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			Introducción

			El Observatorio de Criminología, Justicia Penal y Política Criminal: Capítulo Corrupción, de la Escuela de Investigación y Pensamiento Penal “Luis Carlos Pérez" (Polcrymed), Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, a partir de la financiación de los semilleros y observatorios de investigación en el periodo 2018-2020, se planteó como objetivo la búsqueda y sistematización de información que proporcionara una comprensión integral del fenómeno de la corrupción en Colombia, y a partir de dicha sistematización y análisis presenta esta obra colectiva a la comunidad académica en general. La búsqueda, en principio, indagó por la forma como se gestan procesos corruptos dentro de los partidos políticos hasta la afectación y repercusión en el campo de la contratación estatal. Para afrontar este reto, se acudió a la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia.

			Se tomó la decisión metodológica de identificar los casos judiciales en sede de casación y sistematizarlos con la finalidad de obtener insumos de casos ya decididos para el análisis de la problemática relacionada con la corrupción. En este contexto, como investigadores somos conscientes de las limitaciones que supone abordar únicamente los casos de las altas cortes, bien porque se trata de un número reducido de casos, o bien, porque no todos los delitos de corrupción y, en especial, aquellos cometidos por los delincuentes de cuello blanco, son investigados y judicializados; sin embargo, se abordaron los que han sido judicializados como una muestra representativa de los casos conocidos por la justicia como muestra objetiva del proceso de observación. 

			Inicialmente, el Observatorio identificó patrones de conducta, modalidades, tipologías y las trasformó en categorías de análisis bajo criterios de interpretación, con el fin de abordar las conductas de los funcionarios públicos elegidos por elección popular desde el año 1997 hasta el 2017 y relacionarlas con formas de apropiarse ilegalmente de los recursos públicos. Para llevar a cabo este trabajo, se consolidó una base de datos de sentencias condenatorias expedidas por la Corte Suprema de Justicia en contra de servidores públicos elegidos por voto popular por delitos relacionados con corrupción de 1997 al 2017. Sin embargo, debido a que se encontraron pocas sentencias del alto tribunal, se amplió el objeto de estudio a todos los delitos contra la administración pública comprendidos entre el 2000 y el 2018.

			Como resultado, se realizó una matriz con 340 sentencias, de las cuales 81 fueron absolutorias. Dentro de las categorías o variables más relevantes identificadas para el análisis, se encuentra la relación con el lugar de los hechos, el sector público afectado y la existencia de personas jurídicas, como se observa en las siguientes figuras.

			Figura 1. Departamento de los hechos

			
					[image: ]
				
			Fuente: elaboración propia. 

			Figura 2. Sector público afectado
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			Fuente: elaboración propia.

			Figura 3. ¿Existieron empresas privadas involucradas?
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			Fuente: elaboración propia. 

			La presencia de mayores condenados en ciertos departamentos no indica necesariamente que sean los más corruptos, pues muchas veces la corrupción puede cooptar el aparato institucional, haciendo ineficaz la labor de los cuerpos de investigación. Sin embargo, la afectación de los sectores públicos sí nos alerta de las falencias en la vigilancia y control en ciertos sectores. Asimismo, la presencia de personas jurídicas es relevante para considerar el debate sobre su responsabilidad penal y su participación en la consolidación de redes de criminalidad organizada, bien sea como parte de las estructuras criminales o como parte de su capital social, constituyéndose como nodos de las redes de criminalidad que en Colombia han tenido mayor desarrollo.

			Este libro reflexiona sobre estos resultados y aborda la cuestión desde dos enfoques: uno dogmático y otro sociojurídico. En el enfoque dogmático encontramos el texto “Corrupción y paraísos fiscales”, que expone la importancia de entender la evasión fiscal y su relación con la corrupción, para lo que se explica ampliamente el concepto de offshore y su desarrollo gracias a las jurisdicciones no cooperantes.

			El texto “El reintegro en la Ley 906 de 2004 como forma de lucha contra la corrupción desde la jurisprudencia colombiana” parte de la alta afectación que causa la corrupción en el patrimonio del Estado, por lo cual propone y explica una herramienta eficaz para que los dineros regresen al erario y, de esta forma, disminuir los impactos negativos.

			Dentro del enfoque dogmático también se encuentra el texto “La selección meritocrática, la evaluación y la sanción de funcionarios públicos como herramientas para la lucha contra la corrupción en Colombia”, que pone de presente que el mérito, la evaluación y sanción de funcionarios públicos son herramientas eficaces para luchar contra la corrupción. Sin embargo, requiere de un andamiaje institucional que se articule con políticas públicas y participación ciudadana. Además, el texto “Breve historia del peculado” es un esfuerzo por reconstruir este delito por parte del peculado desde una visión histórica, que nos da una mirada al trabajo del legislador y a la relación entre historia externa e historia interna (ley).

			Por último, en este enfoque tenemos tres textos que estudian o están relacionados con la responsabilidad penal de las personas jurídicas: “Sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas: un análisis desde la dogmática jurídica”, “La responsabilidad penal de las personas jurídicas y el derecho administrativo sancionador: ¿dos caminos rumbo al mismo destino?” e “Implementación del gobierno corporativo en sociedades comerciales como mecanismo de prevención de acciones corruptas”; todos ellos se centran en la viabilidad de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en nuestro ordenamiento jurídico, así como en su necesidad. Asimismo, aborda uno de los temas más importantes para prevenir la corrupción de estas personas jurídicas: el gobierno corporativo.

			Por otro lado, desde el enfoque sociojurídico se da una mirada a las relaciones entre el derecho y la sociedad, que permite analizar la realidad por fuera de la sistematicidad del ordenamiento. En este enfoque encontramos los textos “Dime tus alianzas y te diré cómo gobiernas: visión de la parapolítica desde las gobernaciones”, “Corrupción en la Policía Nacional: seguimiento de actos de corrupción a partir del análisis de sentencias en sede de casación” y “La corrupción como práctica social endémica. Un análisis desde la ineficacia e ineficiencia de la norma y el campo favorable del agente”.
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			Corrupción y paraísos fiscales1

			Mauricio Cristancho Ariza2

			Introducción

			En el ámbito coloquial, cuando se evoca la expresión “paraíso fiscal”, suele pensarse en aquel lugar en el que es posible esconder dinero fruto de algún delito sin que pueda ser alcanzado o rastreado por las autoridades. Es común ver en el cine historias de grandes fraudes en las que los bandidos, en el agotamiento del crimen cometido, buscan refugiar sus ganancias en estos territorios. En el mismo sentido, es posible identificar en el imaginario común la estrecha relación que existe entre el concepto de “paraíso fiscal” y la percepción del anonimato que allí se brinda, de ahí que pareciera que para las mentes iletradas en materias jurídicas o financieras no sean desconocidos ni incomprensibles vocablos como “Suiza”, “cuentas cifradas” o “Panamá”.

			Esto debido a que la percepción social que sobre el particular se verifica no está muy lejos de la realidad que desde una óptica jurídica o financiera puede ofrecerse, ya que, como se verá en el desarrollo del presente escrito, existen particularidades propias de lo que tradicionalmente se denomina “paraísos fiscales” que coinciden, en gran medida, con las características que sobre estos yacen en el ideario popular.

			Los medios de comunicación también han publicado escándalos relacionados con delitos de defraudación, narcotráfico y terrorismo, entre otros, en los que directa o indirectamente resultan involucrados algunos de estos territorios. Actualmente, fueron ampliamente difundidos los casos de filtraciones a firmas de abogados ubicadas en estas jurisdicciones, o episodios de exempleados bancarios que decidieron vender información confidencial a determinados estados, como fue el caso de Falciani3.

			De igual forma, algunas islas del Pacífico, particularmente Naraú y Vanuatu, han sido puestas en la palestra pública dada su estrecha vinculación con el blanqueo de capitales procedentes de actividades delictivas rusas, siendo vinculado a las investigaciones el legendario Banco de Nueva York. También se han documentado los estrechos lazos entre el caso Enron y las Islas Caimán y aterradores incidentes de narcotráfico con Panamá. 

			En todos estos episodios ha sido común elevar una contundente crítica al papel que juegan los paraísos fiscales como territorios en los que es posible ocultar los recursos generados en distintos delitos; sin embargo, cabe preguntarse, ¿se sabe con exactitud qué es un paraíso fiscal, ¿cuál es su alcance en el caso colombiano? 

			Para responder tales interrogantes, a continuación se hará un análisis de la doctrina y los mecanismos de orden internacional que han tratado la materia, para, posteriormente, aterrizar esos postulados en un análisis de lo que acontece en nuestro país, anticipando desde este prolegómeno la absoluta precariedad de nuestra legislación, el infértil desarrollo doctrinal y las enormes debilidades que en la práctica existirían frente al lavado de dinero.

			Del término “paraíso fiscal”: mirada doctrinal e instrumentos internacionales

			La doctrina especializada en la materia, más que ofrecer una concreción del concepto “paraíso fiscal”, se encarga de explicar cuáles son las características que debe cumplir un territorio para ser considerado como tal. Vale la pena subrayar el hecho de que la mayoría de doctrinantes en sus diferentes concepciones, de manera clara y, evidentemente, por su mismo nombre, relacionan estos lugares con la baja o nula tributación.

			Para esto, se reseña inicialmente un trabajo publicado en la revista americana The Contemporany Pacific, en el que se señaló que un paraíso fiscal es: 

			[…] una jurisdicción que permite a los residentes o extranjeros minimizar sus pagos de impuestos. Un centro financiero extraterritorial es un paraíso fiscal que tiene por lo menos una importante institución orientada principalmente a la aceptación de depósitos y fondos de inversión, y donde deliberadamente la política gubernamental está orientada a atraer negocios de los extranjeros mediante la creación de entidades y estructuras legales, o facilitando la inmigración, naturalización, residencia, o la adquisición de pasaportes, para permitir a los extranjeros reducir el pago de impuestos, regulación, pérdida de activos, revelar información financiera no deseada y la disposición forzosa de bienes. (Van Fossen, 2003, p. 237)

			En el mismo sentido, en un estudio de la Universidad de Conneticut se indicó: 

			Típicamente, el término se aplica a los países y territorios que ofrecen regímenes fiscales favorables para los inversionistas extranjeros. Los elementos de estos regímenes favorables incluyen, en primer lugar, bajos o inexistentes impuestos corporativos. Hay una variedad de otros elementos comunes a los paraísos fiscales, tales como bajas o nulas retenciones a los inversores extranjeros. Otra característica común —leyes de secreto bancario— han atraído gran atención, a pesar de que parecen disminuir importancia, debido a los crecientes esfuerzos internacionales para promover el intercambio de información entre las autoridades fiscales de diferentes países. (Dharmapala, 2008, p. 4)

			Existen también en la doctrina algunos autores que presentan definiciones más gráficas, como la incorporada hace aproximadamente treinta años en la obra de Edouard Chambost, en la que se describió la mentada figura en los siguientes términos:

			¿Qué es lo que se llama un paraíso fiscal? Los anglosajones utilizan el término Tax Haven que, naturalmente, significa “puerto fiscal” en el sentido de “refugio fiscal”. La imagen es buena. El 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 paraíso fiscal, que es el puerto. Todos los marinos saben que cada puerto tiene sus especialidades. Igual ocurre con los paraísos fiscales, los cuales son rara vez paraísos en todos los aspectos. (Chambost, 1982, p. 6)

			Esta definición, que fue esbozada hace alrededor de tres décadas, conserva estrec­has similitudes con percepciones más actuales, como acontece con la ex­pues­ta en el libro de Thierry Godefroy y Pierre Lascoumes, en la que se lee lo siguiente: 

			La expresión inglesa Tax Haven es más fiel al significado original que ‘paraíso fiscal’, metáfora francesa de significado más limitado. Tax haven se puede traducir como “puerto fiscal” y designaba en el siglo xvii aquellos lugares, por lo general ciudades portuarias de pequeñas islas (del Mediterráneo y el Atlántico norte), que aceptaban dar cobijo a los piratas y, sobre todo, a los botines que traían consigo. Estos lugares de refugio negociaban su protección a cambio del pago de importantes sumas y, a veces, de la inversión de los beneficios de la piratería en la economía local. […] El sentido original de tax haven no es, pues, el de refugio que atrae a un cliente con una menor carga impositiva. Al contrario, se refiere a los lugares que ofrecían protección a cambio de una remuneración. […] (Godefroy y Pierre, 2005, pp. 31-32)

			Asimismo, la doctrina brinda definiciones más sucintas y concretas y otras más largas y descriptivas4. En el plano internacional, concretar una definición de la figura en discusión no ha sido tarea fácil, coherente, constante, ni armónica, pues los antecedentes normativos que se encuentran sobre el particular parecen ser  insuficientes para consolidar una definición completa y actualizada de lo que debe entenderse por paraíso fiscal.

			De manera preliminar, vale la pena iterar el hecho de que el Financial Action Task Force (fatf) ha desarrollado recomendaciones reconocidas en el plano internacional tendientes a fortalecer la lucha contra el blanqueo de capitales, la financiación del terrorismo y la proliferación de armas de destrucción masiva. Revisada la información suministrada en la página oficial del organismo, es necesario poner de presente que el fatf no ha elaborado un documento en el que enumere de forma puntual los territorios que puedan ser considerados como “paraísos fiscales”, sino que ha publicado listas en las que identifica las High-Risk Jurisdictions subject to a Call for Action y las Jurisdictions under Increased Monitoring5. 

			En la primera lista se incluyen las jurisdicciones a las que se les hace un llamado a aplicar o implantar “contramedidas” para proteger al sistema financiero internacional del lavado de dinero y la financiación del terrorismo; en febrero de 2020 se hizo un reclamo directo a la República Democrática Popular de Corea y a Irán6. En la segunda lista se hace referencia a aquellos territorios que han adquirido un compromiso con el fatf, pero que no lo han completado dentro de los plazos propuestos; esto con el propósito de hacer un seguimiento hasta que se logre su plena implementación7. 

			Debe recalcarse que en los documentos a los que se ha hecho referencia no se acota el término “paraíso fiscal”, sino simplemente se han enunciado los territorios con alto riesgo, para aludir a aquellas jurisdicciones que no cumplen con los criterios establecidos por el fatf en la prevención al sistema financiero del lavado de activos y el financiamiento del terrorismo; surge entonces el interrogante acerca de si esos países podrían ser considerados como paraísos fiscales o si, por el contrario, las denominaciones de “alto riesgo” pueden pasar desapercibidas por la comunidad internacional.

			Para despejar tal panorama, resulta oportuno traer a colación el trabajo de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (en adelante ocde), que es, tal vez, desde una óptica histórico-normativa, la que sí ha establecido criterios precisos para determinar si un territorio puede ser considerado paraíso fiscal; en este punto, es necesario precisar que la ocde delimita las prácticas tributarias favorables (o desfavorables para la comunidad internacional) en dos grupos: el primero es el de los regímenes fiscales preferenciales nocivos, y el segundo, el de los propiamente llamados paraísos fiscales8.

			En tal contexto, podría afirmarse que el primer grupo, a saber, el de los regímenes fiscales preferenciales y nocivos, es una porción de los paraísos fiscales. En los regímenes fiscales preferenciales se dispone de regulación impositiva favorable en determinadas materias, es decir, los beneficios tributarios no son la generalidad, sino únicamente se aplican a determinadas áreas como registros navieros, seguros o banca; en los paraísos, por su parte, se tiene que las complacencias contributivas se extienden a todos los planos de la economía.

			Aun cuando los regímenes preferenciales son también estimados como una práctica alarmante, se considera que su impacto, amplitud y nocividad son inferiores a los generados por los paraísos fiscales. La ocde ha descrito una serie de características que permiten identificar tanto a estos como a aquellos; con el fin de lograr coherencia argumentativa, se expondrán inicialmente las características de los paraísos fiscales y a continuación las de los regímenes preferenciales nocivos.

			El factor neurálgico de distinción de los paraísos fiscales, como se ha anunciado, guarda estrecha relación con el elemento tributario, ya que refiere a las inexistentes o insignificantes tasas impositivas; este criterio, por demás evidente con independencia de la apreciación conceptual que se tenga de “paraíso fiscal”, deberá confluir, por lo menos, con una de las siguientes circunstancias:

			En primer lugar, la ausencia de un verdadero intercambio de información con otros países. Se encuentra que en ocasiones es la misma normatividad de estos territorios la que impide el suministro de información relevante o, desde el punto de vista práctico, se establecen una serie de obstáculos y requisitos de orden administrativo que impiden la materialización efectiva de la colaboración.

			En segundo término, se encuentra un secreto bancario muy elaborado que protege la identidad de sus clientes y sus gestiones financieras y tributarias; una manifestación de este comportamiento es la permisión de constitución de sociedades anónimas con la concomitante obligación de las entidades financieras de no reportar ningún tipo de operación.

			La última característica es la inexistencia de actividades económicas que sean reales o sustanciales para el territorio; es el denominado criterio del “aislamiento” (ring fecing), que no es otra cosa que la posibilidad de la constitución de mecanismos que actúen en su condición de no residentes (offshore), sector absolutamente segregado de la economía local.

			De cara a los regímenes fiscales preferenciales nocivos, se encuentra que las principales características que se presentan en el mencionado documento para su identificación se componen fundamentalmente de las enlistadas para los paraísos fiscales, tratadas de manera individual, y las que a continuación se describen: 

			
					La falta de transparencia traducida en la carencia de exigir auditorías generales y presentación de cuentas anuales.

					La definición artificial de una base gravable, circunstancia que se evidencia cuando es la misma Ley la que propende por permitir deducciones “generosas”, se cita a modo de ejemplo la posibilidad de hacer deducciones no causadas. 

					El incumplimiento de los principios generales de los precios de transferencia.

					Declarar la exención de impuestos a la totalidad de ingresos procedentes de fuentes extranjeras.

					La base gravable puede ser negociada entre el contribuyente y la autoridad fiscal a efectos de obtener beneficios tributarios en el país de residencia del contribuyente.

					Existencia de disposiciones sobre secreto, ya sea bancario o con la facilitación de instrumentos que repercutan en el anonimato de sus constituyentes. 

					Publicidad del régimen fiscal como vehículo de minimización de impuestos. (Chambost, 1982, pp. 26 y ss.)

			

			Con base en los criterios esbozados, la ocde en su momento elaboró una lista de “paraísos fiscales”; lista que, debido a los “compromisos adquiridos” por los distintos territorios, quedó depurada en su totalidad. Merece transcribirse la reseña que se encuentra en la página oficial de la entidad sobre este instrumento:

			Lista de Paraísos Fiscales no cooperantes. En un informe publicado en el año 2000, la ocde identificó una serie de jurisdicciones como paraísos fiscales de acuerdo con los criterios que había establecido. Entre 2000 y abril de 2002, 31 jurisdicciones hicieron compromisos formales para poner en práctica los estándares de transparencia e intercambio de información de la ocde.

			Siete jurisdicciones (Andorra, el Principado de Liechtenstein, Liberia, El Principado de Mónaco, la República de las Islas Marshall, República de Nauru y la República de Vanuatu) no hicieron compromisos de transparencia e intercambio de información en ese momento y fueron identificados en abril de 2002 por el Comité de la ocde sobre asuntos fiscales como paraísos fiscales no cooperantes. Con posterioridad, todas estas jurisdicciones hicieron los compromisos y fueron retirados de la lista de paraísos fiscales no cooperantes. Nauru y Vanuatu asumieron sus compromisos en el año 2003 y Liberia y las Islas Marshall en 2007.

			En mayo de 2009, el Comité de Asuntos Fiscales decidió retirar las tres jurisdicciones restantes (Andorra, el Principado de Liechtenstein y el Principado de Mónaco) de la lista de paraísos fiscales no cooperantes a la luz de sus compromisos de implementar los estándares de transparencia y efectivo intercambio de información de la ocde y el itinerario que ellos fijaron para su realización. En consecuencia, actualmente no hay jurisdicciones en la lista de paraísos fiscales no cooperantes del Comité de Asuntos Fiscales. (ocde, 2020)

			De lo anterior, se puede concluir que la ocde en su informe del 2000 dio un importante paso al fijar los criterios para la determinación de lo que debería entenderse por “paraíso fiscal”, pues evidentemente características como el secreto bancario y la no cooperación en el intercambio de información, como complementos de un régimen fiscal favorable y atractivo para las inversiones extranjeras, se erigen, inclusive actualmente, como prácticas que preocupan a la comunidad internacional; no obstante, llama enormemente la atención que tal lista hubiese sido depurada de manera tan eficiente, lo que dejó como consecuencia la aparente conclusión de que en el mundo desaparecieron los paraísos fiscales, ya que, como se evidenció, tales prácticas que otrora permitía distinguirlos, hoy por hoy conceden la denominación de “países no cooperantes”, aun cuando las legislaciones siguen nominando tales sitios como “paraísos fiscales”.

			Ahora bien, debe aclararse que, del análisis de las regulaciones relacionadas anteriormente, se observa que el criterio neurálgico para lograr la identificación de un territorio como “paraíso fiscal” era el de la inexistente o nula tributación; en la actualidad, tal circunstancia ha mutado, poniendo como distintivo principal el no intercambio de información, con el correspondiente cambio de nombre al de países “no cooperantes”.

			A partir de tal reflexión, resulta oportuno preguntar, atendidos por supuesto los propósitos que sirvieron de fundamento para la creación de estos organismos de orden internacional, qué es lo que se busca con la identificación plena de las características que debe cumplir un territorio para ser considerado como paraíso fiscal (o no cooperante), ya que las recomendaciones que en tal sentido se promulgan tienden, al parecer, a que la colectividad mundial propenda a evitar que la economía global se vea permeada por los efectos nocivos que producen las transacciones con tales territorios.

			Pues bien, con absoluta independencia de la denominación que pueda dársele a estas jurisdicciones, queda claro que los organismos internacionales han marcado, de forma tal vez poco clara, cuáles son las prácticas que deben ser desaprobadas por la comunidad internacional y, en ejercicio de tales postulados, son las legislaciones nacionales las encargadas de implantar las medidas correspondientes para blindarse de los efectos nocivos que tales prácticas generan; en ese orden de ideas, y previamente a entrar en el estudio concreto de las legislaciones nacionales que incumben al presente escrito, se hace necesario aclarar el término offshore, dada su estrecha relación con la alocución “paraíso fiscal”, para inmediatamente presentar una aclaración de conceptos que redundará en el mejor entendimiento de las restantes líneas.

			El término offshore: aclaración de conceptos

			Cuando se trata el tema de los paraísos fiscales, pareciera ineludible relacionarlo con el concepto offshore, que, literalmente, traduciría al castellano “fuera de costa” en el sentido de extraterritorialidad. El término offshore, por otra parte, también suele tratarse con las siglas ofc (Offshore Financial Center) o iofc (International Offshore Financial Center), para aludir a aquellas figuras jurídicas y financieras que desempeñan su objeto social en un lugar distinto a aquel en el que fueron creadas o licenciadas.

			Su estrecha relación con el término “paraíso fiscal” ha llevado a que una parte de la doctrina equipare los conceptos, otra considere que ha habido sustitución de nombres y otra los diferencie. Dentro de la primera línea se hace oportuno citar a Juan Hernández Vigueras (2005), cuando afirma:

			[…] Los centros offshore son paraísos fiscales que ofrecen sus regulaciones livianas, sus sociedades fantasma (que consisten a veces en un simple buzón de correos), la reducida fiscalidad, el férreo secreto bancario, la carencia o ineficacia de los tratados de cooperación judicial entre los Estados y sobre todo la estabilidad política que ofrecen estos enclaves privilegiados, amparados por los propios Estados a los que están vinculados histórica, política o económicamente, o de los que son vecinos. (p. 40)

			Dentro de la segunda tendencia argumentativa se destacan afirmaciones como la que a continuación se transcribe: “[…] El término centro financiero internacional offshore (cfio) se ha convertido en el término ‘políticamente correcto’ para designar lo que anteriormente se denominaba ‘paraíso fiscal’ […]” (Spitz, 2000). Y, finalmente, se hallan quienes contundentemente distinguen los conceptos: 

			[…] Todos los centros financieros extraterritoriales son paraísos fiscales. No todos los paraísos fiscales son centros financieros extraterritoriales (por ejemplo, los Estados Federados de Micronesia y la isla de Pitcarin son paraísos fiscales, pero no centros financieros extraterritoriales) […]. (Van Fossen, 2003, p. 239)

			De cara al objeto de estudio que concita la atención de las cursantes líneas, y atendidas las diferentes acepciones que sobre “paraíso fiscal”, “territorios no cooperantes” y offshore se han analizado, es importante precisar que por “paraíso fiscal” se entenderá aquel territorio en el que existe una completa infraestructura para atraer recursos y refugiarlos bajo el manto protector de una legislación que ofrece, por una parte, una gama de significativos beneficios de índole tributario y, por otra, carencia de herramientas efectivas de intercambio de información con la comunidad internacional.

			La alocución “territorio no cooperante” se concebirá como aquel que no cuenta con medidas efectivas, ora desde una óptica formal, ora desde una material, para el intercambio de información sobre la identidad, propiedad y suministro de datos bancarios de quienes utilizan instrumentos jurídicos y financieros en sus jurisdicciones. Finalmente, el término offshore aludirá a aquel calificativo que acompaña a instrumentos jurídicos y financieros, que tienen como signo distintivo el no operar en el territorio en el que se les concedió la licencia de funcionamiento. 

			Así entonces, desde esa perspectiva, se tiene que las nominaciones “paraíso fiscal” y “territorio no cooperante” pueden concurrir en una sola jurisdicción y estos, a su vez, pueden ofrecer servicios offshore. Aclarado este asunto, se enuncian a continuación algunos de los servicios más atractivos que se ofrecen en los paraísos fiscales, algunos de ellos, en el plano financiero, cuentan con la característica común de tener la connotación offshore. 

			Se halla en primer término la banca extraterritorial, que si bien no suele adelantar la totalidad ni la magnitud de las actividades que ejecuta la banca comercial corriente, sí realiza depósitos de dinero, emisión de cartas de crédito, préstamos a personas, préstamos sindicados, gestión de fondos —compra y venta de divisas y bonos—, leasing, factoring y operaciones de tarjetas de crédito, entre otras. 

			La actividad naviera desempeña un papel importante en estos territorios con la creación de compañías offshore que serán las propietarias de los buques (naves) y con la concesión de banderas de conveniencia que, adicional al anonimato en la propiedad, de conformidad con el derecho marítimo, realizarán actividades que se regirán por las leyes de su país de origen.

			Las fiducias o trust, sociedades offshore y fundaciones, son los productos emblemáticos de orden financiero que se ofrecen en estas jurisdicciones y se patentizan como las herramientas idóneas para guardar el anonimato de quienes los constituyen. En el mismo sentido, la actividad aseguradora y reaseguradora es uno de los ámbitos comerciales que connota aplicabilidad en los paraísos fiscales por los beneficios de orden tributario que les brinda.

			Finalmente, no es extraño encontrar que en este tipo de territorios sea posible acceder con mediana facilidad al otorgamiento de ciudadanías, residencias y pasaportes, con el fin de evitar la efectividad de un tratado de extradición y, de esa manera, evadir el cumplimiento de condenas de quien acude allí luego de huir de su país de origen. Visto esto, se procede con el análisis de la legislación colombiana. 

			Los paraísos fiscales en Colombia

			En consonancia con el reporte de recomendaciones del Comité de Asuntos Fiscales de la ocde del 2000, el legislador colombiano recogió en la Ley 788 del 2002, en sus artículos 829 y 8310, sendas medidas de orden tributario tendientes a evitar deducciones con personas naturales, jurídicas o cualquier tipo de entidad que se encontrara constituida, localizada o en funcionamiento en países que hubiesen sido declarados “paraísos fiscales” por la ocde.

			Tal normatividad fue demandada y la Corte Constitucional, mediante sentencia del 2003, declaró su inexequibilidad, al considerar, fundamentalmente, los siguientes argumentos: en primer lugar, estimó que en el plano internacional ha habido indefiniciones en cuanto a la concreción del concepto “paraíso fiscal”, por cuanto la ocde, inicialmente, en el 2000 los llamó así propiamente, pero en el 2002 los denominó cooperadores y no cooperadores; tal indefinición, en criterio de la Corte, podía conducir a la conclusión de que la remisión que hacían los preceptos demandados era ambigua (Corte Constitucional, Sentencia C-690, 2003).

			En segundo lugar, se argumenta que la decisión de incluir o no a un determinado Estado o jurisdicción en un “listado de paraísos fiscales” y conferirle en consecuencia un trato diferencial comporta claros efectos en política exterior, advirtiéndose que estos asuntos corresponden, desde el plano de la Carta Política, al presidente de la República, y no pueden limitarse por un mandato legal. 

			Finalmente, y de cara a los dos primeros argumentos, concluye que lo procedente es que por la vía del legislativo se tracen los criterios para determinar cuáles serían las características por cumplir para la incorporación de un país a la referida lista y que, en todo caso, será el presidente de la República quien decida si incorpora o no a un país o, valga la aclaración, si elabora o no la lista.

			En el mismo momento en que se produjo este pronunciamiento jurisdiccional, cursaba un proyecto de Ley en el Congreso de la República, que culminó con la Ley 863 de diciembre del 2003, en la que se modificó el Estatuto Tributario con el fin de incluir los criterios que debería tener en cuenta el Gobierno nacional a la hora de expedir la lista de los paraísos fiscales; tales criterios, que guardan absoluta armonía con los plasmados en la normatividad de la ocde analizada líneas atrás, son los siguientes: 

			a) Se considera paraíso fiscal aquel territorio, país o jurisdicción sin impuestos a la renta o muy bajos, nominales, con respecto a lo que se aplicaría en Colombia en operaciones similares y que reúna cualquiera de las siguientes condiciones: i) Carencia de un efectivo intercambio de información o existencia de normas legales o prácticas administrativas que lo limiten. ii) Falta de transparencia a nivel legal, reglamentario o de funcionamiento administrativo. iii) Ausencia del requerimiento de que se ejerza una actividad económica real que sea importante o sustancial en el país o territorio, o facilidad para el establecimiento de entidades privadas sin una presencia local sustantiva. b) Adicionalmente, a efectos de construir dicha lista, el Gobierno nacional debe tener en cuenta los criterios internacionalmente aceptados para tal fin. c) Se señala, asimismo, que la determinación de los paraísos fiscales está íntimamente ligada a la política exterior del país, que de acuerdo con la Constitución está radicada en cabeza del presidente de la República. En consecuencia, a pesar de que se cumplan los criterios mencionados, el Gobierno nacional puede no incluir, por razones de política exterior, ciertos territorios, países o jurisdicciones. 

			Solo hasta el 2013 el Gobierno nacional se decidió a dictar una lista de paraísos fiscales, en la que, originalmente, enlistó 42 jurisdicciones, dejando consignado en un parágrafo que, en atención a que se estaban adelantando conversaciones sobre acuerdos de intercambio de información con algunas jurisdicciones, no se incluirían algunos países como Panamá11. 

			Para el 2014 se actualizó esta lista, y mediante el Decreto 1966 del 7 de octubre se incluyó a Panamá12. No obstante, el rechazo del país centroamericano fue inmediato y contundente, pues amenazó con impedir que los barcos con bandera colombiana pasaran por su importante y estratégico canal. Tal situación llevó a Colombia a recular y dictar a los pocos días el Decreto 2095 del 21 de octubre, en el que expresamente excluyó de la lista al vecino país, argumentando, supuestamente, un proceso de diálogo para concertar el intercambio de información; proceso que, teóricamente, quedaría saldado hace pocos meses.

			Finalmente, hace solo algunos meses la prensa notificó que Colombia entró a ocupar el puesto 37 en la ocde, ese selecto grupo conocido como el “club de buenas prácticas”, y adquirió los compromisos de luchar contundentemente contra el flagelo que propinan estos denominados “paraísos fiscales” a las economías. No obstante, los esfuerzos gubernamentales por abordar esta problemática han sido infértiles, limitándose simplemente a regular algunos temas estrictamente tributarios y dejando de lado que los instrumentos de toda índole ofrecidos en estas jurisdicciones pueden ser un importante foco para permitir el lavado de dinero13. 

			En consonancia con la anterior paquidermia legislativa, también se observa que la academia y doctrina especializada no ha tenido el rigor necesario para ocuparse de un tema tan trascendental como el de los paraísos fiscales, máxime cuando nuestra economía se encuentra fuertemente permeada por dineros procedentes de estas jurisdicciones.

			Conclusión

			Lo primero que debe decirse es que las directrices impartidas por organismos internacionales como el fatf o la ocde son, sin lugar a duda, algunas de las principales herramientas a las que los Estados pueden acudir con el propósito de mermar los graves efectos económicos que ocasionan los denominados paraísos fiscales. 

			No obstante lo anterior, la simple indeterminación conceptual al calificar los referidos territorios como de “alto riesgo” o “no cooperantes”, y no propiamente como “paraísos fiscales”, es una circunstancia que en principio podría calificarse como una simple ligereza conceptual; sin embargo, tal levedad ha desatado consecuencias abrumadoras, como aconteció con la Corte Constitucional de Colombia que utilizó tal discordancia, apoyada de otros fundamentos, para reprobar la ambigüedad de una norma y dejar fuera del ordenamiento jurídico una ley que pretendía imponer restricciones a las operaciones que se realizarían con estos territorios.

			Finalmente, es absolutamente necesario que los países armonicen sus legislaciones y que en el interior de cada Estado se tomen las medidas necesarias para evitar que estas jurisdicciones muevan ingentes cantidades de dinero a través del mundo, prestándose, en muchas ocasiones, para servir como refugio de dineros ilegales o como escondite efectivo de enormes defraudaciones tributarias. Paralelamente, también es hora de que la academia emprenda un estudio riguroso de estas temáticas.
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