El fin del secreto bancario global:
el intercambio automatico
de informacion financiera
en materia fiscal

I.- INTRODUCCION

Nos encontramos en un contexto internacional donde
la globalizacion, unida al avance de la tecnologia y la cre-
ciente necesidad de recaudacion de los paises, junto con la
propia dindmica de la agenda de la OCDE vy los encargos
al G-20, han demostrado que los principios impositivos
basados en las experiencias nacionales individuales han
quedado desactualizados.

En ese contexto, la cumbre del G-20, celebrada en
Mosct el 19 y 20 de julio de 2013, aprobaba las propues-
tas de la OCDE, entre las cuales se encontraban: aumen-
tar la cooperacion fiscal internacional y la transparencia,
a través del intercambio automadtico de informacion entre
jurisdicciones.

En dicha oportunidad, se definié6 qué informacion fi-
nanciera se comenzaria a intercambiar automdticamen-
te, asi como el desarrollo de una plataforma operativa,
que incluyera un marco juridico y normativo adecuado,
que asegure la confidencialidad, asi como una tecnologia
compatible entre jurisdicciones y el software necesario
para ello.

En efecto, para poder llevar a cabo esa serie de re-
comendaciones, debia —asimismo- desarrollarse una pla-
taforma legal multilateral, para apoyar los acuerdos de
ayuda administrativa mutua en materia fiscal.

Posteriormente, en el marco de la reunion del Foro de
Transparencia Global e Intercambio de Informacién con
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Fines Fiscales', patrocinado por la Organizacién para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE), en Berlin,
Alemania, el 28 y 29 de octubre de 2014, un importante
numero de paises de la OCDE, del G-20 y otras jurisdic-
ciones —entre ellos Uruguay- se comprometieron a adoptar
el estandar para el intercambio automatico de informacién
financiera en materia fiscal y lanzar sus primeros intercam-
bios en 2017, y un segundo grupo de paises en 2018.

Argentina se encuentra en el grupo que se compro-
meti6 para el ano 2017; Chile, Brasil y Uruguay para el
2018. Se comprometieron en dicha instancia un total de
89 jurisdicciones, cinco paises se resistieron a firmar el
acuerdo, a saber: Panama, Bahrein, Islas Cook, Nauru y
Vanuatu. Preocupaba la resistencia de Panamd —impor-
tante centro financiero—, que podria ser el escenario esco-
gido para las operaciones que estan fuera de la lupa de las
administraciones fiscales.

Sin embargo, Panama e Islas Cook se unieron a la lis-
ta de jurisdicciones que intercambiardn automaticamente
informacion fiscal a partir de 2017, decision tomada du-
rante la octava reunion del Foro Global sobre Transpa-
rencia e Intercambio de Informacién Tributaria en Barba-
dos. En la reunién tuvieron lugar 13 nuevas adhesiones
al Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes:
Antigua y Barbuda, Barbados, Belice, Bulgaria, Granada,
Japén, Islas Cook, Islas Marshall, Niue, Santa Lucia, San
Martin, San Vicente y las Granadinas y Samoa, lo cual
refuerza el marco operativo internacional de intercambio
de informacion?.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE), entidad que organizo el evento de
Barbados, al que acudieron representantes de 128 juris-
dicciones, informé que con la adhesion de Panama y las

El Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion
con Fines Fiscales estd integrado por 126 paises, miembros y no
miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE). Uruguay es miembro pleno y fundador del
foro constituido en septiembre de 2009.
http://www.oecd.org/newsroom/el-foro-global-sobre-
transparencia-fiscal-impulsa-la-cooperacion-internacional-
contra-la-evasion-de-impuestos.htm
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Islas Cook son 96 los territorios que se unen al acuerdo
internacional.

La norma, en si, estd dirigida a combatir la evasion
fiscal internacional, a través de la cooperacion entre las
administraciones tributarias de los diferentes Estados
participantes.

De conformidad con sus disposiciones, los Estados par-
ticipantes deberdn obtener determinada informacion de las
instituciones financieras residentes en su territorio, sobre
cuentas financieras de personas fisicas y juridicas, residen-
tes —a efectos fiscales— en otros paises acogidos a la norma,
asi como intercambiar dicha informacion con el resto de
Estados participantes y con una periodicidad anual.

II.- Su ANTECEDENTE: EL FATCA

Esta forma de lucha contra el fraude fiscal tiene como
antecedente el FATCA (Foreign Account Tax Complian-
ce Act), introducido por los Estados Unidos y a través
del cual las instituciones financieras no estadounidenses
se encuentran obligadas a suministrar informacién a la
administracion tributaria norteamericana, directamente
o por medio de las autoridades fiscales de su pais, sobre
las personas o entidades contribuyentes de impuestos en
los EE.UU., que son titulares de cuentas en dichas insti-
tuciones.

Siguiendo el camino iniciado por FATCA, los gobier-
nos de Francia, Alemania, Italia, Espafa y Reino Unido,
emitieron un comunicado conjunto el 9 de abril de 2013,
en el que anunciaban su intenciéon de desarrollar un in-
tercambio automadtico de informacién mutuo, como el
que se habian comprometido a mantener con los EE.UU.
A esta iniciativa se unieron otras naciones como Bélgica,
Paises Bajos, México o Australia. Fue asi que el 19 de
abril de 2013, los lideres del G-20 decidieron solicitar a
la OCDE la elaboracién de una norma multilateral que
permitiese el intercambio automatico de informacién. He
alli la génesis que culminé con el tratado multilateral de
Berlin, objeto de analisis del presente trabajo.
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III.- LA PERSPECTIVA URUGUAYA

En la reunién del Foro de Transparencia Global e In-
tercambio de Informacion con Fines Fiscales, en Berlin,
surgi6 el compromiso de Uruguay (commitment) de ad-
herirse al Common Reporting Standard (llamado CRS)
en materia de intercambio automatico de informacion
financiera a efectos fiscales, a partir del afio 2017, fecha
que fue postergada al 2018, de acuerdo al documento de
la OCDE de julio del corriente?, en donde consta que Uru-
guay, como Chile, ha prorrogado el compromiso para el
ano 2018.

Uruguay esta bien calificado, y en la actualidad se lo
equipara con paises como Brasil, Chile, Alemania, Ita-
lia, Reino Unido y Estados Unidos, gracias al conjunto
de acciones desplegadas en materia de cooperacion fiscal
internacional, a saber: los ajustes normativos en materia
tributaria y societaria, asi como la aprobacién por parte
del Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de In-
formacion con Fines Fiscales del informe técnico Fase 2
de Uruguay, el cual obtuvo una calificacion de «Cumplido
Mayormente». Asi lo expresa el comunicado emitido por
el MEF con fecha 16 de marzo de 2016%.

Si bien la modalidad referida ut supra, implica pro-
veer informacién afio a ano, sobre todos los no residentes
que realicen transacciones en el pais, que puedan tener
relevancia fiscal, de llegar a implementarse —en el caso
uruguayo-, se informaria solo en los casos que se trate de
contribuyentes residentes en paises con los que Uruguay
tenga acuerdos de intercambio de informacion.

Ahora bien, es menester destacar que todos los acuer-
dos de intercambio de informacién que firmé6 Uruguay,
hasta el momento, prevén el intercambio en base a solici-
tudes puntuales de los fiscos, puesto que el gobierno uru-
guayo ha procurado evitar las denominadas «expedicio-
nes de pesca». Es decir, que los fiscos pidan informacion
al barrer para, en una instancia posterior, seleccionar la

3 http://www.oecd.org/tax/transparency/AEOI-commitments.pdf
4 http://presidencia.gub.uy/comunicacion/comunicacionnoticias/
mef-comunicado
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que es fiscalmente relevante. Un ejemplo claro lo ha sido
el acuerdo bilateral con Argentina.

Por lo que, de prima facie, no hay claridad sobre el pa-
norama uruguayo, dado que para poder implementar esta
modalidad, Uruguay deberia renegociar practicamente
los acuerdos suscritos con otros paises y, por otra parte,
no puede perderse de vista que de acuerdo a su ordena-
miento juridico, significaria una lesion directa al derecho
de intimidad o de privacidad de los contribuyentes, de
raigambre constitucional.

Si bien muchos autores identifican el derecho a la in-
timidad y el derecho a la privacidad, parte de la doctrina
prefiere diferenciarlos: «El derecho que se trata de pro-
teger no es solamente el de la intimidad, sino algo con
mayor profundidad, que en los ordenamientos de ambito
anglosajon se ha dado en llamar ‘privacy’ y que nosotros
hemos castellanizado como privacidad», segun lo expresa
el Dr. Carlos E. Delpiazzo®.

Es incuestionable la falta de garantias que apareja la
adopcion de esta modalidad de envio de datos bancarios
para los derechos de los contribuyentes que, como con-
secuencia, conllevaria a la realizacion de «expediciones
de pesca» que Uruguay tanto ha pretendido evitar. Por lo
que sera todo un desafio descifrar como llevar a la practi-
ca, lo que acordoé en teoria...

IV.- LA PERSPECTIVA ARGENTINA

El panorama argentino es un tanto diverso. Argentina
firmé el acuerdo multilateral precitado para la aplicacién
inminente del estandar global referido al Intercambio Au-
tomatico de Informacion de Cuentas Financieras entre las
autoridades fiscales.

Para dicho pais es una herramienta que sirve para un
mejor funcionamiento de las leyes tributarias nacionales.
Y especificamente para la AFIP, es un instrumento signi-
ficativo para combatir la elusion y evasion tributaria de
sus contribuyentes.

5

http://www.fder.edu.uy/contenido/pdf/9jornadas_idi.pdf
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Si bien Argentina tiene acuerdos bilaterales tributarios
o aduaneros con mas de la mitad de paises que adhirieron
a este acuerdo, el hecho de haber suscrito la Convencién
Multilateral OCDE, amplia sus opciones de cooperacion
para fines fiscales.

Internamente, la AFIP procura el avance para el cum-
plimiento de las pautas tecnoldgicas y de confidenciali-
dad que exige este nuevo estandar. Argentina se encuentra
dentro del grupo de paises que lo implementara en forma
temprana, por ende, comenzara a intercambiar informa-
cion bajo esta modalidad a partir del afio 2017.

V.- LA PERSPECTIVA PANAMENA

Si bien Panama se unio a la lista de la OCDE que inter-
cambiardn informacién fiscal automaticamente, anuncid
que lo hara bajo ciertas condiciones, esto es: en principio
comenzara a aplicar el mecanismo no el afio 2017, sino
que lo postergd para 2018. Por otra parte, el gobierno
de la Republica de Panama aclaré ante los usuarios de
la plataforma financiera y de servicios en Panama, asi
como a la comunidad internacional, que si bien su pais
ha anunciado su compromiso para aplicar el mecanismo
de intercambio de informacidén automatica, este se reali-
zard estrictamente de manera bilateral, reciproca y condi-
cionada, a fin de garantizar la proteccion de la confiden-
cialidad, tal como fue anunciado por el Presidente Juan
Carlos Varela el pasado mes de septiembre, durante la 70°
Asamblea General de Naciones Unidas, en Nueva Yorks®.

VI.- EL ESTANDAR PARA EL INTERCAMBIO
AUTOMATICO DE INFORMACION FINANCIERA
EN MATERIA FISCAL

Tres preguntas nos hacemos los tributaristas: ;Cudl
fue el compromiso adoptado en Berlin? ;Como se imple-

¢ http://www.panamaamerica.com.pa/economia/panama-
postergara-intercambio-de-informacion-fiscal-de-ocde-
para-2018-998703
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mentard? y ;Cudndo? Todas ellas seran respondidas en
este trabajo, de forma anarquica, pero eficaz.

Cuando se hizo referencia al FATCA, como su ante-
cedente inmediato, se trajo a colacion en razén de que,
a los efectos de facilitar la implementacion del acuerdo
multilateral, esto es, la norma sobre intercambio automa-
tico de informacion de la OCDE, la misma ha sido ela-
borada sobre la base de uno de los modelos de acuerdo
intergubernamental para aplicar el FATCA, firmado entre
los EE.UU. y algunos paises: el denominado Modelo 1A.

En el referido modelo, las instituciones financieras se
obligaron a comunicar la informacion exigida a las auto-
ridades fiscales de su pais de residencia, para que estas, a
su vez, suministren dicha informacién a las autoridades
fiscales norteamericanas.

De igual forma, la norma aprobada por la OCDE se
compone de dos partes: la primera se encuentra confor-
mada por el articulado que constituye el acuerdo alcanza-
do entre los paises firmantes para permitir el intercambio
reciproco de informacion, el «Model Competent Autho-
rity Agreement» o «Modelo CAA». La segunda parte esta
conformada por los procedimientos de due diligence y co-
municacion, el «Common Reporting and Due Diligence
Standard» o «CRS».

VIIL.- EL MopeLo CAA

El presente modelo recoge las bases legales del acuer-
do. Esto es, lo que permitird el intercambio reciproco y
automatico de informacion entre los paises firmantes.

El mismo se conforma de cinco considerandos (whe-
reas), los cuales reflejan la intencion de las partes de ini-
ciar el intercambio automatico de informacién, asi como
de sujetar su aplicacién a los términos establecidos en el
acuerdo.

El fundamento juridico de la norma de intercambio
automatico puede situarse, como el Modelo 1A de FAT-
CA, en el articulo 6 de la Convencion sobre Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal, asi como en los
articulos equivalentes de los convenios internacionales
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para evitar la doble imposicion, que se refieren al inter-
cambio de informacion tributaria.

Los Estados partes declaran disponer de mecanismos
legales suficientes para salvaguardar la confidencialidad,
asi como limitar el uso de la informacién obtenida.

Asimismo, se establece una serie de definiciones res-
pecto de cudndo se entiende que una institucion financie-
ra, una cuenta financiera y una persona sujeta a comuni-
cacion, pertenecen a cada uno de los Estados, siendo el
criterio determinante: la residencia a efectos fiscales.

En cuanto a los términos no definidos en la norma, se
remite subsidiariamente a la legislacion interna de cada
jurisdiccion, donde debera prevalecer siempre el significa-
do determinado con arreglo a las leyes fiscales.

Por otra parte, se regula la informaciéon que cada ju-
risdiccion debe de suministrar a la otra. Asi, en relacién a
las cuentas financieras sujetas a comunicacion, cada insti-
tucion financiera debera informar sobre:

1) El nombre, domicilio, NIF” y la fecha de nacimien-
to del titular de la cuenta, que sea una persona sujeta a
comunicacion. Estas son las personas fisicas o juridicas
residentes a efectos fiscales en los otros Estados, asi como
ciertas entidades cuyos accionistas que ejercen el control
son personas sujetas a comunicacion.

2) El nimero de cuenta.

3) El nombre y niimero de identificacion, en su caso de
la institucion financiera.

4) El saldo o valor de la cuenta al final del afio civil.

5) En el caso de una cuenta de custodia: i) el importe
bruto total en concepto de intereses, dividendos y de otras
rentas, generados en relacion con los activos depositados
en la cuenta, pagados o debidos en la cuenta vy ii) los in-
gresos totales brutos derivados de la enajenacion o reem-
bolso de bienes, pagados o debidos en la cuenta.

6) En el caso de una cuenta de depdsito, el importe
bruto total de intereses pagados o debidos en la cuenta
durante el afo civil.

7) En el caso de una cuenta no mencionada en los
apartados anteriores, el importe bruto total pagado o de-
bido al titular de la cuenta.

7 Numero de Identificacion Fiscal.
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Esta informacion es la misma que la solicitada para
el cumplimiento de la normativa FATCA bajo el Mode-
lo 1A, por lo que los procedimientos elaborados por las
instituciones financieras para su obtencion, podrian ser
utilizados para aplicar la norma OCDE.

Finalmente, se fijan los términos de la colaboracion
entre las partes, que incluyen el compromiso de ambas de
notificar a la otra, los incumplimientos y errores que se
hayan podido producir en aplicacién de los procedimien-
tos de due diligence y de comunicacion de la informacion,
y se incluyen clausulas de confidencialidad, consulta y
modificaciones al acuerdo, asi como su entrada en vigor.

VIII.- PROCEDIMIENTOS DE DUE DILIGENCE
Y COMUNICACION («CRS»)

La norma sobre intercambio de informacion, publica-
da por la OCDE, contiene un anexo, que es el que incluye
el texto de la futura norma para la comunicacion y due
diligence de cuentas financieras, el «Common Reporting
and Due Diligence Standard» o «CRS».

La adopcion de la CRS debera ser plasmada en la le-
gislacion interna de cada Estado, dentro de un marco nor-
mativo que legitime su aplicacion y que tenga como base
el acuerdo comprendido en el Modelo CAA.

En cuanto a las cuentas financieras sujetas a comuni-
cacion, estas son aquellas de las que sean titulares per-
sonas sujetas a comunicacion, esto es, personas fisicas o
entidades, identificadas por las instituciones financieras
de un Estado, como residentes fiscales del otro Estado; asi
como entidades que si bien no son instituciones financie-
ras que sean pasivas, pero cuyas personas de control se
encuentren sujetas a comunicacion.

Los procedimientos de due diligence de las cuentas fi-
nancieras se diferencian en razon de que se trate de cuen-
tas preexistentes o nuevas, de personas fisicas o juridicas.
Las cuentas preexistentes son aquellas que se encontra-
ban abiertas en una fecha determinada, a contrario sensu,
son cuentas nuevas las que se abran con posterioridad a
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dicha fecha, esta «fecha» aludida atn se encuentra pen-
diente de ser determinada en texto expreso.

Respecto de los procesos de revision a los que se deben
someter las cuentas financieras preexistentes de personas
fisicas, es menester destacar que el FATCA permite que
las instituciones financieras no sometan a due diligence a
aquellas cuentas preexistentes, cuyo valor no supere los
50.000 dolares. Sin embargo, la CRS no otorga esta posi-
bilidad, por lo que las instituciones financieras de un Es-
tado deben someter a revision todas las cuentas preexis-
tentes de personas fisicas con independencia de su saldo.

Por otra parte, el procedimiento de due diligence tiene
como objetivo identificar la residencia, a efectos fiscales,
de los titulares de las cuentas a través de la informacion
que mantiene la institucion financiera en su base de datos.
En el caso de las cuentas, cuyo saldo o valor supere el
1.000.000 de ddlares, el proceso de anilisis debe refor-
zarse a través de procesos adicionales.

En relacién a las cuentas nuevas, las instituciones fi-
nancieras deberan solicitar una declaracion al titular en
el momento de apertura de dicha cuenta, que le permita
determinar su residencia a todos los efectos fiscales.

En cuanto a las cuentas preexistentes, titularidad de
entidades, estdn sujetas a un procedimiento de due dili-
gence que se caracteriza por lo siguiente: al igual que el
FATCA, la CRS no exige a las instituciones financieras
la revision de las cuentas preexistentes de entidades cuyo
saldo o valor no exceda los 250.000 dolares.

Asimismo, durante el procedimiento de due diligence
de las cuentas preexistentes, las instituciones financieras
deben identificar la residencia fiscal de la entidad titular
de la cuenta, sea a través de informacion publica, o bien
obtenida en aplicacion de los procedimientos denomina-
dos «conozca a su cliente», conforme a la legislacion con-
tra el blanqueo de capitales.

Siempre que la entidad titular de la cuenta no sea suje-
ta a comunicacion, la institucion financiera debera deter-
minar si la entidad es activa a partir de la informacion de
la que disponga; o si la entidad es pasiva. Adicionalmente,
deberd averiguar quiénes son las personas de control y si
las mismas estan sujetas a comunicacion.
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En aquellas cuentas cuyo saldo sea mayor de 1.000.000
de ddlares, estard obligada a obtener una declaracion de
las personas que ejercen el control sobre su residencia.

Por otro lado, la revision de las cuentas nuevas requie-
re que las instituciones financieras soliciten, en el momen-
to de apertura de la cuenta, una declaracion que determi-
ne la residencia fiscal de la entidad.

IX.- IMPLEMENTACION DE LA CRS

La norma de referencia incluye un compromiso de los
Estados de adoptar todas las medidas legales y adminis-
trativas necesarias para asegurar su debido cumplimiento.
Entre el abanico de medidas que deberan implementar los
Estados, destacan: evitar que las instituciones financieras,
los intermediarios y las personas, lleven a cabo practicas
elusorias de los procesos de revision. Asimismo, imponer
a las instituciones financieras la obligacion de mantener
documentaciéon acreditativa de que se han completado
correctamente los procedimientos de due diligence y de
comunicacion de cuentas financieras. Supervisar el cumpli-
miento de las instituciones financieras, y asegurar que las
condiciones que determinan la exclusion de la definicion de
institucion financiera, sean cumplidas por las entidades co-
rrespondientes. Todo lo cual indica que la OCDE traslada
a cada pais la labor —responsabilidad— de supervisar y, en
su caso, corregir el cumplimiento de la norma, en conside-
racion a las premisas expresadas ut supra.

XI.- CALENDARIO PARA EL INTERCAMBIO DE LA
INFORMACION

La norma sobre el intercambio de informacién publi-
cada por la OCDE no prevé todavia un calendario con
plazos especificos para la implementacion de los procedi-
mientos de due diligence y de comunicacién de las cuen-
tas financieras. Sin embargo, puede decirse que el primer
intercambio de informacion se referira solo a las cuentas
preexistentes, titularidad de personas fisicas, con saldo
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superior a 1.000.000 de dolares, y a las cuentas nuevas, y
se llevard a cabo a finales de septiembre de 2017.

Por otra parte, la informacion relativa a las cuentas
preexistentes, titularidad de personas fisicas y entidades,
cuyo saldo sea inferior a 1.000.000 de délares, debera
comunicarse en el mes septiembre de 2017, o en 2018,
segin cuando sean identificadas como cuentas sujetas a
comunicacion.

XII.- CoNCLUSION

Si partimos de la base que en la propia declaracion del
G-20 se expresa la intencion de acabar con el secreto ban-
cario, es indudable que el fin del secreto bancario a nivel
global es solo cuestion de tiempo y ajustes normativos de
la jurisdiccion de cada pais.

Esto sucedera y, probablemente, comenzaremos a ver
los primeros atisbos en el afio 2017, con la actuacion Ar-
gentina, cuyo afdn serd acercarse a lo que no ha podido
hasta ahora. Esto es, a sus contribuyentes globalizados.

En el caso puntual uruguayo, el panorama es mads
complejo atn: donde su afdn por salir de la lista gris, alld
por el afio 2009, lo ha llevado a firmar un sinfin de acuer-
dos bilaterales de intercambio de informacién tributaria,
con diversos paises y donde ha fijado posicion en cuanto
a evitar el famoso phishing, donde la ironia reina, puesto
que su buen comportamiento frente a la OCDE es lo que
llevard a que se le dificulte poder cumplir con el com-
promiso de adherirse al Common Reporting Standard
(CRS) en materia de intercambio automatico de informa-
cion financiera, a efectos fiscales en 2018, puesto que los
pedidos de informacion deberdn ser puntuales, debiendo
respetar la Carta Magna, que es la reina de los principios
de las garantias de los contribuyentes uruguayos.

Uruguay ha ido socavando el secreto bancario ya des-
de la reforma tributaria, en el afilo 2007, donde el escena-
rio siempre fue el mismo: leyes como satélites gravitando
alrededor de la Constituciéon, como si no formaran parte
de un orden juridico, donde la pirdmide kelseniana ha
quedado en el olvido y el manana nos espera con un uni-
verso mas amplio y complejo aun, donde la sinergia estd
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lejos de existir y «donde el fin de algunos justifica los me-
dios de todos».
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