidencialidad
por parte del banco; esta teoria tomo fuerza especialmente en Inglaterra
a partir del fallo dictado en el caso Tournier versus National Provincial
Bank of England, por la Corte de Apelaciones en 1924, en el cual se

establecio que el deber de guardar secreto bancario deriva del contrato.

e Teoria de la Responsabilidad Extracontractual: Aunque no aceptada por

la doctrina, se plante6 que el fundamento del secreto bancario, se

! En este sentido JOAQUIN GARRIGUES, ha sefialado que “el fundamento del deber del secreto
bancario que tienen los bancos, hay que buscarlo, una vez mas, en normas usuales de general vigencia y
el fundamento, a su vez, de este uso bancario ha y que buscarlo en la naturaleza antes apuntada del
contrato bancario como una relacion de confianza”. Asi pues esta teoria indica que el secreto bancario se
desarrolla a partir del nacimiento mismo de la banca.

32 Entre los seguidores de esta teoria se encuentra Pérez Gonzalez Sara, quien sefiala que “el secreto
bancario obedece no solo a un interés de proteger los intereses particulares de los clientes de los bancos,
sino también y e buena medida, a razones de orden publico, cuyos fundamentos se encuentran en el
acertado manejo econdomico de cada pais.” Véase en Banca offshore, pag. 127.
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encuentra respaldado en la responsabilidad extracontractual del
banquero derivada de la revelacion de informaciones que le han sido

confiadas en virtud de su posicién.

Visto lo anterior se aprecia, la diversidad de enfoques que la doctrina ha
establecido con respecto a la naturaleza juridica del secreto bancario,
predominando la doctrina de la costumbre mercantil y la contractualista, No
obstante en algunos paises, la jurisprudencia es la que ha determinado tanto la
naturaleza juridica como los alcances de este precepto otorgandole valores

constitucionales que determinan su uso y sus alcances.

En este sentido la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol desde la
sentencia del 29 de julio de 198333, ha sefalado que la intimidad econémica
hace parte del derecho a Ila intimidad constitucionalmente protegida;
determinando en consecuencia que el secreto bancario debe gozar de la
misma proteccién del derecho a la intimidad, pues este tiene su fundamento en
la intimidad del usuario bancario, de esta manera el secreto bancario goza de
dos connotaciones, por un lado como obligacibn de guarda del secreto
profesional que tiene el banquero de la informacion de sus clientes; y en
cuanto a su modalidad de derecho del cliente, se establece como una
manifestacion de su derecho a la intimidad, sin embargo para el Tribunal

Constitucional Espafiol**

no existe un derecho a la intimidad per se, pues
establece que el unico criterio que determina si un dato econdmico esta
constitucionalmente protegido es la posibilidad de acceder a informacion sobre

la vida o familiar del usuario del sistema financiero.

33 “El problema llamado secreto bancario es distinto, en lo que aqui importa, el secreto bancario no puede
tener otro fundamento que el derecho a la intimidad del cliente reconocido en el articulo 18.1 de la
Constitucion, pues no hay una consagracion explicita y reforzada de este tipo de secreto , como la hay del
secreto profesional. De forma que lo que se ha dicho antes sobre los limites del derecho a la intimidad es
totalmente aplicable al caso en que sea la entidad de crédito la obligada a facilitar los datos y
antecedentes que requiera la inspeccion.”, Véase en Maria José Azaustre Fernadez, El Secreto Bancario,
Pag. 156.

** Sentencia TC-142 de 1993 Boletin BOE No. 127.
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En el caso Colombiano, el Estatuto Organico del Sistema Financiero, no ha
regulado explicitamente® el tema del secreto bancario, motivo por el cual este
ha sido tratado principalmente por la Jurisprudencia que ha constitucionalizado
el concepto otorgandole la funcién de servir como garantia constitucional de
otros derechos fundamentales entre ellos la intimidad, asi pues, determiné la
naturaleza juridica del secreto bancario a la obligacion de guarda y proteccion
de los datos recogidos de los usuarios del sistema financiero, como

consecuencia de su deber de sigilo profesional.

Conforme lo anterior, la naturaleza juridica del secreto bancario en nuestro pais
esta relacionada directamente al secreto profesional que debe guardar el
banquero en su actividad con respecto a la informacién recibida de sus clientes
de esta manera la proteccion de los datos entregados al banquero tiene como

fuente el articulo 74 de la Constitucion Politica.
1.3.1.2 Finalidades del secreto bancario

e La proteccion de los datos entregados por el usuario del sistema
financiero en virtud de la confianza depositada a este, como

fundamento del secreto bancario.

e En algunos paises el secreto bancario hace parte importante de su
politica monetaria, en la medida que es disefiado y utilizado como
medio para la atraccion de capitales extranjeros con la finalidad de
fortalecer la economia local; un claro ejemplo es Suiza y mas

recientemente Panama, quienes por medio de la implementacion de las

%% 1 a unica referencia que hace el Estatuto Financiero al respecto es la consagrada en el literal i, numeral
3 del articulo 326 (modificado por el art. 80 de la ley 795 de 2006), en la que se establece como funciones
de la Superintendencia Bancaria (hoy financiera), entre otras la de evaluar la situacion de la inversiones
de capital de las entidades vigiladas, sin que sea oponible la reserva bancaria; no obstante la
Superintendencia Bancaria en concepto de marzo 16 de 1953 sefialdo que “El secreto de estas
informaciones e investigaciones es una de las condiciones del prudente ejercicio de la industria y se
configura como una garantia tacita en esta clase de relaciones; el deber de discrecion juridicamente
constituido resguarda al cliente que de otra manera se retractaria del trato con los bancos a pesar de los
graves perjuicios que esta ultima pueda depararle”.
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cuentas cifradas o numeradas lograron fortalecer sus economias y

consolidarse como nuevos centros financieros internacionales.

e Fuente de estabilidad de los sistemas financieros o bancarios,
determinado por el grado de confianza generada al publico sobre la
proteccion de los datos confiados al banquero en este sentido nuestra
Corte Constitucional en sentencia T-440 de 2003 sefalé que “niveles
aceptables de confianza son precisos para asegurar la fluidez en las
relaciones sociales y en especial en las que comportan transacciones

econdmicas.”
1.3.1.3  El Secreto Bancario en la legislacion Suiza

En Suiza la naturaleza juridica del secreto bancario, esta determinada por el
secreto profesional que debe guardar el banquero en funcion de la proteccion
de los derechos a la personalidad, los cuales tienen su fuente en los articulos y
del Caodigo Civil, en su parte concerniente al derecho de las obligaciones asi
como en la ley de proteccion de datos (Datenschutzgesetz D.S.G. del 1 de julio
de 1993); de igual manera la proteccion del secreto bancario Suizo encuentra

sustento en normas de caracter penal.

No obstante, el secreto Bancario Suizo, tiene especial significacion a partir de
la Ley Federal de 8 de noviembre de 1934, sobre bancos y cajas de ahorro
(Article 47 of the Swiss Federal Banking Act)36, en donde se asemeja este
deber de sigilo bancario al derecho profesional, estableciendo penas de

caracter penal y pecuniario al infractor de esta obligacion, pese lo anterior el

3¢ Articulo 47 “Quien divulgue un secreto confiado a ¢él en su condicién de oficial, empleado, agente
autorizado, liquidador o comisionista de un banco, o como un representante de la comision bancaria,
oficial o empleado de una compafia de auditaje, o quien llegare a enterarse de algiun secreto de esta
naturaleza sobre estas bases y quien trate de inducir a otros a que viole el secreto profesional, sera
sancionado con prision por un término que no exceda a seis (6) meses o con una multa no superior a
50000 francos Suizos. 2. Si el acto ha sido cometido por negligencia, la pena sera una multa no superior a
30000 francos Suizos. 3. La violacion del secreto profesional sigue siendo sancionada atin después de la
terminacion de la relacion de empleo o del ejercicio de la profesion. 4. las regulaciones federales y
cantolanes referentes a la obligacion de declarar y suministrar informacion a las autoridades
gubernamentales, contintian vigentes”. Extractado de Sara Pérez, Banca Offshore pagina 134.

31



mismo articulo establece excepciones que obligan al banquero a informar a las

autoridades y testificar ante la Corte.

De esta manera se estructura el secreto bancario en la legislacion Suiza,
soportado sobre normas de caracter penal como son los articulos 162 y 320 del
Swiss Criminal Code, que crea una accion punitiva contra la revelacion de
secretos comerciales y de la confidencialidad profesional; en concordancia con
el articulo 273 Ibidem, que sanciona con prision a los extranjeros que traten de

obtener informacion sobre clientes de bancos Suizos.

En materia Fiscal, el principio rector de la normatividad Suiza, hace referencia a
la discrecionalidad del contribuyente con respecto a su declaracién, asi pues la
subestimacién o falta de reporte de ingresos o bienes en una declaracion de
impuestos no constituye delito; no obstante diferencia entre evasion y fraude
fiscal, en cuanto al primero, su investigacion se lleva por medio de
procedimiento administrativo en donde la autoridad tiene derecho a requerir del
contribuyente los libros de contabilidad, documentos, certificados; en caso de
renuencia podran ser llamados a rendir declaracion terceros que tengan
relaciones contractuales con el contribuyente, exceptuandose de este
supuesto el Banquero (Articulo 10.6 del Decreto sobre impuesto a la defensa
nacional.). En cuanto al tratamiento del fraude fiscal, al tratarse de un delito de
caracter penal y dada la afectacion de otros bienes juridicos de igual relevancia
que el secreto profesional, este puede ser develado segun el tipo de impuesto

de que se trate.

Ahora bien, analizado el marco juridico de proteccién al secreto bancario, es
preciso sefialar que este no resulta ser absoluto, pues como primera medida se
han establecido ciertas obligaciones a la banca comercial, como es el caso del
deber de remitir al Banco Nacional de Suiza, los balances intermedios, asi
como la informacion que dicha entidad necesite que afecten las politicas
monetarias y de crédito; de igual manera, no obstante la renuencia de Suiza en

cuanto a la cooperacién internacional e materia Fiscal, no sucede lo mismo en
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cuanto a la prevencion del lavado de activos, pues mediante la entrada en
vigencia de Cddigo de Buena Conducta en 1977, suscrito por la Asociacion de
Banqueros de Suiza y la Banca Nacional Suiza, la cual tuvo como finalidad la
abstencién de apertura de cuentas sin la plena identificacion del titular y la de
no prestar asistencia de deposito de bienes o capitales proveniente de
actividades criminales o a la fuga de capitales. Conforme a este cddigo de
conducta el banquero se encuentra obligado a verificar la identidad tanto del
contratante como, del verdadero usuario financiero; para por este medio
prevenir el lavado de activos, el cual pese a ser un tema tratado por la ley
contra el Blanqueo de Dinero en el sector financiero del 10 de octubre de 1997
y tipificado como delito por el Cédigo Penal, no logré atenuar la severidad en la

proteccién del secreto bancario.

En cuanto a las cuentas cifradas, como rasgo caracteristico del sistema
financiero Suizo, es preciso sefalar, que si bien el titular de la cuenta bancaria
esta oculto por una serie de digitos, no sucede lo mismo frente a unos pocos
funcionarios de las instituciones bancarias en la medida que existe un registro
de cada titular de la cuenta el cual es depositado en cajillas de seguridad de las
cuales tienen acceso un numero limitado de empleados del banco, para

garantizar de este modo el sigilo en cuanto a las informaciones del cliente.
1.3.1.4  El Secreto Bancario En la Legislacién Panamefia.

El fundamento juridico del secreto bancario en la legislacidn panamefia,
descansa en normas de caracter constitucional, que regulan el acceso a
informacién privada como garantia de proteccion al derecho a la privacidad e

intimidad.

De esta manera, mediante Ley 18 del 28 de enero de 1959, se crea el marco

normativo de proteccién al secreto bancario en Panama, por medio del
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establecimiento de las cuentas bancarias cifradas®’. Asi pues entre las
disposiciones concernientes a la protecciéon de este tipo cuentas se crearon
una serie de sanciones; tal es el caso del articulo cuarto que impone la pena de
reclusion de treinta dias a seis meses y multa de mil a diez mil Balboas, a los
empleados bancarios que revelen o divulguen a terceros informaciones
concerniente a la existencia, saldo e identidad del comitente de la cuenta
corriente bancaria cifrada, esta proteccion se extiende a la solicitud de
informaciones, secuestro o embargo de cuentas cifradas y en los casos de
sucesiones, o cualquier otra informacién solicitada por autoridad judicial o
administrativa excepto en los casos de informacion solicitada por funcionarios

de instruccion, jueces 0 magistrados que conozcan de procesos criminales.

Posteriormente por medio del Decreto de Gabinete No. 238 del 2 de julio de
1970, se cred el Régimen Legal del Sistema Bancario y la Comisién Bancaria
Nacional. La citada norma, entre las funciones atribuidas a la Comision
Bancaria Nacional, dispuso el control y la vigilancia de los bancos, no obstante
prohibié a la Comisién la investigacion de asuntos particulares de los clientes
del banco, de tal manera que no existe un control individual de las operaciones

bancarias o financieras que realicen los usuarios del sistema financiero.

1.3.1.5 El secreto Bancario en la legislacion Colombiana.

Como se senalé anteriormente, en nuestra legislacion el tema del secreto
bancario no ha sido regulado explicitamente motivo por el cual, el concepto ha
constitucionalizado por la jurisprudencia; de esta manera la Corte

Constitucional en sentencia T-440 de 2003, asimilé el secreto bancario al

37 Véase en Sara Pérez Gonzalez. Banca offshore, Pag. 120, “Contrato en virtud del cual una persona
mantiene un deposito o en dinero o valores o un crédito en un banco, y este se obliga a cumplir las
ordenes de pago del depositante hasta concurrencia de las cantidades de dinero o de valores depositados,
o del crédito concedido, y a guardar estricto secreto en cuanto a la existencia de la cuenta, su saldo y la
identidad del depositante”.

34



secreto que deben guardar ciertos profesionales en ejercicio de su actividad de

la siguiente forma:

“La razén por la cual la entidad bancaria entra en contacto con
informacioén personal de sus usuarios y el deber mismo de proteger
dichos datos, estan estrechamente ligados con su condicion de
profesional de las actividades bancarias. Por ello, desde el punto de
vista conceptual, la reserva bancaria es en Colombia una especie del
secreto profesional, y la proteccion de los datos en manos del
banquero encuentra como una de sus fuentes constitucionales al
articulo 74 de la Carta.”®

De esta manera, el fundamento Constitucional del secreto Bancario y mas
precisamente del secreto profesional esta determinado por su cargo de
garantia funcional del derecho fundamental a la intimidad, respaldado a su vez
en consideraciones de caracter colectivo como es la confianza publica que
resulta indispensable para asegurar la fluidez en las transacciones econdémicas,

asi pues nuestra Corte definié al secreto bancario como:

‘el deber juridico que tienen las instituciones de crédito y las

organizaciones auxiliares y sus empleados, de no revelar los datos

3 Corte Constitucional Sentencia T-440 de 2003, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

La Superintendencia Bancaria ha sentado su doctrina sobre el secreto bancario de la siguiente
manera.”En general el banco estd obligado a conservar el secreto acerca de todos los hechos de que tenga
conocimiento el banquero en el ejercicio de su profesion y en cuya reserva tenga interés el cliente, bien
sea en razon del perjuicio econdomico que se le podria derivar por causa de que los terceros tuvieran
conocimiento de estos datos, o bien porque por uno u otro motivo ¢l manifieste al banco su voluntad de
que éstos sean confidenciales. El deber de discrecion subsistira para el banco, en todo momento, y s6lo
terminara cuando sea ¢l mismo quien consienta expresamente en la divulgacion, o por causa de las
excepciones que consagra la ley para que se hagan publicos.” (Concepto OJ-321 de 29 Septiembre de
1976), En conceptos (Conceptos OJ-260 de 19 de Noviembre de 1982, y 1998034212-1 de septiembre 8
de 1998. sefialo que: “estan protegidos por la reserva los informes y datos relacionados con la naturaleza
y los datos e informes que puedan reputarse revelados confidencialmente en virtud de la confianza que
despierta la actividad profesional del banquero, en fin, todos aquellos datos e informes que hagan parte de
la intimidad del cliente y respecto de los cuales tenga éste interés legitimo en oponerse a su divulgacion
irrestricta. Por el contrario, se entiende que el deber de discrecion desaparece cuando se trata de hechos
conocidos por la entidad en virtud de circunstancias ajenas a las relaciones directas con su cliente, vale
decir, cuando no haya sido el ejercicio profesional de la actividad bancaria el motivo determinante de que
aquella cuente con informacion confidencial sobre asuntos privados de este ultimo.(...)”
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que lleguen directamente a su conocimiento, por razén o motivo de

la actividad a la que estan dedicados.”

No obstante lo anterior es preciso senalar que el secreto bancario aun respecto
de aquellos datos cobijados por el derecho a la intimidad, no es absoluto, pues
de acuerdo a las circunstancias, este secreto puede revelarse atendiendo a
necesidades de orden publico o de proteccién a otros derechos, es asi como el
articulo 15 de la Constitucion Politica establece como excepciones al deber de
confidencialidad, en casos tributarios y judiciales, asi como en ejercicio de la

inspeccion y vigilancia realizada por las entidades competentes.

En el mismo sentido es importante sefalar que a partir de la Convencion de la
ONU Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el quince (15) de noviembre de dos
mil (2000) y aprobada en nuestro pais mediante ley 800 de 2003, se crea el
marco normativo en nuestro pais de la lucha contra el lavado de activos por
medio de la deteccién de operaciones sospechosas, en este sentido el Estatuto
Organico del Sistema Financiero en sus articulos 102 a 107, establece que las
instituciones sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria
estaran obligadas a adoptar medidas de control apropiadas y suficientes,
orientadas a evitar que en la realizacibn de sus operaciones puedan ser
utilizadas como instrumento para el ocultamiento, manejo, inversion o
aprovechamiento en cualquier forma de dinero u otros bienes provenientes de
actividades delictivas, o para dar apariencia de legalidad a las actividades
delictivas o a las transacciones y fondos vinculados con las mismas.
Posteriormente mediante Ley 190 de 1995 y Ley 526 de 1999, se crean
instituciones y mecanismos para el control de operaciones sospechosas,

restringiendo aun mas el secreto bancario.
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1.3.2 Ausencia de Controles Cambiario y Monetario

Pese a los procesos de liberalizacién y desregulacion del sistema financiero, es
preciso sefialar que la intervencion y supervision bancaria siguen vigentes; no
obstante resulta indispensable diferenciar la intervencion de la supervision,

para explicar esta caracteristica de los centros financieros offshore.

En cuanto a la supervision bancaria; en términos del doctor Néstor Humberto
Martinez™ es la verificacion del cumplimiento de ciertas reglas de organizacion,
econdmicas, y prudenciales que fija el Estado con relacion a las entidades
financieras, para asegurar la fluidez del sistema de pagos, la estabilidad de las
instituciones financieras y la proteccion de los derechos de usuarios dichas
instituciones.  De esta manera el Estado por intermedio de &rganos
especializados realiza un seguimiento al desarrollo de la actividad financiera
ejecutada por cada entidad, para verificar la legalidad y regularidad de sus

operaciones para asegurar la estabilidad del sistema.

En el caso del control, el Estado ejerce una funcion de intervencién con
respecto a la actividad privada para orientarla al cumplimiento de los intereses
comunes de acuerdo al modelo econémico adoptado por cada Estado; esta
intervencion la realiza mediante el establecimiento de politicas monetarias
entre las cuales se encuentra la fijacibn de encajes bancarios y politicas
cambiarias que buscan promover el desarrollo econémico y social, asi como el

equilibrio cambiario.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el caso de los centros financieros offshore,
éste control supervision resulta mucho mas restringido, dado el grado de
liberalizacién y desregulacion de la actividad bancaria y de esta con respecto al
modelo y politicas econémicas adoptadas por cada estado, de esta manera la
inexistencia de encajes bancarios asi como ausencia de normas estrictas y

restrictivas de control de cambios, son necesarios para la atraccion tanto de

39 Néstor Humberto Martinez Neira, Sistemas Financieros, Bogota, Biblioteca Felaban, 1994, pagina 149.
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clientes como de banco a dichos centros constituyéndose la actividad

financiera en la base fundamental de la economia.

1.3.2.1 Inexistencia de Encajes Bancarios.

El encaje bancario es “un determinado porcentaje de los depdsitos y
exigibilidades que los establecimientos bancarios no deben utilizar en sus
colocaciones. Del total de las captaciones de los bancos, la autoridad
monetaria fija el porcentaje de los recursos que deben congelar, es decir que

no deben prestar o invertir*°.

De esta manera el encaje bancario es un porcentaje de recursos que deben
mantener congelados los bancos de las captaciones que reciben del publico;
en consecuencia las entidades financieras deben conservar parte de sus
fondos o activos liquidos, activos de reserva para cubrir retiros masivos de

fondos por parte de sus clientes.

En este orden de ideas el encaje bancario, es disefiado como un instrumento
de la politica monetaria de cada pais que incide en la cantidad de dinero
circulante en la economia, no obstante este instrumento comporta varias
finalidades. Entre estas se encuentra el resguardamiento de reservas de los
recursos de los bancos con el fin de realizar los pagos originados por los retiros
de la clientela, garantizando a los depositantes la disponibilidad de sus

recursos*'; por otro lado sirve como instrumento de regulacion de los medios

40 José Domingo Gémez, Raul Lozano Sarmiento, El Encaje Bancario, Revista Felaban, No. 70 de 1995.

*I'El porcentaje de encaje no es el mismo para todos los tipos de deposito (cuentas de ahorros, cuentas
corrientes, CDT, etc.). Ese porcentaje varia, dependiendo de la mayor o menor liquidez que tenga el
deposito. Por ejemplo, las cuentas corrientes tienen un encaje mas alto que los demas tipos de depdsitos,
pues los usuarios de estas cuentas pueden retirar su dinero en cualquier momento y sin restricciones, lo
que no ocurre con el dinero que se encuentra invertido en CDT o en las cuentas de ahorros.
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de pago, de esta manera, cuando el encaje sube, las entidades financieras
cuentan con menos recursos para prestar, porque deben dejar un porcentaje
mayor en sus reservas. Asi, al haber menos dinero para prestar al publico,
entra menos dinero a circular, disminuyendo la liquidez; contrario sensu,
cuando el porcentaje de encaje baja, la cantidad de dinero que pueden colocar
los bancos aumenta, incrementando de este modo la circulacion de dinero en la
economia. Por ultimo, en algunos paises los encajes bancarios pese a hacer
parte de la politica monetaria como medio de control de la cantidad de dinero
circulante en la economia proveniente del sector financiero es utilizado como
herramienta de orientacién de los recursos financieros, como sucedié en
nuestro pais con la creacion del encaje diferencial (Resolucion 18 de 1963, de
la Junta Directiva del Banco de la Republica), creado con el fin de estimular la

orientacion de recursos hacia actividades de fomento.

El hecho de ser el encaje bancario un medio de control a la actividad bancaria
en cuanto a la cantidad de dinero que ponen en circulaciéon, asi como de
garantia a los usuarios del sistema financiero con respecto a la disponibilidad
de sus recursos, repercute directamente sobre la rentabilidad de las
transacciones, lo que trae como consecuencia que en los centros bancarios
offshore o son inexistentes para transacciones del mercado bancario externo
internacional o resultan mas reducidas en relacion con operaciones del

mercado domestico.

1.3.2.2 Ausencia de Normas de Control de Cambios

En el caso de las normas de control de cambios es preciso sefialar que en los
centros financieros offshore, dada su naturaleza o su modo de operacion es

necesaria la existencia de un régimen de libertad absoluta de cambios o de un
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sistema mixto, en el cual no existan restricciones cambiarias para la realizacion

de las operaciones financieras propias de estos centros.

En el caso de paises en donde no existan normas de control de cambios, tanto
para residentes como para no residentes; existe la libertad de realizar cualquier
tipo de operacién financiera en moneda extranjera, tal es el caso de paises

42 abolié

como Singapur, que por medio de las “Asia Currency Units”
completamente el sistema de control cambiario existente en la ASEAN

(Asociacion de Naciones del Sureste Asiatico).

En cuanto a los sistemas mixtos se caracterizan por el mantenimiento de
normas de control de cambios respecto de operaciones realizables por
residentes locales y paralelo a este, un sistema de libertad cambiaria para
operaciones offshore con no residentes, entre los paises con sistemas
cambiarios mixtos o duales se encuentra las Bahamas, en donde se prohibe a
los residentes la negociacion o posesion de moneda extranjera, excepto
mediando autorizacion del Banco Central, contrario sensu en operaciones con
no residentes dichas normas no son aplicables existiendo absoluta libertad
cambiaria, No obstante les es prohibido a los no residentes la posesion de
dolares bahamienses, motivo por el cual fue creada una categoria denominada
residentes temporales, referida a aquellas personas que siendo nacionales de
otro pais, trabajan en las Bahamas y en consecuencia son tratados como
residente, en lo que refiere al producto de su trabajo en dolares Bahamienses,
sobre los cuales no pueden constituir una cuenta convertible a otra moneda; y
a su vez son considerados como no residentes con respecto a sus otros

sueldos o ganancias, los cuales son libremente convertibles y transferibles.

1.3.3 Baja o Nula Imposicion Fiscal.

21 a Unidad Monetaria Asiatica (ACU) .
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No obstante de ser la baja o nula imposicién fiscal a los capitales o sociedades
una de las caracteristicas fundamentales de centros financieros offshore, no es
inherente ni exclusiva de estos, pues como se advirtié anteriormente los
problemas de doble imposicion, evasion fiscal, la imposicibn a empresas
transnacionales y la competencia Fiscal desleal, fueron motivo de preocupaciéon
y examen por parte de la comunidad internacional, desde la Conferencia
Financiera internacional de Bruselas de 1920, en donde se le recomendé a la
Sociedad de Naciones (SDN), la realizacion de investigaciones sobre doble
imposicion y de evasion Fiscal. De esta manera abordaremos el tema de
fiscalidad en los centros financieros offshore, a partir de una explicaciéon
sencilla sobre el papel que ha jugado la OCDE, en el control de los mal
llamados paraisos fiscales y finalizando con la operatividad de la baja o nula

imposicion fiscal de los centros financieros offshore.

La preocupacion en cuanto al papel de los centros financieros offshore en
problemas de evasion fiscal y competencia fiscal desleal, surgié desde el
Congreso de la Asociacion Fiscal Internacional realizado en Paris del afio
1980, en donde se planteo la necesidad de perseguir la evasion fiscal a escala
mundial, por medio de la vigilancia de los movimientos internacionales de
capital, personas, bienes y servicios, para lo cual se planteo el proyecto
Interfipol, como mecanismo de cooperacion entre administraciones nacionales,
el cual no obtendria los resultados planeados, como consecuencia del uso
descontrolado del secreto bancario, predominante el ciertas naciones quienes
a su vez, vieron la creacién de la interfipol como un menoscabo a sus

soberanias.

De esta forma a lo largo de la década de 1980, la OCDE, propone flexibilizar
las reglas relativas al uso del secreto bancario, en el marco del intercambio de
informacién entre los paises, para tener en cuenta las nuevas dimensiones de
los flujos financieros internacionales; sin embargo no logré6 su cometido,
teniendo en cuenta la inexistencia de un concepto uniforme de fraude fiscal; lo

cual obligé a la OCDE, a replantear su estrategia en la lucha contra la evasion
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fiscal dejando a tras el uso del soft law, para dar paso a un razonamiento
econdémico en términos de competencia para estudiar y controlar la movilidad
de los capitales, en este sentido los nuevos propodsitos estan dirigidos a
establecer los grados de atractivo de los territorios y de la desigualdad en las
condiciones de esta competencia con la finalidad de armonizar los sistemas

tributarios.

Como fruto de este nuevo planteamiento, en abril de 1998 se publica el primer
informe denominado “Competencia Fiscal Perjudicial: un problema mundial” en
donde se plantea la practica de movilizacibn de activos para ocultar la
localizacién de capitales, asi como la imposibilidad de imponer obligaciones
fiscales a los ingresos transfronterisos; posteriormente y como consecuencia
de este informe el Comité Fiscal lanza un foro sobre practicas fiscales
perjudiciales, en el cual se plantea la necesidad de establecer tanto las
caracteristicas como la identificaciéon de los paises en donde predominan los
regimenes preferenciales perjudiciales; para este efecto distingue entre
regimenes fiscales preferenciales como aquellos paises pertenecientes a la
OCDE, que cuentan con fiscalidad baja o nula, con ausencia de transparencia
sobre los operadores reales y no cuentan con un intercambio efectivo de

informacion en materia tributaria®®.

Por otro lado, son llamados por la OCDE, “paraisos Fiscales” aquellos paises
que no son miembros de esta organizacidon, pero que tienen las mismas
caracteristicas de los paises con “regimenes preferenciales perjudiciales”; para

efecto de distinguir estos centros, la OCDE establecid los siguientes criterios:

a) Que la jurisdiccion fiscal carezca de impuestos o sean irrisorios.

* In this way Bruce Zagasris in “Tax havens beware, fiscal transparency, and what else? The rules are
changing and it’s crazy out there”, Journal of internacional Banking Regulation, vol. 3, number 2, of oct
2001, pag. 117: As part of 1998 report, the OECD council adpoted guidelines for dealing with harmful
preferential regimes in OECD members to be removed within five years (ie by April 2003). Alimited
grandfather clause appies to taxpayers benefiting from such regimes on 31% december, 2000. The
benefits must be removed at the latest by 31 st december, 2005. The guidelines have a standstill provision
whereby OECDE members must refraid from adpoting new measures or extending the scope of the
existing measures that constitute harmful tax practices.
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b) La existencia de normas legales o administrativas que restrinjan los
intercambios de informacién con fines fiscales con las autoridades de

otros paises.

c) La falta de transparencia y de informacion sobre el contribuyente y sobre
la aplicacion de normas tributarias, tal es el caso del uso riguroso del

secreto bancario, en el ambito financiero y fiscal del inversor.

d) Carencia de actividades econdmicas sustanciales para la recaudacion
de impuestos, pues de acuerdo a la OCDE, el atractivo de estos paises
para los inversionistas se constata en las ventajas de indole fiscal que

cubriran la ausencia de recaudacion.

Conforme a los anteriores criterios se identificaron 35 jurisdicciones
denominadas paraisos fiscales*, agrupandolas en lo que se denomind la lista
negra, conformada por aquellos paises que no se comprometieron a hacer
reformas en sus sistemas fiscales, no obstante la OCDE les condiciond su
exclusion de esta, previo el cumplimiento de una agenda que comprende la
eliminacion de ventajas en cinco afos, la abolicién del secreto en cuanto a la
identidad de los beneficiarios reales de las sociedades, head funds y demas

fideicomisos, asi como un intercambio efectivo de informacion.

Para aquellos paises que se encuentren incluidos dentro de la lista negra, y
que no hubieren suscrito el calendario de compromisos con la OCDE, seran
acreedores de una serie de medidas denominadas “anti-paraiso” 6 “medidas
de defensa” aplicadas por los paises miembros de esta organizacion; entre las

que se cuenta la implantaciéon de reglas de transparencia fiscal internacional, la

4 Andorra, Anguila, Antigua y Barbuda, Araba, Bahamas, Bahrein, Barbados, Belice, Gibraltar,
Granada,Guernesey, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de Estados Unidos, Islas Cook, Isla de Man,
Islas Marshall, Jersey, Dominicana, Antillanas neerlandesas, Liberia, Lietchestein, Monaco, Republica de
las Malvinas, Montserrat, Nauru, Niue, Panama, Samoa, Seychelles, Santa Lucia, St. Kitts y Nevis, San
Vicente y las Granadinas, Tonga, Turks y Caicos y Vanuatu. Vease en OCDE Concurrente Fiscale
Dommageable: un problem Mundial, Paris, 1998.
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no deduccion de gastos incurridos en paraisos fiscales y la no aplicacién de
exenciones a actividades desarrolladas en paraisos fiscales; a pesar de lo
anterior a partir del afio 2001, paises como Estados Unidos cambiaron su
posicion frente a las politicas implantadas por la OCDE, que restringen el
funcionamiento de dichos centros*. Promoviendo a partir del Foro de
Competencia Fiscal Perjudicial, la supresion del criterio de estanqueidad o “ring

fencing™*®

es decir el aislamiento de un régimen fiscal.

Posicion aprovechada por los paises integrantes de la lista negra, para
rechazar las medidas impuestas por la OCDE, por medio de la conformacion de
la ITIO (Internacional Tax Investment Organisation), que promovié la no
ingerencia de la OCDE en el establecimiento del régimen tributario de los
paises, asi como la supresion de las medidas impuestas a los paraisos
fiscales. Solicitudes sustentadas bajo la premisa de la existencia de paises
como Delaware y Luxemburgo que fungen como resguardos financieros y

fiscales de Estados Unidos y algunos paises europeos.

Asi las cosas en noviembre de 2001, la OCDE reorienta su politica, por medio
de la eliminacién del criterio de estanqueidad, en consecuencia no se
cuestionaran las localizaciones de conveniencia de las sociedades comerciales

ficticias, (sociedades fachadas, fideicomisos o Forein Sales Corporations), asi

* La nueva posicion de Estados Unidos, surge en la reunion del Foro de Competencia Fiscal perjudicial
llevado a cabo del 9 al 11 de mayo de 2001, en el que Norteamérica, plantea la necesidad de La supresion
del criterio de estanqueidad. Aun cuando un pais/jurisdiccion cumpliera este criterio, no se le deberia
considerar como un paraiso fiscal En consecuencia, no deberia aparecer en la “lista de paraisos fiscales no
cooperativos” de la OCDE y no se le deberia aplicar medidas anti-paraiso de forma coordinada por todos
los paises de la OCDE.

* E criterio de estanqueidad hace referencia al aislamiento de un régimen fiscal, el cual puede realizarse
via exclusion de sus ventajas a los residentes, lo cual es denominado estanqueidad subjetiva 6 por
limitacion de su aplicabilidad para las operaciones con no residentes, estanqueidad objetiva. De manera
practica Ascension Maldonado Garcia-Verdugo, en articulo “Nueva Posicion de la OCDE en Materia de
Paraisos Fiscales”, Direccion Nacional de Tributos, Instituto de Estudios Fiscales de Espafia 2001,
explica que: El pais que disefia el régimen fiscal pretende asi evitar los efectos perjudiciales que para su
propia economia (disminucion de recaudacion) pudieran derivarse del mismo. Es decir, para evitar estos
efectos perjudiciales, se disefia el régimen fiscal de tal manera que los residentes no puedan invertir en
entidades a las que se aplica dicho régimen preferencial (principio de estanqueidad subjetiva). Asi mismo,
se impide que las entidades cubiertas por el régimen operen en el mercado doméstico, de tal manera que
todas sus operaciones tengan que ser realizadas con entidades extranjeras (principio de estanqueidad
objetiva); vease en http://www.ief.es/Publicaciones/Revistas/Cronica%20Tributaria/105_Maldonado.pdf.
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como la eliminacion de las medidas restrictivas impuestas a estos paises,

condicionada al intercambio de informacion.

Como consecuencia de lo anterior en abril de 2002, la OCDE, da a conocer una
nueva lista de “paraisos fiscales no cooperativos”, conformada por siete paises
entre los que se encuentra Andorra, Liechtenstein, Liberia, Mdnaco, Islas
Marshall, Nauru y Vanuartu, esta ultima sale de la lista en diciembre de 2003, al

suscribir compromisos de intercambio de informacién con la OCDE.

En marzo de 2004, la OCDE®* publica su ultimo informe sobre practicas
fiscales perjudiciales en el que establece la efectividad de la agenda
programada para el desmonte de estas jurisdicciones, aduciendo que de los 47
paises identificados con regimenes preferenciales perjudiciales, 18 fueron
abolidos, 14 fueron modificados y 13 fueron excluidos de la lista como
consecuencia de la reorientacion de la politica, asi las cosas tan solo quedan
dos paises que ofrecen regimenes ventajosos a ciertas sociedades o holdings,
como son Suiza y Luxemburgo; de esta manera la OCDE, desde la
reorientacién de sus politicas, por medio de la eliminacion del concepto de
estanqueidad para la identificacién de los “paraisos fiscales”, ha aceptado la
libre competencia en materia fiscal, motivo por el cual consideramos que, la
baja o nula tributacién no puede ser débice para catalogar a una jurisdiccion
como paraiso fiscal, pues cualquier pais offshore u onshore, puede consagrar
entre sus politicas econdmicas ciertos privilegios en materia fiscal, con el fin de
captar capitales a sus territorios, dentro del contexto de la globalizacién; es por
esto que a modo de ejemplo explicaremos la estructura fiscal panamefia,

considera en un primer informe de la OCDE, como paraiso fiscal.

*T OCDE, Projet Sur Les Practiques Fiscales Dommageables, informe marzo de 2004.
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1.3.3.1  Fiscalidad en Panama

En Panama desde 1916, se ha consagrado la aplicacion del principio de
territorialidad en materia tributaria, de tal manera que sélo es valido el pago de
impuesto de renta por los ingresos obtenidos en operaciones efectuadas dentro
del territorio panamefo de acuerdo a lo establecido en el articulo 694 del

Cddigo Fiscal.

De esta manera la aplicacion del principio de territorialidad panamefio en
materia offshore, se estructura a partir de las Panamanian Companies
(PANCOS S.A.), las cuales estan exentas del pago de impuesto de renta por
operaciones 0 transacciones que se perfeccionen fuera del territorio de
Panamefio, con el fin de promover transacciones comerciales internacionales
de compra de bienes y estructuras empresariales sin el pago alguno de
impuestos siempre y cuando estas se lleven a cabo por fuera del territorio
nacional. De esta manera los pancos tuvieron gran reconocimiento durante la
década de los ochenta, sirviendo de modelo en otros paises a las denominadas

IBC’s , que cumplen con la misma funcién.

1.4PRINCIPALES PLAZAS OFSHORE

1.4.1 Anguila®

La isla de anguila es la isla mas septentrional del archipiélago de sotavento en
el mar caribe. También hace parte de esta jurisdiccion la isla de sombrero y
varios islotes. Su capital es the valley. Todo el territorio tiene una poblacién

aproximada de trece mil dos cientos cincuenta y cuatro habitantes segun

8 World fact book. , Available from World Wide Web www.Cia.gov/cia/publications/factbook/,
Washington D.C., Central Intelligence Agency, 2006.

46



estimaciones hechas en el afio dos mil cinco. Su idioma oficial es el ingles. Su

moneda es el délar del caribe este aunque existe libertad cambiaria.

Esta isla hace parte de los territorios britanicos de ultramar, y ha sido constante
su deseo de obtener mayor autonomia frente al gobierno britanico. Dicha
autonomia tiene uno de sus mas importantes hitos con el anguilla bill de 1971
en el cual la isla queda bajo el mandato de un consejero britanico y un consejo
de la isla, posteriormente en 1974 obtiene un estatus con autonomia
administrativa con una condicion de dependencia frente al reino unido. En 1980
obtiene la separacion bajo la forma de estado asociado, el primero de abril de
1982 se expide el orden constitucional del territorio que seria reformado en
1990 y constituye el principal parametro normativo de la isla. Y en 1992 la isla
ingresa al CARICOM*®.

Su estructura de gobierno la compone un gobernador, que cumple funciones
como representante del monarca britanico, un ministro jefe de gabinete, una
asamblea de 11 miembros. De los cuales siete son elegidos por sufragio
universal por un periodo de 5 afos, dos miembros son de oficio y los dos
restantes designados por el gobernador. Su defensa y representacion
internacional esta a cargo de la gran bretafia. Lo anterior le ha permitido a

anguila ser una sociedad estable y pacifica. Con una democracia consolidada.

En materia offshore este territorio dia a dia ha adquirido mayor protagonismo.
Desde las reformas en materia financiera de 1992 y 1994. Las cuales fueron
aprobadas por unanimidad y contaron con el beneplacito del gobierno britanico.
El sistema juridico de este territorio se basa en el derecho consuetudinario

ingles con ciertas modificaciones locales.

*Caribbean Community o Caricom nacié el 4 de julio de 1973 con la firma del Tratado de Chaguaramas
por los primeros ministros de cuatro naciones (Barbados, Guyana, Jamaica y Trinidad y Tobago) con el
fin de fortalecer sus lazos e integrar un mercado comun en la region del Caribe. Actualmente cuenta con
15 miembros plenos y 5 miembros asociados, la mayoria de los cuales pertenecen a la Mancomunidad
Britanica de Naciones. Los maximos o6rganos de gobierno son la Conferencia de Jefes de Estado y el
Consejo de Ministros.
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En materia de secreto bancario y comercial estos tiene una fuerte proteccion la
cual esta consagrada en el The confidentiality Relationship Ordinance number
10 of 1981 prohibe que se revele informacién en materia mercantil de
sociedades y personas en anguila sin una autorizacion previa. De tal modo que
ni los agente publicos y privados pueden revelar la informacion hasta que se
disponga de una orden o autorizacién de acuerdo a la ley y esta se publique en
el boletin oficial. Si no cumpliera este punto el agente publico o privado podrian
ser penalizados.® La Unica limitante en este aspecto de garantia de la
confidencialidad es la relacionado con actividades que constituyan delitos en la
jurisdiccién de anguila (terrorismo, narcotrafico, etc...). el alto grado con el que
anguila protege el la informacion comercial y financiera ha conducido a que
algunos organismo como la OCDE consideren a este centro offshore uno de los
territorios no cooperadores o con bajos parametros en cuanto de supervison y
vigilancia en comparacion con los estandares internacionales tributarios®

Cabe anotar que al no estar penalizados los delitos tributarios en anguila, las
informaciones en materia tributaria hacen parte de la protecciéon que otorga

este territorio.

En materia mercantil las normas mas importantes en anguila son The
Companies International Business Ordinance de 1994 y The Companies
Ordinance de 1994. Ambas normas sufrieron de profundas reformas en 1994.
Ambas son flexibles en materia societaria permitiendo por ejemplo la
constitucion de sociedades shelf*?, la creacion de sociedades al portador. En
este aspecto de sociedades con acciones al portador estas se permiten pero se
tienen que estar custodiadas por el depositario. En este aspecto la figura del

trust resulta muy util para esta tarea.

*® Informacion localizada en la red. Anguilla, offshore incorporations, offshore companies, offshore
places. Available from World Wide Web: www.offshoreinfo.com/anguilla.htm.

°! Jurisdictions Committed to Improving Transparency and Establishing Effective Exchange of
Information in Tax Matters. Disponible del sitio Web www.oecd.org/document/19/

2 Las sociedades shelf, a veces llamadas sociedades preparadas de antemano, son empresas no activas
que han sido constituidas/registradas tiempo atras, pero que nunca han realizado actividad alguna. Estas
sociedades mercantiles nunca han comercializado o llevado a cabo un negocio - pero han sido registradas
y en la actualidad no se encuentran activas. Dichas sociedades son totalmente transparentes, quiere decir
que no hay ningun defecto de forma, demandas u otras responsabilidades.
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En materia societaria la isla de anguila también permite la creacién de
sociedades unipersonales acogiendo de esta manera el criterio moderno de
sociedad como institucién y no el criterio de sociedad como contrato. De esta
manera como anota Gil Echeverri “la sociedad como institucion o persona
juridica, adquiere respaldo total y opera bajo las mismas reglas y preceptos,

tanto si se constituye con un solo socio como con veinte”.>?

En cuanto al numero de administradores que debe de tener la sociedad este es
de minimo uno y no esta limitado el maximo de administradores. Tiene que
tener como minimo un secretario administrativo. Se exige que se constituya el
domicilio social en anguila y por ultimo tiene que registrase en debida forma el

nombre del agente o representante legal de la sociedad.

En cuanto a la informacién disponible en el archivo publico de sociedades o en
el registro mercantil como lo conocemos en nuestro medio, la informacién
disponible basicamente es la relacionada con el la razén social, el nombre del
representante legal o agente de la sociedad, capital de la sociedad y el
domicilio social. Y los documentos que se deben conservar segun la ley de
anguila en el domicilio social son, la correspondencia de la sociedad, el libro de

accionistas y los libros de actas.

La rendicion de cuentas de la sociedad y sus administradores a sus socios o
miembros de directorio, se dara en los momentos en que estos socios ©
miembros de directorio estimen necesario. Por lo tanto la ley reconoce plena
autonomia en esta materia. Tampoco se exige la presentacion de un informe
anual a las autoridades. Y existe plena autonomia en cuanto al lugar en que se
pueden celebrar las juntas de la sociedad. Por lo tanto se puede realizar una
junta de socios en el lugar que estos estimen conveniente y solo se tiene que
registrar en el libro de actas de la sociedad para cumplir con la ley de anguila.
Tambien es de senalar que en cuanto a la razon o denominacién de la

sociedad existe plena libertad salvo casos muy puntuales.

>3 Jorge Hernan Gil Echeverri, derecho societario contemporaneo, editorial Legis, edicion 2004. pagina 1
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Entra las ventajas que se presentan en anguila estan, la flexibilidad societaria,
la ausencia de control cambiario, se goza de un alto grado de anonimato e
impuestos bajos. Pero es de sefialar que se podrian presentar riesgos en
materia probatoria de la propiedad por la falta de registro publicos fiables. En el
tema de los impuestos sobre el capital que debe de pagar la sociedad estos
son supremamente bajo comparados con los estandares internacionales ya
que una sociedad offshore que tenga como capital menos de cincuenta mil
dolares debe de pagar dos ciento sienta dolares como maximo y si llega a
rebasar los cincuenta mil dolares el impuesto ascendera como maximo a
setecientos cincuenta dolares. También resulta muy atractiva para el
inversionista la ventaja de la celeridad con que una sociedad se constituye en

este territorio que en promedio tarda de 2 a 3 dias.>

Es de destacar que por lo pequefio de su territorio y la escasez de recursos
naturales de este territorio, la actividad financiera offshote junto al turismo son
los dos motores que impulsan la economia de este territorio britanico de
ultramar. Esto le ha permitido tener un ingreso per capita relativamente alto
(8.600 dolares en2003) en comparacion a muchos paises latinoamericanos y

del caribe.

1.4.2 Belice®

Belice fue la ultima colonia del reino unido en la América continental, el idioma
oficial es ingles. Con el fin de atraer inversiones y mayor desarrollo tiene una
politica migratoria bastante flexible. Limita con México al norte, por el este tiene
limites con Guatemala y el mar caribe. Su capital es Belmopan vy tiene una

poblacion aproximada de dos cientos setenta y nueve mil habitantes (2005) y

> Anguilla offshore information. Available from World Wide Web
.www.fiduciarygroup.com/anguilla_offshore information.htm

SSWorld fact book. , Available from World Wide Web www.Cia.gov/cia/publications/factbook/,
Washington D.C., Central Intelligence Agency, 2006.
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un ingreso per capita de seis mil quinientos dolares estadounidenses segun

estimaciones de 2004. Su moneda es el dolar de Belice.

Belice obtuvo su independencia del reino unido en 1981 pero tuvo la necesidad
de la presencia de las tropas inglesas con el fin de evitar una invasion por parte
de Guatemala que no reconocié la independencia de Belice hasta 1994 y con
este reconocimiento se dio la partida de las tropas britanicas del territorio de

este pais.

La constitucion vigente de Belice se expidid el 21 de septiembre de 1981 y
adopta una forma de gobierno parlamentario, con el monarca britanico como
jefe de estado y representado por un gobernador quien debe ser beliceno. Su
primer ministro es el lider el partido mayoritario en el parlamento y es
nombrado por el gobernador, tiene un camara de representantes de 29
miembros que son elegidos por 5 afios y un senado que se compone de 12
miembros elegidos por el gobernador, de las cuales 5 son por recomendacion
del primer ministro, dos por el lider de la oposicidon y uno por el consejo asesor
de la corte suprema. Su sistema juridico se rige bajo los principios del comon

law

Belice ha sido incluido por la OCDE entre los paises no colaboradores en
materia tributaria®®. Belice aunqgue no es aun uno de los centros offshore mas
solicitados pero por las multiples ventajas que ofrece no se puede descartar
como una opcion muy util para canalizar recursos e inversiones. Son multiples
las ventajas que ofrece Belice como centro financiero offshore entre las cuales
estan®’: |a absoluta libertad en materia de controles de cambio, el capital de la
sociedad se puede hacer en cualquier moneda de curso legal, las reuniones

de accionistas o miembros de junta se pueden hacer en cualquier lugar, para

% Organization for Economic Cooperation and Development (OCDE), Jurisdictions Committed to
Improving Transparency and Establishing Effective Exchange of Information in Tax Matters. Available
from World Wide Web www.oecd.org/document/19/

57 Companies Formation Worldwide, Constitucion de sociedades en Belice, Available from World Wide
Web http://www.ukincorp.co.uk/s-OE-es
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los no residentes existe exoneracion total de todas las formas locales de
impuesto, posibilidad de crear compaiiias shelf , Por citar algunas®, entre las
desventajas esta que al no tener registros mercantiles publicos en materia de
sociedades se hace dificil la prueba de la propiedad, esta es uno de los
riesgos que presentan los centros offshore emergentes o que estan tratando de
adquirir un posicionamiento en el sector debido a que buscan ofrecer ventajas
en cuanto a la flexibilizacion en materia de derecho societario y de
confidencialidad. Nuestra recomendacion es que se emplee este centro
societario en operaciones para la proteccion de capitales personales o

familiares.

La norma referente en materia mercantil en Belice es el International Business
Companies Act de 1990°°. dicha norma en materia societaria otorga multiples
ventajas tales como la no exigencia de un capital minimo para la constitucion
de una sociedad, se permite la constitucion de sociedades unipersonales al
adoptar el criterio de institucional de la sociedad sobre el criterio de la sociedad
contrato, se permite la creacion de sociedades al portador siempre y cuando se
tenga un depositario para la custodia, se permite la existencia de sociedades
cuyas acciones no tengan valor nominal. En cuanto al numero de
administradores de la sociedad el minimo es uno y no existe un limite de
administradores y consejeros de la sociedad, tiene que tener un domicilio social
en Belice y un representante que se encuentre debidamente registrado en el
territorio, este representante puede ser tanto una persona natural como
juridica. Y la celebracion de las reuniones se puede hacer un cualquier pais.
Las informaciones que tienen que estar en registro mercantil o archivo
publico son las relacionados con: la constitucién y los estatutos, el domicilio
social, el agente o representante de la sociedad, y el domicilio social, y la

informacion que se tiene que almacenar en el domicilio social es la relacionada

9 Sovereing Management Services S.A., Available from World Wide Web, www.offshore-
protection.com/spanish/whyBelize.html
9 Attorney General's Ministry, Porque Belicé?, Available from World Wide Web, en www.belizelaw.org
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con: registro de accionistas y de los miembros de los 6rganos de direccion, las

actas, escritura de constitucion y estatutos®.

También es incipiente el desarrollo de Belice como un centro bancario offshore
pero con el tiempo sigue aumentando el atractivo de este centro para la
colocacién de estos bancos, en esa materia el maximo érgano de supervision
Y regulacion es el banco central de Belice y la norma referente en esta materia

es el banking act.

1.4.3 Bahamas®’

El archipiélago y estado caribefio de Las Bahamas es tal ves uno de los
referentes mas importante cuando se habla del tema offshore. Tiene como
capital a Nassau. Bahamas esta ubicada entre los paises con ingreso pe
capita mas alto de mundo. Y uno de los problemas mas importantes que
afronta es su desigual distribucion del ingreso. Esta nacién obtuvo su
independencia de Inglaterra en 1973. Tiene una estabilidad politica y
economica envidiada por muchos paises, su tasa de inflacion es del 1,2 por
ciento segun datos de 2004 y su ingreso per cdapita es de diecisiete mil

setecientos dolares americanos en 2004.

su constitucién vigente es la promulgada el 10 d junio de 1973 y el sistema de
gobierno es la democracia parlamentaria, su jefe de estado es el monarca
britanico el cual nombra un gobernador general , el primer ministro es el lider
del partido mayoritario en el parlamento. El parlamento de las Bahamas se
compone de un senado formado por 16 miembros de los cuales 9 son

recomendados por el primer ministro, cuatro por el lider de la oposicion tres

5 Fidelity Overseas, Offshore International Bussienes Company, Available from World Wide Web
http://www.incorporatebelize.com/belize-ibc.php

1 'World fact book. , Available from World Wide Web www.Cia.gov/cia/publications/factbook/,
Washington D.C., Central Intelligence Agency, 2006.
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por el gobernador general previa consulta con el primer ministro y la asamblea
la que tiene 49 miembros, los cuales son elegidos por los electores mediante
sufragio universal cada 5 afos. El sistema juridico se rige por los principios del

common law.

las Bahamas hace parte del CARICOM, de la COMMONWEALTH®, la OEA,
las naciones unidas. Su moneda es el délar bahamés, el idioma oficial es el
ingles, se divide politicamente en 21 distritos de los cuales new providence es
el mas importante, se encuentra ubicada en el mar caribe al norte de cuba, al

oeste de las islas turcas y caicos, al este de la peninsula de la florida.

Los dos pilares fundamentales de su economia son el turismo y la actividad
financiera , el turismo representa mas de la mitad de su producto interno bruto,
mientras que la industria y la agricultura a duras penas alcanza el 10 por ciento
del PIB bahamés. Uno de los problemas mas criticos que afronto este pais es
que se ha convertido en epicentro para muchas organizaciones criminales vy

terroristas para ocultar sus fondos.

En materia offshore las Bahamas es uno de los centros offshore que mas se
utilizan para la constitucion de holdings y las sociedades offshore o IBC que se
constituya en Bahamas tiene una excepcién de impuestos durante un periodo
de 20 anos. La desventaja presentada por las sociedades offshore Bahamas
es que estas no pueden negociar valores o acciones en calidad de agente, ni

actividades de asesoramiento de inversiones en valores o acciones.

52 Ta Mancomunidad Britinica de Naciones (en inglés, Commonwealth of Nations, antiguamente
British Commonwealth of Nations) es una organizacion compuesta por 53 paises independientes que, con
la excepcion de Mozambique, comparten lazos histéricos con el Reino Unido. Su principal objetivo es la
cooperacion internacional en el ambito politico y econdmico, y desde 1950 su membresia no implica
sumision alguna hacia la corona britanica. Con el ingreso de Mozambique la organizacion ha favorecido
el término Mancomunidad de Naciones (en inglés, Commonwealth of Nations) para subrayar su caracter
internacionalista. Sin embargo, el adjetivo britanico se sigue utilizando con frecuencia para diferenciarla
de otras mancomunidades existentes a nivel internacional. La reina Isabel II del Reino Unido es la cabeza
de la organizacion y, segun los principios de la Mancomunidad, "simbolo de la libre asociacion de sus
miembros". Tomado de www.wikipedia.org
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La norma mas importante en materia societaria offshore es el International
Business Companies Act de 2000%, el cual reemplazo el antiguo international
Business Companies Act de 1989.El tramite para la constitucion de una
sociedad offshore en este pais suele ser muy rapido® y oscila por lo general de
uno a dos dias La legislacion societaria en Bahamas prohibe de manera clara
el empleo de ciertos palabras en la razén tales como Assurance, Bank, Building
Society etc. Los nombres deben terminar en un sufijo adecuado como
'Incorporated’, 'Société Anonyme', 'Limited’, etc. Como lo anota el articulo 12

numeral 1, 2,3 de la ley societaria bahamesa®.

La flexibilidad de esta legislacion permite la creacion de sociedades shelf
también llamadas sociedades preparadas de antemano, se permite la creacion
de la sociedad unipersonal mas sin embargo no estan permitidas en la
legislacion de las Bahamas las acciones al portador como en otras legislacion
offshore de la esfera del common law .el domicilio social de acuerdo con la ley
debe estar en las Bahamas. En cuanto a la informacién que esta a la vista en
el registro publico la norma exige que sea relacionada con el domicilio social,
Escritura y Estatutos de Constitucion, Registro de Consejeros y/o delegados, y

del agente registrado®. En cuanto a los documentos que se debe tener en el

63 esta norma de puede localizar en la web http://laws.bahamas.gov.bs/statutes/statute. CHAPTER_309.htm]
54 Consultar el sitio web http://www.ukincorp.co.uk/s-OE-es

1) The word "Limited", "Corporation”, "Incorporated", "Gesellschaft mit beschrankter Haftung",
"Societe Anonyme" or "Sociedad Anonima" or its respective abbreviation "Ltd.", "Corp.", "Inc.",
"GmbH", or "S. A." shall be at the end of the name of every company with limited liability, provided that
a company incorporated under the laws of a jurisdiction outside The Bahamas and continued as a
company incorporated under this Act may use the name designated in the Articles of
continuation.Name.(2) The Minister may by Order add to the list of words and abbreviations contained in
subsection (1) words and abbreviations which would indicate that a company is incorporated with limited
liability.(3) No company shall be incorporated under this Act under a name that-(a)is identical with that
under which a company in existence is already incorporated under this Act or registered under the
Companies Act or so nearly resembles the name of another company as to be calculated to deceive,
except where the company in existence gives its consent;(b) contains, without express prior permission of
the Registrar which permission may be withheld without assigning a ransom, the words "Assurance",
"Bank", "Building Society", "Chamber of Commerce", "Chartered", "Cooperative", "Imperial",
"Insurance", "Municipal", "Royal", "Trust", or a word conveying a similar meaning, or any other word
that, in the opinion of the Registrar, suggests or is calculated to suggest the patronage of or any
connection with Her Majesty or any member of the Royal Family or the Government of The Bahamas, a

department thereof, a statutory corporation or board or a local or municipal authority;

66 1 gase en Constitucién de Sociedades en Belice, http://www.ukincorp.co.uk/s-OE-es
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domicilio social la ley exige que se tengan los relacionados con el Registro de
Accionistas y Registro de Consejeros, tanto lo relacionado con el registro
publico y los documentos que se deben tener el registro social estan regulados

en los articulo 13, 14y 15 del International Business Companies act.

En cuanto al lugar donde se celebran las juntas la ley no trae ninguna limitacion
permitiendo entonces reunirse en cualquier pais, pero con la necesidad de
registrar las actas en la reunién en el libro de actas de la sociedad el cual esta
en el Domicilio social de esta. Tampoco se impone rendiciones de cuentas
obligatorias a la sociedad por arte de la ley. Ni tampoco se exige la
presentacion de un informe anual a las autoridades o socios de la sociedad

offshore.

Oftras normas de suma relevancia en el campo de offshore de Bahamas son el
Banks and Trust Companies Regulations Act 2000 ,el Financial and Corporat el
Service Providers Act de 2000, el External Insurance Act Chapter 318 de 1996
el cual ha sufrido multiples enmiendas. El Mutual Funds Act de 1995 (tambien

ha sufrido reformas)®’.

1.4.4 lslas Virgenes Britanicas®®

Este conjunto de islas hace parte de los territorios britanicos de ultramar en el
mar caribe. Compuesto de cuarenta islas solo 11 estan habitadas. La
poblacién nativa de este territorio eran los indigenas arawak y posteriormente

fueron desplazados por la tribu de los caribes.

7 The Commonwealth of the Bahamas, The Government of the Bahamas,
http://laws.bahamas.gov.bs/statutes/List All.html

% World fact book. , Available from World Wide Web www.Cia.gov/cia/publications/factbook/,
Washington D.C., Central Intelligence Agency, 2006.

56



Fueron descubiertas por Cristébal colon del cual en su segunda expedicion a
América, cuando estuvieron bajo el dominio espafiol su principal actividad era
la explotacion del cobre de la isla de virgen gorda. Hacia finales del siglo XVII
los britanicos controlaron la gran parte de islas de archipiélago, mientras que
los daneses controlaban una porcién menor. En 1917 los estados unidos
compro la parte danesa del territorio .a lo largo de su historia estas islas fueron
administradas por diversos organismos de la corona al hacer parte de la
jurisdiccién de las colonias de sotavento y posteriormente a la administracion
de las islas de san Cristobal y nieves. El estatus de colonia separada se
consiguio en 1960 y se hicieron autbnomas en 1967. Desde los afios 1960, las
islas han diversificado la economia lejos de la agricultura tradicional hacia el
turismo y servicios financieros, haciéndose una de las areas mas ricas del
Caribe.

En materia de gobierno el ejecutivo es encabezado por el monarca ingles el
cual nombra a un gobernador bajo la recomendacion del gobierno britanico. En
materia de representacion diplomacia, de seguridad y defensa esta recae sobre

el reino unido.

La norma constitucional de las islas virgenes britanicas fue emitida en 1971, y
en esta se sefiala como cabeza de gobierno al ministro jefe, el cual se elige en

elecciones generales.

La economia de este territorio britdnico de ultramar es una de las mas
boyantes del caribe gracias a la actividad turistica y el registro de empresas su
ingreso per capita a 2004 era de 38.000 ddlares estadounidenses es uno de

los mas altos del mundo.

Las islas virgenes dependen en gran medida del turismo el cual abarca un
porcentaje superior al 40 por ciento de su producto interno bruto y es uno de
los destinos mas visitados por canadienses, estadounidenses y britanicos. Su
economia tiene una fuerte interrelacion con la de las islas virgenes de estados
unidos, al punto de que adoptaron el délar estadounidense como moneda

oficial de este territorio britanico.
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En materia demografica la mayoria de su poblacion de afro-caribefia en un
porcentaje del 85 por ciento, fruto de la gran cantidad de esclavos traidos por

los britanicos para la explotacion de los cultivos de cafia de azucar.

La actividad del registro d empresa como dijimos anteriormente representa un
rubro importante de la economia tanto que en el momento actual se
encuentran registradas en este territorio britanico mas de dos sientas mil
empresas o sociedades. Lo anterior se debe a que este territorio presenta una
de las legislaciones mas laxas de los centros financieros offshore en materia de
derecho societario. La regulacion de este centro offshore se regula por los
principios del common law y en el texto legal mas importante es el la ordinance
de 1984 la cual fue modificada por el act BVIBC de 2004°%°.

La facilidad con que se puede configurar y registrar una sociedad en este
territorio permite que estos tramites en promedio demoren de uno a dos dias,
también la regulacion permite la configuracion de compafiias shelf , permite la
creacion de sociedades unipersonales acogiendo el criterio de la institucional
de la sociedad sobre el criterio contractual. Permiten la existencia de
sociedades con accionista al portador siempre y cuando tengan una depositario
autorizado e implica una renovacién anual de y cuya renovacion de licencia de
este depositario tiene un promedio de 1.100 ddlares estadounidenses desde el
2004. También las normas de este centro permiten que se den acciones con
valor nominal. Las sociedades no tienen limitacion en cuanto al numero de
administradores y representantes que pueden tener. En cuanto al domicilio, en
materia de domicilio principal no exige que este localizado en las islas
virgenes, pero en materia de domicilio social si tiene que estar en este territorio

y tener un agente registrado.

En materias de documentos que se deben de guardar en el domicilio social de
las sociedades offshore constituidas en las islas virgenes britanicas, la ley

exige que sean los relacionados con el registro de accionistas (copia), el

% Law And Tax News. British Virgin Island Law of Offshore, web http://www.lawandtax-

news.com/html/bvi/jbvlatolaw.html
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registro de directores o administradores y los relacionados con la impresion y

sello con sus debidas actualizaciones.

Tampoco se pide por parte de las autoridades la presentacion periodica de
operaciones o cuentas, ni un informe anual de la sociedad. Las juntas que
realice la sociedad se puede realizar en cualquier lugar que los socios decidan
siempre y cuando las anotaciones relacionadas con accionistas, directores
queden actualizadas en los libros que se tienen en guardados en el domicilio

social.

El capital minimo que debe tener la sociedad es infimo ya que solo es de un
centavo de dolar, en materias de impuestos al capital si la sociedad tiene un
capital autorizado inferior a cincuenta mil ddlares o su equivalente en otra
moneda, el impuesto a pagar sera de tres cientos cincuenta délares. Si supera
los cincuenta mil doélares el capital a pagar sera de mil cien ddlares
estadounidenses. La tarifa anual por concepto de sociedades es de trescientos

cincuenta doélares.

Otra ventaja que ofrece este centro offshore es que no existen ningun tipo de
control de cambio y no celebra convenios de cooperacion en intercambio de

informacion, ni tratados en materia de doblo tributacion.

Otras normas importante que el inversionista en las islas virgenes tiene que
tomar en cuenta son Insurance Act de1994, Banks and Trust Companies Act de
1990, Mutual Funds Act de 1996, Anti-Money Laundering Code of Practice de
2000.

1.4.5 Panama’®

" World fact book., Available from World Wide Web www.Cia.gov/cia/publications/factbook/,
Washington D.C., Central Intelligence Agency, 2006.
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Es uno de los centros offshore mas reconocidos y establecidos, también sin
lugar a dudas en uno de los centros offshore que mas impacto tiene en nuestro

pais.

La constitucion vigente en este pais es la promulgada el 11 de octubre de
1972. Establece una forma de gobierno de republica con un presidente y dos
vicepresidentes los que se eligen por voto popular por un periodo de 5 afos.
Establece un gabinete de doce ministros y su legislativo es compuesto por la
asamblea legislativa unicameral de setenta y un miembros elegidos por un
periodo de 5 afos, la corte suprema se compone de nueve miembros
nombrados por el gabinete ministerial y aprobado por la asamblea legislativa

por un periodo de 10 afos.

Sus principales ciudades son ciudad de Panama. San miguelito, David y colon,
la mayoria de la poblacién es mestiza y la religion mayoritaria es la catdlica, en
materia monetaria maneja una paridad entre el délar estadounidense y el
balboa panameno. Tiene una tasa de inflacién que promedia el dos por ciento,
y su ingreso per capita en a dos mil cuatro era de seis mil novecientos dolares
estadounidenses, sus principales industrias son las dedicadas a la actividad

financiera, sector de alimentos, petréleo refinado, cemento y mineria.

Panama es uno de los centros offshore con mejor posicionamiento y reputacion
en el mundo tiene una optima infraestructura en materia de transporte y
telecomunicaciones y un personal altamente capacitado en servicios offshore lo
que ha hecho que este centro sea de los mas apetecidos por los inversionistas,
es uno de los pocos centros extraterritoriales que no hace parte de la esfera del
derecho anglosajon aunque ha sabido transpolar figuras de dicho sistema
normativo, Panama vivio dificultades como centros financiero offshore en los
afos ochenta debido a los escandalos asociados con el narcotrafico por parte
de la administracion Noriega lo que causo un periodo de crisis y ocasiono que
varios profesionales dedicados a las actividades offshore trasladaron sus

operaciones a las islas virgenes britanicas y a Bahamas.
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Sus normas legislativas se encuentran regidas por los principios de derecho
continental europeo especialmente el francés y el aleman, su norma mas
importe en materia societaria offshore es la: Ley Numero 32 de 1927 de
Sociedades Andnimas y otras’’. De acuerdo con este marco legal se puede
constituir una sociedad offshore sin la exigencia de un capital minimo. En
cuanto a la razén o denominacion de la sociedad se puede establecerse en
cualquier idioma pero tiene que terminar con la denominacion adecuada de la
sociedad es decir el sufijo sea acorde con el tipo societario establecido en los
estatutos, como limitada, andénima , incoporated, etc.., como lo anota el articulo
segundo en el numeral dos 2 También la ley de sociedades andnimas de
Panama esta permite la creacion de sociedades shelf. En cuanto al numero
minimo de accionistas que debe de tener las sociedades al momento de su
constitucion la ley panamefia acoge el criterio contractual o de convergencia
de voluntades por encima del criterio de sociedad como institucion tipico de los
centros de offshore de la esfera del common law, pero si la sociedad llegare a
perder la pluralidad de socios en el desarrollo de su actividad no implica que

esta se tenga que disolver o desaparecer por esta razon’.

La norma panamena también permite como casi todos los centros offshore la
existencia de sociedades con acciones al portador pero dichas acciones deben
de estar bajo la custodia de un depositario y deben ser totalmente pagadas y
liberadas’™, también este ordenamiento permite que se den acciones con valor

nominal’®

! Se puede consultar esta norma en  http:/www.conaval.gob.pa/Ley/Ley%2032%20de%201927.pdf

72 Articulo 2.Las personas que desean constituir una sociedad anénima suscribiran un pacto social, que
debera contener: 2.El nombre de la sociedad, que no sera igual o parecido al de otra sociedad preexistente
de tal manera que se preste a confusion. La denominacion incluird una palabra, frase o abreviacion que
indique que es una sociedad anoénima y que la distinga de una persona natural o de una sociedad de otra
naturaleza. El nombre podra expresarse en cualquier idioma;

3 Articulo 1.Dos o mas personas mayores de edad, de cualquiera nacionalidad, aun cuando no estén
domiciliadas en la Republica, podran constituir una sociedad anénima para cualquier objeto licito, de

acuerdo con las formalidades prescritas en la presente ley.

™ Articulo 28. No se emitiran acciones al portador sino cuando hayan sido totalmente
pagadas y liberadas. Articulo 31. Si el pacto social asi lo estipula, el portador de un certificado de
acciones emitido al portador podra conseguir que se le cambie dicho certificado por otro certificado a su
nombre por igual nimero de acciones; y el tenedor de acciones nominativas podra conseguir que se le
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En cuanto al numero minimo de miembros o consejeros que debe de tener al
junta directa de la sociedad este es de tres’®, no tiene un limite maximo de
miembros de la junta y las reuniones de la junta de accionistas se puede
celebrar en el lugar que decidan los estatutos’’. También esta ley establece la
exigencia de la sociedad tenga un secretario obligatorio, se establece la
exigencia de un agente registrado en Panama, pero no se requiere que el
domicilio social se radique en Panama. En cuanto a los datos o informaciones
que tienen que estar en el registro mercantil o archivo publico la ley hace
referencia a los relacionados con la escritura de constitucion, nombre y
direccion de los consejeros y el agente registrado. Por ultimo la ley no exige
que se tengan que almacenar o tener en el domicilio social algun documento,
solo se exige que la sociedad tenga un registro de sellos, correspondencia y
actas que se pueden tener en cualquier parte del mundo. No requiere que los la
sociedad presente un informe anual ante las autoridades, ni obliga tampoco a

que se presente cuentas ante las autoridades.

En cuanto a los impuestos que debe de pagar las sociedades se tiene que

pagar un impuesto anual de tres cientos ddlares al gobierno al cumplirse el afio

cambie su certificado por otro al portador por igual nimero de acciones. Articulo 36. La sociedad estara
obligada a tener en su oficina en la Republica, o en cualquier otro lugar que el pacto social o los estatutos
determinen, un libro que se llamara "Registro de Acciones", en el que se anotaran, salvo en el caso de
acciones emitidas al portador, los nombres de todas las personas que son accionistas de la compaiiia, por
orden alfabético, con indicacion del lugar de su domicilio, el nimero de acciones que a cada uno de ellos
le corresponde, la fecha de adquisicion y la suma pagada por ella o que las acciones son totalmente
pagadas y liberadas. En el caso de acciones emitidas al portador, el Registro de Acciones indicara el
nimero de acciones emitidas, la fecha de la emision y que las acciones han sido totalmente pagadas y
liberadas.

> Articulo 21. Las acciones pueden tener un valor nominal. Tales acciones pueden ser emitidas como
totalmente pagadas y liberadas, como parcialmente pagadas, o aun sin que se haya hecho pago alguno por
ellas. Salvo disposicion contraria del pacto social, no podran emitirse acciones de valor nominal
totalmente pagadas y liberadas, ni bonos o acciones convertibles en acciones de valor nominal totalmente
pagadas y liberadas, a cambio de servicios o bienes que, a juicio de la Junta Directiva, tengan un valor
menor que el valor nominal de tales acciones o de las acciones en que son convertibles tales bonos o
acciones. No podra indicarse en los certificados por acciones parcialmente pagadas que se ha pagado a
cuenta de tales acciones una suma mayor a juicio de la Junta Directiva, que el valor de lo que realmente
se ha pagado. El pago puede ser en dinero, en trabajo, en servicios, o en bienes de cualquier clase. Las
apreciaciones de la Junta Directiva sobre valores se tendrdn como correctas, salvo en caso de
fraude.

6 Articulo 49. Los negocios de la sociedad seran administrados y dirigidos por una Junta Directiva
compuesta por lo menos de tres miembros, mayores de edad y sin distincion de sexo.

7 Articulo 41. Las reuniones de los Accionistas se efectuaran en la Reptiblica, a menos que el pacto
social o los estatutos dispongan otra cosa.
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de constitucién de la sociedad y si se presentare mora tendria una multa de
cincuenta ddlares estadounidenses. En lo relacionados que la sociedad tiene
que pagar por el capital este sera de 150 dodlares si el capital es menor a diez
mil délares, a partir de esa cifra la suma a pagar se rige por una escala variable
que determina la autoridad panamefa. Otra ventaja en materia tributaria que
presenta Panama es que este pais mantiene una politica de no celebrar

convenios de doble imposicion.

Otro aspecto que hace muy atractivo a Panama como centro financiero es la
norma relacionadas con las fundaciones de interés privado ya que estas
permiten crear una estructura que facilita que se cedan o transfieran los activos
de una persona fallecida a los beneficiarios de esta. Las personas que emplean
esta figura por lo general establecen que sus efectos se den a partir de la fecha
de constitucion o de la muerte de propietario de los bienes. Por lo tanto esta

figura tiene una estructura claramente fiduciaria.

Con la creacién de estas fundaciones lo que se busca es que las leyes en
materia sucesoral vigentes en el lugar donde reside de propietario o los
beneficiarios no apliquen sobre los activos de la fundacion; de la misma forma,
tampoco podran estas leyes afectar a la validez o al cumplimiento de los
objetivos de la Fundacion. La norma que regula esta materia es la ley 25 de
1995. y esta ley también es clara en cuanto que los tribunales y normas
panamenas tienes que respetar de manera integra los fines de la fundacion
siempre que sean legitimos frente a las norma panamefas y que no se
aplicaran las normas referentes a la herencia legitima frente a la fundacion de

interés privado.

Oftro atractivo que presenta este pais son su flexibilidad en materia cambiaria
ya que no existen controles y se da una paridad entre la moneda local el balboa

con el dolar estadounidense y no existe un banco central.

Otra ventaja que presenta este centro offshore es su excelente ubicacion
geografica por lo que ha desarrollado una excelente infraestructura en materia

de transporte y comunicaciones lo que permite que distintos inversionistas y
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prestadores de servicios offshore escojan a Panama como centro de sus
negocios. Este pais también es atractivo para el registro de embarcaciones
maritimas debido a su las facilidades que otorga su legislacion en materia de
registro e impuestos para buques, y normas flexibles en materia de
responsabilidad por calamidades maritimas y en aspectos laborales de las

tripulaciones de los barcos.

Panama también ha sido un centro atractivo para la operacién de diversos
bancos que prestan servicios offshore, lo anterior debido a la creacién de
centro bancario internacional (CBI). La creacion formal de este centro se
remonta al afio de 1970 con el decreto de gabinete dos cientos treinta y ocho
238 el cual modifico el régimen bancario existente en Panama y creo la
comision bancaria para que cumpliera un rol supervision y vigilancia del
sistema financiero, este decreto tuvo una vigencia hasta el ano 1998 cuando se
reemplazo por el decreto ley numero nueve (9), el cual creo la superintendencia
de bancos en reemplazo de la comisiéon bancaria. Segunda datos de la
asociacion bancaria de Panama que Al mes de diciembre 2006, habian en el
Centro 87 bancos — de los cuales 42, incluyendo los dos bancos oficiales,
tienen Licencia General, 38 tienen Licencia Internacional y siete Licencia de
Representacion. Durante el 2006 se establecieron en el pais cuatro nuevos
bancos con Licencia General, cuatro nuevos con Licencia Internacional y un

banco con Licencia de Representacion’®.

Es de anotar de acuerdo a lo anterior que en Panama existen tres tipos de

licencia de operacién bancaria que son:

e La Licencia general la cual autoriza a las entidades bancarias llevar a
cabo operaciones extranjeras y locales

e La licencia internacional que permite unicamente las operaciones de
caracter internacional, esta es la licencia por excelencia de los bancos

offshore

8 Asociacion Bancaria de Panama, El Centro Bancario de Panama, Available from World Wide Web
http://www.asociacionbancaria.com/centro.htm
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e La licencia de representacién que es la que se le otorgan a oficinas de
bancos extranjeros desde la cual se busca promocionar sus servicios y

visitas a clientes activos y potenciales en el pais y la regién.

El sistema financiero panamefo esta compuesto por alrededor de 40 bancos
offshore. De los 96 bancos que hay, 60 funcionan localmente y el resto solo
opera de forma internacional, pero de estos 60 hay 10 que son de capital
nacional, compitiendo de igual a igual con los bancos mas grandes
internacionales que estan en Panama. Y contrariamente al temor original de
que los bancos internacionales iban a acabar con la banca local o comprar los
bancos locales, lo que sucedidé fue todo lo contrario: han crecido, se han
fortalecido, han aumentado su competencia y recientemente se estan
expandiendo internacionalmente, comprando bancos en Centroamérica. En
resumen, la industria bancaria en Panama se ha fortalecido con la apertura que
concluy6 en 1970. Momento en el cual los banqueros se oponian a la forma
cdmo se hizo la apertura, que fue total y absoluta, sin ningun tipo de
restricciones. Cualquier banco puede poner una oficina en Panama sin ningun
tipo de restricciones, salvo el capital que se le exige, que es un minimo de 10
millones y que cumpla con las regulaciones locales. Se pueden realizar
transacciones de cualquier tipo de moneda y no hay ningun tipo de
restricciones. La banca internacional juega un papel muy importante en
Panama, porque hace un juego de intermediario entre la banca local y el
mundo exterior. Cuando hay exceso de fondos en Panama, por influjo de algun
tipo, por mucha inversién, o por capitales que se proyectan en Panama, la
banca internacional recoloca estos fondos y los estabiliza a su vez, y cuando
hay falta de fondos en Panama4, la banca internacional coloca fondos en
Panama, dependiendo del riesgo de los proyectos especificos, pero hay una
total y completa comunicacion. Asimismo, hay un mercado interbancario muy
importante con tasas que se aproximan practicamente medio punto quizas a la

Libor o un punto mas que a la Libor.

65



1.4.6 Delaware’

Conocido por convertirse en el primer estado de las antiguas trece colonias al
ratificar la constitucion de estados unidos. Tiene limites con los estados de
pensilvania y maryland . La capital de este estado es la ciudad de Dover y su
ciudad mas poblada es Wilmington. El estado de Delaware que no llega al
millon de habitantes, tiene un per capita por habitante de treinta y cuatro mil
ciento noventa y nueve dolares (34.199 ddlares) en 2005, siendo uno de los
mas altos de los estados unidos. La principal fuente de empleo de este estado
es la base de la fuerza aérea en Dover, Delaware también ha desarrollado
como una importante fuente de ingresos y empleo la radicacion de sociedades

en este estado debido a las ventajas fiscales que ofrece su legislacion.

El estado de Delaware se da seis tipos de tarifas en cuanto al impuesto por los
ingresos que oscilan entre el 2,2 % por ciento y el 5, 95% por ciento. La
legislacion de este estado no impone impuesto a las ventas o IVA. Sobre la
creencia popular dicho estado impone impuesto a los negocios y sociedades
establecidos en el estado, y se dan por lo tanto tres tasas impositivas por las
licencias de negocios que oscilan entre el 0,096% por ciento y el 1,92% por
ciento dependiendo de la actividad econémica que realice. En Delaware es
importante sefalar que los sociedades de responsabilidad limitada estan

exentas practicamente de impuestos.

La principal norma a tener en cuenta por el inversionistas que desee crear una

sociedad en Delaware es la Delaware general coporation law®.

El tipo
societario mas utilizado en este estado es la sociedad de responsabilidad
limitada o LLC por sus siglas en ingles y se tiene que tener en cuenta por parte
de inversionista que en materia razén o denominacién social ciertas palabras

que puedan ser conflictivas requieren de autorizacion previa de las autoridades

7 Oficial Web Site for the firs state of Delaware, Available from World Wide Web, http:/delaware.gov/
8 Oficial Web Site for the firs state of Delaware, General Corporation Law, Available from World Wide
Web http://delcode.delaware.gov/title8/c001/index.shtml#P-1_0
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del estado®'. Esta legislacién permite la existencia de compafiias self. La norma
exige que este disponible en el archivo publico o registro mercantil informacién
relacionada con datos de los miembros de la sociedad®’, de los
administradores, del agente registrado y del domicilio social. Esta legislacion
impone que la sociedad tenga su domicilio social dentro del estado® y un

agente registrado para la sociedad®. En el caso de los consejeros o

81 Corporations CHAPTER 1. GENERAL CORPORATION LAW Subchapter I. Formation § 102.
Contents of certificate of incorporation(a) The certificate of incorporation shall set forth:(1) The name of
the corporation, which (i) shall contain 1 of the words "association," "company," "corporation," "club,"
"foundation," "fund," "incorporated," "institute," "society," "union," "syndicate," or "limited," (or
abbreviations thereof, with or without punctuation), or words (or abbreviations thereof, with or without
punctuation) of like import of foreign countries or jurisdictions (provided they are written in roman
characters or letters); provided, however, that the Division of Corporations in the Department of State
may waive such requirement (unless it determines that such name is, or might otherwise appear to be, that
of a natural person) if such corporation executes, acknowledges and files with the Secretary of State in
accordance with § 103 of this title a certificate stating that its total assets, as defined in subsection (i) of §
503 of this title, are not less than $10,000,000, (ii) shall be such as to distinguish it upon the records in the
office of the Division of Corporations in the Department of State from the names that are reserved on
such records and from the names on such records of each other corporation, partnership, limited
partnership, limited liability company or statutory trust organized or registered as a domestic or foreign
corporation, partnership, limited partnership, limited liability company or statutory trust under the laws of
this State, except with the written consent of the person who has reserved such name or such other foreign
corporation or domestic or foreign partnership, limited partnership, limited liability company or statutory
trust, executed, acknowledged and filed with the Secretary of State in accordance with § 103 of this title
and (iii) shall not contain the word "bank," or any variation thereof, except for the name of a bank
reporting to and under the supervision of the State Bank Commissioner of this State or a subsidiary of a
bank or savings association (as those terms are defined in the Federal Deposit Insurance Act, as amended,
at 12 U.S.C. § 1813), or a corporation regulated under the Bank Holding Company Act of 1956, as
amended, 12 U.S.C. § 1841 et seq., or the Home Owners' Loan Act, as amended, 12 U.S.C. § 1461 et
seq.; provided, however, that this section shall not be construed to prevent the use of the word "bank," or
any variation thereof, in a context clearly not purporting to refer to a banking business or otherwise likely
to mislead the public about the nature of the business of the corporation or to lead to a pattern and
practice of abuse that might cause harm to the interests of the public or the State as determined by the
Division of Corporations in the Department of State;

82 . .. . . .
En los casos de la sociedad limitada o LLC a los accionistas se les denomina miembros

113

8 En el titulo octavo del del capitulo primero subtitulo tercero en la clausa 131 dice a) Every
corporation shall have and maintain in this State a registered office which may, but need not be, the same
as its place of business.(b) Whenever the term "corporation's principal office or place of business in this
State" or "principal office or place of business of the corporation in this State," or other term of like
import, is or has been used in a corporation's certificate of incorporation, or in any other document, or in
any statute, it shall be deemed to mean and refer to, unless the context indicates otherwise, the
corporation's registered office required by this section; and it shall not be necessary for any corporation to
amend its certificate of incorporation or any other document to comply with this section. (8 Del. C. 1953,

§ 131; 56 Del. Laws, c. 50.”

8 En el titulo octavo del del capitulo primero subtitulo tercero en la clausa 132 item a se sefiala “(a)
Every corporation shall have and maintain in this State a registered agent, which agent may be anof(1)The
corporation itself; 2) An individual resident in this State;(3) A domestic corporation (other than the

67



administradores no se establece un numero maximo y en el caso de la
sociedad limitada o LLC la administracion esta en cabeza de sus miembros
pero a estos se les permite la designacién de gerentes o administradores. La
legislacion permite que en materias de juntas los socios se puedan celebrar
estas en el lugar que su voluntad designe. No se exige la presentacién de
cuentas o informe anual de la sociedad a las autoridades. Cabe destacar que
en promedio el tiempo para construir una sociedad en este estado es

sumamente breve y por lo general no supera la semana.

Es importante que el inversionista tenga en cuenta que Delaware por no es
considera una jurisdiccion offshore o paraiso fiscal, por lo tanto debe de tener
en cuenta que mucha de las ventajas o prerrogativas otorgadas en dichos
centros se encuentran ausentes en este estado, un ejemplo es el caso de los
convenios de doble imposicidon ya que Delaware ha celebrado multiples
convenios en esta materia, a diferencia de la mayoria de los centros offshore

que se abstienen de suscribirlos.

1.4.7 Gibraltar®

Gibraltar hace parte de los territorios britanicos de ultra mar, tiene una
extensiéon diminuta de 6,5 kildmetros cuadrados y una poblacién de veintisiete
mil ochocientos ochenta y siete habitantes segun datos de 2005, su moneda es
la libra de Gibraltar. Su mas importante norma es la constitucion de Gibraltar de
1969 que establece como cabezas del ejecutivo un gobernador designado por

el monarca ingles y un ministro principal que es elegido democraticamente en

corporation itself), a domestic partnership (whether general (including a limited liability partnership) or
limited (including a limited liability limited partnership)), a domestic limited liability company or a
domestic statutory trust; or (4) A foreign corporation, a foreign partnership (whether general (including a
limited liability partnership) or limited (including a limited liability limited partnership)), a foreign
limited liability company or a foreign statutory trust”.

% Datos obtenidos en http://es.wikipedia.org/wiki/
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las elecciones de la asamblea popular. Goza este territorio de una estratégica
ubicacién geografica en la peninsula ibérica en el punto mas cercano entre

Europa y Africa

Gibraltar hoy en dia se ha convertido en uno de los principales actores entre las
plazas offshore a nivel internacional este se debe a las sociedades o empresas
que se crean o constituyen en este territorio, no tienen por que pagar los
impuestos por los ingresos obtenidos por fuera de Gibraltar. Su sistema
normativo se basa en las normas de derecho ingles y de la uniéon europea.
Para constituir sociedades offshore el inversionista tiene que tener en cuenta
como referente normativo la norma del reunié unido conocida como act de
1929 y que se conoce en Gibraltar como The Companies Ordinance Act de
1930 modificada en multiples oportunidades™®. Y la principal figura societaria

es la sociedad residente®’.

En la norma de Gibraltar esta sociedad residente no paga impuestos por los
ingresos o ganancias generados por fuera de Gibraltar y por los ingresos o
ganancias que se obtienen en Gibraltar paga una tasa del treinta y cinco por
ciento, se exige que su capital minimo sea de 100 libras gibraltarefias o su
equivalente en cualquier otra moneda. En materia de razén social se tiene que
tomar en cuenta que palabras que en ingles u otro idioma que pueden generar
conflicto o confucion como bank , Gibraltar , banco o royal por citar algunas
deben de terminar con la sigla “limited” como se anota en el articulo diecisiete

t88

del companies act™, pero no se requiere de una autorizaciéon previa como se

8 Govermment of Gibraltar, Laws of Gibraltar, Available from World Wide Web,
http://www.gibraltarlaws.gov.gi/

8 Companies formation for worldwide, Constitucion de Sociedades Mercantiles en Gibraltar, Available
from World Wide Web http://www.ukincorp.co.uk/s-OB-es

88 Provisions with respect to Names of Companies, Restriction on registration of companies by certain
names. 17. (1) No company shall be registered by a name—(a) which includes, otherwise than at the end of
the name, theword “limited”’;(b) which includes, otherwise than at the end of the name, an abbreviation of
the word “limited”;(c) which is the same as the name appearing in the Registrar’ sindex of company
names, except where the company inexistence is in the course of being dissolved and signifies itsconsent
in such manner as the Registrar requires;(d) the use of which by the company would in the opinion of the
Registrar constitute a criminal offence; or ) which in the opinion of the Registrar is offensive; (f) which
contains the words “Chamber of Commerce”, unless the company is a company which is to be registered
under a licence granted in pursuance of section 18 without the additionof the word “Limited” to its
name;(g) Repealed (2) Except with the consent of the Governor no company shall be registered by a name
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da en otras legislaciones como Delaware. También esta legislacion adopta el
criterio de la sociedad institucion por lo tanto esta permitida la sociedad
unipersonal®®. Estan autorizadas en Gibraltar las sociedades con acciones al
portador pero se tienen que depositar en cabeza de un fiduciario o entidades
autorizadas como los bancos. es de anotar que estas normas no permiten las
sociedades con valor nominal. En materia de administradores determina que
tienen que tener como minimo un administrador y no establecen limites o topes
a cuantos administradores pueda tener la sociedad. Permiten estas normas
que la sociedad tenga su domicilio principal o de negocios fuera de Gibraltar,
pero exige que el domicilio social se encuentre en Gibraltar, no exige como en
otras legislaciones la utilizacion de un agente registrado de la sociedad. se
permite que el lugar de realizacidn de las juntas de la sociedad se establezca

en sus estatutos o a voluntad de sus socios.

En materia de informacion y documentos la legislacion determina que la

informacién disponible en el registr6 mercantii o archivo publico es la

which—(a) contains the words“Royal” or “Imperial” or “Empire” or “Windsor” or “Crown” or in the
opinion of the Registrar suggests, or is calculated to suggest, the patronage of HerMajesty or of any
member of the Royal Family or connection with Her Majesty’s Government or the Government of
Gibraltar or any department thereof; or(b) contains the words “Municipal” or “Chartered” or in the
opinion of the Registrar suggests, or is calculated to suggest, connection with any municipality or other
local authority or with any society or body incorporated by Royal Charter; or (c) in the opinion of the
Registrar is undesirable; or (d) contains the word “co-operative”; or

(e) includes any word or expression for the time being specified in regulations made under subsection (4)
of this section. (3) In determining for the purposes of subsection (1)(c) whether one name is the same as
another, there are to be disregarded— (a) the definite article, where it is the first word of the name; (b) the
following words and expressions where they appear at the end of a name, that is to say—"“company” or
“and company” “company limited” or “and company limited” “limited”; ) abbreviations of any of those
words or expressions where they appear at the end of the name; and (d) type and case of letters, accents,
spaces between letters and punctuation marks; and “and” and “&” are to be taken as the same. (4) The
Governor may by regulations specify words or expressions for the registration of which as or as part of a
company’s corporate name his approval is required under subsection (2) of this section. (5) Regulations
made under subsection (4) may contain such transitional provisions and savings as the Governor thinks
appropriate and may make different provisions for different cases or classes of case. (6) The Registrar
shall keep an index of the names of the following bodies— (a) companies as defined by this Act; (b)
companies incorporated outside Gibraltar which have complied with Part X of this Act, and which do not
appear to the Registrar not to have a place of business in Gibraltar; (c) incorporated and unincorporated
bodies to which any provision of this Act applies;(d) limited partnerships registered under the Limited
Partnerships Act; (e) societies registered under the Co-operative Societies Act and the Friendly Societies
Act.

8 Art 3. (1) One or more persons associated for any lawful purpose or, where the company to be formed
will be a private company, any one may, by subscribing their names to a memorandum of association and
otherwise complying with the requirements of this Act in respect of registration, form an incorporated
company, with or without limited liability.
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relacionada con consejeros, secretarios, accionistas, domicilio social, informes
anuales, escritura de constitucion y estatutos, cargas e hipotecas. Libros de
Contabilidad anuales, se exige en la legislacion de societaria de gibraltarefia
que las sociedades inscritas en este territorio posean en su domicilio social los
documentos y libros relacionados con el registro de accionistas, miembros de
junta o consejeros, administradores, cargas e hipotecas, correspondencia y

sellos.

En materia de informes y rendicién de cuentas a diferencias de muchos otros
centros offshore. Se exige en Gibraltar que la sociedades presenten un balance
general sin necesidad de auditoria que tenga como cierra de ejercicio el 31 de
marzo. En el caso de las empresas grandes y medianos dicho balance se
encuentre detallado y especificado, mientras que en las empresas pequefias la
presentacion de este balance es mas laxa y simple. Se tiene que presentar
ante las autoridades del territorio un balance anual sobre el estado y las
actividades de la sociedad, esto ha permitido que el territorio de Gibraltar
genere mucha confianza dentro de la comunidad de inversionistas y las
autoridades. A diferencia de muchos centros offshore que buscan obtener
ventaja competitiva no exigiendo informes pero generando alta sospecha sobre

la legalidad y transparencia de las operaciones que realizan esas sociedades.

En materia de impuestos Gibraltar tiene la ventaja de no celebrar convenios de
doble tributacién, tampoco se establecen impuesto por el aumento del
patrimonio y por sucesiones. Las sociedades pagan un impuesto anual que
oscila las 30 libras gibraltarefias y si se presenta un retardo le corresponde
pagar 20 libras como multa®. Y hay un pobre de diez libras por la presentacion

del balance de cuentas.

es importante para el inversionista en Gibraltar que se tomen en cuenta las
siguientes normas the banking act de 1998, banking act regulations de 1998,

commercial agents act de 1995, companies act de 1983 en materia de

“Fiduciary group, information Offshore de Gibraltar
http://www.fiduciarygroup.com/spanish/gibraltar _offshore information.htm
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impuestos, companies act de 1999 en materia de informes y cuentas
consolidadas, data protection regulations de 2006, data protection act de 2004,

financial services regulations de 2007.

1.4.8 Suiza'

Suiza es un estado confederado, sin salida al mar que tiene frontera con
Alemania, ltalia, Austria, Francia y Liechtenstein, conocido internacionalmente
por su politica de neutralidad internacional, su importancia como centro

bancario internacional y el alto nivel de bienestar que gozan sus ciudadanos.

Este pais se compone de 3 importantes comunidades, la francesa, alemana e
italiana, siendo la alemana la mas numerosa. Tiene una division politica
administrativa de 23 cantones en los cuales cada cantén tiene su propia

constitucién y poder legislativo, ejecutivo y judicial.

Suiza es reconocida por su sistema de gobierno participativo en el cual se
consulta a la poblacién sobre las leyes mas importantes, esta practica se lleva
cabo desde la implantacion de la constitucion de 1848. También permite a
cualquier ciudadano hacer oposicion a una ley que el parlamento apruebe si
logra reunir cincuenta mil firmas contra la ley en cien dias, con lo cual puede
convocar un referendo a nivel nacional para que con mayoria simple el pueblo
acepte o no la implantacién de dicha ley, también este sistema permite a los
ciudadanos proponer a referendo enmiendas a la constitucion si logra recoger

en un periodo de 18 meses 100000 firmas.

Este pais tiene uno de los ingresos per capita mas alto del mundo con 33.800

dolares estadounidenses, sus principales productos de exportacion son

o' World fact book., Available from World Wide Web www.Cia.gov/cia/publications/factbook/,
Washington D.C., Central Intelligence Agency, 2006.
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maquinaria eléctrica, quimicos, instrumento de precisiébn y joyeria. Y sus
principales mercados de sus exportaciones son los paises de la unidon europea
en especial Alemania con el 32.2 por ciento de sus exportaciones. Tiene como
moneda el franco suizo la cual se caracteriza por su estabilidad y solidez en los

mercados de divisas.

Debido a su estabilidad politica y econémica junto a su sistema bancario solido
el cual otorga una fuerte proteccion al secreto bancario suiza se ha convertido
tal vez en el actor mas importante de la economia offshore. Aunque tiene un
régimen fiscal y societario mucho mas rigido que el de la mayoria de los
centros offshore, este centro financiero es recomendable para los

inversionistas que deseen realizar operaciones de holding o de alto nivel.

La norma para quien desee establecer sociedades o negocios en suiza es el
codigo de obligaciones suizo, los modelos societarios mas empleados son la
sociedad anonima o Aktiengesellschaft que emplea las siglas AG en aleman y
la sociedad de responsabilidad limitada o Gesellschaft mit beschrankter
Haftung con siglas GMBH. En materia de razén o denominacién de la sociedad
se puede escoger cualquier nombre, pero nombres como helvetia, swe
Switzerland, International, entre otros, estan sujetos a ciertas condiciones a fin
de no generar confusiones. En caso de emplear el nombre propio de los socios
en la sociedad anénima de debe de poner las siglas AG O SA al final de la
razon. Similar ocurre con la sociedad limitada que tiene que tener la sigla
GMBH o Sarl.

En cuanto al numero de accionistas que deben de tener las sociedades
anonimas en suiza el requiero por la ley es de 3, mientras que en la limitada al
no estar dividido su capital en acciones si no en cuotas la ley suiza establece
que estas sociedades en cuotas deben tener al menos dos tenedores de cuota.
La legislacion suiza permite tener en las sociedades anonimas la figura de
acciones al portador pero tienen que tener un depositario autorizado como una
fiducia o un trust. En materia de domicilios tanto el domicilio donde se

encuentran los 6rganos directivos y el social tiene que estar en territorio suizo.
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En cuanto a los administradores en un principio los miembros de la junta
directiva o consejeros en la sociedad anonima y los socios de la limitada
cumple las funciones de representante o agentes de la sociedad a menos que

en los estatutos de sociedad de establezca situaciones distintas.

en cuanto al capital minimo que deben de tener las sociedades, en el caso de
la Aktiengesellschaft (anonima) debe de tener un capital minimo de 100.000
francos suizos de los cuales como minimo debe de estar desembolsar el 20
por ciento y no menos de 50.000 francos suizos y en el caso de la Gesellschaft
mit beschrankter (limitada), el capital minimo es de 20.000 francos suizos de
los cuales se deben de desembolsar el 50 por ciento, tanto en Ia
Aktiengesellschaft y la Gesellschaft mit beschrankter dicho desembolso se
tiene que hacer antes de la constitucion. Por lo tanto antes de la constitucion de
la sociedad se debe cumplir con el requisito del capital desembolsado y en el
caso de la sociedad Aktiengesellschaft (anonima) se exige por parte de los
miembros de la junta directiva o consejeros que el capital no ha sido pagado
mediante una contribucion en especie. Es de sefialar que en las normas suizas
se tienen que presentar los informes anuales y las cuentas relacionadas con

materia tributaria

En materia de impuestos sobre el capital la sociedad paga un 1 por ciento a
partir de los 250.000 francos suizos, y en materia de impuestos federales y
cantonales se paga el 10% de los ingresos en el caso de los impuestos
federales y en materia de los cantones pueden varias de acuerdo al canto pero
por regla general oscilan entre el 15 y el 32 por ciento, es importante que el
inversionista tome en cuenta que suiza es un pais que tiene multiples
convenios de doble imposicidn con varios paises como Austria, Bélgica,
Canada, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Gran Bretafia, Grecia,
Hungria, Irlanda, ltalia, Japén, Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega, Portugal,

Rusia, Singapur, Sudafrica, Espafa, Suecia y los EE.UU.

La ventaja principal de suiza como centro offshore se da por su régimen de

secreto bancario el cual cubre todas las relaciones de negocios entre el cliente
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y el banco, aunque estas relaciones ni estdn enunciadas por una norma
explicita la jurisprudencia a sefialado que son susceptible del secreto bancario

las siguientes relaciones®:

e el secreto bancario protege todos los contactos con el objetivo de abrir
una cuenta, aunque ésta no llegue a abrirse. La justicia siempre supone
que el cliente desea unas relaciones bancarias confidenciales en todo

momento.

e el beneficiario del secreto bancario Es la Unica persona que puede
autorizar al banco a revelar informacion cubierta por este secreto. Por lo
tanto el banquero solo puede levantar el secreto en una circunstancias
puntuales

e ¢l cliente es la Unica persona que puede aumentar el alcance de la
confianza. Solamente mediante una orden formal del usuario del sistema
bancario puede el banco pasar informacion a otros organismos que
también estan cubiertos por el secreto bancario: Unicamente usted
puede utilizar su banco como referencia para un préstamo o para

obtener una tarjeta de crédito.

e El secreto bancario no cubre solamente lo que el cliente haya revelado
al banquero, sino también cualquier cosa que el banquero haya

conocido o sospeche del cliente.

e EI secreto bancario debe ser mantenido aunque el banquero no

comprenda la motivacion de su cliente en mantener la confidencialidad

e No existe un tope en el tiempo para el secreto bancario. Si decide
cerrar su cuenta, el secreto bancario sigue vigente. Del mismo modo, si
el banquero abandona el banco o se jubila, esta obligado al deber de

confianza hasta su muerte.

2 Micheloud & cie, Cuentas Bancarias Suizas, http://www.swiss-bank-accounts.com

75



e El secreto bancario cubre exclusivamente sus relaciones de negocio con
el banco. La informaciéon de conocimiento publico que su banquero
pueda haber conocido como amigo o pariente o bien a través de un
tercero sin ninguna relacién con su negocio no esta cubierta por el
secreto bancario.

e Independientemente del contenido de la informacion que haya que
mantener en secreto. Hay que mantener el secreto, ya sea la existencia
de una cuenta, su saldo, el nombre del titular de una cuenta numerada,
los pagos de ayuda a un tercero, etc.

En caso de violacion del secreto bancario la ley suiza sanciona al banquero
que filtre la informacion con una pena de hasta seis meses y una sancion de
pecuniaria de 50.000 francos suizos® . Permite la legislacion helvética la
acciones de responsabilidad contra el banco por los perjuicios. Que la

revelacion de dichos secretos pueda causar.

Otra ventaja otorgada por el secreto bancario en suiza es que este secreto
bancario no se levanta por motivos fiscales; los Unicos casos en el que el
secreto bancario se puede levantar en suiza son los relacionado con
investigacién de actividades criminales como el lavado de activos,
terrorismo, narcotrafico, trafico de armas y extorsiones, también podria dejar
de operar el secreto bancario en materia de divorcios y herencias pero esta
situacion se da en casos muy excepcionales. Vemos entonces que el
modelo suizo de secreto bancario es que en su gran mayoria por no decir
en su totalidad ha servido de referente a casi todos los centros financieros
offshore. Mientras que en materia de derecho societaria marca distancia su
modelo con el de la mayoria debido a que tiene mayor rigidez y genera

costos superiores.

93 . ., . . . , . .
La violacion al secreto bancario en suiza esta establecida en el articulo 162 y 320 impone sanciones en
cuanto a la violacion de secretos profesionales y de negocios.
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CAPITULO Il

2 ACTIVIDAD DE LOS AGENTES PRIVADOS

2.1 USOS LEGITIMOS DE LOS CENTROS FINANCIEROS OFFSHORE
2.1.1 Actividad bancaria o financiera.
2.1.1.1  Clasificacion de las operaciones

Antes de abordar de manera detallada cada una de las actividades que
prestan las entidades financieras offshore es importante anotar y explicar de
forma breve que dichas operaciones y servicios financieros se dividen en tres
grandes categorias que son: las operaciones bancarias activas, operaciones

bancarias pasivas y operaciones neutras o complementarias.

Anota Rodriguez Azuero® | que en Latinoamérica la doctrina tradicional divide
las operaciones bancarias en dos grandes grupos que son: operaciones tipicas
que son las que se realizan en virtud de un negocio de crédito, mientras que
las llamadas atipicas son el resto de operaciones que realizan las entidades
bancarias. Las tipicas entonces se pueden clasificar entonces en activas y
pasivas. En la medida en que se capten o coloquen los recursos por parte de la
entidad, esto tiene un gran importancia en materia contable debido que
dependiendo de la categoria que este la operacidon se veran reflejadas en el
balance contable. Por lo tanto si captan se veran reflejadas en los pasivos,
mientras que si colocan se veran reflejadas en el activo sefiala este destacado

autor.

% Rodriguez Azuero Sergio, contratos bancarios, quinta edicion, editorial legis, Bogota, 2003. paginal63
a 166
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Las operaciones bancarias activas sostiene Sergio Rodriguez®. Por que
mediante de un contrato anterior se da un movimiento de efectivo o eventual
de fondos o sumas de dinero del banco a un cliente. Dentro de esta categoria
se encuentran operaciones o servicios como: préstamos, descuentos, apertura
de crédito, crédito documentario, factoring, leasing o arrendamiento financiero,
reporto. Es menester sefialar en cuanto a dichas operaciones en materia
contable no siempre que se produce que se da un movimiento en el activo
implica que sea una operacién de esas naturaleza, como anota el autor
anteriormente sefialado, eso ocurre por ejemplo en el caso de la compra de
divisas al producir cambio en las cuentas que se maneja dentro del activo pero

no implica que se coloquen recursos en el mercado.

Las operaciones pasivas hacen referencia al contrato de depdsito,
imputandolas al pasivo del balance como obligaciones para la entidad
financiera, se podria decir definir entonces la operacién pasiva como aquella
operaciéon en la cual el banco asume la posicion de deudor frente al cliente®.
Dentro de estas operaciones tenemos: el contrato de deposito irregular,
recepcion de crédito, redescuento. Emisién de obligaciones y titulos

representativos de deuda.

Mientras que las operaciones neutras son aquellas respecto de las cuales la
entidad bancaria no es acreedora ni deudora. Se resumen en operaciones
instrumentales que sirven a las demas. Ejemplo de estas operaciones neutras
son: intermediacion y cobro de pagos, cajilla de seguridad, fideicomiso o fiducia
mercantil, compraventa de acciones divisas y otros bienes, titularizacion y
deposito.

A continuacién  expondremos las operaciones mas relevantes en los
mercados offhsore a fin de determinar sus caracteristicas mas relevantes y su

operatividad.

% Ibidem, pagina 475
% Delfino Cazet Luis Alberto, contratos bancarios, ediciones juridicas Fernandez, Montevideo , 1977,
pagina 35
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2.1.1.1.1 Operaciones activas

2.1.1.1.1.1 Prestamos otorgados por bancos offshore

Anota katherine Sans®’ que en materia de préstamos otorgados por los bancos
que se engloban dentro de las caracteristicas de offshore, estos préstamos se
dividen en 5 modalidades. Estas modalidades son: a la vista, préstamo a corto
plazo para bienes de consumo, préstamo sindicado, préstamo a plazo, el
préstamo hipotecario.

Olivera sefiala por su parte que la ventaja competitivas de los bancos offshore
en materia de otorgamiento de créditos. Ya que los menores costos operativos
tributarios, y por la ausencia de encajes fuertes. Determina que se puedan
reducir los “spreads”98 con lo cual dichos bancos pueden competir
eficientemente en los mercados financieros a nivel global. Por lo tanto dichos
bancos pueden pagar menores intereses por sus depositos y también menores
tasas en sus colocaciones. Por lo tanto pueden prestar a su cliente a la tasa
mas favorable a este cliente o el propio beneficio de la entidad financiera, es

decir pueden usar tasa libor®, prime'® o la que consideren util. La ventaja

97 Sans katherine. Bancos offshore, revista felaban 1991, paginas 171,172, 173

% spread es la diferencia entre dos tasas de interés. Asi por ejemplo, existe el spread de los bancos, que es
la diferencia entre la tasa de colocacion y captacion, y el spread soberano o riesgo pais que se explica en
pregunta ;Qué es el riesgo pais?.

% Libor:. London InterBank Offered Rate. El Libor es el tipo de interés interbancario que se aplica en el
mercado de capitales de Londres. Es la base de los tipos de préstamo interbancario de Londres, se define
como: tipo de interés para grandes transacciones interbancarias en el mercado bancario internacional. Es
una tasa que fluctua de acuerdo al estado del mercado y dependiendo del plazo del préstamo y de la
moneda contratada.

Es la tasa minima de los préstamos bancarios comerciales que los bancos cargan a sus mejores clientes.
Debido a que sirve a los mismos bancos como parametro para establecer otras tasas en negocios como
vivienda, tarjetas de crédito y pequefia y mediana empresa, esta es afectada por las condiciones del
mercado, la disponibilidad de reservas y el nivel general de tasas de interés. La tasa prime también es
influenciada por el tamafio del préstamo; naturalmente los mayores préstamos conllevan menores tasas.
También se conoce como tasa Base, y el valor publicado corresponde a un promedio de las tasas prime
de los bancos de Estados Unidos.
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competitiva también se ve favorecida por que un banco offshore puede ofrecer

préstamo en cualquier moneda extranjera.

En cuanto al cliente la ventaja se ve reflejada por que puede conseguir el
préstamo en la moneda que este desea con lo cual se puede proteger de los
distintos riesgos ocasionados por la tasa de cambio, también obtiene tasas de
intereses mas competitivas por lo tanto abarata el costo financiero del préstamo
y con un marco legal mas blando puede obtener mayor flexibilidad en cuanto a
las condiciones en que el crédito es otorgado. Tales como. Garantia

requeridas, reembolso, desembolsos, etc.

Cabe anotar que durante el auge de prestamos a los paises en vias en
desarrollo durante la década de los 70, los bancos offshore tuvieron un rol
bastante destacado mediante el uso de los créditos sindicados, que son
Financiamiento que otorga un grupo de bancos o instituciones de crédito
unidos bajo un mismo contrato de crédito, con objeto de diversificar riesgos
cuando el crédito concedido es de gran cuantia. Pero a partir de la crisis de
pago surgida en Latinoamérica en los afios ochenta muchos de esos
préstamos sindicados se tuvieron que reestructurar y evolucionaron en el
mercado a lo que se conoce como conversion de deuda. Situacién esta que
ocurrié también en los casos de la crisis del sudeste asiatico y la rusa por citar
durante la década de los noventa algunas. Y hoy en dia dichos créditos
sindicados practicamente han sido remplazados por la colocacion de bonos de

deuda tanto por los estados como por las corporaciones privadas.
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2.1.1.1.1.2 Operaciones de crédito documentario.

Como sefiala Sergio Rodriguez'®’, la importancia de esta figura radica en su
vinculacion para que se puedan realizar y perfeccionar operaciones de
comercio exterior y muy en particular compraventas internacionales. Figura
esta que supera a otras tales como el pago anticipado o el pago contra recibo,
que generar un grado muy alto de incertidumbre en cuanto al cumplimento de
las obligaciones en operaciones internacionales. Y en materia de regulacion
dicha figura tiendo hoy por hoy a una tendencia de uniformidad a nivel de las
diferentes legislaciones. En el espiritu unificador de las distintas camaras de
comercio internacionales, se define como carta de crédito o crédito
documentario. Se refieren a “todo acuerdo, cualquiera sea su denominacién o
descripcion, por el que un banco (banco emisor), obrando a peticién y de
conformidad con las instrucciones de un cliente (ordenante) o en su propio
nombre: se obliga a hacer un pago a un tercero (beneficiario) o a su orden, o a
aceptar y pagar letras de cambio o autoriza a otro banco para que efectué el
pago, o para que acepte y pague tales instrumentos de giro, o , autoriza para
que negocie, contra la entrega del o de los documentos exigidos, siempre y

cuando se cumplan con los términos y las condiciones del crédito”.

Por las ventajas mencionadas en el titulo anterior, por la flexibilidad legislativa
y por las ventajas societarias que se presentan en dichas plazas offshore. Las
entidades financieras que operan en estos centros presentan servicios
crediticios a las trading companies ubicadas en dichos lugares, mediante la
apertura de cartas de crédito que estas trading necesitan para hacer
operaciones de exportacién, importacion y distribucion de mercaderias a nivel
internacional. Estas trading son sociedades de comercializacion que compran,
revenden o refacturan las mercaderias, interponiéndose entre las sociedades

integrantes del mismo grupo y aumentando generalmente el costo original.

1% Rodriguez, Op. Cit. paginas 545, 549,550
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21.1.1.1.3 Avales y Garantia

Se debe de entender el aval anota Rodriguez azuero, “como la intervencion
del banco en un titulo valor que le es extrafio, desde el punto de vista
cambiario, pero respecto al cual participa para garantizar la obligacion total o
parcial de uno o varios intervinientes y las garantias que se dan por medio de
una o varias hipoétesis, por medio de las cuales el banco responde ante terceros

por el cumplimiento de alguna obligacién contraida por su cliente”.

Las garantias son que se emplean para cuando el cliente tiene que demostrar o
garantizar la seriedad de un negocio, el cumplimiento de un contrato, la
presentacion de documentos , que se ha cumplido con ciertos requisitos, la
verificacion de reembolsos la seriedad de una oferta. Por sefalar algunos
ejemplos clasicos de estas garantias pueden ser las que se presentan ante la
capitania de un puerto, para retirar la mercancia que los beneficiarios no han
recibido aun'®.

En materia de centros offshore la ventaja en materia de avalas y garantias se
basan en las misma causas del crédito. Debido a que Los avales y garantias al
ser créditos firma o créditos eventuales, que presentan caracteristicas similares

que el resto de colocaciones financieras.

Dentro de esta categoria como anota Olviera, también corresponde incluir las
aceptaciones bancarias, por la cual la entidad bancaria media entre el portador
y el tomador de fondos, de esta forma garantiza la operacion a través de la

aceptacion o del aval de una letra de cambio librada por su cliente.

En dicho crédito por aceptacion, el banco, en virtud de un contrato que suscribe
con su usuario, acepta una o mas letras de cambio libradas contra el por el

cliente u otra persona, dentro de los limites y cantidad y plazo establecidos en

102102 1hid, 515-516
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el contrato. Esta letra puede ser negociada mediante endoso del cliente
beneficiario, a los efectos de obtener recursos de parte del tomador de los

fondos.

2.1.1.1.2 Operaciones pasivas.

21.1.1.2.1 Captacion de depdsitos.

Para nadie es un secreto que esta es la operacion mas especializada vy
empleada en los centros financieros offshore. Estos depdsitos en casi todos los
casos tienen un origen en plazas distintas a la cual la entidad financiera esta
radicada en términos formales. Esto ocurre probablemente por las ventajas. En
temas cambiarios, de materia fiscal y de secreto bancario que otorgan estos

territorios. Que a continuacion explicaremos de forma breve.

Uno de estos beneficios lo constituye que en los llamados centros offshore no
se dan controles en materia cambiaria o si existen son muy laxos, lo cual
permite al usuario realizar multiples operaciones en monada extranjera. Que en
muchos casos en sus paises de origen se hayan prohibidas o sujetas a fuertes
trabas o controles. Por lo tanto al colocar los fondos en estos territorios los
inversionistas logran su objetivo de mantener los fondos fuera del ambito de

jurisdiccién cambiaria de sus estados de origen.

Otra ventaja se puede dar cuando se mira que Al haber poca carga o ausencia
de tributos directos e indirectos sobre la operatividad de los entidades
bancarias offshore y su funcionamiento. A si como, al no darse o ser muy débil
la imposicion de encajes bancarios. Estos factores tienen un alto impacto

sobre los costos que se dan por la prestacién de los servicios bancarios. Esto
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da juego para que los bancos offshore reduzcan sus spreads, hagan ofertas de
mejores tasas de interés a sus clientes, tasas de interés que en la mayoria de
casos son mucho mas ventajosas y tienen mayor margen de negociabilidad de
las que encontraria el usuario del sistema financiero en su propio pais de

origen.

La colocacién de depdsitos en los centros offshore no se debe de mirar con un
prisma de ilegalidad o de ventaja mal avida debido a que en la gran mayoria de
los casos estos depdsitos por parte de los clientes lo que buscan es blindarse
de riesgos cambiarios 0 monetarios, a si como de politicas fiscales obtusas o
inestables por parte de distintos estados. Y por esto los bancos tienen la
necesidad de constituir de entidades en los centros offshore especializadas a la
captacién de depodsitos para de este modo evitar o mitigar una fuga masiva de

depésitos por parte de su clientela.

Todo lo anterior se ve reforzado por la proteccién otorgada por el anonimato en
la titularidad de los depdsitos mediante la figura de el secreto bancario y por la
reticencia de los gobiernos de estos territorios a firmar acuerdos de

cooperacion e intercambio en materia de informacion fiscal y financiera.

2.1.1.1.3 Operaciones bancarias neutras

2.1.1.1.3.1 Operaciones de fideicomiso o fiduciarias (trust).

Estas operaciones de fideicomiso o trust, junto a las operaciones de depdsitos
son tal ves las dos modalidades mas empleadas en los centros financieros
offshore. Cabe anotar que este operacion trust o de fideicomiso es una
modalidad tipica del derecho anglosajon, por lo tanto debemos de desligarnos
de nuestras nociones o vision que tenemos del fideicomiso o fiducia basadas

en el codigo francés o napoleodnico. Esto por que casi todos los centros
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offshore son de jurisdiccién que hacen parte de la esfera britéanica o en los
casos que no tienen sistemas juridicos basados en el common law han
adoptado el trust mediante una legislacién especial en la materia como ocurre

con la republica de Panama mediante la ley de fideicomisos de 1984.

Anota katherine sans en su obra bancos offshore’® el fideicomiso tiene un
origen contractual y se define como el conjunto de de condiciones establecidas
y acordadas entre el otorgante o fideicomitente y el fiduciario para que este
fiduciario administre y retenga la propiedad de los activos otorgados en
beneficio de una tercera parte que se le llama beneficiario este beneficiario
gozara del usufructo de los bienes otorgados. Por su lado olivera lo define “el
negocio en el cual una persona (fideicomitente) transmite la titularidad de
ciertos bienes y derechos a otra (fiduciario), quien esta obligado a disponer de
bienes y ejercitar los derechos para la realizacion de ciertos fines
preestablecidos, en beneficio de una tercera persona (fideicomisario).
Rodriguez azuero citando textualmente la definicion de la “restatement of the
law of trust” define esta figura como “una relacion fiduciaria con respectos a
determinados bienes por el cual una persona que los posee (trustee) esta
obligada en derecho de equidad a manejarlos en beneficios de un tercero
(cestui que trust). Este negocio surge como resultado de un acto volitivo
expreso de la persona que crea el trust ( settlor). Todas estas definiciones
coinciden con el articulo Il de la convencién de hague que es el referente

internacional en esta materia.

En materia offshore, las entidades bancarias en cumplimientos de un
fideicomiso, -actuando a nombre propio pero por cuenta y orden de sus
clientes- realizan una serie de negocios juridicos en terceros paises, que en
virtud a motivaciones particulares, sus clientes no desean realizar o no pueden
por razones legales. Anota olivera que en muchos casos se trata de préstamos
o inversiones que revelan la existencia de fondos no declarados por el cliente

en el pasado. También puede ser operaciones que los nacionales de dicho pais

1% Sans, Op. Cit. paginas 174-178.
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no pueden llevar cabo actuando de manera particular o nombre propio, por lo
tanto se encumbre la identidad de titular cuando se lleva mediante al
intermediacién de la entidad bancaria. También se da el caso de operaciones
realizadas por sujetos extranjeros o desde un determinado pais, a fin de

obtener un beneficio tributario.

Anota sans La historia de estos fideicomisos tiene origen en la época feudalista
en la cual el gran sefor feudal buscaban los mecanismos en los cual sus
sucesores tuviesen el goce de los propiedades. En este periodo el
fideicomitente u otorgante transferia las propiedades a una persona de su
entera confianza o familiar con el cual tuviera un estrecho vinculo en buena fe
para y daba instrucciones de como usar estas propiedades. Como
consecuencia directa del traspaso del derecho de propiedad, el otorgante
cesaba de ser el legitimo duefio de propiedad el propietario se convertia en

dueno de tarifas feudales que eran aplicables a la hora de su muerte.

En un principio los tribunales feudales, rechazaron reconocer los fines
buscados por el fideicomitente como los derechos que debia adquirir el
beneficiario, basandose que en el traspaso de la propiedad al fiduciario se
convertia en duefio de la propiedad de manera absoluta sin ninguna clase de
obligacion. Fue en el siglo XVII que los tribunales de equidad empezaron a
reconocer que el fiduciario actuara segun la confianza que se habia depositado

en el.

De todo lo anterior surgen los criterios que actualmente son usados en materia
de trust, en el cual se entiende ante los terceros el fiduciario es propietario
legal de las propiedades o los distintos activos que se traspasan mientras que
los beneficiarios solo tienen derecho al usufructo de estas propiedades.
Aunque se tiene que hacer la aclaracién que entre el beneficiario y el fiduciario
la propiedad del fideicomiso pertenece a los beneficiarios. También es
importante anotar que aunque si bien el beneficiario no forma parte del contrato

que establecen el fiduciario y el fideicomitente, este se le reconocen unos
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derechos especiales mediante los cuales estos pueden solicitar que se
ejecuten las distintas obligaciones de la forma como fueron establecidas en el
contrato. A si mismo los activos del fideicomiso no forman parte del los activos

del fiduciario, deben ser considerados como activos en custodia.

Rodriguez Azuero divide de manera breve pero muy util la evaluacion de esta
figura en estas etapas, aparicion de los “uses” hasta principios del siglo XV en
la cual los trust no gozaron de proteccion legal pero surgieron medias para
evitar el fraude a los acreedores , la etapa de principios del siglo XV a la
prolongacion de la ley de los uses, en la cual los “uses” dejaron de ser un mero
compromiso de conciencia para convertirse en un derecho indiscutible de esta
manera recibiendo el derecho de la chancilleria en virtud de la equidad, por lo
tanto aunque el tribunal de common law no lo reconociera el canciller lo
protegia en virtud de la equidad. La siguiente etapa es , la de la ley de los usos
hasta finales del siglo XVIII, en la cual el “statute of uses” que surgié del
rechazo de los que se sentian lesionados con la situacion basada solo en la
equidad, reputo al “cestui que use” en adelante como el verdadero duefio son
privarlo sin embargo de la proyeccion de la equity, con el correr del tiempo
surgieron distinciones que sustrajeron parte de los “uses” al control de la ley,
de tal manera que fueron reconocidos por el tribunal de chancilleria y surgi6
por primera el nombre de trust para esta figura. Y la etapa de finales del siglo
XVIII a la época contemporanea en la que la institucion alcanzo su maximo
desarrollo y se destaca el act of trust de 1893, el cual hace una compilacion de

las jurisprudencia mas importante en esta materia.

Como se sefialo anteriormente el fideicomiso ofrece multiples ventajas segun
el fin que se busque. Este fin puede ser de indole tributaria, financiera,
sucesoral o legal. Esta relacion se inicia mediante contrato el cual determina
las obligaciones y los poderes del fiduciario y también sefnala los derechos del
beneficiario. Aparte de los fines tradicionales como los legales o tributarios esta
figura. Se emplea por loas grandes corporaciones para realizar ciertos manejos

de fondos e incluso son empleados por gobiernos como lo hicieron los
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gobiernos de Japén y México, para obtener mayor privacidad y anonimato por
parte de sus propietarios. Esta figura como vemos es muy apreciado por lo
distintos sectores por su flexibilidad y por que su alto grado de autonomia
permite que satisfaga las necesidades de un grupo variopinto de jugadores de
las finanzas internacionales. En materia trust por su experiencia y conocimiento
casi connatural de la figura nuestra recomendacién es usarla en centros
offshore vinculados a la esfera britdnica o del common law, aunque sin
desconocer que Panama ha sabido adaptar dicha figura y que el desarrollo
jurisprudencia en dicho pais no ha atentado contra ninguno de los pilares

fundamentales de esta figura.

Katherine Sans trae una clasificacion de las modalidades de trust mas
importante en la esfera de los centros offshore clasificacion que continuacién

mostraremos:

—

Por testamento.

2. revocables en los cuales se le permite que el otorgante revocar o
finiquitar dicho trust de tal manera que puede volver a tomar posesién de
los activos.
intervivos los cuales se establecen durante la vida del fideicomitente.
irrevocables: aquellos en los cuales el otorgante no puede cambiar o
finiquitar el trust, el fiduciario asume en pleno la propiedad de lo activos.
Anota la autora norteamericana que esta modalidad de fideicomiso por
lo general viene establecido y acompafado por una carta de deseos
elaborada por el otorgante que describe como debe ser administrado y
distribuidos los activos.

5. directos o fijos: en esta modalidad el otorgante se da ha la tarea de
detallar los obligaciones de fiduciario en cuanto a la administracion y
distribucion de los activos en el contrato fiduciario.

6. discrecional: en el cual el fiduciario tiene total discrecion y libertad para

administrar y distribuir activos. Este tipo tiene una ventaja desde el punto

de vista legal ya que determina que el beneficiario no tiene derecho legal
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sobre el capital e intereses que surgen, salvo aquellos que otorga el
fiduciario, lo cual otorga de forma indirecta una proteccion legal contra la

repatriacion exigida de los activos del fideicomiso a su nacién de origen.

Anota la autora que es importante puede ser fijo en cuanto a la administracién y
el manejo de las inversiones y ser discrecional en cuanto al monto y
beneficiario a quien se le deberan distribuir las ganancias. Por lo general se le
da discrecién al banco offshore para administrar e invertir los activos del
fideicomiso y se le dan una serie de parametros y montos que se han de
distribuir. Esta amplitud que se le da al banco para que realice los distintos
actos de administracién, también pueden ir acompafadas de actos que limiten
ese compas de discrecionalidad como inversiones en monedas volatiles o
bonos chatarra. Esto por lo general viene orientado por el perfil de inversion del

otorgante.

Es importante senalar que el fiduciario en muchos casos no actua solo o con un
cheque en blanco. El otorgante puede seleccionar personas para que asistan al
fiduciario, en incluso que revisen o autorice sus actos. Ademas de auditarlos.
Este puede ser por ejemplo un especialistas en inversiones, también se puede
nombrar una especie de comité conductor para que decida por las decisiones
a tomar, este comité por lo genera es interdisciplinario y cumple funciones de
think tank, esta integrado por abogados, contadores, administradores,
banqueros o abogados. Un modelo de supervision que se aplica a los
fideicomisos irrevocables, es el de protector quien en muchos casos es una
persona de alta confianza del otorgante y quien tiene la obligacién de vigilar y
dirigir al fiduciario a fin que se cumplan las directivas establecidas en la carta
de deseos, en muchos casos sirven de intermediario entre el fiduciario y el
beneficiario, este papel de protector por lo general lo llevan a cabo reconocidos
pool de abogados de renombre internacional. Por ultimo el otorgante puede
designar, en un trust no discrecional, a una persona que lo sustituya en caso de
muerte. En esta materia de el fideicomisario o el asistente, es recomendable

si se trata de asuntos de caracter personal, contratar a grandes firmas de
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reconocido nombre internacional que se ubican en los paraisos fiscales, en
materia corporativa nuestra recomendacién es si se esta en capacidad y lo que
se quiere es crear una pantalla para ciertos actos, lo mejor seria constituir una
sociedad offshore controlada por la corporacion y que cumpla las funciones del
trust. Pero si se quiere operar buscar un administrador especializado en ciertos
negocios o areas es recomendable buscar un fideicomiso de alto

reconocimiento en el manejo de los temas que se pretenden tratar.

21.1.1.3.2 Cajillas de seguridad

Debido a la ubicacion geografica estratégica, a que no existen limites a los
montos que en efectivos se pueden introducir a estos territorios o en los casos
en los cuales existen limites, estos permiten introduccion de cifras bastantes
altas en efectivo. Situacion muy similar que ocurre con los metales preciosos y
joyas. Por lo tanto estos territorios hacen que sea atractivo para que se
arrienden cajillas de seguridad pata aquellos clientes que por su perfil requieren
de alto anonimato y no quieren dejar rastro de ninguna de las cifras

manejadas.

Este servicio se basa en que se pone al servicio del cliente una caja fuerte
individual, ubicadas en un recinto cerrado, el cual goza de medidas de
seguridad bastante altas. En materia de acceso a extrafios y riesgos conocidos
como anota Rodriguez azuero. Continuando senala que esta servicio permite
almacenar toda clase de bienes, en especial titulos, documentos de valor,
dinero y en nuestra opinion también metales preciosos y joyas. En un ambiente
de alta confidencialidad y estandares de seguridad muy altos y sofisticados.
Por lo general estos sistemas operan con llaves, claves, contrasefia, carné y

los mas sofisticados sistema de huellas digitales o de iris.
La desventaja de este sistema puede radicar en que se requiere la presencia

fisica del usuario, limitando esto el flujo veloz de los capitales y la no utilizacién

de tecnologias de banca electronica, a si como las dificultades de sacar altas
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cifras en efectivos de los paises de origenes, con las incomodidades que todo

lo anterior conlleva.

Por ultimo es importante sefalar que el banco no recibe bienes sino
simplemente faculta al cliente para que los guarde en su caijilla. Como anota

Sergio Rodriguez.

2.1.2 ACTIVIDAD SOCIETARIA OFFHSORE

Las motivaciones para que se constituyan sociedades offshore pueden ser muy
variadas, por lo tanto no se debe de interpretar que la constitucion de
sociedades offshore solo tiene como unico fin el encubrir operaciones ilicitas o
de evadir responsabilidades legales. No se puede llegar a macatizar o satinar
a quien decide establecer una sociedad offshore y colocar sus activos en
centros extraterritoriales o centros offshore, por lo tanto en esta seccion del
trabajo nos gustaria resumir de manera clara y breve, las distintas ventajas y
opciones societarias que hacen que gran cantidad de personas de todos los
lugares del mundo acudan a los centros offshore para crear sociedades de
distintos cortes. Es importante recordar que cada territorio offshore presentas
sus propias caracteristicas a si como servicios en los cuales se encuentran
especializados, por lo tanto el territorio que se escoja va muy da la mano al

modelo societario que se emplee por parte del inversionistas.

Un aspecto que hace que la sociedad offshore sea atractiva esta relacionado
con que dicha figura permite que quien la emplea tenga anonimato y
privacidad. Esto se dio debido a que en un principio dichas sociedades tenian
una vocacion orientada a la proteccion de patrimonios, como se puede apreciar
en el ejemplo panamefio que en un principio lo que buscaba con esta figura era
que se inscribieran bines patrimoniales mediante un fideicomiso o testamento

de una fundacion, para proteger el patrimonio de la persona.
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Otro aspecto que motiva a las distintas personas y empresas a emplear las
sociedades offshore se da cuando encuentran que la carga fiscal se hace mas
gravosa en los paises donde operan. Esto conduce a los actores sefialados
a interesarse por inversiones en el extranjero, interés este, que se ve reforzado
por multiples factores como: estabilidad econdémica y politica, reglas fiscales
estables, seguridad a la inversion, exoneraciones fiscales e impuestos
reducidos a la renta, libertad en materia cambiaria, tipos de interés bajo, facil
acceso al financiamiento internacional o monedas fuertes. Por lo tanto no se
requiere ser un experto en la materia para observar que los centros offshore

ofrecen los estimulos que los actores econdmicos buscan.

También para aquellas sociedades que incursionan en el comercio
internacional mediante la compraventa de bienes y prestacion servios se hace
atractivo adoptar el modelo societario offshore, debido a que se puede
interponer una sociedad offshore para conseguir que un porcentaje de las
ganancias del negocio se pueda declarar en el territorio con presién fiscal baja.
Incluso se puede beneficiar del centro offshore, aunque en el negocio se haga
en un lugar con tasas de impuestos altas, ya que se puede hacer una
separacion del proceso de lo que se vende en un lugar, de lo que es hecho o
adquirido en otro, ya que se puede colocar el negocio en el centro offshore
mediante una operacién de comercio electronico, ya que el operador o

servidor de Internet se encuentra en ese centro.

Las personas naturales con altos ingresos o fortunas, también emplean de
manera repetida el uso de sociedades offshore, por medio de la creacion de
holding que pueden ser de modalidades familiares o personales, para que
sean estos holdigs los que se encarguen de manejo de sus recursos, negocios
e inversiones. Esta figura tan conocida del holding les da a las personas
naturales un nivel de anonimato y seguridad, que no logran obtener en su pais
de origen, también les da la ventaja de poder economizar el impuesto de renta
Dependiendo del lugar donde son pagos los beneficios, En los pagos de

dividendos, la reduccion en cuanto al impuesto de retencion en la fuente puede
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ser obtenida por la utilizacién de una Sociedad constituida en una zona o pais
de impuesto nulo. Las Sociedades offshore también se emplean mucho para
hacer inversiones financieras, adquirir y vender patrimonio personal y una
multiplicidad de negocios particulares, ademas que permite que se pueda dar
la transmision de herencias sin los costos, debates y demoras inherentes a un

inventario.

Es de anotar que la ventaja que se logra conseguir de la sociedad offshore esta
condicionada da la estructura corporativa general y de las distintas plazas
donde residan los inversionistas. También se recomienda que la sociedad
offshore no dependa o se encuentre sometida al control de una matriz y que
sus accionistas principales no estén domiciliados o no sean residentes en el

mismo pais o territorio de la sociedad matriz.

Es importante sefialar que en varios de los territorios offshore anglosajones la
configuracién de sociedades offshore permite que tengan acciones al portador.
De la misma forma, en dichos territorios se debe de tener muy en cuenta Los

efectos y alcances de la doctrina ultra vires.

En cuanto a la posibilidad de acciones al portador en ciertos centros offshore
se permite que dicha accion al portador no este sujeta a ningun
condicionamiento, mientras que en otros como es el caso de Belice lo mas
comun es que se permitan la existencia de sociedades con acciones al
portador siempre y cuando estén custodiados por algun depositario que puede

ser por ejemplo una fiducia trust.

Mientras La doctrina ultra vires tiene una altisima importancia en los paises y
territorios que hacen parte de la orbita del common law, esta teoria se empleo
por primera ves en el litigio conocido como Ashbury Railway Carriage y Iron Co.
Lid vs Riche de 1875 en el cual se dio un debate juridico en la camara de los

lores en cuanto al alcance del objeto social establecido en el companies act de
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1862'%, Esta doctrina también se le conoce como teoria de la especialidad de
su objeto social. Como anota Gil Echeverri “de manera que, la esencian de la
teoria ultra vires consiste en limitar no solamente la capacidad de obrar de la
sociedad, si no limitar la capacidad de sus representantes legales, sujetandola
el desarrollo de su objeto social determinado y especifico, pero con suficientes
potestades para desarrollar la empresa social”'®. Esta teoria ha sido adoptada
por multiples ordenamientos juridicos de la esfera del derecho continental
europeo. Pero hay paises como Panama que no acogen esta teoria debido a
que si se interpreta el numeral 11 del articulo 19 de la ley de sociedades
anénimas de Panama'®® | podriamos llegar a la conclusién como lo anota

Ricardo Durling ““autoriza a una sociedad anénima la realizacion de cualquier

Negocio licito aunque no sea semejante a ninguno de los objetos especificados
en el pacto social o sus reformas”'%’. Podemos afirmar con plena certeza que el
principio ultra vires no se aplica en la legislacion panamefia. Puesto que las
sociedades comerciales de Panama estan facultadas legalmente para realizar
todo tipo de actividades y negocios licitos, aunque los mismos no se
encuentren sefalados en el pacto social. Esto se debe a que con la ley 32 de
1927 se busco por el legislador panameno una flexibilidad en materia societaria
para que este pais fuera tanto competitivo como atractivo a nivel internacional
para la constitucion de sociedades y por ende atraer inversiones. Cabe anotar
que esta tendencia de no aceptar el principio ultra vires cada ves es mas
aceptada en los territorios offshore incluso en los que su sistema normativo se

basa en el common law.

104 g Companies Act de 1862 fue el marco regulacion legal de sociedades comerciales del Reino Unido.
1% Jorge Hernan Gil Echeverri. Derecho societario contemporaneo, pagina 36, editorial legis, bogota,
edicion 2004.

196 Dicho numeral anota “La de hacer cuanto se necesario en desarrollo de los objetos enumerados en el
pacto social o en las reformas de éste, o lo que sea necesario o conveniente par al proteccion y beneficio
de la sociedad y, en general, la de hacer cualquier negocio licito aunque no sea semejante a ninguno de
los objetos especificados en el pacto social o en sus reformas”.

197 Ricardo Durling, La Sociedad Anénima en Panamé. Pag 33, Primera Edicion, Litografia e Imprenta
LIL, S.A., Costa Rica, 1986.
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Podemos concluir que los centros offshore ofrecen multiples ventajas en
materia societaria que hacen que dia a dia los inversionistas acudan a ellos a
fin de salvaguardar sus recursos e intereses econdmicos, a continuaciéon
expondremos los modelo societarios mas recetantes en los diferentes centros

offshore

2.1.2.1  Modelos societarios offshore y sus operaciones mas relevantes'®®
2.1.2.1.1 Sociedades de amparo fiscal o shield company

Este modelo se da debido a la ventaja de anonimato que ofrecen los centros
offshore, esta figura societaria permite hacer multiples negociaciones en
cabeza de un fiduciario secreto mediante sus consejeros nominatarios, en los
casos en los que la revelacion de la identidad del verdadero titular de la
operacion podria limitar en gran medida su posicidn negociadora. Esta figura
es util por ejemplo si una persona que lleva a cabo una actividad econémica y
le urge adquirir un bien para la realizacion satisfactoria de dicha actividad, pero
el conocerse quien es el adquiriente real podria generar mayores costos de
adquisicion o tributarios, por lo tanto se podria utilizar una sociedad offshore
para buscar o0 negociar un precio mas bajo del que se conseguiria si se
conociera el beneficiario real de la operacion, a si como también es util para
que las sociedades principales mediante el uso del offshore distribuyan o
fraccionen el patrimonio en las distintas sociedades offshore, para a si no
incrementar el patrimonio de la principal y evitar ciertas normas tributarias, a si
como las normas relacionadas con la intervencion, vigilancia y control de las

sociedades.

También se puede recurrir a esta figura por parte de personas naturales que se

les atribuye tener grandes patrimonios y que estén interesadas en adquirir un

1% Basado en la lista de Fiduciary Management Limited y Fiduciary Trust Limited. Reconocida Entidad
especializada en servicios offshore, pagina web http://www.fiduciarygroup.com/spanish/fiduciary.htm.
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bien y realizar ciertos contratos y de llegarse a conocer su nombre su posicion

negociadora podria colocarse en desventaja.

Estas sociedades de amparo fiscal o shield company entonces son
supremamente utiles para proteger de posiciones negociadoras desventajosa a
sus verdaderos titulares, consideramos que el término de shield company
describe mejor la operatividad de este tipo de sociedad debido a que sirve
como proteccién o escudo de situaciones desfavorables tanto con agentes
estatales y sujetos privados. Mientras que su término en espafiol podria
generar la falsa percepcion de que estas sociedades solo estan disefiadas

para proteger aspectos tributarios o fiscales.

2.1.2.1.2 Trading company o sociedades de comercializacion

Estas trading company, compran, revenden o refacturan los distintos bienes, de
tal manera que median entre dos sociedades que pertenecen al mismo grupo

empresarial y aumentando su costo orinal.

También se puede obtener beneficio de esta figura del trading, ya que esta
sociedad offshore puede adquirir bienes de un determinado proveedor para
venderlos a un tercero obteniendo un beneficio, entonces este tercero paga a la
sociedad trading y esta sociedad offshore acuerda con el proveedor que el
deposito o la consignacién por la operacion se haga en un territorio con poca o
nula carga fiscal. La sociedad trading offshore no se ve comprometida con la
responsabilidad en cuanto a los productos ya que estos los puede enviar el
proveedor al cliente final, sin pasar por la trading, salvo que las partes

establezcan lo contrario.

96



Podemos ver entonces que estas sociedades pueden ser a nuestro modo de
ver de tres naturalezas: la primera una sociedad trading de naturaleza interna,
la cual solo media entre operaciones de un mismo grupo empresarial. Sociedad
trading con vocacién externa, en la cual cumple una intermediacion entre
operaciones de agentes econdmicos de distintas estructuras empresariales. Y
por ultimo sociedades trading de naturaleza mixta, la cual realiza
indistintamente intermediacion entres sujetos o agentes de un mismo grupo

econdmico o de distintas estructuras empresariales.

2.1.2.1.3 Compaiiias navieras o shipping company

La mayoria de estas sociedades se ubican en aquellos centros offshore que
emplean la figura del pabellon de conveniencia y lo que se busca basicamente
son tres beneficios que esos paises con pabellon de conveniencia brindan |,
tasas sumamente bajas de registro e inscripcion de embarcaciones, normas
flexibles en materia laboral para las tripulaciones y menores niveles de presion

tributaria.

Ahora bien es importante definir para entender este punto que son los
pabellones de conveniencia, se denominan pabellones o banderas de
conveniencia a aquellos enarbolados por buques civiles cuya relacién o "lazo
auténtico" entre el naviero y los estados del cual se enarbolan sus banderas, es
accidental. Estos estados ofrecen un sistema de registro cuyos controles son
minimos, a la vez que importantes ventajas econémicas que no encuentran en
su propio pais. Se las ha denominado también como registros abiertos,
registros refugio y banderas piratas un ejemplo de estos paises que ofrecen
estos pabelldon de conveniencia son Panama, malta, libera, Chipre o las islas

marshall.

Conviene no confundir pabellones de conveniencia con segundos registros
nacionales que son de los medios que los Estados emplean para evitar la fuga
de los buques nacionales a otros registros, especialmente los de conveniencia,

con la consiguiente disminucion del tonelaje, es la creacion de un segundo
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registro nacional que, por lo general, ofrece condiciones extraordinariamente
parecidos a la de los pabellones de conveniencia, es decir: leyes laborales,
econdmicas Y fiscales propias de un paraiso fiscal y un suave y casi inexistente
control en el cumplimiento de la Ley y Convenios Internacionales maritimos. De
esta manera conviven en un mismo Estados dos registros, el tradicional y el
nuevo que ofrece las ventajas comentadas'®. Ejemplos de segundos registros
se encuentran en varios paises europeos como Gran Bretana (en las Islas del
Canal), Francia (Islas Kerguelen).'™

Los paises que brindan esta figura del pabellén de conveniencia han sido
severamente censurados por la comunidad internacional debido que en
desastre maritimos tales como los de los petroleros Erika y Prestige, dichos
barcos tenian pabellones de conveniencia los cuales sirvieron para diluir la
responsabilidad de las navieras debido a la regulacion flexible que estos paises
con pabellon presentan en materia de responsabilidad maritima y por velo de

anonimato que ofrecen.

También se sefiala por muchos el peligro que se esta empezando a dar con la
figura del pabellén de conveniencia no solo en materia maritima, si no también
en la industria aeronautica. Ya que hay paises que ofrecen registro e
inscripcion de aeronaves con tasas bajas, controles muy leves para su
operatividad y facilidades en la obtencion de las licencia de vuelos. Lo cual ha
llevado a paises como el reino unido y a la misma unién europea a sacar listas
negras de paises y companias para evitar que tengan autorizacion de vuelo
sobre sus territorios, entre los paises sefialados por la autoridad de seguridad
aérea britanica como pabellones de conveniencia de aeronaves estan: la
republica democratica del congo, Guinea ecuatorial, Liberia, sierra leona,

Swazilandia y Tayikistan.

1% Commision Europea, de Politica Pesquera comun, Politica Pesquera Comiin, Avalible for World Wide
Web, http://es.wikipedia.org/wiki/Pabell%C3%B3n_de conveniencia

19 Comisén Europea, de Politica Pesquera comun, Politica Pesquera Comun, Avalible for World Wide
Web, http://es.wikipedia.org/wiki/Pabell%C3%B3n_de conveniencia
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2.1.2.1.4 Personal services company o compafiia de servicios personales

Estas son empleadas por los subcontratistas que de acuerdo con su oficio o
profesion y su condicion de residentes podrian lograr tener beneficios
tributarios si decidiera facturar los servicios que preste mediante el uso de una

sociedad offshore.

Una de las maneras en que se podria dar es si La sociedad utilizaria al
subcontratista como empleado, pero el contrato del trabajo iria a nombre de la
sociedad offshore. Las cantidades que capta o factura a la sociedad o la
companiia de servicios personales superaran los pagos por concepto de salario
realizados al empleado y mientras que el empleado podria tributar por su
salario solamente, los fondos excedentes pueden acumularse en la sociedad
offshore sin que se apliquen impuestos adicionales. Esta estructura puede
beneficiar especialmente a aquellos trabajadores subcontratados por cuenta
propia que participen modalidades de contratacion a corto plazo, la utilizacién
de dicha figura también depende de los paises en que se realice el servicio, de

que tan alto es el porcentaje de impuesto que toca pagar en ese pais.

Por lo anterior se debe de hacer un analisis de costo beneficio que se
obtendria al crear una sociedad offshore con estos fines. Si el impuesto o
retencion que se cobra al trabajador es bastante alto seria muy util que se
empleara una compania de servicios personales, mientras que s el porcentaje
de retencién o impuesto no vale mucho la pena llegar a usar esta figura toda
ves que podria generar unos costos innecesarios para el trabajador o

subcontratista.

2.1.2.1.5 Sociedades duefias de marcas y patentes o Intellectual Property

Company

Mediante esta figura dentro de un grupo empresarial se crean sociedades en

los centros offshore que sean las duefias de marcas de patentes, marcas, el
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know how'"!, los bienes inmateriales, los disefios industriales o todo lo que este
relacionado con propiedad industrial del grupo. Y su vez estas sociedades de
patentes offshore ceden su uso o mediante la celebracién contratos de
asistencia técnica a las sociedades del grupo, el precio que se paga a las
sociedades de patente offshore del grupo es deducido como gasto por la

sociedades del grupo.

Esta figura como podemos ver requiere de una alta ingenieria societaria y
contable, pero permite hacer un modelo eficiente de planificacion fiscal para
cuando la propiedad intelectual empieza a generar regalias o royalties como se

le conoce en ingles.

También debido al alto grado de anonimato que otorgan las sociedades
offshore permite que los grupos empresariales ocultar la tenencia de cierta
patente estratégica que no ha salido al mercado, por lo tanto dificultaria las
practicas de espionaje industrial toda ves que no se sabria que empresa o que

sociedad, o division del grupo empresarial reposa la patente.

2.1.2.1.6 Property Holding Company o sociedad holding inmobiliaria

Estas sociedades por lo general tienen inversiones en paises distintos al centro
offshore donde estan ubicadas, en muchos casos sin tener en estos paises un

establecimiento permanente.

111 . , . . . , .
se traduce literalmente por "saber-como" y mejor dicho seria "Saber hacer", esta relacionado a los

conocimientos practicos, técnicas o criterios que han sido utilizados en la elaboracion o disefio de un
proyecto y que se pueden reutilizar al momento de realizar otros proyectos similares o de afinidad al
mismo. know-how describe, basicamente, la habilidad con que cuenta una organizacion para desarrollar
sus funciones, tanto productivas como de servicios, aunque también incluye areas como contabilidad,
RR.HH, entre otras. Es una expresion anglosajona utilizada en los ultimos tiempos en el comercio
internacional para denominar los conocimientos preexistentes no siempre académicos, que incluyen:
técnicas, informacion secreta, teorias e incluso datos privados (como clientes o proveedores). Un uso muy
difundido del término suele utilizarse en la venta de franquicias, ya que lo que se vende es el "saber
como".Otra manera de definir "know how" es como las habilidades y actitudes particularmente distintivas
para desempeiiar una labor especifica.
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Este modelo se hace bastante atractivo en los supuestos que en ciertos
estados es mejor tener o ser titular de bienes inmuebles mediante una
sociedad offshore de caracter instrumental ya que mediante una operacion en
la que se transfieran las acciones de esta sociedad offshore se evita el cobro
de impuestos sobre bienes inmuebles que surgen por transferir la propiedad
inmobiliaria. Ademas evita que en paises con control de cambio fuerte o que se
encuentren en medidas como las que vivio argentina en 2001 y 2002 una ves
enviado el dinero para que se pague la propiedad volver a repatriar los fondos
en una venta posterior. Por lo tanto si se quiere vender la propiedad solo basta
la venta de las acciones de la propiedad por una moneda libremente
intercambiable. Y también dependiendo de la legislacion del pais dentro este
ubicado el bien inmueble se podria mediante una sociedad holding inmobiliaria

evitar el pago de impuesto por sucesiones o patrimonio.

También hay que llamar la atencion ya que mediante esta figura se podria dejar
anulada operativamente las normas nacionales sobre extincion de dominio y
enriquecimiento ilicito, ya que los bienes inmuebles que estén en riesgo o se
tenga la sospecha que se le aplicara esta norma podrian quedar su propiedad
en cabeza de una Property Holding Company de tal manera que a tener el
anonimato y la facilidad de transferencia de acciones (mas si es al portador),
las autoridades en la materia no tendrian los mecanismos con que perseguir

dichos bienes y las normas por lo tanto no serian operativas.

2.1.2.1.7 Mutual fund o fondos comunes de inversion (FCI)

Como se sabe un fondo de inversion es aquel que tiene un patrimonio que
esta formado por aportes de varias personas, que se les llama participes del
fondo, administrado por una Sociedad Gestora responsable de su gestion y
administracion, y por una Entidad Depositaria que custodia los titulos y efectivo
y ejerce funciones de garantia y vigilancia de las distintas inversiones que lleva

a cabo el fondo.
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Los fondos comunes de inversion son una forma de inversion en la cual se
agrupan diversos fondos de distintos inversores, que pueden ser personas
juridicas o naturales, para que se canalicen en inversiones en diferentes
instrumentos financieros, la responsabilidad de dicha inversién queda en
cabeza de una sociedad administradora que pueden ser bancos o instituciones
de naturaleza financiera. El atractivo de estos fondos radica en que al manejar

un alto grado de diversificacion y esto ayuda a reducir los riesgos

La ventaja otorgada en los centros financieros offshore se da debido a las
ventajas fiscales que otorgan estos territorios permite que las ganancias o
dividendos obtenidos por estos inversionistas no sean gravados o tengan una

presion fiscal baja.

2.1.2.1.8 Fondos privados de inversién o Private Investment Company

Estos fondos privados a diferencia de los fondos mutuales los fondos privados
como su nombre lo indica son constituidos con el fin de que lo integren un
grupo particular de inversionistas, y su objetivo es crear un fondo especializado
con patrimonio propio de tal manera que el inversionista no vea en riesgo su
patrimonio personal, al solo poner en riesgo el monto invertido en el fondo. la
ventaja radica en que el fondo puede estar domiciliado en un lugar distinto al de
residencia del o los inversionistas, de formal tal , que si se escoge un centro
offshore ademas de ganar un alto grado de anonimato, obtiene ventajas del
tipo fiscal, al protegerse de gravamenes sobre el aumento del patrimonio , en

materia sucesoral, ganancias obtenidas por el fondo por citar algunas.
2.1.2.1.9 Captive Insurance Company

Estas sociedades de seguros que se constituyen en los territorios offshore

tienen una vocacion de proteccion de las sociedades del grupo asegurador.
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Estas sociedades cautivas pueden ser una empresa aseguradora o reaseguro,
dependo en que se concentre su actividad, es creada por el grupo econémico o
empresarial para lograr favorecer o beneficiar las empresas que estan dentro
del grupo, se busca principalmente al constituir una compafia de seguros o
reaseguros se da por la necesidad de un grupo econémico en reducir los
costos que se pagan en primas de seguro y obtener una mejor administracion
de sus riesgos, persiguiendo las ventajas fiscales que ofrecen los centros
offshore mediante esta figura o instrumento juridico, los grupos econémicos
procuran manejar o administrar sus propios riesgos y, a la vez, retener las
primas que se pagan por los seguro. Los riesgos a ser asegurados por la
compafia cautiva son seleccionados, de suerte que los riesgos de importancia
son asegurados por compaifias de seguro ajenas al grupo economico. Las
primas las fija la propia compafnia cautiva perteneciente al mismo grupo
economico al que pertenece la empresa 0 empresas contratantes del seguro.
Dicha prima es pagada a la companiia de seguro o reaseguros cautiva en el
exterior, donde tiene su domicilio y desde donde asegura el riesgo. El gasto en
que asumen las empresas tomadoras del seguro y que forman parte del mismo
grupo empresarial al que pertenece la empresa cautiva , en muchos paises es
deducible del Impuesto Sobre la Renta por considerarse que el pago de primas

de seguros resulta ser un gasto necesario para la generacién de ingresos''2.

2.1.2.1.10Sociedades holding

Es tal ves la figura mas conocida y de las mas empleadas en los centros
offshore como se sabe el holding hace referencia a una forma de integracion
empresarial en la cual existe una compafia que controla las actividades de las

demas por medio de la toma total o de un importante porcentaje de sus

12 Juan Pablo Fabrega, Aseguradoras Cautivas O “Captive Insurance Companies, online, Fabrega
Barsallo Molino & Mulino, 1999, Avaible from World Wide Web
,http://216.239.51.104/search?g=cache: nQ9jCkVcOEJ:www.geocities.com/wallstreet/4245/asegcaut.doc
+compa%C3%B lia+cautiva+de+seguros&hl=es&ct=clnk&cd=3&gl=co
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acciones, cuotas o partes de interés segun sea el caso. Es importante sefalar
que un holding también se puede dar cuando existe un grupo inversor el cual
adquiere distintas propiedades para buscar utilidades de estas, pero sin hacer
un proceso de integracion de las actividades. La figura del holding se practica a
nivel empresarial europeo y americano, en Japén la figura equivalente se le
conoce como keiretsu y en corea se le llama chaebol cada una con sus

particulares caracteristicas'">.

También es importante anotar que se pueden dar dos clases de holdings los

que se les conoce como holdings comerciales que son los holdings

"Keiretsu En este modelo de grupo empresarial se maneja un esquema empresarial en el cual las
empresas actuan en una especie de coalicion en base a intereses econdmicos. Suele ser una estructura
basada en dos partes, un nucleo central en el que se sitia una organizacién de gran poder econémico y un
conjunto de pequefias organizaciones con gran independencia, pero que comparten departamentos y
acuerdos econdémicos. En cuanto a las estructuras que componen el nicleo del este nticleo se divide en 3
divisiones, las cuales estan conformadas una por un banco general de comercio que se conoce como , en
lo referente a esta unidad del nucleo se puede decir también que estan incluidas otras entidades
financieras tales como fiduciarias, aseguradoras, entidades de banca de inversion, la funcion principal de
esta division es actuar como inversores de las distintas compafias del grupo, otra division del nticleo es
el (sogo shosha), que es una compaiiia comercial que es la encargada de los aspectos de mercadotecnia,
comercializacion y distribucion de los bienes y servicios producidos por el grupo. Y la tercera division del
nucleo esta en cabeza de una compaiia industrial de gran tamafio. En cuanto a las empresas alienadas en
cuanto al keiretsu participan del capital social de unas y otras sin llegar nunca a hacerse con el control de
alguna en particular. La participacion suele no superar el 5% del patrimonio social. En cuanto a como se
coordinan los distintitos niveles de direccion y manejo de estos conglomerados se maneja mediante
reuniones informales entre los ejecutivos. También es de destacar dentro de la estructura empresarial
japonesa que aparte de las 3 grandes empresas que hacen parte de la columna vertebral de estos
conglomerados, hay una serie de empresas de menor envergadura Estas trabajan para las compaiiias
mayores del grupo y le otorgan la siempre necesaria flexibilidad, ya que son empresas medianas que se
rigen por reglas muy distintas a las del resto de compaiiias mayores del keiretsu. Estas son por lo general
especies de maquiladoras bajo el control del grupo. También dentro de esas empresas se aplican modelos
de contratacion laboral mucho mas flexibles que los nucleos fuertes del keiretsu.

Chaebol: Los grupos empresariales coreanos se les conoces como chaebol, que significa en concreto
asociacion de negocio, se puede definir agrupaciones familiares de negocios con propiedad cruzada y
vinculos familiares en los que la cooperacion y el apoyo juntas, Aunque ya en corea se podia decir que
existian una incipiente industrializacion a finales de la segunda guerra mundial, el auge empresarial
surcoreano arranca con la alianza estado-corporativa que condujo la creacion del régimen del parque
industrial Chungkin Hee (1961-1979). El parque model6 este arreglo en el sistema del zaibatsu, las
diferencias fundamentales entre el modelo del chaebol coreano y el antiguo zaibatsu se da en que El
zaibatsu fue organizado alrededor de un banco para su fuente del capital. El chaebol en cambio fue
prohibido de poseer un banco. El régimen del parque nacionalizé los bancos de Corea del sur y podria
acanalar el capital escaso a las industrias y a las firmas que considerd cuanto sea necesario para alcanzar
objetivos nacionales. Por ol tanto la financiacion y el apalancamiento de las industrias corenas se dio
mucho por parte de las entidades financieras del estado coreano y los institutos de fomento. A si como
hubo un gran componente de prestamos del exterior
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comerciales que tienen la naturaleza de generar el control empresarial sobre
las controladas y buscar una obtencion de utilidades de las distintas actividades
que realiza. Y los holdings personales que estan orientados a la tenencia de

distintas propiedades privadas sin generar ningun grado de integracion.

Las ventajas normativas en aspectos societarios y fiscales hacen que estos
centros offshore sean supremamente atractivos para que grandes empresas,
inversionistas privados y personas naturales, radiquen sus holdings o
conglomerados. Por ejemplo mediante el traslado de utilidades entre empresas
del grupo al holding en el centro offshore, estas utilidades se pueden hacer
pasar como gastos realizados por la sociedad en onshore a favor de una
sociedad offshore. También permiten la distribucién de perdidas no registrada
en los libros principales de las sociedades onshore mediante el traslado de
estas perdida a distintas sociedades offshore, esta ultima practica se ha

cuestionado con severidad desde de los escandalos de Enron y Worldcom.

Otra ventaja que ofrecen estos centros offshore en relaciéon con los holdings
comerciales se da cuado en los paises que existen convenios y normas
encaminadas a evitar la doble imposicion se pueden usar esto acuerdos o
normas como un instrumento para recibir las utilidades sin impuestos o con
tasas muy bajas y hacer luego una distribucién en la propia matriz offshore sin

que se apliquen nuevos impuestos de ningun tipo en dicho pais.

En el caso de los holdings personales las personas pueden emplear estos
holdings con el simple propédsito de proteger sus activos de todo tipo que
pueden estar ubicados en distintos paises con esto se logra una forma de
administracion y manejo mucho mas agil, ademas de una jurisdiccion mucho

mas ventajosa en materias de anonimato y fiscales.

También es muy util para evitar conflictos y gastos que pueden surgir por la
sucesion ya que las acciones de la sociedad holding offshore son las que
constituyen el patrimonio, con esto se logra evitar que se den conflictos en
cuento a la administracién provocados por el tramite sucesoral y los impuestos

que existen en estas materias, de tal manera que la sucesion testamentaria
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se hace en el centro offshore donde se constituyo esta sociedad, y también
dicho tramite testamentario se puede evitar si se emplea la figura del trust o de
una fiduciaria offshore, al dejar a estas como propietarias de las acciones de la
sociedad offshore , vemos entonces como la holding offshore ayuda a que se

de una planificacion sencilla y sin traumatismo de una herencia y sucesion.

2.1.3 MODELOS DE OPERACION BANCARIA OFFSHORE

Sin dejar de lado los modelos societarios anteriormente estudiados, es
necesario explicar las distintas modalidades de operacién bancaria offshore,
por medio de las cuales se desarrolla la actividad financiera en dichos centros y

se canalizan los capitales a transar.

2.1.3.1  Bancos Corresponsales

Es un mecanismo por medio del cual un banco domiciliado en un centro
financiero onshore, recurre a otro establecido en un centro offshore, con el fin
de realizar operaciones bancarias en dicho lugar; para lo cual, uno actua como
agente del otro, reduciendo de esta forma los gastos operativos del banco

onshore.

2.1.3.2 Oficinas de Representacion

Se presenta en aquellos paises en donde existen limitaciones en cuanto a
establecimiento de bancos extranjeros o cuando las instituciones bancarias,
previo al establecimiento de una sucursal en dichos paises recuren a estas
como instrumento de investigacion de las condiciones econdmicas, politicas y
comerciales del pais en donde se establecen. No obstante lo anterior su

funcionamiento se encuentra limitado a operaciones activas.
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2.1.3.3 Sucursales Bancarias

Es el establecimiento de una sede de la entidad bancaria en un centro
financiero offshore, la cual esta bajo la dependencia de una casa matriz, y bajo
el dominio de las normas tanto del pais de procedencia como del pais receptor;
a diferencia de las dos modalidades anteriores, sus funciones o servicios
financieros no estan limitados, de tal manera que pueden realizar tanto

operaciones activas como pasivas y neutras.

Pese lo anterior, su uso en centros financieros offshore, no es muy comun
debido a que la sucursal bancaria no es constituida como una persona juridica
independiente, sino por el contrario subordinada a una casa matriz, sobre la
cual recae tanto la provisién de recursos hacia su filial como la responsabilidad

en cuanto a las operaciones que lleve a cabo la sucursal.

3.1.3.4 Corporaciones Edge Act

Es un modelo corporativo Norteamericano en el que los Bancos de dicho pais
pueden llevar a cabo inversiones en cualquier compania extranjera, con la
prohibicion de realizar negocios en Estados Unidos; y limitando las perdidas al

capital vinculado a la respectiva corporacion.

De esta manera se establecen como Filiales de Bancos comerciales por fuera
de sus estados de origen autorizadas para captar dinero de extranjeros y
prestar unicamente para operaciones de comercio exterior (maximo cinco

filiales por entidad).
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3.2 USOS ILEGITIMOS DE LOS CENTROS FINANCIEROS OFFSHORE

3.2.3 Usos Fiscales Offshore

Dado el auge de la competencia fiscal, las corporaciones transnacionales han
incursionado en el campo de la planificacion fiscal offshore como medio de

reparto de costes fiscales o evasion de impuestos.

Para llegar a este fin las corporaciones multinacionales han establecido
modalidades corporativas para la evasion de impuestos via centros financieros

offshore, entre las principales se encuentran:

3.2.3.4 Descentralizacion corporativa (corporate expatriation):

Consiste en la creacién de filiales en centros financieros offshore, reinvirtiendo
los capitales de modo que la empresa matriz se convierte en filial de la
corporacion offshore. De esta forma la filial fija su residencia con la inscripcion
y el alquiler de una cuenta de correo; la disminucién en costos por pago de
impuesto resulta ciertamente importante, en la medida que ya no tendran que
pagar impuestos a las administraciones locales por ingresos derivados de

operaciones transnacionales.
3.2.3.5 Infracapitalizacion'™:

En esta modalidad la empresa transnacional, constituye una sociedad de bajo
capital; que sera financiada mediante créditos concedidos por filiales o
empresas vinculadas del grupo las cuales a su vez percibiran los intereses

devengados por dichos prestamos.

14 Op. Cit., Juan Hernandez Vigueras, Pagina 138.
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Juan Fernandez Vigueras, en su libro “Los Paraisos Fiscales como los centros
offshore socavan las democracias”, explica que estas sociedades creadas se
constituyen en atractivos para inversionistas procedentes de centros offshore,
en la medida que la filial o empresa “prestataria” residente en un pais onshore,
obtendra una deduccion fiscal por los intereses abonados a los prestamistas,
que so empresas filiales o vinculadas a las registradas en el centro financiero
offshore; en donde tendran una tributacién bastante ventajosa en comparacion
a la que tendran en un pais con alta carga fiscal; de esta manera las utilidades
abonadas sobre acciones no son deducibles, sino por el contrario, soportarian

el tipo pleno del impuesto sobre las ganancias.

Esta modalidad también, puede realizarse de forma inversa, lo cual ha sido
denominado income stripping, en donde la filial constituida en un centro
offshore, concede préstamos a la matriz o a otra filial, con altas tasas de
interés; con el fin de obtener deducciones en el pago de impuestos en su pais

115

de origen’ ° (pais onshore).

3.2.3.6  Doble rebaja o Double Dipping''®:

Se hace referencia a la aprovechamiento de normas tributarias favorables,
tanto en el pais de residencia como el de la fuente, en donde se genera la base
tributaria, para generar asi un mejor beneficio; Juan Hernandez Vigueras como
ejemplo cita la variacion del tratamiento frente a leasing, tomandolo como una
compra o como un préstamo; en donde dos paises tratan a dos contribuyentes
independientes entre si como propietarios de los equipos y como sujetos a las

deducciones por depreciacion de intereses e incentivos fiscales.

15 Un ejemplo de esta modalidad, lo realizé Tyco al establecer una filial en Luxemburgo, con el fin de
financiar la mayor parte de la deuda de la compaifiia. De esta manera la filial de Luxemburgo realizaba
préstamos a las empresas de Tyco en Estados Unidos y en otros paises, obteniendo a su vez deducciones
en la base gravable por los intereses abonados a la empresa extranjera.

16 Op. Cit. Juan Hernandez Vigueras, Paginal39.
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3.2.3.7 Registro externo de la propiedad intelectual:

Esta modalidad es exclusiva de las grandes corporaciones Norteamericanas,

para la reduccion de impuestos en dicho pais.

Este tipo se desarrolla por medio de la constitucion de filiales offshore, con la
finalidad de resguardar sus ingresos de la imposicién sobre rentas generadas
en el extranjero. De esta manera se transfieren todos los derechos de
utilizacion de marcas registradas o patentes a dichas filiales con el fin de evadir

el tributo a las marcas y patentes impuesto en Estados Unidos.

3.2.3.8 Precios de transferencia'’:

Los precios de transferencia, es un tema de gran importancia en la actividad
econdmica de las multinacionales, asi como del poder impositivo y tributario de
los Estados, teniendo en cuenta lo anterior, dado el caracter ilustrativo de este
trabajo, solo nos remitiremos a dar una breve ilustracion sobre el tema vy la

implicacion que tiene este en el fendmeno offshore.

En este orden de ideas, se denominan precios de transferencia los que se
utilizan en transacciones que se desarrollan entre empresas filiales o
vinculadas, la importancia de estos precios en el tema tributario radica como
primera medida en la libre fijacion de éstos, por parte de las empresas
vinculadas generando vicisitudes que conducen generalmente a la doble o
multiple tributacion y como segunda medida a la manipulacion de los precios

por parte de las empresas, con el objeto de de obtener ventajas tributarias,

"7 Los precios de transferencia son utilizados como mecanismos para la fijacién de valores monetarios a
los bienes y servicios entre entidades vinculadas; como es el caso de la descentralizacion empresarial con
diferentes centros de coste, de beneficio o de inversion o en los caso de existencia de departamentos que
requieren elementos de produccion o servicios entre estos; en los casos de integracion horizontal, al
operarse con diferentes lineas de de produccion, pero con relaciones de suministros entre los distintos
entes que la conforman; en el evento de operaciones con sucursales en las que existe traslado de
elementos; en casos de integracion vertical, cuando existe la figura de matriz, filiales 6 subsidiarias que
hacen reparto de funciones o actividades y cuando la organizacion funciona con sociedades, inversiones o
negocios en diferentes sitios geograficos en distintos paises. De esta forma los precios de transferencia se
utilizan con el fin de evaluar correctamente cada ente, sea centro de coste, departamento, sucursal,
sociedad, en forma que los precios de los insumos, bienes y servicios entre los componentes de la
empresa o grupo sea real y no se deformen los resultados econémicos de cada una de estas.
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principalmente en lo que tiene que ver con operaciones que se realizan entre

jurisdicciones con distintos grados de imposicién tributaria.

De esta manera, las empresas multinacionales o transnacionales; mediante el
reparto o distribucién de los beneficios globales del conglomerado empresarial
entre las diferentes empresas filiales 0 sucursales en diversos paises, realizada
de manera que aparezca y sean declarados en paises como menor presion

fiscal o con mayores, logran evadir impuestos en sus paises sedes.

Asi pues, el ligamen entre las diversas empresas o filiales en los diferentes
paises, genera un sin numero de operaciones comerciales -como es el caso de
suministro de componentes en empresas de electrodomésticos - lo cual se
debe ver desde dos puntos de vista, el primero referente al ambito comercial de
la empresa; es decir a los precios facturados por operaciones intraempresa o
intragrupo que pese a representar un porcentaje significativo del total de las

operaciones, no gozan de la importancia de los precios de transferencia.

Ahora bien tratandose, del segundo punto de vista o fiscal se determina que la
politica en este sentido de las empresas transnacionales o multinacionales esta
encaminada a la reduccion de costos fiscales por medio de la distribucion y
asignacion de los beneficios entre las filiales o las empresas integradas en el
grupo empresarial; mediante la constitucion de una sociedad mercantil en un
centro financiero offshore, que le otorgue la mejor opciéon de reduccién de
imposicion de acuerdo a las necesidades de la empresa, como ejemplo de lo
anterior, se puede citar el caso de algunas aseguradoras que centralizan la
recaudacion de las primas en cuentas corrientes de Luxemburgo o Suiza, para
gozar de los beneficios de opacidad y baja presion fiscal que ofrecen dichos

paises.

Con la finalidad de combatir con esta situacion, y para evitar la desfiguracion de
los resultados econdmicos de cada ente empresarial y en consecuencia la
erosion de las bases impositivas, se fijan determinados precios de transferencia
en operaciones que se realizan con partes localizadas en jurisdicciones de baja

o0 nula imposicién, de esta manera los Estados han venido desarrollando
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herramientas que permitan a las administraciones tributarias revisar y objetar el
valor de los bienes y servicios que haya sido fijado en operaciones entre partes
relacionadas. Para lo cual muchos paises entre estos Colombia (Estatuto
Tributario; articulos 260-1 a 260-10), han adoptado las disposiciones
elaboradas por la OCDE, determinadas por el principio del operador
independiente (arm’s lenght principles) el cual los precios acordados entre
empresas vinculadas, tipicamente, empresas de un mismo grupo econémico,
deben fijarse, para efectos tributarios, a partir de los que para operaciones
similares y en condiciones también similares habrian sido establecidos por
personas independientes, es decir se toma como referencia los precios
normales de mercado entre empresas independientes, no vinculadas. No
obstante los precios internos del grupo empresarial no los fija el mercado entre
otros motivos por que los servicios y los intangibles -como parte importante y
predominante de los intercambios comerciales- y el caracter sofisticado de sus
operaciones financieras offshore, convierte dicho principio en una ilusion.

"18 explica que al

En este sentido Francesca Balzani, en “El Transfer Pricing
asentarse el principio en la comparacion de la operacion realizada por
empresas asociadas con las transacciones realizadas por empresas
independientes, es fundamental que las diversas situaciones sean
razonablemente cotejables, es decir que entre los elementos propios de la
transaccion verificada (aquella entre empresas asociadas) y los de las
transacciones adoptadas como referencia para evaluar el “comportamiento” del
mercado (aquellas entre empresas independientes) exista la maxima analogia,

es decir que sean comparables'™®.

"8 Francesca Balzani, “El Transfer Pricing”, en Curso de Derecho Tributario Internacional, compilador
Victor Uckmar, Editorial Temis, Bogota, 2003, Tomo I, pagina 403.
% Ibidem, pagina 403.
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3.2.4 Lavado de Activos'®®

La problematica del lavado de activos y la dindmica de los centros financieros
offshore en dicha actividad ha recobrado importancia a partir de los atentados
terroristas del 11 de septiembre, dejandose al descubierto el papel que juegan
estos al momento de dar apariencia de opacidad y legalidad a flujos de dineros
que entran a sistemas financieros onshore y que posteriormente seran

utilizados para el financiamiento del terrorismo.

El equipo de Accion Financiera (Financial Action Force FATF), estima que los
fondos lavados actualmente en Suramérica estan por el orden de los quinientos
noventa mil millones de ddlares, cifra equivalente entre el 2% al 5% del producto

interno bruto global.

Por lo anterior, los actores del lavado de activos estan en constante evolucion
con respecto a las modalidades de blanqueo de dinero aprovechandose de las
nuevas tecnologias y de las diferentes operaciones financieras que han
aparecido durante los ultimos afios, para implementar nuevas formas y
modalidades de distribucion del producto de sus actividades ilicitas, sin que
puedan ser objeto de supervisidon por las entidades competentes de cada pais,
es por lo anterior que, el lavado de activos ha disminuido su frecuencia en
transacciones en efectivo adoptando nuevos y sofisticados mecanismo de

encubrimiento tanto en actividades financieras como en comerciales.
3.2.4.4 Dinamica del Lavado de activos en el sistema financiero

Explicaremos de manera muy breve el tema de las operaciones internas toda
vez que el tema que nos concita nuestro interés es el relacionado con las

operaciones relaciones con los centros offshore.

Por lo general desde sus inicios las organizaciones criminales que desean lavar

dinero en su propio pais tienen preferencia por crear o adquirir negocios cuyos

120 . . ., . .
El lavado de activos se puede definir como el producto de una transaccion financiera mediante la
utilizacion de bienes provenientes de un delito.
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servicios o productos se paguen en efectivo, en principio eran lavanderias,
servicios de lavado de coches de tal manera que se pueden mezclar los
recursos legales con los ilegales. De esta manera cumplian en un mismo
instante las tres etapas del delito del lavado que mencionamos anteriormente,
distanciamiento de la actividad ilegal , encubrimiento y puesta en circulacion.
Hoy en dia la mayoria de las organizaciones emplea esta técnica como caja
menor de la mayoria de sus operaciones. Y sigue siendo la mas empleada para
cubrir las operaciones de caracter local y de dia a dia. Por lo general se buscan
negocios que reflejen el entorno comercial y econémico del lugar donde se
realizan de tal manera que se puedan hacer pasar por electos de aparato
economico licito, por ejemplo si se encuentra en una zona agricola se buscaria
por ejemplo un negocio de venta de insumos agropecuarios por citar un
ejemplo. Por lo tanto las operaciones de blanqueo mas sencillas se llevan

acabo en el mismo pais donde se cometio el delito.

En este aspecto para sumas relativamente sencillas o de cantidades pequeias
o0 medianas el blanqueo se puede llevar a cabo por ejemplo con técnicas como
el empelo de loterias en las cuales mediante intermediarios se busca adquirir
los boletos ganadores para revenderlos a una persona interesada en blanquear

capitales.

También se ven en los juegos de apuestas como peleas de gallos en la cual el
interesado en blanquear un capital emplea el dinero ilicito para adquirir boletos
de los apostadores ganadores dando una prima extra y posteriormente
presentando con los boletos ganadores, reclamando el premio y presentado el
dinero como ganancia por apesta licita. Cabe recordar que estas técnicas por
lo general se hacen con operaciones relativamente pequefias y de caracter
eventual por que resultaria digno de sospecha que una persona o su circulo

cercano de manera repetida gane apuestas o premios de loteria

También es importante sefialar que estar operaciones responde en su gran

mayoria a actividades delictivas de caracter local.
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2.2.2.1.1. Colocacién 6 Traslado de dinero al exterior (operaciones fase uno)

Es el ingreso de los dineros provenientes del lavado de activos a los sistemas
financieros, es decir la colocacion fisica de la moneda por distintos medios

entre los que se cuentan los siguientes.

El traslado de dinero en efectivo se facilita por la habilidad de los delincuentes
de mimetizarlo en las diferentes mercaderias y se han incluso han surgido
redes especializadas en el traslado de dinero en efectivo lo que permite que la
misma organizaciéon no tenga que asumir por su cuenta este traslado. Se han
dado casos redes que con complicidad de agentes diplomaticos o con fuero
logran mediante el correo diplomatico el traslado de grandes sumas de

dinero. '

Es importante sefalar que las operaciones de lavado de activo en dinero en
efectivo en su fase de traslado, las organizaciones criminales tienen
preferencia que se realicen en billetes de alta denominacion, debido a que en
muchos casos el peso o volumen puede despertar sospechas. Por lo tanto el
cambiar los billetes de baja denominacién reduce hasta en 10 veces el
volumen'?2. Esto es importante para las redes de lavado que en muchos casos
llevan el dinero adherido al cuerpo, en portafolio, maletas u ocultos en
aparatos. Es por eso que un paso importante para la deteccion del lavado es
estar atento a las operaciones de canje de billetes en entidades comerciales y

financieras.

Es importante sefialar que por lo general vieja de este dinero en efectivo
culmina en la llegada al centro offshore. Y dicha cifra es depositada en una
cuenta cifrada o en cajillas de seguridad dependiendo de la necesidad del

criminal. También es importante sefialar que la principal dificultad radica en

2l Un caso que ha generado polémica es el de el atentado de la AMIA en argentina el se sindico a
diplomaticos iranies de realizar los pagos para dicho operativo mediante el envié de sumas de dinero
mediante el correo diplomatico , para mas informacion ver la revista argentina , pagina 12 en su edicion
de 1 de septiembre de 2001, con el titulo el silencio de 10 millones del dolares.

122 Un ejemplo podria ser que si se tiene un millén de dolares en billetes de 20 d6lares americanos.
Alcanzaria una altura de 5,61 metros
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sacar el dinero con controles a las sumas en efectivo y no la llega del dinero al

centro offshore.

Otro método para la transferencia del dinero al exterior en especial a los
paraisos fiscales consiste en el empleo de operaciones cable graficas o
electronicas. Esta modalidad consiste en depositar bajas cantidades de dinero
en numerosas cuentas bancarias de tal manera se evita el reporte de las
operaciones a las autoridades, posteriormente mediante transferencias
cablegrafias o electronicas el banco local envia una cuenta en el centro
extranjero o al centro offshore. Por lo general en estas operaciones se prefere
realizar una triangulacién en ves de un envi6 directo al centro offshore para
evitar sospechas, es decir del pais donde se hace el deposito inicial se envia a
un banco en un centro onshore y de este al centro offshore con el fin de diluir
las operaciones no despertar sospechas de las autoridades. Ya que paises
como Colombia o estados unidos exigen que las operaciones electrénicas o
cable graficas lleven un registro de las transferencias con identidades de

remitentes, receptor y quien es el beneficiario.

Otra modalidad se basa en el cheque de gerencia que son los cheques que se
giran contra el mismo banco estos cheques se empelan en gran medida para el
lavado debido a sus facilidades de negociacion y a la presuncion de que el
cheque siempre tendra fondos. lo preferible en estos casos es que dichos
cheques pasen de mano en mano y por lo general se envié el centro offshore
por via correo o transportados fisicamente para ser depositado en el banco
offshore. Estas fue una de las modalidades mas usadas en los 80 para el
lavado de dinero en los centros offshore pero desde de las exigencias del
departamento del tesoro estadounidense y el IRS de reportar las personas que
compren instrumentos monetarios por valores que sobre pasen los tres mil
ddlares. Este uso se ha disminuido, a si como, se ha presentado un fenémeno

muy similar al de las operaciones cablegraficas anteriormente explicadas123.

123 Money laundering, lavado de dinero internacional texto del participante, editado Servicio de rentas e
investigaciones criminales del deparmento del tesoro de estados unidos, bogota Colombia, julio 22 de
2002. pag 17
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Los giros postales es otro tipo de operacion de reiterada utilizacion por parte de
los blanqueadores de dinero en la fase de traslado del dinero, estos giros
postales se hacen con cargo a la cuenta de un banco o entidad financiera. La
problematica surge apartir de que estos giros no se venden en las entidades
financieras sino en establecimientos comerciales. Por lo general operan en
cifras relativamente pequefias, pero gozan de masivo uso entre los
blanqueadores de dinero ya que gozan de un alto grado de anonimato para
quien lo compra y son negociables en todo el mundo, también los lavadores de
ddlares han aprovechado la coyuntura del aumento de las remesas para lograr
camuflar entre los envios legales, las cifras producto del crimen. Y siendo tan

masivo estas operaciones resulta sumamente dificil su deteccion.

Se utiliza también técnicas de saldos compensatorios, que consiste en
traslados ficticios de capital. Mediante los saldos compensatorios que son una
practica bastante comuin en el comercio legitimo'?*, especialmente en paises
control de cambio o moneda no convertibles o de dificil negociacion. Como

sefala el programa de drogas de las naciones unidas, a manera de ejemplo:

“el negocio | en el pais A debe $x al negocio Il en el pais B; y que el negocio |l
en el pais B debe $x al negocio Ill en el pais A. para saldar ambos saldos
compensatorios. El negocio | enviara $x al negocio al negocio Il , el negocio Il
enviara $x al negocio lll. Estas operaciones por ejemplo requiere de dos
transferencias internacionales y luego 4 operaciones distintas de depdsito y
retirada de fondos. Para saldar estas deudas con saldos compensatorios basta
que el negocio en el pais A salde la deuda debida por el negocio Il al negocio 3
en el pais A solo se producen 2 operaciones bancarias, de la cuenta del
negocio | a la cuenta del negocio Il y no se necesita transferencia
internacional”. Entonces esto podria ser llegado a usar por redes bancarias
subterraneas. Mediante la cual una persona por ejemplo ubicada en Colombia

que desee trasladar sus fondos a Monaco se pondra en contacto con un

124 Oficina de las Naciones Unidas de Fiscalizacion, de las Drogas y Prevencion del Delito, Refugios
Financieros, Secreto Bancario y Blanqueo de Dinero, Naciones Unidas, No. 8 de la serie técnica del
PNUFID, Viena, 1998. pagina 10
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banquero subterraneo y depositara la suma a este banquero. El banquero
envia un mensaje cifrado al a su corresponsal en el extranjero para que ingrese
la suma menos la comision cobrada a nombre de la persona que desee sacar
ese dinero de Colombia. Por lo tanto no es necesario que se haga un traslado
electrénico o fisico del dinero y la compensaciéon se hace cuando un extranjero
desee introducir la suma de dinero a Colombia. Como se puede ver es un
sistema de dificil deteccion y se basa en la confianza, el informe de las
naciones unidas sefala que es una practica que se desarrollo dentro de ciertas
comunidades étnicas que viven y negocian en el extranjero, esta practica
comercial se hizo muy frecuente entre comerciantes burgueses y judios en las
ferias medievales, y aunque tiene un origen benigno y se puede en muchos
casos tener una naturaleza legitima, las grandes organizaciones del crimen la
han utilizado para cruzar operaciones y giros de capital. Esta red se estan
vinculados por ejemplo oficina de abogados que operan como representantes
de un banco en determinado pais, también contadores y administradores de
dinero. y el deposito puede ser disfrazado bajo la figura del fideicomiso de

acuerdo a la regulacion del pais.

También se puede sacar el dinero mediante el pago por el suministro de
mercaderia o por la prestacion de servicio a ciertas sociedades pantalla que
pueden o no pertenecer a la organizacion criminal, de tal manera que esta
sociedad pantalla puede cobrar una comision a la organizacion delincuencial
por registrar un falso pago o la corporacion criminal se auto traslade fondos a
sociedades controlada por esta organizacion disfrazado como pagos los las
sumas obtenidas por los ilicitos. En este aspecto las facilidades de constitucion
de sociedades offshore en los paraisos fiscales da mucha facilidad para hacer
estas operaciones de traslado de capital y encubrimiento de operaciones. Y
junto a las facilidades de secreto bancario hacen muy dificil la deteccion de

estas operaciones.
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2.2.2.1.2. Introduccion o Fase de estratificacién u ocultacién. (Fase dos)

Esta es la fase en la cual la organizacién criminal busca ocultar las pistas de
sus operaciones de blanqueo de dinero, se trata hacer una serie de
operaciones a lo largo del sistema financiero y comercial para que se haga muy
dificil la deteccién de la operacién e incorporar los fondos al aparato licito de la

economia.

Por lo general estas operaciones de estratificacién no son tan complejas como
las operaciones de transferencia y por lo genera se busca que desde la cuenta
fuente es decir donde culmino la transferencia del dinero ilicito se trasladen
esos fondos a una serie de cuentas de sociedades comerciales que en teoria
realizan actividades permitidas por la ley. Lo que busca como se dijo anterior
mente es hacer una mezcla entre el dinero bien habido con los provenientes
del crimen. Y las modalidades son tan numerosas como negocios licitos
pueden haber en la economia. Elementos importantes para la realizacion esta
fase son las operaciones electronicas vy la apertura de numerosas cuentas y
sociedades pantallas para dar apariencia de legalidad. Por lo tanto cuando
estos fondos hayan circulado lo suficiente por el sistema financiero
internacional el rastro de su procedencia sera indetectable, pasando a la
tercera fase, que es el reintegro o la inserciéon a la economia formal para su

inversion o consumo por parte de propietario de los fondos

Dentro de las modalidades empleadas en estas operaciones se encuentra e/
establecimiento de compafias de portafolio o nominales’®®. En este papel las
jurisdicciones offshore tienen un rol bastante relevante, debido a que sus
facilidades en la constitucion de sociedades y rigida proteccion al secreto
bancario, Permiten que no se divulguen los documentos corporativos de las

sociedades o empresas, como saber quienes son los funcionarios de las

'25 Money laundering, lavado de dinero internacional texto del participante, editado Servicio de rentas e
investigaciones criminales del deparrmento del tesoro de estados unidos, bogota Colombia, julio 22 de
2002. pag 24
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empresas, sus clientes, sus organigramas, actas de reuniones, etc. Estas
compainias de portafolio creadas y domiciliadas en los centros offshore
permiten que estén controladas por una sociedad holding de la misma
organizaciéon de lavado de activos. Esta sociedad con apariencia de legalidad
puede abrir cuentas numeradas, comprar bienes, ser susceptible de prestamos
etc., sin necesidad de rendir cuentas ante las autoridades y por lo general solo
cumple un rol de pantalla; es decir, su actividad economica real no es
coherente con el flujo de capitales y operaciones que maneja, pero al ser
protegida por la legislacion de estos territorios es muy dificil que se puede

tomar medidas contra estas companias.

Otra de las técnicas empleadas es la constitucion de trust en los centros
offshore, que tiene el beneficio de al crear el trust el propietario transfiere el
derecho de propiedad sobre los bienes de manera irrevocable, que dichos
bienes sean embargados por los acreedores o confiscados por las autoridades.
Y por la ventaja del fuerte secreto corporativo que establecen los centros
offshore muchos de estos trust crean la “clausula de fuga” que da la posibilidad
de obligar al fiduciario del trust a que haga el traslado del domicilio del trust
siempre que surja una amenaza por guerra, disturbios, o indagaciones de las
autoridades. Como sefala el informe de naciones unidas el punto en contra
que tiene esta modalidad es que pierde control nominal en cuenta a los bienes
ya que en el trust irrevocable el nucleo del control recae sobre el fiduciario,
aunque el antiguo propietario mantiene cierta influencia®. A lo largo de la
historia un centro offshore que ha tenido gran visibilidad en esta actividad es
Liechtenstein. Con la figura del anstalt el cual aunque tiene rasgos bastantes
similares al trust permite que se declare como destinatario final al transferente
contradiciendo a si el principio manejado por el trust del common law de que
es irrevocable la transferencia, de este principado se puede decir que fue por
mucho tiempo el unico territorio offshore fuera de la esfera del derecho

anglosajén que permite la figura del trust.

126 Oficina de las Naciones Unidas de Fiscalizacion, de las Drogas y Prevencion del Delito, Refugios
Financieros, Secreto Bancario y Blanqueo de Dinero, Naciones Unidas, No. 8 de la serie técnica del
PNUFID, Viena, 1998. pagina 14
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Otra técnica que se puede emplear el uso de tarjetas de crédito o debito’?’

expedidas por un banco offshore. “Los montos que se sacan de los cajeros
automaticos utilizando la tarjeta se saldan mediante una reduccién automatica
con cargo a la cuenta de un banco extranjero o mediante una transferencia
periodica de fondos efectuada por el titular de la tarjeta desde una cuenta en un
banco extranjero a otro. La tarjeta de debito sirve aun mejor para estos fines
por la razén de su automaticidad y confidencialidad. Pero hasta una tarjeta
crédito ordinaria puede ser transformada en una tarjeta debito si se deposita
una garantia en el banco emisor offshore”. La ventaja sefiala el informe de la
ONU es que estas tarjetas debito o crédito permite disimular el perfil

financiero que la posee debido al caracter cifrado del usuario.

Una modalidad bastante apetecida es el empleo de tarjetas inteligentes las
cuales aparenta ser una tarjeta de crédito o debito normal. Pero dicha tarjeta en
vez de banda magnética cuenta con un chip similar el de las tarjetas SIM de
los teléfonos celulares que cumple la funcion de microprocesador y cuya
informacién no se puede decodificar sin ser autorizada por su titular. En dicha
tarjeta es adquirida por el lavador de dinero, por un monto que le permite un
cupo determinado y solo es utilizable hasta que se acabe dicho monto. Estas
tarjetas son vendidas masivamente por los bancos offshore sin preguntar datos
del comprador y permite que se opere desde cualquier cajero automatico o
sistema de pago debito. El anonimato de esta tarjeta es un nuestra opinion el

mas alto que existe en el sistema offshore.

Las apuestas por Internet es una modalidad que emplean los ases del
blanqueo de dinero tanto para la comisién de estafas y el blanqueo de dinero.
En paises que tienen una fuerte vigilancia y normatividad sobre los juegos de
apuestas y azar, se dio la necesidad de crear casino virtuales cuyo servidor se
encuentra en el centro offshore por lo tanto se sujeta a las normas de este
territorio, los “extranjeros” y lavadores abren sitios de juego a cambio de una
comision. El dinero que se obtiene por esta forma regresa al pais de origen del

lavador atreves de las sociedades offshore. Estos casinos virtuales que operan

27 fdem , pagina 15
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con el fin de lavado de dinero operan con clientes ficticios o se hacen auto

apuestas que después figuran como ganancias

El Esquema de apuestas en casinos fisicos tanto en centros offshore y
territorios onshore opera de manera similar, el esquema tradicional consiste en
enviar un grupo de personas de confianza a los casinos y comprar las fichas de
juego, estas personas simulan jugar y posteriormente dan las fichas a los
lavadores de dinero, quien se dirige al casino y las cambia por cheque al
portador o efectivo otorgado por el casino. De tal manera que puede

presentar el dinero como producto de las ganancias de las apuestas.
2.2.2.1.3. Integracion

Como ultimo paso, busca el reingreso del dinero a los sistemas financieros
onshore, con una apariencia de legalidad. El cual es recibido por su propietario
generalmente por medio de inversiones en finca raiz o en negocios fachada,

distintos al giro ordinario de los negocios del colocador o propietario.

e Sociedades o negocios fachadas que sirven como vehiculo financieros
de los fondos blanqueados 6 por medio de la simulacion e compra o
ventas no realizadas.

e Por medio de terceros receptores, que posteriormente le transfieren el
dinero a su verdadero propietario.

e Reingresan a los distintos paises como inversion extranjero a través de

sociedades ubicadas en centros financieros offshore.

3.2.4.5 Tipologias de lavado de activos.

3.2.4.5.1 Tipologias de lavado de activos por medio del sector fiduciario'?®.

'8 Ta fiducia mercantil es un negocio mediante el cual una persona (constituyente o fideicomitente)
transfiere el dominio de sus bienes a otra (sociedad fiduciaria, fiduciario o fideicomisario) con el fin de
cumplir un fin determinado en beneficio del constituyente o de un tercero (beneficiario). Para tal fin se
constituye un patrimonio autébnomo con los bienes del fideicomitente, sin que se convierta en una
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Fraccionamiento de fondo comun ordinario en fiducia de inversiéon'®: en
este tipo se realizan varias consignaciones o transferencias de dinero;
por debajo de los limites de reporte; a sociedades fiduciarias, quienes
luego de un periodo de tiempo corto devuelven los fondos al propietario,
de esta manera las organizaciones delictivas valiéndose de terceros
abren cuentas en fondos comunes ordinarios en los cuales el suscriptor
realiza consignaciones semanales en bajas cantidades y por periodos
cortos de tiempo, luego de los cuales solicitan la liquidacién de la cuenta
y su correspondiente devolucion, la cual se realiza generalmente por
medio de cheques expedidos por la entidad fiduciaria, encubriendo por
medio del nombre de dicha entidad la procedencia vy la ilegalidad de los

dineros invertidos.

Fraccionamiento Multicuenta: En este caso las organizaciones delictivas
fraccionan el dinero proveniente de actividades delictivas, en
colocaciones en diferentes fondos pertenecientes a varias fiduciarias y
firmas comisionistas a nombre de un tercero, quien realiza las
respectivas consignaciones que al cabo de un periodo corto de tiempo
son retiradas mediante cheques expedidos por la entidad fiduciaria a
nombre de un grupo de beneficiarios, que endosaran al cabecilla de la
organizacién criminal quien a su vez los invertira en negocios licitos

completamente distintos a su actividad ilegal.

expectativa de propiedad definitiva para el fiduciario. En cuanto a los productos fiduciarios, se pueden
sefialar la fiducia de inversion colectiva y con destinacion especifica, la fiducia de inversion extranjera, la
fiducia de administracién inmobiliaria y/o de bienes, la fiducia de garantia, la fiducia de titularizacion y la
fiducia como banca de inversion.

12 Estas tipologias de lavado de activos, fueron analizadas y enunciadas por la Unidad de Informacién y
Analisis financiero UIAF, en el documento “Analisis del ROS y Tipologias del Sector Fiduciario”,
analisis descriptivo de los Reportes de Operaciones Sospechosas y tipologias de mayor importancia para
el periodo comprendido entre octubre de 2003 y octubre de 2004, ver en www.uiaf.gov.co.
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e Fiducia de inversion con destinacién especifica: En esta tipologia, con el
dinero producto de actividades ilicitas se constituyen diferentes encargos
fiduciarios por medio de los cuales se invierte segun recomendaciones
del fideicomitente en diferentes negocios buscando de esta forma
conseguir ocultamiento de la procedencia de los dineros utilizando a la
sociedad fiduciaria; posteriormente dada la liquidacién del encargo, se
busca la transferencia de los dineros invertidos desde la sociedad
fiduciaria hacia cuentas de varias personas o la obtencién de cheques a

terceros que luego seran endosados al duefio original de dinero.

3.2.4.5.2 Tipologias de lavado de activos en el Mercado de Valores'®.

e Operaciones a nombre de terceros: En esta tipologia de lavado de
activos, el miembro de la organizacién delictiva , haciendo uso de una
persona juridica creada unicamente para este fin o por intermedio de un
testaferro, contactan a una sociedad comisionista de bolsa, para que
lleve a cabo operaciones de compra de titulos valores, adicionalmente
sefala el doctor Wilson Alejandro Martinez, que para efectos del
cumplimiento de la operacion, la sociedad comisionista de bolsa abre
una subcuenta a nombre del tercero intermediario (persona juridica o
testaferro); en el Depdsito Centralizado de Valores (DCVAL), para que
los titulos le sean transferidos a dicho sitio. Titulos que son pagados a la
sociedad comisionista con dineros producto de actividades ilicitas, de
esta manera los propietarios del dinero lavado, no aparecen en ninguna
de las transacciones realizadas, siendo dificil detectar que se trata de

operaciones de lavado de dinero.

130 T as tipologias descritas en este numeral, hacen parte de las analizadas por el doctor Wilson Alejandro
Martinez Sanchez, en su obra El Lavado de Activos en el Mercado de Valores, ediciones juridicas
Gustavo Ibanez, Bogota 2004.
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e Operaciones Convenidas y de Cumplimiento parcial fuera de bolsa™":
Sefiala el doctor Wilson Alejandro Martinez, que en esta tipologia los
delincuentes a través de un comisionista complice de su actividad
compra titulos en la bolsa de valores de acuerdo a la tasa en fluctuacion,
la cual se llevara a cabo de un Sistema Centralizado y Electronico de
Operaciones y quedara registrado en este. Posteriormente por fuera de
bolsa tanto el miembro de la organizacion delictiva como el comisionista
involucrado, contactan a otro comisionista, con quien acuerdan una
operacion de compra del respectivo titulo a un precio inferior del

mercado, el cual se registrara a nombre de

CAPITULO 1lI

4 ESTUDIO DE CASOS.

4.1 El European Union Bank de Antigua.

El European Union Bank of Antigua, fue fundado en junio de 1994, en Antigua
con el nombre de East European Internacional Bank Ltd. Era subordinado de la
Swiss Investment Association S.A. (Sociedad Comercial Internacional IBC),
inscrita en las bahamas por Mikhail Khodorovsky y Alexandre Konanykhine,
este ultimo muy conocido en Moscu por haber estafado al Exchange Bank en

cuantia de 8.1 millones de délares.

! Ibidem, pagina 122.
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El principal atractivo de esta institucidn financiera radicaba en su pagina web, al
ser el primer banco que ofrecia a los clientes la posibilidad de realizar
transacciones y administrar sus cuentas por medio de Internet. Sumado a lo
anterior, dada la flexible legislacion de antigua (Internacional Business
Corporation Act, de 1982) el European Union Bank, prestaba servicios
bancarios y financieros en multiples monedas a sus clientes de todo el mundo,
bajo el maximo grado de confidencialidad, sumado a las excelentes tasas de
interés que para los certificados de depdsito anuales de 1 millon de délares
reportaban un rendimiento del 9.91%. Sumado al hecho de la escasa

imposicion fiscal sobre los capitales que en el banco se depositaban.

De esta manera el European Union Bank of Antigua, tomo gran importancia en
el segmento bancario internacional a tal punto que instituciones de gran
prestigio como el Banco de Inglaterra alertaron a las autoridades de control
bancario internacional sobre los riesgos e inestabilidad que puede generar para
los clientes dicho banco, por lo que fue necesaria la realizacion de una
auditoria en la que la firma Coopers and Lybrand, informé en 1995, que no se
logré comprobar si los prestamos otorgados a la casa matriz eran cobrables y
en tal sentido no podian declarar si los estados financieros que el banco habia

presentado mostraban realmente la situacién financiera del banco.

En atencion a esta primer alarma, se solicitdé la asistencia de Rodney
Gallagher, asesor en el Ministerio de Relaciones Exteriores del Reino Unido en
materia financiera, quien estaria realizando un informe sobre la banca
extraterritorial y su impacto en el sistema financiero Britanico, arrojando como
resultados en el caso del European Union Bank of Antigua, que existia gran
riesgo de fraude, asi como la existencia de una amplia gama de modernos
servicios bancarios destinados al lavado de activos desde distintos lugares del
mundo, sin embargo esta advertencia fue tardia, ya que los propietarios del
banco ya habian fraguado y consumado su fraude, fugandose con los

depdsitos de sus clientes.
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Como consecuencia de lo anterior, fue cerrado el European Union Bank of
Antigua y dada la presion de la comunidad internacional, Antigua tuvo que
modificar su regulacién en materias bancaria, societaria y tributaria, ajustandole

a los estandares internacionales.

El caso del European Union Bank de Antigua, es un claro ejemplo de las
consecuencias nefastas de wuna apresurada desregulacion financiera
internacional; con lo cual se demostrd que la regulacion y vigilancia del sistema
financiero internacional aun cuenta con muchas deficiencias; como sucedié en
el presente caso al ser utilizado el sistema financiero internacional por
delincuentes internacionales que valiéndose del secreto bancario brindado por
centros financieros extraterritoriales lograron realizar muchas de sus
actividades ilicitas como es el caso de lavado de activos, defraudaciones

empresariales.

4.2 Escandalo Parmalat.

Parmalat empresa fundada por Calisto Tanzi en la década de 1960, simbolo de
la globalizaciéon de la economia y del comercio internacional; comienza su
proceso expansionista en 1974, por medio del establecimiento de sucursales
en Brasil, Venezuela y Ecuador, las cuales fueron herramientas fundamentales
para la consolidacién de la empresa en el mercado mundial del comercio de
leche, como consecuencia de su éxito en 1990, entran sus acciones a
transarse en la bolsa de valores, ratificandose como el séptimo grupo privado
en ltalia, ocupando a su vez el primer puesto mundial en el mercado de leche;
dada expansion en 30 paises logrando un volumen de negocios aproximado a

los 7.600 millones de euros en el afio 2002.
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No obstante su éxito; en noviembre del ano 2003, las auditoras de Parmalat
(Grant Troton y Deloitte & Touche), expresaron sus reservas frente a una
inversion de quinientos millones de euros en el fondo Epicurum con sede en las
Isalas Caiman; como consecuencia de lo anterior la agencia Standard & Poors
reduce la calificacion de los titulos de en bolsa, razén por la cual la sociedad
comienza a perder credibilidad frente a los inversionistas y a sus acreedores;
quienes por intermedio de la comision de operaciones de Bolsa de ltalia,
requieren a dicha empresa en el sentido de establecer la forma en que se
devolveran las deudas a vencer a finales del 2003. Ante esto, Parmalat anuncia
la existencia de una reserva aproximada de tres mil novecientos cincuenta
millones de euros depositados en una agencia del Bank of América en Islas
Caiman; noticia que es desmentida posteriormente por agentes del banco,
quienes afirman que documento que certifica la existencia de titulos a favor de
Parmalat por el valor anunciado, son falsos y por el contrario no existe la

reserva alegada.

De esta forma se dejé entrever, que el endeudamiento de Parmalat asciende a
los once millones de euros, déficit que venia presentando desde mucho tiempo
atras, pues se estima que los desvios de fondos oscilan entre los ocho y

catorce millones de euros.

Para llevar a cabo la desviacién de estos fondos, se crearon alrededor de 137
filiales y aproximadamente veinte filiales financieras, entre las que se cuenta
Bonlat Financing, con domicilio en Islas Caiman, la cual paralelamente con
Finanziaria Parmalat, principal sociedad del grupo, crearon tres sociedades
pantalla Parmalat Soparfi, domiciliada en Luxemburgo, Parmalat Malta Holding
y Parmalat Capital Finance, domiciliadas en Malta, entre otras. De esta
manera, al crearse una piramide societaria compleja se logré establecer un
marco ilusorio optimo para la evasion fiscal y blanqueo de altas sumas de
dinero, maquillaje contable afectado por medio de la imputacion de pérdidas a
subsidiarias offshore que no consolidad en realidad dichas perdidas, asi como

el ocultamiento de informacién privilegiada.
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3.3. Caso banco American Express'®? .

Este banco que emite a afamada tarjeta de crédito que lleva su mismo
nombre fue acepto pagar sesenta y cinco millones de ddlares en virtud de un
acuerdo extrajudicial por violar las disposiciones encaminadas a evitar
operaciones de lavado de dinero, en la sucursal del banco en Miami y su filial
american Express traveler, dichas violaciones fueron cometidas entre los afios
1999 a 2004, por operaciones con tarjeta de crédito clientes de este banco
transferian dinero a sociedades offshore en paraisos fiscales del caribe y en
dichas operaciones se encubrian dinero del narcotrafico latinoamericano. El
banco acepto por ende la sancion a cambio de evitar un juicio y se
comprometio con las autoridades a elevar y cumplir los estandares en materia
de evitar el blanqueo de capitales. el mismo banco habia enfrentado en 1994
un escandalo por blanqueo de dinero cuando dos funcionarios Antonio Giraldy
y Lourdes reategui fueron condenados por lavar dinero del narcotrafico
colombiano y mexicano, mediante la ocultacion del origen del dinero vy la
creacion de una cartera de inversiones en refugios financieros, mediante
sociedades en México y sociedades offshore ubicadas en las islas caiman, que

luego se empleaban para realizar prestamos ficticios.

32 American Express Is Fined $65 Million, August 7, 2007; Page A, the wall street journal
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CAPITULO IV

5 INTENTOS DE CONTROL NORMATIVO.

5.1 Intentos de control normativo desde el punto de vista Fiscal

Al tratarse el fendbmeno offshore de un tema internacional sus intentos de
control normativo nacen de organismos internacionales como es la OCDE, no
obstante, dada la complejidad de las relaciones y operaciones realizadas al
interior de estos centros financieros, dichas intentos no han logrado tener la

efectividad buscada.

Un claro ejemplo de esto, lo constituyeron los esfuerzos improductivos de la
OCDE, para combatir la competencia fiscal perjudicial, en donde distinguieron
los regimenes fiscales preferenciales como aquellos paises pertenecientes a la
OCDE, que cuentan con fiscalidad baja o nula, con ausencia de transparencia
sobre los operadores reales y no cuentan con un intercambio efectivo de
informacién en materia tributaria y los paraisos fiscales como aquellos paises,
que tienen las mismas caracteristicas de los paises con ‘regimenes
preferenciales perjudiciales”; no obstante no son miembros de esta

organizacién; por lo cual fueron agrupados en la denominada lista negra.

De esta manera la OCDE, implanto el primer intento de control aplicable a
aquellos paises que se encuentren incluidos dentro de la lista negra, y que no
hubieren suscrito el calendario de compromisos, mediante la imposicion de una

serie de medidas denominadas “anti-paraiso” 6 “medidas de defensa”
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aplicadas por los paises miembros de esta organizacion; entre las que se
cuenta la implantacién de reglas de transparencia fiscal internacional, la no
deduccién de gastos incurridos en paraisos fiscales y la no aplicacion de

exenciones a actividades desarrolladas en paraisos fiscales.

Dichas medidas tuvieron como punto de referencia el criterio de estanqueidad
que buscaba el aislamiento de un paraiso fiscal via exclusion de sus ventajas a
sus residentes (estanqueidad subjetiva) 6 por limitacion a su aplicabilidad para
las operaciones con no residentes (estanqueidad objetiva); de esta manera los
paises que implantaron dicho criterio en sus legislaciones, impidieron la
inversion de sus residentes en entidades a las que se les aplica regimenes
preferenciales es decir las localizadas en centros financieros offshore; Asi
mismo, se impide que las entidades cubiertas por el régimen operen en el
mercado domestico, de tal manera que todas sus operaciones tengan que ser

realizadas con entidades extranjeras.

Dicho criterio, fue abolido, debido a la presién de paises industrializados como
Norteamérica y la Internacional Tax Investment Organisation, (creada por la
mayoria de paises incluidos en la lista negra de la OCDE); bajo la premisa de
irrupcién en la soberania de los Estados, hecho que determiné la reorientacion
de las politicas de la OCDE, frente a los “paraisos fiscales”, aceptando la
competencia fiscal. Asi pues, la lista negra se redujo a tan solo dos paises que
no suscribieron calendario de compromisos con la OCDE, para salvaguardar la

existencia del secreto bancario en sus legislaciones.

De esta manera, la disuasion desarrollada por la OCDE, para combatir los
efectos nocivos de los bajos costos fiscales ofrecidos por los centros
financieros offshore, no logro los efectos esperados, en vista de la afectacidon
de sus medidas a ciertos paises que se benefician de la existencia de la

actividad offshore.
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5.1.3 Medidas con respecto a personas juridicas.

Paralelo a los esfuerzos realizados por la OCDE, paises como Estados Unidos
implantaron un modelo fiscal denominado Controlled Foreing Company
Legislation (CFC), orientado a desestibar el uso de sociedades offshore y con
el fin de producir utilidades no imponibles en el paraisos fiscal ni en el estado
de residencia del accionista, excepto en el caso de ser distribuidas bajo la

forma de dividendos.

En el caso de Estados Unidos™® por medio de las CFC, se pretende la
imputacion directa en cabeza de la sociedad controlante, residente en Estados
Unidos, por las utilidades generadas por la sociedad controlada sin restriccion a
su residencia; excepcionalmente la imputacion directa a la sociedad residente

en EEUU no se produce cuando:

e La imposicién a la que esta obligada la sociedad controlada, tiene una

tasa igual al 90% de la tasa en Estados Unidos.

e Las rentas pasivas derivadas de dividendos, intereses y royalities, 6 las
derivadas de actividades de trading y de servicios, son inferiores al 10%

de la renta bruta total de la sociedad controlada.

e Cuando el constituyente prueba que la sociedad controlada no fue
creada con la finalidad de evadir impuestos.

En el caso del Reino Unido™*

, la imputacién directa de la renta producida por
una sociedad se presenta cuando la sociedad es participada al menos en un

10% y reside en un pais de carga fiscal ligera inferior al 75% (para efectos de

33 Vease en Giuseppe Marino, “La Consideracién de los Paraisos Fiscales y su Evolucién”, en Curso de
Derecho Tributario Internacional, compilado por Victor Uckmar, editorial Temis, Bogota, 2003, pagina
415.

'3 Ibidem, pagina 416.
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establecer dichos paises, la Inland Revenue, publica una lista de paises en

donde se aplica esta normativa; denominada white list).
En el evento en que las utilidades provenientes de una sociedad controlada
establecida en un pais con fiscalidad normal, estas no seran imputadas a la

sociedad matriz cuando:

Cuando la controlada traslade a la sociedad matriz un dividendo

proporcional al 50% de las utilidades distribuibles.

e En el evento en que la sociedad controlada desarrolla actividades
comerciales, distintas a la inversion y se ejecuten con sujetos distintos a

los del grupo empresarial a que pertenece.

e Cuando las utilidades imponibles a la sociedad controlada no exceda las

20.000 libras esterlinas.

e Cuando las participaciones en la sociedad controlada, que representan
por lo menos el 35% de los derechos de voto, cotizan en bolsa en el pais

donde se encuentra radicada su sede.

e Cuando se demuestra que la finalidad de constitucién de la controlada
en el pais de baja tributacion, no obedece a razones de reduccion de

impuestos.

En cuanto a los posibles problemas que genera la aplicacién de las Controlled
Foreing Company Legislation, Giuseppe Marino, en su ensayo “La

Consideracion de los Paraisos Fiscales y su Evolucion”®

, expresa que existen
ciertas incompatibilidades entre las normativas CFC y el derecho comunitario
en relacion con los convenios de evitacion de doble tributacion, en tal sentido

explica que dichas normas vulneran los articulos 43 a 48 del Tratado de Roma,

'3 Ibidem, pagina 186.
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sobre la base de libertad de establecimiento que puede realizarse frente a la
constitucion de una sede principal 6 a la apertura de agencias, sucursales o
filiales.

En el caso de incompatibilidad entre las normas CFC y los convenios para
evitar la doble tributacion; se establece que el Modelo de Convenio de la

OCDE, determina que las utilidades

5.2  Intentos de control normativo desde el problema de lavado de activos

El control normativo del lavado de activos nace a partir de la segunda mitad del
siglo XX, como consecuencia de la incapacidad de los Estados de controlar los
flujos de dineros provenientes de actividades ilicitas, que ingresan a los
sistemas financieros con apariencia de legalidad debido a las estrategias
utilizadas por las organizaciones delictivas para tal efecto; asi pues el control

normativo surgié como consecuencia del siguiente proceso evolutivo:

e En 1980, en el marco del Comité de Ministros del Consejo de Europa, se
crearon una serie de recomendaciones al los sistemas financieros para
la lucha contra el lavado de activos; posteriormente en la Convencion de
las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y

sustancias psicotropicas de 1988'%

, en donde se establecié la
obligacion de los Estados parte de elevar a la categoria de delito el

lavado de activos.

e En 1989, con la declaracién de los principios de Basilea’’ establece las
Politicas y procedimientos que debe aplicar el sector financiero para el

control del lavado de dinero.

136 Aprobada en nuestro pais por medio de la Ley 67 de 1993 y declarada exequible a través de la
sentencia C-176 de 1994..

" Entre los objetivos de dicha declaracion esta “delinear algunas politicas y procedimientos
fundamentales de los cuales los responsables de los bancos deberan asegurar su aplicacion al interior de
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e En 1991, se cred la directiva del Consejo de las comunidades Europeas,
en la que se ratifican las recomendaciones de Basilea y se establece el

deber de reportar las operaciones financieras sospechosas.®

sus propias instituciones, con el fin de contribuir a la represion del reciclaje de fondos de procedencia
ilicita a través del sistema bancario nacional e internacional. La Declaracion se propone de tal modo
reforzar mejores practicas seguidas en relacion con el &mbito bancario y, especificamente de fortalecer la
vigilancia contra la utilizacion con fines criminosos del sistema de pago, la adopcion por parte de los
bancos de eficaces medidas preventivas de salvaguardias, y la colaboracion con las autoridades judiciales
y de policia. (...) Con el fin de asegurar que el sistema financiero no sea utilizado como canal para fondos
de origen criminal, los bancos deberan llevar a cabo un razonable esfuerzo por averiguar y comprobar la
verdadera identidad de todos los clientes que les requieran sus servicios. Tan particular diligencia deberan
tener para identificar la pertenencia de cada cuenta y de los sujetos que utilizan las cajillas de seguridad.
Todos los bancos deberan instituir eficaces procedimientos para obtener la identificacion de los nuevos
clientes. Deberan seguir de modo explicito la politica de no dar curso a operaciones relevantes con
clientes que no comprueben su propia identidad.”

% Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas, Del 10 de junio de 1991, Articulo 3. 1°. — Los
estados miembros velaran para que las entidades de crédito y las instituciones financieras para efecto de
la identificacion del cliente exija un documento acreditado en el momento de entablar relaciones de
negocios, en particular cuando se abre una cuenta bancaria o se ofrecen servicios de custodia de activos. |
2°. — La exigencia de la identificacion sera igualmente valida para toda transaccion, con clientes distintos
de los contemplados en el apartado 1, cuya cuantia ascienda o exceda a los 15.000 ecus, ya se lleve a cabo
la transaccion en una o varias operaciones entre las que parezca existir algun tipo de relacion. Si se
desconociere el importe en el momento de la transaccion, el organismo de que se trate procedera a la
identificacion en el momento en que tenga conocimiento del mismo y compruebe que se alcanza el limite.
| 3°. — No obstante, lo dispuesto en los paragrafos 1 y 2 cuando se trate de contratos de seguros celebrados
por empresas de seguros autorizadas en virtud de la Directiva 79/267/CEE, en la medida en que realicen
actividades comprendidas en el ambito de dicha Directiva, la identificacion no se exigira cuando el
importe de la prima o de las primas periddicas a pagar durante un afio, no exceda de 1000 ecus, o si se
trata el pago de una prima unica, cuando el importe no exceda el limite de los 2500 ecus. Si el importe de
la prima o primas periddicas a pagar durante un afio se aumentan de tal manera que excedan el limite de
los 1000 ecus la identificacion debe exigirse a partir de dicho momento. | 4°. — Los estados miembros
pueden disponer que la identificacion no sea obligatoria cuando se trate de contratos de seguros de
pension suscrito en virtud de un contrato de trabajo o de una actividad profesional del asegurado, a
condicion de que estos contratos no contengan clausula de rescate ni pueda servir de garantia para un
préstamo. | 5°. — En los casos en que existan dudas sobre si los clientes a que hacen referencia en el
paragrafo precedente actlian por cuenta propia, o en caso de certidumbre de que no actiian por cuenta
propia, las entidades de crédito y las instituciones financieras adoptaran medidas razonables a fin de
obtener informacion sobre la identidad de las personas por cuenta de las cuales actuan los clientes. | 6°. —
Tan pronto como existan sospechas del blanqueo, las entidades de crédito y las instituciones financieras
deberan proceder a llevar a cabo la identificacién incluso cuando el importe de la transaccion sea inferior
a los limites antes mencionados. | 7°. — Las entidades de crédito y las instituciones financieras no estaran
sujetas a las obligaciones de identificacion previstas en el presente articulo, en caso de que el cliente sea
también una entidad de crédito o una institucion financiera contemplada en la presente Directiva. | 8°. —
Los estados miembros podran disponer que la obligacion de identificacion con respecto a las
transacciones contempladas en el par. 3 y 4 sean cumplidas cuando se haya establecido que el importe de
la transaccion debe ser adecuado en una cuenta abierta a nombre de un cliente en una entidad de crédito
sujeta a la obligacion enunciada en el paragrafo 1°. | Articulo 4. Los estados miembros velaran para que
las entidades de crédito y las instituciones financieras, conserven para que sirvan como elemento de
prueba en toda investigacion en materia de lavado de capitales: | —En lo concerniente a la identificacion,
la copia o las referencias de los documentos exigidos, durante un periodo minimo de 5 afios desde que
hayan finalizado las relaciones con su cliente. | —En lo relativo a las transacciones, las piezas
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e Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional, del 15 de noviembre de 2000, en la que se adiciona la
convencion de Viena de 1988, estableciendo nuevas pautas para el
control del lavado de activos y establece la obligacion de tipificar el delito
de lavado de activos'®.

e La Comision Interamericana contra el abuso de las drogas (CICAD),
establece una serie de recomendaciones y reglamentaciones modelo

para la lucha hemisférica contra el narcotrafico y lavado de activos.

e Declaracion Politica y Plan de accion contra el lavado de activos,
aprobada en el vigésimo periodo extraordinario de sesiones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, llevada a cabo en Nueva

York de 1998, en el cual se establecié el compromiso de fortalecer la

justificativas y los registros, que consistan en documentos originales o en copias que tengan fuerza
probatoria similar ante su derecho nacional, durante un periodo minimo de 5 afios a partir de la ejecucion
de las transacciones.”

139 ., . . . . . . ,
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Articulo 7.

“Medidas para combatir el blanqueo de dinero. 1. Cada Estado Parte: | a) Establecera un amplio régimen
interno de reglamentacion y supervision de los bancos y las instituciones financieras no bancarias Yy,
cuando proceda, de otros 6rganos situados dentro de su jurisdiccion que sean particularmente susceptibles
de utilizarse para el blanqueo de dinero a fin de prevenir y detectar todas las formas de blanqueo de
dinero, y en ese régimen se hard hincapié en los requisitos relativos a la identificacion del cliente, el
establecimiento de registros y la denuncia de las transacciones sospechosas; | b) Garantizara, sin perjuicio
de la aplicacion de los articulos 18 y 27 de la presente Convencion, que las autoridades de administracion,
reglamentacion y cumplimiento de la ley y demas autoridades encargadas de combatir el blanqueo de
dinero (incluidas, cuando sea pertinente con arreglo al derecho interno, las autoridades judiciales), sean
capaces de cooperar e intercambiar informacion a nivel nacional e internacional de conformidad con las
condiciones prescritas en el derecho interno y, a tal fin, considerara la posibilidad de establecer una
dependencia de inteligencia financiera que sirva de centro nacional de recopilacion, analisis y difusion de
informacion sobre posibles actividades de blanqueo de dinero. | 2. Los Estados Parte consideraran la
posibilidad de aplicar medidas viables para detectar y vigilar el movimiento transfronterizo de efectivo y
de titulos negociables pertinentes, con sujecion a salvaguardias que garanticen la debida utilizacion de la
informacion y sin restringir en modo alguno la circulacion de capitales licitos. Esas medidas podran
incluir la exigencia de que los particulares y las entidades comerciales notifiquen las transferencias
transfronterizas de cantidades elevadas de efectivo y de titulos negociables pertinentes. | 3. Al establecer
un régimen interno de reglamentacion y supervision con arreglo al presente articulo y sin perjuicio de lo
dispuesto en cualquier otro articulo de la presente Convencion, se insta a los Estados Parte a que utilicen
como guia las iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales, interregionales y multilaterales de
lucha contra el blanqueo de dinero. | 4. Los Estados Parte se esforzaran por establecer y promover la
cooperacion a escala mundial, regional, subregional y bilateral entre las autoridades judiciales, de
cumplimiento de la ley y de reglamentacion financiera a fin de combatir el blanqueo de dinero.”
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cooperacion multilateral, regional, subregional y bilateral entre las
autoridades judiciales y las encargadas de hacer cumplir la ley, en la

prevencidn, persecucion y sancion de lavado de activos.

e Declaracion del Plan de Accién Ill Cumbre de las Américas, suscrito en
Abril de 2001 en Québec, Canada, tendiente a fortalecer la cooperacion
internacional en la lucha contra el crimen organizado y el lavado de

activos.

e Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI). Plantea 40
recomendaciones para prevenir el lavado de dinero, y establece
responsabilidades especificas para el sistema financiero en cuanto al
manejo y conservacion de la informacién de sus clientes, y el reporte de

actividades sospechosas'*.

140 . . . .
Entre otras recomendaciones se encuentran: “C. Papel del sistema financiero en la lucha contra el

blanqueo de capitales. 8. Las Recomendaciones 10 a 29 deberian aplicarse no solamente a los bancos,
sino también a las instituciones financieras no bancarias. Aun en el caso de las instituciones financieras
no bancarias que no estan supervisadas en todos los paises, por ejemplo, las oficinas de cambio, los
gobiernos deberian asegurar que dichas instituciones estén sujetas a las mismas leyes y reglamentos
contra el blanqueo de capitales que las demas instituciones financieras y que esas leyes y reglamentos se
aplican eficazmente. | 9. Las autoridades nacionales competentes deberian considerar aplicar las
Recomendaciones 10 a 21 y 23 al ejercicio de actividades financieras por empresas o profesiones que no
son instituciones financieras, cuando tal ejercicio estd autorizado o no prohibido. Las actividades
financieras comprenden, entre otras, las enumeradas en el anexo adjunto. Corresponde a cada pais decidir
si determinadas situaciones estaran excluidas de la aplicacion de medidas contra el blanqueo de capitales,
por ejemplo, cuando una actividad financiera se lleve a cabo ocasionalmente o de forma limitada. |
Reglas de identificacion del cliente y de conservacion de documentos | 10. Las instituciones
financieras no deberian mantener cuentas anéonimas o con nombres manifiestamente ficticios: deberian
estar obligadas (por leyes, reglamentos, acuerdos con las autoridades de supervision o acuerdos de
autorregulacion entre las instituciones financieras) a identificar, sobre la base de un documento oficial o
de otro documento de identificacion fiable, a sus clientes ocasionales o habituales, y a registrar esa
identificacion cuando entablen relaciones de negocios o efectiien transacciones (en particular, la apertura
de cuentas o libretas de ahorro, la realizacion de transacciones fiduciarias, el alquiler de cajas fuertes o la
realizacion de transacciones de grandes cantidades de dinero en efectivo). | Con el fin de cumplir con los
requisitos de identificacion relativos a las personas juridicas, las instituciones financieras, cuando sea
necesario, deberian tomar las siguientes medidas: | a. Comprobar la existencia y estructura juridicas del
cliente, obteniendo del mismo o de un registro publico, o de ambos, alguna prueba de su constitucion
como sociedad, incluida la informacion relativa al nombre del cliente, su forma juridica, su direccion, los
directores y las disposiciones que regulan los poderes para obligar a la entidad. | b. Comprobar que las
personas que pretenden actuar en nombre del cliente estan debidamente autorizadas, e identificar a dichas
personas. | 11. Las instituciones financieras deberian tomar medidas razonables para obtener informacion
acerca de la verdadera identidad de las personas en cuyo nombre se abre una cuenta o se realiza una
transaccion, siempre que existan dudas de que esos clientes podrian no estar actuando en nombre propio;
por ejemplo, en el caso de las empresas domiciliarias (es decir, instituciones, sociedades, fundaciones,
fideicomisos, etc., que no se dedican a operaciones comerciales o industriales, o a cualquier otra forma de
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e El Grupo de Accién Financiera del Caribe (GAFIC), establece 19
recomendaciones en materia de lavado de activos, para los paises del
caribe, especialmente aquellos denominados offshore, en materias
como la tipificacion del delito de lavado de activos, levantamiento del
secreto bancario, seguimiento a transacciones financieras sospechosas

y eliminacion de los paraisos fiscales.

De esta manera se han puesto en marcha dos mecanismos internacionales
para prevencion del lavado de activos, el primero referente al control juridico
penal que establece cada Estado por medio de la tipificacion del delito de
lavado de activos desde la perspectiva de cooperacion judicial y policial
internacional, tal y como se establecié en la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Narcdéticos y Sustancias Psicotrépicas,

aprobada en Viena el 19 de diciembre de 1998.

En cuanto al segundo mecanismo encontramos el control financiero, en donde
los sistemas financieros nacionales son los actores de primer orden, al detentar
un rol preventivo en el lavado de activos, fundamentado en la cooperacion
internacional y el intercambio de informacion restringiendo el uso excesivo del
secreto bancario. Esta estrategia surgidé como consecuencia de la declaracién
de principios adoptada en Basilea en diciembre de 1988, por el Comité de

Regulaciones y supervision Bancaria del Grupo de los Diez, y desarrollada por

actividad comercial en el pais donde esta situado su domicilio social). | 12. Las instituciones financieras
deberian conservar, al menos durante cinco afios, todos los documentos necesarios sobre las transacciones
realizadas, tanto nacionales como internacionales, que les permitan cumplir rapidamente con las
solicitudes de informacion de las autoridades competentes. Esos documentos deberian permitir reconstruir
las diferentes transacciones (incluidas las cantidades y los tipos de moneda utilizados, en su caso) con el
fin de proporcionar, si fuera necesario, las pruebas en caso de procesos por conductas delictivas. | Las
instituciones financieras deberian conservar, al menos durante cinco afios, registro de la identificacion de
sus clientes (por ejemplo, copia o registro de documentos oficiales de identificacion como pasaportes,
tarjetas de identidad, permisos de conducir o documentos similares), los expedientes de clientes y la
correspondencia comercial, al menos durante cinco afios después de haberse cerrado la cuenta. | Estos
documentos deberian estar a disposicion de las autoridades nacionales competentes, en el contexto de sus
procedimientos y de sus investigaciones penales pertinentes. | 13. Los paises deberian prestar especial
atencion a las amenazas de blanqueo de capitales inherentes a las nuevas tecnologias o tecnologias en
desarrollo, que pudieran favorecer el anonimato y tomar medidas, en caso necesario, para impedir su uso
en los sistemas de blanqueo de capitales.”
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medio de la creacidon del Grupo de Accion Financiera (GAFI), fundado en la
cumbre econdmica del Grupo de los 7 (G-7), celebrada en julio de 1989, que
recomienda a las instituciones que hacen parte de los sistemas financieros,

mantener plena identificacién de sus clientes.

5.2.3 Control Financiero del lavado de activos en Colombia

Como resultado de la aplicacién de las disposiciones que en materia de lavado
de activos se han establecido internacionalmente; nuestro pais estructurd su
modelo a partir de la inspeccidn, control, vigilancia e intervencion del Estado
sobre la actividad financiera, es por esto que el decreto ley 663 de 1993
(Estatuto Financiero), establece en su articulo 102, que las instituciones
sometidas a control y vigilancia de la superintendencia bancaria estan

obligadas a adoptar medidas en contra del lavado de activos.’

Modelo que fue desarrollado por diferentes normas como la ley 190 de 1995,

en la que dio paso a la creacion de la Unidad de Informacion y Analisis

2

Financiero,14 como entidad especializada en la deteccion, prevencién y en

141 Para tal efecto establece la norma que las instituciones deben adoptar mecanismos y reglas de conducta
con los siguientes propodsitos: a.Conocer adecuadamente la actividad econémica que desarrollan sus
clientes, su magnitud, las caracteristicas basicas de las transacciones en que se involucran corrientemente
y, en particular, la de quienes efectiian cualquier tipo de depdsitos a la vista, a término o de ahorro, o
entregan bienes en fiducia o encargo fiduciario; o los depositan en cajillas de seguridad; b.Establecer la
frecuencia, volumen y caracteristicas de las transacciones financieras de sus usuarios; c. Establecer que el
volumen y movimientos de fondos de sus clientes guarde relacién con la actividad econémica de los
mismos; d.Reportar de forma inmediata y suficiente a la Unidad de Informacién y Anélisis Financiero
cualquier informacion relevante sobre manejo de fondos cuya cuantia o caracteristicas no guarden
relacion con la actividad economica de sus clientes, o sobre transacciones de sus usuarios que por su
namero, por las cantidades transadas o por las caracteristicas particulares de las mismas, puedan conducir
razonablemente a sospechar que los mismos estan usando a la entidad para transferir, manejar, aprovechar
o invertir dineros o recursos provenientes de actividades delictivas. (Modificado por el articulo 11 de la
Ley 526 de 1999).

"2 La Unidad de informacion y Anélisis Financiero UIAF, fue creada por medio de la Ley 526 de 1999,
con naturaleza juridica de Unidad Administrativa Especial, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente de caracter técnico adscrita al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico. Esta institucion hace parte del grupo de Unidades de Inteligencia Financiera UIF, que
conforman el grupo EGMONT, entidad multilateral especializada en la prevencion del lavo de activos por
medio del estudio de las diferentes modalidades que adopta; de igual manera trabaja conjuntamente con el
GAFISUD, que es una organizacion intergubernamental de base regional que agrupa a 9 paises
suramericanos, creada con la finalidad de prevenir y combatir el lavado de activos y financiamiento del
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general la lucha contra el lavado de activos en todas las actividades
econdmicas, por medio de la recaudacion y analisis de la informacién relevante
para la deteccion de casos y modalidades asociadas al lavado de activos y

financiamiento del terrorismo.

En desarrollo de lo anterior, la superintendencia Bancaria, por medio de
Circular Externa 007 de 1996 o Circular Basica Juridica, que es la principal
directriz de la conducta de las entidades financieras y crea el "Sistema Integral
para la Prevencion del Lavado de Activos (SIPLA)". Esta disposicion
reglamenta el concepto de cliente, la forma de realizar el conocimiento del
mismo y un conjunto de parametros que alertan sobre la ocurrencia de
operaciones por fuera de los rangos de normalidad de los clientes. Exige,
ademas, que las entidades financieras adopten un cédigo de conducta y un
manual de procedimiento interno. Igualmente, establece los rangos a partir de

los cuales se realizara el control y reporte de transacciones en efectivo.

No obstante; mediante la circular externa No. 22 del 19 de abril de 2007 la
Superintendencia Financiera implementdé el Sistema de Administracion del
Riesgo de Lavado de Activos y de la Financiacion del Terrorismo (SARLAFAT);
dentro de esta se reunen gran parte de los contenidos de la Circular Basica
Juridica 07 de 1996 y de las circulares 03 y 10 de la superintendencia Bancaria
y de Valores, con el fin de eliminar las asimetrias regulatorias entre estas, por
medio de la reorientacidon en la efectiva administracion del riesgo del lavado de

activos y financiacién del terrorismo.

Asi pues el SARLAFAT se estructura a partir de dos ejes fundamentales, el
primero referente a la prevencion del riesgo de introduccion al sistema
financiero de recursos provenientes de actividades relacionadas con el lavado
de activos y/o la financiacién del terrorismo y el segundo referente al control,

cuyo propdésito es la deteccion de las operaciones que se pretendan realizar o

terrorismo, por medio de la creacion de estandares internacionales para la deteccion y control de los
movimientos financieros sospechosos.
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que se hayan realizado con el fin de dar apariencia den legitimos a dineros

provenientes de las actividades mencionadas.
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CAPITULO V.

6 CONCLUSIONES

Es claro después de este trabajo que e sistema financiero offshore por
encima de las creencias populares no solo responde a una necesidad de las
organizaciones criminales internacionales, si no que desde un principio
respondio a las necesidades de los grandes empresarios y sectores de las
finanzas de buscar refugio al aumento de las cargas fiscales que se dieron
de la segunda mitad de siglo XIX y de lograr escapar a las
reglamentaciones secotriales impuestas desde que el estado empez6 a ser

un actor interventor en la encomia.

También nos queda claro que las técnicas o métodos en que se emplean
los centros financieros offshore son bastante similares tanto en las
organizaciones criminales, agentes privados y agentes publicos, mas sin
embargo el objetivo final puede ser distinto, mientras que los agentes
criminales estdn mas preocupados por lograr esconder el producto del
ilicito, el empresario busca es escapar a las regulaciones del estado en
cierto sector econémico y huir de cargas tributarias altas. Mientras que los
agentes publicos buscan transferir pérdidas, ocultar situaciones
desfavorables de sus entidades e incluso otorgar subsidio para sus

exportaciones.

Por lo tanto los centros offshore requieren del un cabildeo internacional de
las organizaciones criminales, toda vez que el uso de estas places esta
inescrutados en las practicas financieras y comerciales de los agentes

econémicos que operan dentro de la legalidad. Por lo tanto el uso de estos
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garantiza por si solo la permanencia de estos centros durante. el futuro

cercano.

También podemos concluir que pese a los intentos de cooperacién
internacional para neutralizar el accionar de los centros offshore estos
chocan principio de soberania de estos territorios y paises que aunque en
mucho casos se pueda afirmar que esta soberania es algo ficticio o

simbdlico en muchos casos.

Resulta sumamente complejo hacer que estos paises cambien sus
legislaciones laxas debido a que en la gran mayoria de los casos estos
paises son pequefios territorios que no son viable por sus recursos y
produccion y el mercado offshore representa Ila forma de subsistencia
economica de estas naciones, e incluso a representado tener un estado de
bienestar relativamente alto de estos lugares en comparaciéon con la

mayoria de las naciones.

Creemos que esta tendencia de los centros offshore en ves de desaparecer
se extendera en la medida que muchos paises tratando de ser competitivos
para la atraccidn de la inversién recurrirdn a prestar los mismos beneficios
de estas plazas o incluso llegarian a ofrecer legislacion todavia mas laxas

que las existentes.

Por lo tanto consideramos que este fendmeno no desaparecera en el futuro
proximo, no habra una solucién definitiva, lo que podria disminuir el
impacto de estas practicas es el la accion conjunta de los estados a fin de
crear organismo transnacionales que permitan ejercer un control mas
estricto sobre estas practicas de tal manera que logren mantener estas
practicas en unos puntos relativamente soportable por los estados que no

son offshore.
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