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RESUMEN: La globalizacion y el desarrollo de nuevos avances tecnologicos han
facilitado la circulacion de capitales entre distintos Estados. Este fendémeno conlleva
consecuencias negativas en cuanto al aumento de las practicas de competencia desleal.
En este contexto, las sociedades transnacionales se refugian en los llamados paraisos
fiscales para canalizar las rentas desde el Estado donde se generan las mismas hacia
aquel que le ofrece unas ventajas fiscales favorables. Los paraisos fiscales se
caracterizan por la ausencia de transparencia e intercambio de informacion. Estas
practicas generan grandes pérdidas en la recaudacion del Estado de residencia de la
sociedad en cuestion y se utilizan como medios de evasion y elusion fiscal. Con el
objetivo de sanear el marco de fiscalidad empresarial, la Union Europea y la OCDE

llevaran a cabo una serie de medidas para tratar de erradicar los paraisos fiscales.

Palaras clave: paraisos fiscales, Union Europea, OCDE, competencia fiscal perjudicial,

cooperacion, intercambio de informacion, transparencia, nula tributacion.

ABSTRACT: The movement of capital has been promoted by globalization and by the
development of new technologies. Consequently, the unfair competition practices have
considerably increased. In this context, transnational companies are using tax havens as
a way to channel their revenues from the State where these revenues have been
produced to another State that offers favorable tax advantages. These jurisdictions are
identified by the absence of transparency and the absence of an effective information
exchange. The use of tax havens have generated large revenue losses in the State of
residence of the transnational company and are means of tax evasion and avoidance. In
order to clean up the framework of corporate taxation, the European Union and the

OECD carried out a series of measures in order to eliminate tax havens.

Keywords: tax havens, European Union, OECD, harmful tax competition, cooperation,

exchange of information, transparency, no taxation.
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1. INTRODUCCION

Cada vez son mayores las consecuencias negativas que, sobre la UE, tienen la evasion

fiscal y la planificacion fiscal abusiva dirigida a la elusion de impuestos.

Entre ellas destaca las elevadas cifras de dinero que se depositan en los paraisos
fiscales. Seglin la OCDE', estas cantidades representan el 14% del PIB mundial, lo cual

es una cifra alarmante, al minorarse en esta misma proporcion los fondos publicos.

El presente trabajo tiene como objetivo abordar la realidad de los paraisos fiscales. Para

ello, se ha dividido el trabajo en cuatro partes claramente delimitadas:

En primer lugar se va a analizar el concepto de paraiso, como instrumentos de elusion y
evasion fiscal, teniendo en cuenta su naturaleza y razéon de ser. Se estudiaran los
paraisos fiscales en el seno de la sociedad transnacional. Se continuard mediante el
andlisis de las principales caracteristicas que permiten identificar la existencia de los
mismos. En este apartado, se hard también una breve referencia acerca de los criterios

que actualmente conllevan a la calificacion de paraisos fiscales por parte de la OCDE.

En una segunda parte del trabajo, se contemplard el concepto de paraiso fiscal en el
ordenamiento juridico espafiol, analizando las distintas normas que rigen en relacion a

los mismos.

A continuaciéon, un tercer apartado abordard los mecanismos de lucha para la
erradicacion de los paraisos fiscales. En este contexto, se tendran en cuenta las medidas

llevadas a cabo por la OCDE, asi como los avances en el seno de la UE.

Por ultimo, se procedera a concluir, tanto de forma descriptiva sefialando los puntos mas
importantes sobre los paraisos fiscales y avances en el seno de las sociedades
transnacionales; como valorativa, al tener en cuenta las opiniones diversas de la doctrina

tributarista a lo largo de los afios.

Aunque de gran relevancia, por cuestion de espacio no se van a poder analizar diversas
cuestion que guardan relacion con el objeto de estudio. Entre ellas, es relevante hacer

referencia al papel que la actual crisis financiera ha jugado respecto a los paraisos

" CABOBLANCO SANTAMARIA, L., “Paraisos fiscales, qué son y cémo funcionan®, Estrategia
Financiera, N° 302, Seccidon Articulos, Wolters Kluwer Espana, 2013.



fiscales, asi como a la valoracion de la justicia tributaria en un contexto globalizado.
Otras cuestiones de gran interés son un analisis mas profundo sobre el intercambio de

informacion, asi como el acuerdo hispano-suizo sobre intercambio de informacion.

Para llevar a cabo el citado estudio, se ha llevado a cabo una metodologia concreta,
consistente en el estudio de distinta documentacion: se han utilizado libros de autores
destacados en el Derecho Tributario, como es el caso de SERRANO ANTON o
HERNANDEZ VIGUERAS. Ademas, se han utilizado numerosos articulos
procedentes, la mayoria, de revistas y crdnicas tributarias; asi como numerosas

referencias legislativas que se van adoptando en el marco de los paraisos fiscales.



2. PARAISOS FISCALES

2.1. Definicion de paraiso fiscal: naturaleza y razon de ser

Los paraisos fiscales son considerados como importantes escenarios de elusion fiscal.
Antes de profundizar en el estudio de los mismos, conviene analizar qué entiende la

doctrina tributarista al hablar de elusidn fiscal.

También VIBORAS JIMENEZ sefiala que elusién y ahorro fiscal siempre estan

2
estrechamente conectados”.

La elusion fiscal no conlleva el incumplimiento de las normas legales. Este rasgo
distintivo es lo que segiin PALAO TABOADA constituye la base del concepto’. Por el
contrario, la nociéon de evasion fiscal si supone la vulneracion de las obligaciones

tributarias.

En la misma linea, GARCIA NOVOA define el concepto de elusion fiscal como “la
evitacion del pago del tributo o la reduccion de la carga tributaria mediante maniobras o
abusos que no conlleven la vulneracion de la norma tributaria, y resultando legitimada

.. ., . ., 4
la Administracion a perseguir la elusion™.

Sin embargo, los paraisos fiscales no solo son escenarios de elusion fiscal, sino que
conllevan en muchas otras ocasiones la vulneracion directa de las normas tributarias.
Asi lo sefiala SERRANO ANTON, al afirmar que “los paraisos fiscales constituyen uno
de los pilares basicos sobre los que descansan las estructuras que persiguen la evasion

fiscal internacional”. También define el concepto de evasion fiscal internacional como:

La utilizacién por parte del sujeto pasivo de medios fraudulentos con la intencion de evitar
la realizacion del hecho generador de la obligacion tributaria en un territorio de alta
tributacidn, trasladando su localizacién a territorios de baja o nula carga impositiva, tales
como los paraisos fiscales’.

2 VIBORAS JIMENEZ, A., “La elusion fiscal mediante sociedades”, Civitas, REDF, no 15-16, 1977, p.
795.

*PALAO TABOADA, C., “La elusién fiscal mediante sociedades. Comentarios a los articulos 38 y 40 de
la Ley 50 de 14 de noviembre de 1997, Civitas, REDF, no 15-16, p. 776.

* GARCIA NOVOA, C., Elusién y evasion internacional, Congreso Internacional de Derecho Tributario,
Panama, 2012, p.4 (http://www.tribunaltributario.gob.pa/publicaciones/documentos/3-elusion-y-evasion-
internacional-cesar-garcia-novoa/file).

> SERRANO ANTON, F., Fiscalidad Internacional, Editorial Centro de Estudios Financieros, Madrid,
2013 (5% edicion), p. 1887.



A modo de ejemplo, estariamos ante paraisos fiscales como medio de elusion fiscal si se
constituyen sociedades sin actividad econdémica real, a pesar de cumplir con el
ordenamiento interno del territorio en cuestidon. Por el contrario, estariamos ante un
claro ejemplo de evasion fiscal en el caso de que una sociedad se refugiase en un
paraiso fiscal con el fin de ocultar rentas, dejar de pagar impuestos del Estado de
residencia (al amparo del secreto bancario), o de llevar a cabo actividades ilicitas, como
el blanqueo de capitales. En el caso de evasion fiscal, se produce una vulneracion de la

letra y del espiritu de la norma.

Los paraisos fiscales tienen su origen a mediados del siglo XX en Europa, y este esta
ligado al desarrollo econdmico e industrial que tiene lugar en tiempo de la postguerra.
Surgen como medio para atraer capitales a determinados paises que, ofreciendo ventajas
fiscales, consiguen que se depositen en ellos grandes cantidades de dinero. La
globalizacion de la economia y el desarrollo tecnologico han favorecido el aumento del
nimero de paraisos fiscales. También reciben el nombre de centros financieros
extraterritoriales offshore, debido a que prestan servicios a no residentes. El Fondo
Monetario Internacional se refiere a los mismos, hablando de offshore financial centres,

como modo de recalcar su caracter financiero.

Su denominacion encierra un error terminologico, al traducir incorrectamente del inglés
el término tax haven (puerto/ refugio fiscal), y confundirlo con tax heaven, que si que se

traduciria como paraiso fiscal.

No existe una definicion comun de paraiso fiscal, ya que sigue siendo un término
confuso y dificilmente delimitable, que cada Estado define utilizando distintos matices.
Ademas, la falta de unanimidad se debe también a la evolucion de los paraisos fiscales
en el tiempo, lo cual hace que sea un concepto dindmico que, a diferencia de hace unos
afios, ya no puede asociarse unicamente a lugares paradisiacos, sino que se ha extendido
formando un concepto méas amplio. Sin embargo, muchos han sido los intentos de

intentar entender y dar a conocer lo que un paraiso fiscal supone:

En este sentido, SALTO VAN DER LATT, define los mismos como ‘“aquellos

territorios que poseen un sistema fiscal que ofrece una escasa o nula tributacion,



generalmente en relacion con los impuestos directos y que facilita la elusion fiscal de

. . T . 6
contribuyentes pertenecientes a otras jurisdicciones’.”

ARESPACOHAGA hace referencia a ellos afirmando que son "sistemas tributarios que

integran una fiscalidad baja o nula, principalmente respecto de la imposicion directa."

En la misma linea, CABOBLANCO SANTAMARIA sefiala que un paraiso fiscal es
“un pais o territorio que posee una serie de caracteristicas peculiares, la mas importante

de las cuales es que aplica impuestos minimos o cero sobre capitales extranjeros”™.

La OCDE, por su parte, establece que son “instrumentos de competencia fiscal
perjudicial”’, ya que atraen capitales y los alejan del pais donde reside el inversor,
mediante la oferta de una legislacion y de un marco excesivamente favorables
comparados con los que se pueden encontrar fuera de estos lugares o paraisos fiscales.
Pero al mismo tiempo afirma que “el concepto de paraiso fiscal no tiene significacion
técnica propia”'’, pero si caracteristicas distintivas, que serdn objeto de estudio mas

adelante en este trabajo.

Por tanto, contemplando estas definiciones, se puede ver como todas hacen referencia a
la (casi) nula tributacion a la que estdn sometidos todos aquellos que tengan sus

capitales en paraisos fiscales.

Pero, a la vez, ninguna de las definiciones anteriores establece claramente qué es un
paraiso fiscal a la hora de clasificar ciertos lugares como tales. Es por ello por lo que no
siempre coinciden los criterios sobre la existencia o no existencia de paraisos fiscales y
pueden existir diferencias en cuanto al listado de los mismos. La OCDE, tal y como se
expondra mas adelante en este trabajo, considera actualmente el intercambio efectivo de

informacion (y no la (casi) nula tributacion) como el principal rasgo distintivo de los

®SALTO VAN DER LAAT, D., “Los paraisos fiscales como escenarios de elusion fiscal internacional y
las medidas anti-paraiso en la legislacion espafiola”, Cronica Tributaria n° 93 (2000), 2000
(http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/fiscalidad internacional/ParaisosFiscales DiegoSa
Ito.pdf).

7 ARESPACOCHAGA, J., Planificacion Fiscal Internacional, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1996.

¥ CABOBLANCO SANTAMARIA, L., “Paraisos fiscales...”, op. cit.

’ GARCIA RAMONES, A. Y SANTAMARIA CARRERAS, G. (Tribunal Econdémico-Administrativo
Central), “Proceso de eliminacién de paraisos fiscales”, Cuadernos de Formacion, Colaboracion 33/
2010, volumen 11/2010, 2010
(http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos_formacion/11 2010/33 10.pdf
).
10 LAMPREAVE MARQUEZ, P., “La crisis del sector financiero internacional y los paraisos fiscales”,
Carta Tributaria-Monografia n° 15, CISS, 2012.




paraisos fiscales.

2.2,

Principales caracteristicas de los paraisos fiscales

. . , , . 11 , ,
Antes de nada, es necesario estudiar qué caracteristicas  retinen los paraisos fiscales

para ser considerados como tales: segun la doctrina

Baja (incluso nula) fiscalidad directa o sujecion a una carga fiscal reducida,
siendo esta la caracteristica principal que los distingue y de la que ya se ha
hecho mencién con anterioridad en este trabajo. Las manifestaciones de ello son,
entre otras, la inexistencia de pago de impuestos sobre la renta, la concurrencia
de incentivos fiscales especiales para las empresas extranjeras que se acojan a
los paraisos fiscales, asi como la exoneraciéon de gravamen a las rentas
extranjeras en ciertas actividades mediante un sistema de tributacién territorial .
Gran proteccion de la informacion depositada en ellos: los paraisos fiscales
estan basados en el principio de secreto bancario, comercial y administrativo, lo
cual hace que sean realidades con un gran nivel de opacidad y que sean
inaccesibles para todos aquellos que no sean los titulares de las cuentas
bancarias, que se caracterizan por ser andnimas y numeradas.

Esto incluye también a las Administraciones Publicas o Tributarias de otros
paises. En este sentido, HERNANDEZ VIGUERAS sefiala que “la actividad
bancaria en los paraisos fiscales (...) se asocia a la opacidad, por estar sometida
al secreto bancario estricto y a la incomunicacioén de cualquier informacion a las
autoridades de los demas paises”"”. Por tanto, esta informacién solo es accesible
para los bancos donde hayan sido depositados los capitales en cuestion y se
necesita una orden judicial para que se haga publica la misma'".

Las entidades financieras se comprometen a guardar la confidencialidad y el

secreto de la informacién depositada en ellos. El secreto bancario se basa en

11 HERNANDEZ. VIGUERAS, J., Los paraisos fiscales, Editorial Akal, Madrid, 2005, pp. 45 y ss.

2 SERRANO ANTON, F., Fiscalidad... op. cit., p.1888.

S HERNANDEZ VIGUERAS, J., Los paraisos fiscales... op. cit., pp. 115 y ss.

' Esta situacién se podria producir, por ejemplo, en la lucha por perseguir actividades delictivas y
fraudulentas, como el blanqueo de capitales y la corrupcion, ya que el secreto bancario impide, en gran
medida, la cooperacion internacional, policial y judicial.
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velar por los intereses de los clientes del banco y en el principio de
confidencialidad, gozando asi de seguridad juridica.

Ademas, la inscripcion de las empresas en los paraisos fiscales no requiere
grandes tramites juridicos ni administrativos, ni altos costes fiscales indirectos
(comparados con los que tendrian en sus Estados de residencia), y las empresas
transnacionales pueden tener en ellos sus filiales sin estar limitados por
numerosos controles.

* Infraestructura favorable (a nivel fiscal, juridico y administrativo) que permita

la puesta en comln de los intereses de ambas partes: no residente (empresa
transnacional en el caso de estudio que nos concierne) y del lugar donde se
encuentre el paraiso fiscal en si. Una consecuencia de ello es que el nimero de
operaciones financieras de los no residentes sea mucho mayor que los realizados
por los residentes. En este sentido, HERNANDEZ VIGUERAS habla de
“desproporcion de operaciones financieras de no residentes, en moneda no local,
con relacion a la economia local”"”.
Tal y como sefiala SERRANO ANTON, estas infraestructuras favorables, junto
con otras caracteristicas (como la seguridad social, politica y econdmica)
“refuerzan el atractivo de dichos territorios como plataformas para estructuras
juridico-tributarias internacionales'®”.

* Las salidas y entradas de capitales no estan regulados por ninguna norma
de control, y se mueven a velocidades imaginables a nivel internacional. Se
producen grandes insuficiencias en la inspeccion bancaria. SERRANO
ANTON'" sefiala que esta ausencia de controles de cambios en los paraisos
fiscales, tiene su explicacion en la presencia de dos regimenes distintos en
cuanto al control de cambios., con el fin de “atraer capitales extranjeros”. De
este forma, los paraisos fiscales se caracterizan por un sistema de supervision
bancaria mas estricto dirigido a los residentes, y de otro mas laxo que permite no
facilitar informacion a los no residentes.

* Se ha asociado el término de paraiso fiscal a lugares paradisiacos, ya que en

algunas ocasiones se utilizan los factores turisticos y climaticos como forma de

> HERNANDEZ VIGUERAS, J., Los paraisos... op. cit., p. 46.
' SERRANO ANTON, F., Fiscalidad... op. cit., p. 1089.
7 {dem, p. 1088.
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atraer inversores a estos lugares.

Ademés, pueden distinguirse tres tipos de paraisos fiscales'®, atendiendo a quien van
dirigidas las ventajas fiscales que ofrecen: paraisos para las sociedades, paraisos para las
personas fisicas y paises de transito monetario (no considerados paraisos fiscales, pero
si vinculo entre las dos modalidades anteriores, al impulsar la utilizacion de las dos). En
este trabajo, el centro de estudio es el primer tipo, al ser las empresas transnacionales las

beneficiarias del tipo de legislacion y las normas que estos paraisos fiscales ofrecen.

Mediante el establecimiento de sociedades instrumentales, logran ocultar la fuente de
las ventajas fiscales, al conducir los beneficios desde el Estado donde se producen hasta
el paraiso fiscal, donde se encuentra la sociedad base. Este proceso se conoce como

stepping stone method"’ .

Sin embargo, al igual que todo ingreso en un patrimonio tiene su contrapartida como
gasto en otro patrimonio, también ocurre en este caso. De esta forma, todo dinero que se
deja de ingresar en las arcas publicas en forma de impuestos y que se canaliza hacia las
sociedades base situadas en los paraisos fiscales, constituiria parte de los fondos
publicos que financian los distintos servicios que ofrece un pais. Un Estado deja de
gravar parte de las manifestaciones de capacidad econdmica de sus residentes, a favor
de los paraisos fiscales, por lo que disminuyen considerablemente los ingresos para
poder ofrecer sus servicios publicos (lo cual aumenta las cifras de déficit, al ser mayor

la cifra de ingresos de lo que seria sin esta manifestacion de evasion fiscal).
En este sentido, SALTO VAN DER LAAT senala lo siguiente:

El resultado de los mecanismos elusivos utilizados por los contribuyentes atenta contra el
principio de justicia tributaria, pero con la variante de que el efecto no se dirige en un so6lo
sentido sino que afecta a varios sistemas tributarios [...] si en la elusion fiscal interna se
transgrede el principio de justicia tributaria [...] en los supuestos de elusion fiscal
internacional se afecta dicho principio pero no en relacion con sujetos sino con las finanzas
de los diferentes Estados, ya que lo no percibido por uno sera un ingreso para otro.
Prueba de ello es el reciente interés de las Administraciones Tributarias por la prevencion y
correccion de la elusion fiscal internacional debido al cuantioso perjuicio patrimonial que
ella les causa™.

Por tanto, los inversores y contribuyentes que depositan su dinero en paraisos fiscales se

enriquecen mas aun a costa del resto de los residentes del pais. Esto hace que ciertos

' CABOBLANCO SANTAMARIA, L., “Paraisos fiscales...”, op. cit.
' SERRANO ANTON, F., Fiscalidad... op. cit., p. 1890.
* SALTO VAN DER LAAT, D., “Los paraisos fiscales...”, op. cit.
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paises, al no recaudar todos los impuestos que les corresponderian, tengan que buscar

financiacion a través de otros cauces, que puedan perjudicar al resto de ciudadanos, que
’ . . . ’ 21 ’ ’

si que pagan impuestos sin refugiarse en paraisos fiscales.” Ademads, los paraisos

fiscales discriminan las pequefas inversiones que se ven perjudicadas

patrimonialmente, al constituirse estos como lugar de refugio para inicamente grandes

inversiones de capital.

En numerosas ocasiones, los paraisos fiscales han sido utilizados como medios para
encubrir delitos. Cada vez es mayor la presion internacional y los convenios de
colaboracion entre Estados para evitar esta practica; asi como las instituciones e
instrumentos legales**.El Informe sobre Competencia Fiscal Perjudicial elaborado por el
Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE aborda y analiza los comportamientos fiscales
ilicitos.

Mediante los paraisos fiscales, se logra ocultar mucha informacion e invertir dinero
procedente de actividades dificilmente justificables. Ademas, los paraisos fiscales no
llevan asociada la existencia de tratados de extradicion. Se utilizan asi como medio
para financiar actividades terroristas, el contrabando, para la corrupcion politica o el

narcotrafico o para el blanqueo de capitales.

Sin embargo, no siempre se vinculan los paraisos fiscales a actividades ilicitas, sino
que, tal y como sefiala PRAT WESTERLINDH?, la doctrina también identifica razones
licitas por las que se recurre a paraisos fiscales. Entre ellas, resalta las siguientes: el
ejercicio de actividades comerciales internacionales (los paraisos fiscales ofrecen mas
facilidades para poder llevar a cabo las mismas); la busqueda de mejores condiciones de
seguridad, asi como la diversificacion y reduccion del riesgo asociado a los vaivenes
econdmicos y monetarios, mediante el refugio en estos lugares, asi como del riesgo
asociado a desequilibrios politicos/ economicos/ financieros o incluso guerras; el ahorro
parcial o total de impuestos; la bisqueda de privacidad e intimidad articulada a través
del secreto comercial y bancario, asi como de seguridad personal; la captura de fuertes

. . ., ., 24
inversiones, creacion de empresas y promocion del empleo local™.

*' LAMPREAVE MARQUEZ, P., “La crisis...”, op. cit.
> PRAT WESTERLINDH, C., Los paraisos fiscales y el blanqueo de dinero, Madrid, 2013.
23 1
Idem.
** HERNANDEZ VIGUERAS, J., “Los paraisos ... op. cit..
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2.3.  Criterios de la OCDE para considerar la existencia de un paraiso fiscal

Los criterios actuales por los que la OCDE califica una jurisdiccién como paraiso fiscal

son la ausencia de intercambio efectivo de informacion y la ausencia de transparencia.

Hasta el ano 2001 estas eran condiciones exigidas por la OCDE pero se situaban en un
segundo plano, siendo la escasa o nula tributacién el requisito primordial. Sin embargo,
tal y como se estudiard posteriormente en este trabajo al analizar las medidas de la
OCDE para hacer frente a los paraisos fiscales, en el afio 2001 la ausencia de
intercambio de informacidn pasa a tener un peso preponderante en la calificacion de
paraisos fiscales. Se dedicara un apartado entero a estudiar los avances y medidas de la

OCDE en relacion a los paraisos fiscales.
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3. LOS PARAISOS FISCALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

Tal y como sefiala SERRANO ANTON, la legislacion espafola se caracteriza por ser

D , . 25
“una de las legislaciones mas avanzadas en la lucha contra los paraisos fiscales™”.

El Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio®® regula los mismos, estableciendo un sistema
de lista cerrada, tasada y articulada de manera estatica. Este modelo se contrapone a
aquel en el que se establecen una serie de criterios objetivos a partir de los cuales se

configura la existencia de paraisos fiscales (utilizado, por ejemplo, por la OCDE).

Gran parte de la doctrina califica este sistema de lista cerrada como imperfecto, ya que
tal y como afirma ROSEMBUIJ, “la confeccion de listas de paraisos fiscales levanta
algunas dudas”?’. Con ello se refiere tanto a las jurisdicciones que aparecen recogidas
en dichas listas, asi como a los que no aparecen contenidos en las mismas, pero sin

embargo si que lo son objetivamente..

En el mismo sentido, ARESPACOCHAGA sefiala que ‘“nuestro pais, en su
configuracion de un sistema de proteccion frente a paraisos fiscales, opto por el sistema

més imperfecto de lista cerrada...””.

Estos autores hacen hincapié en la naturaleza dindmica y cambiante de las practicas
fiscales internacionales. También prevén la necesidad de un sistema mas flexible, que
permita la inclusion de nuevos paraisos fiscales o la salida de los ya existentes por dejar
de ser parte de esta lista negra. En este sentido, SANTACANA sefiala que “al ser la lista

cerrada y restringida bastaria con la aparicion de un nuevo paraiso fiscal — situacion que

* SERRANO ANTON, F., Fiscalidad... op. cit., p. 1893

%6 Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el que se determinan los paises o territorios a que se
refieren los articulos 2, apartado 3, nimero 4, de la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de medidas fiscales
urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991,
publicado en BOE de 13 de julio de 1991. Ver Anexo L.

27 ROSEMBUIJ, T., La competencia fiscal lesiva, Fiscalidad Internacional, Editorial Marcial Pons,
Madrid, 1998, p.31.
* ARESPACOCHAGA, Joaquin, Planificacién Fiscal... op. cit., pp. 443 y 444.
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ocurre constantemente —para burlar la norma”, y critica este sistema de lista cerrada

, e e . ¢ i 20
afirmando que en ¢l “la norma positiva ira siempre por detras de la practica™ .

Sin embargo, el sistema de lista cerrada también trae consigo grandes ventajas. Asi lo
sefiala SERRANO ANTON, al afirmar que frente al sistema que utiliza unas
caracteristicas objetivas para que una jurisdiccion sea considerada paraiso fiscal, el

. . Coe 30
sistema de lista cerrada aporta una mayor seguridad juridica’.

Sin embargo, a pesar de su articulacion de forma constitutiva y estatica, la lista cerrada
recogida en el Real Decreto 1080/ 1991, de 5 de julio, tiene vocacién dindmica, y asi lo
senala el mismo Real Decreto: “[...] la relacion de los paises y territorios a los que cabe
atribuir el cardcter de paraisos fiscales [...] estaréd sujeta a las modificaciones que dicten
la practica, el cambio en las circunstancias econdmicas y la experiencia en las

) ) . 31
relaciones internacionales™ .

Mas tarde, en el afio 2003, el Real Decreto 116/ 2003, de 31 de enero™ ratifico la lista
espanola oficial publicada en 1991 da un paso mas al tomar en consideracion los
avances de la OCDE sobre competencia fiscal perniciosa y reducir el caracter estatico
de la lista negra existente, afiadiendo un nuevo articulo al Real Decreto 1080/ 1991, que

dice asi:
Los paises y territorios a los que se refiere el articulo 1 que firmen con Espafia un acuerdo
de intercambio de informacidon en materia tributaria o un convenio para evitar la doble

imposicion con cldusula de intercambio de informacion dejaran de tener la consideracion de
paraisos fiscales en el momento en que dichos convenios o acuerdos entren en vigor.

Por tanto, aquellos paises que se comprometan a un efectivo intercambio de
informacion con Espafia y que lo plasmen asi en un Acuerdo de Intercambio de
Informacion o en un convenio para evitar la doble imposicion con clausula de
intercambio de informacidn, podran ser excluidos de la lista negra de paraisos fiscales.
Se entiende también que un territorio que a efectos de la OCDE, sea considerado como

paraiso fiscal, dejard de serlo a efectos de la Administracion tributaria espafiola con el

¥ SANTACANA, 1., El mundo de los paraisos fiscales, Centro de Gestion y Desarrollo, Barcelona, 1991,
p.81.

*» SERRANO ANTON, F., Fiscalidad ... op. cit., p. 1894.

3! Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio... op. cit.

32 Real Decreto 116/2003, de 31 de enero, por el que se modifican el Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto 326/1999, de 26 de febrero, y el Real Decreto
1080/1991, de 5 de julio, publicado en BOE de 01 de febrero de 2003.
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mero hecho de firmar con Espafia un acuerdo de intercambio de informacién o CDI con
clausula de intercambio de informacion. De igual modo, aquellos paises que dejen de
ser paraisos fiscales segun los criterios de la OCDE (por ejemplo, mediante la firma de
nuevos Acuerdos de Intercambio de Informacion hasta llegar al minimo de doce), no

dejaran de ser parte de la lista de paraisos fiscales espafiola.

Es asi como se introduce la posibilidad de salir de la lista de paraisos fiscales, pero en
ningin momento se contempla que las jurisdicciones que no hayan sido consideradas
antes paraisos fiscales lleguen a formar parte de la misma. Por tanto, en este sentido,

CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ seiialan lo siguiente:

El criterio principalmente arbitrado por las autoridades espafiolas para salir de la lista
negra espafiola de paraisos fiscales y, asi, evitar las medidas defensivas articuladas en
nuestro ordenamiento radica no en el nivel de tributacion del pais o territorio de que se trate
sino en su nivel de cooperaciéon administrativa (intercambio de informacion fiscal®.

Y afiaden que Espafla opta por un sistema mixto, en el cual se tiene en cuenta el
intercambio de informacion efectivo de forma directa, y la articulacion de un fiscalidad

ortodoxa segln los criterios de la OCDE, de forma indirecta.

En el afio 2006, la Ley 36/ 2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del
fraude fiscal’®, da un paso mas al afiadir dos nuevos conceptos a tener en cuenta a la
hora de calificar una jurisdiccion como paraiso fiscal: nula tributacion e intercambio
efectivo de informacion tributaria, concretando el alcance de los mismos®. De esta
forma, el sistema espafiol se configura, sin ninguna clase de duda, como sistema mixto.

Asi se indica en la exposicion de motivos de esta Ley:

[...] Con esta modificacion se proporciona al legislador la flexibilidad que requiere una
realidad tan cambiante como es la fiscalidad internacional; en tal sentido se permite que la
norma interna de cada tributo se remita en el futuro a uno o varios de los conceptos definidos
para combatir, de manera mas eficaz y eficiente, las operaciones que se realizan con los
paises o territorios elegidos por el contribuyente por su nula tributacion o por sus
limitaciones a la hora de intercambiar informacion™.

*» CALDERON CARRERO, J.M. Y MARTIN JIMENEZ, A., “Las normas antiparaiso fiscal espafiolas y
su compatibilidad con el Derecho Comunitario: El caso especifico de Malta y Chipre tras la adhesion a la
Unién Europea”, Cronica tributaria n® 111/2004 (41-98)
(http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/fiscalidad internacional/Antiparaiso_CalderonyM
artin.pdf).

** Publicado en BOE de 30 de noviembre de 2006.

* SERRANO ANTON, F., Fiscalidad... op. cit., p. 1894.

3% Apartado 11 de la Exposicion de Motivos de la Ley 36/ 2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal.
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Esta ley no sdlo incluye la posibilidad de dejar de ser considerado como paraiso fiscal,
sino que también contempla el caso de que las jurisdicciones vuelvan a tener la
consideracion de tales, cuando dejen de aplicarse los acuerdos a los que se han
comprometido. Asi lo expresa la Disposicion Adicional Primera de la citada Ley 36/
2006: “Los paises o territorios a los que se refiere el parrafo anterior volveran a tener la
consideracion de paraiso fiscal a partir del momento en que tales convenios o acuerdos

dejen de aplicarse.”

Por ultimo, es relevante recalcar el hecho de que aunque las jurisdicciones dejen de
tener la consideracion de paraisos fiscales por parte de la OCDE, esto no quiere decir
que también lo hagan respecto a la lista espafiola de paraisos fiscales. SERRANO
ANTON habla de esta cuestion, al referirse al caso de Gibraltar, que dejo de formar

parte de la lista gris de la OCDE, pero no por ello de la lista espafiola®’.

*” SERRANO ANTON, F., Fiscalidad... op. cit., p. 1914.
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4. LA LUCHA CONTRA LOS PARAISOS FISCALES

En este apartado, se va a tratar de como la UE y la OCDE adoptan distintos mecanismos

para hacer frente a los paraisos fiscales.

En este contexto, hay que tener en consideracion la distinta naturaleza de los

instrumentos con los que cuentan.

La UE, por su parte, cuenta con mecanismos de caracter juridico mas eficaces que los
propios de la OCDE. Mientras que la Union Europea puede adoptar Directivas y
Reglamentos (entre otros) y estd supervisado por el Tribunal de Justicia y la Comision
Europea; la OCDE cuenta con instrumentos mas débiles, como son las Decisiones y las
Recomendaciones (mayor peso, debido a su obligatoriedad respecto a los Estados que

las adoptan)®®.

4.1. Medidas llevadas a cabo por parte de la OCDE

La OCDE es la organizacion internacional de mayor peso en el entorno econdémico
global®®, compuesta por treinta y cuatro Estados. Establece por escrito, en 1998, una
serie de requisitos y caracteristicas propias de los paraisos fiscales, para evitar asi
confusiones en cuanto a la delimitacion del concepto. Este informe, que recibe el

nombre de: Informe sobre Competencia Fiscal Perjudicial: Un Problema Mundial.

Este informe es fruto de la peticion de los Estados miembros de la OCDE de
“desarrollar medidas para contrarrestar las distorsiones producidas por la competencia
fiscal perjudicial sobre las decisiones de inversion y financiacion, asi como las

. . . . 40
consecuencias para las bases imponibles nacionales™"".

Sin embargo, los criterios para determinar la existencia de un paraiso fiscal, en

ocasiones, han producido el efecto contrario al deseado. Esto se produce ya que la

* MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., “Ejercicios sobre competencia fiscal perjudicial en el seno
de la Union Europea y de la OCDE: semejanzas y diferencias”, Cronica Tributaria n° 97, 2001, p. 7
(http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/fiscalidad internacional/CompetenciaFiscal Mald
onado.pdf).

* LAMPREAVE MARQUEZ, P., “La crisis...”, op. cit.

40 Meeting of the Council at Ministerial Leve, Paris, 21-22 May 1996.
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OCDE distingue entre paraisos fiscales que cooperan y paraisos fiscales no cooperantes,

y los organizan en distintos listados.

Por tanto, los criterios’' establecidos en 1998 por la OCDE son los siguientes:

En primer lugar, la existencia de un paraiso fiscal exige que el nivel de tributacion en el

mismo sea bajo, o incluso nulo. A esta condicion necesaria, se unen tres criterios. Basta

la existencia de cualquiera de ellos para que la OCDE considere la existencia de un

paraiso fiscal:

Ring-fencing: incomunicaciéon de los regimenes, estableciendo una clara
separacion entre las operaciones realizadas en el seno de los paraisos fiscales y
aquellas propias de la economia local, para evitar la comunicacion de las
actividades de una y otra. Los no residentes son los unicos beneficiarios del
régimen fiscal beneficioso que ofrecen los paraisos fiscales. De esta forma, los
contribuyentes residentes no se benefician de las ventajas fiscales propias de los
paraisos, y el mercado local se limita a los residentes y excluye a las empresas
transnacionales que se refugian en los paraisos fiscales.

Esta condicion que establece la OCDE para la consideracion de un paraiso fiscal
se traduce en el no requerimiento de ejercer una actividad econdmica real o
sustancial para que se dé la existencia de un paraiso fiscal. Los contribuyentes se
benefician de instrumentos legales como son las sociedades conductoras,
holdings, sociedades fiduciarias, o cambios de domicilio.

La ausencia de transparencia en cuanto a la articulacion del régimen y a sus
disposiciones legales. Las autoridades fiscales de otros paises no tienen ninguna
forma de recabar informacioén sobre el régimen de un paraiso fiscal, y las
condiciones que se aplican a los contribuyentes son desconocidas.

Ausencia de intercambio de informacién, lo cual estd unido al principio de
secreto bancario, y asi lo sefialan RODRIGUEZ ONDARZA y FERNANDEZ
PRIETO, al sefialar lo siguiente:

Estos paraisos habitualmente disponen de normas administrativas dentro de las
cuales tanto las empresas como los individuos pueden beneficiarse de reglas de
secreto bancario o de secreto profesional, lo que conlleva que sus paises de

*' HERNANDEZ VIGUERAS, ., Los paraisos... op. cit.
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residencia no puedan disponer de informacion sobre sus actividades n estas
e 4. 42
jurisdicciones™.

Por tanto, el criterio esencial es la nula o casi nula tributaciéon y no la falta de
transparencia ni la ausencia de intercambio de informacion, que mas tarde si
constituiran requisitos fundamentales para la consideracion de paraisos fiscales, segiin

la OCDE®.

Ademas, la OCDE contempla otros criterios menos relevantes para afirmar que una
jurisdiccién es un paraiso fiscal, como son las definiciones artificiales de base
imponible, la inaplicabilidad de los criterios sobre precios de transferencia elaborados
por la OCDE, exencion de rentas de fuente extranjera, posibilidad de negociar con las
autoridades fiscales las condiciones de tributacion (las conocidas rulings), fama

internacional notoria de la jurisdiccion como paraiso (reputation test), etc.

En el afio 2000, el Comité para Asuntos Fiscales de la OCDE incluye un segundo
Informe: Informe sobre los progresos realizados en la identificacion y eliminacion de
las practicas fiscales perjudiciales. Este informe contiene las treinta y cinco
jurisdicciones que cumplen los requisitos que considera necesarios para la calificacion
de paraiso fiscal. En la siguiente tabla se recogen estos treinta y cinco paraisos fiscales

recogidos por la OCDE en su Informe del afio 2000**.

*“ RODRIGUEZ ONDARZA, J. A. Y FERNANDEZ PRIETO, A., Fiscalidad y planificacién fiscal
internacional, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 2003, p. 508.

* MERINO ESPINOSA, M. P. y NOCETE CORREA, F. J.: “El intercambio de informacién tributaria:
entre la diversidad normativa, la imprecision conceptual y la pluralidad de intereses ”, Cronica Tributaria,
no 139, 2011, p. 144

((http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cron_trib/139 Merino.PDF).

* OECD, Towards Global Tax Co-operation. Progress in Identifying and Eliminating Harmful Tax
Practices (Report to the 2000 Ministerial Council Meeting and recommendations by the Committee on
fiscal affairs), Paris, 2000, p. 17.
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Andorra Principado de Liechtenstein
Angula (Temitorio de Ultramar del Reino | Repiblica de las Maldivas
Unido)

Antiguas y Barbuda Repdblca de las islas Marshall
Antilas Holandesas Principado de Mdénaco

Aruba (Reino de Holanda) Montserrat (Territorio de Ulttramar del Reino
Unido)

Commonwealth de las Bahamas Repdbkca de Nauru

Bahréin Niuve (Nueva Zelanda)

Barbados Panamé

Belice Samoa

Islas  Virgenes Britdnicas (Territono de | Repdblca de las Seychelles

Ultramar del Reino Unido)

Istas Cook (Nueva Zelanda) Santa Lucia

Commonwealth de Dominica

Federacién de San Cristébal y Nieves

Gibraltar (Territono de Ultramar de Reino
Unido)

San Vicente y las Granadinas

Granada

Tonga

Guemsey/ Sark/ Alderney (Dependencias de
la Corona Britdnica)

Turks y Caicos (Terrtono de Ultramar del
Reino Unido)

Islas de Man (Depedencia de la Corona
Britdnica)

Islas Virgenes Norteamericanas (Territorio
Externo de los EE.UU.

Jersey (Dependencia de la Corona Britanica)

Repdbica de Vanuatu

Liberia

Ademas, el Informe de 2000 también establece la posibilidad de que las distintas

jurisdicciones comuniquen por escrito su compromiso de suprimir aquellas
caracteristicas que hacen que sean considerados paraisos fiscales y a cooperar con la
OCDE. Pero sujeto a la condicion de que este compromiso se cumpla antes del afo
2006. Es por ello por lo que en esta lista citada anteriormente, no se incluyen las

Bermudas, las Caiman, Chipre, Malta, Mauricio ni San Marino, ya que comunicaron
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anticipadamente su compromiso de eliminar las practicas fiscales nocivas. Tampoco se
incluyen otras seis jurisdicciones (cuyos nombres no llegaron a publicarse) al

considerarse que no cumplian los requisitos de paraisos fiscales.

El caso de que las Bermudas, las Caimén, Chipre, Malta, Mauricio y San Marino no
fuesen incluidas en la lista oficial del Informe 2000 simplemente mediante la
comunicacion de este compromiso y con el Uinico objetivo de no formar parte de la lista
de la OCDE de paraisos fiscales, hace pensar que cualquier jurisdiccion podria haber

actuado de la misma forma.

Esto da lugar a plantearse la siguiente cuestion: ;jqué pretende la OCDE al no incluir
estas seis jurisdicciones en sus listas y dar por valida la comunicacién de compromiso
anticipada? Ante esta pregunta, RODRIGUEZ ONDARZA y FERNANDEZ PRIETO

sefalan lo siguiente:

El hecho de que con el mero compromiso de correccion de las practicas perjudiciales estas
jurisdicciones sean excluidas de la lista pone en manifiesto que la OCDE se plantea este
ejercicio como un proyecto a medio y largo plazo, cuyo objetivo no es sefialar en publico a
los paraisos fiscales, sino incentivar la enmienda de las situaciones perjudiciales™®.

Ademas, en este contexto hay que tener en cuenta la existencia de grandes presiones
politicas inter partes, y las distintas consideraciones respecto a Malta y Chipre con
respecto a su futura consideracion como Estados miembros de la Unidon Europea y del

marco de mercado Unico.

Sin embargo, en 2001, la OCDE adopta una nueva posicion*. Este cambio de postura
de la OCDE es resultado de la gran influencia que ejerce EE.UU. al considerar que la
escasa o nula tributacion y la estanqueidad (sobre todo en cuanto a la ausencia de
actividad real y sustancial) no son condiciones suficientes para calificar una jurisdiccion

como paraiso fiscal.

Por tanto, los requisitos de la OCDE para la existencia de un paraiso fiscal se reducen a

dos: ausencia de intercambio efectivo de informacion y ausencia de transparencia.

De esta forma, sefiala HERNANDEZ VIGUERAS la gran relevancia del intercambio de

informacion para facilitar la cooperacion entre las jurisdicciones y evitar la concurrencia

* RODRIGUEZ ONDARZA, J. A. Y FERNANDEZ PRIETO, A., Fiscalidad... op. cit., p. 509.
* OCDE, “The OECD’s Project on Harmful Tax Practices: The 2001 Progress Report”, OCDE, Paris,
2001.
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de paraisos fiscales: “el intercambio de informacion constituiria el nicleo bésico del
proyecto (de la OCDE); y el “didlogo” con las jurisdicciones comprometidas™. Y afiade
que “la definicion oficial de paraiso fiscal [...] estaria mas ligada a su grado de
cooperacion en el intercambio de informacion con las autoridades fiscales de los demas

’ ;. . . eed
paises que a su régimen tributario™?’.

Son varios los autores que explican el razonamiento por el cual Estados Unidos adopta

esta posicion:

RODRIGUEZ ONDARZA y FERNANDEZ PRIETO, sefialan que Estados Unidos se
basa en lo siguiente:

Un Estado es libre para determinar qué nivel de tributacion quiere exigir a sus ciudadanos,

pero tiene que ser transparente y facilitar la informacion que permita a los demas Estados

gravar aquellos de sus residentes que se deciden a invertir en el primero, atraidos por su baja
tributacion®.

HERNANDEZ VIGUERAS lo explica de la siguiente forma:

EE.UU (...) s6lo pretendia aplicar su propia ley fiscal, para lo cual necesitaba el
intercambio de informacion por parte de otros paises, manifestindose contra la idea de una
lista negra de paraisos fiscales; y que las medidas defensivas contra los paraisos fiscales se
debian aplicar en los mismos términos que a los paises de la OCDE vy, sobre todo,
defendieron la desaparicion del criterio de aislamiento (ring fencing) o de que el sistema
fiscal ventajoso fuese especifico para no residentes para ser considerado paraiso fiscal, de
modo que aunque un pais reuniese tal caracteristica no seria tenida en cuenta para tal
calificacion®.

MALDONADO GARCIA-VERDUGO también explica las razones que llevaron a
Estados Unidos a cambiar su postura y eliminar los dos requisitos de fiscalidad (casi)
nula y actividad econdémica real o sustancial. Como los dos autores citados
anteriormente, se basa asimismo en el poder soberano que ostentan los Estados para
decidir el grado de fiscalidad directa a la que someten a los contribuyentes, y en la
necesidad del intercambio de informacién y la transparencia fiscal para que sus
residentes puedan ser gravados en el resto de los Estados (normalmente de baja o nula

tributacion)™.

" HERNANDEZ. VIGUERAS, I., Los paraisos... op. cit., p. 257 y ss.

* RODRIGUEZ ONDARZA, J. A. Y FERNANDEZ PRIETO, A., Fiscalidad... op. cit., p. 510.

* HERNANDEZ. VIGUERAS, I., Los paraisos... op. cit., p. 257.

3 MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., “Nueva posicion de la OCDE en materia de paraisos
fiscales”, Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, n° 1, 2002, pp. 7 y ss
(http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/documentos _trabajo/2002 01.PDF).
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A partir de este momento, el intercambio de informacion alcanza un papel clave en los
trabajos de la OCDE, ya que considera que constituye el principal mecanismo de
control del fraude y la evasion fiscal en el contexto internacional. Es necesario
establecer medidas eficaces de intercambio de informacion, asi como de asistencia
mutua entre las Administraciones de los distintos Estados para hacer frente a los
paraisos fiscales, en el contexto de la globalizacion y la expansion internacional de las

empresas y de la economia.

En el Informe de 2001, también se incluyen los requisitos que hacen que el compromiso
de los distintos Estados de eliminar sus rasgos de paraisos fiscales dé paso a la

calificacion de jurisdicciones cooperativas.

En el afio 2002, tras este cambio que introduce la OCDE en cuanto a la calificacion de
los paraisos fiscales, la lista de paraisos fiscales que publica la OCDE sufre una
considerable disminucion. Se conocen como “jurisdicciones no cooperativas’'” y son
Andorra, Liechtenstein, Liberia, Ménaco, Islas Marshall, Nauru y Vanuatu. Se puede
ver asi como mediante el didlogo y el intercambio de informacion, la OCDE logra
reducir el numero de territorios considerados paraisos fiscales. En este sentido,
HERNANDEZ VIGUERAS sefala que “la OCDE alega que esta reduccion del nimero

de no cooperantes es una indicacion del éxito de sus esfuerzos con las autoridades

. . . q4e + 152
financieras para acabar con la fiscalidad perjudicial™.”

La OCDE hace constante hincapié en su insistente lucha por lograr la cooperacion,
colaboracion y dialogo mutuo entre los Estados miembros, para trabajar conjuntamente
en aumentar la confianza mutua. Por ello, la OCDE sefiala la necesidad del didlogo para
la implementacion de los principios de transparencia e intercambio de informacién™
con el objetivo de “promover la cooperacion internacional en materia tributaria a través
del intercambio de informacion™*, y disminuir las diferencias entre los paises miembros

en cuanto al acceso de informacion (de forma que el secreto comercial no constituyese

> Se pasa a hablar de socios participantes, cooperantes (participating partners), para referirse a aquellos
paises que se comprometen a ser fuentes de transparencia e intercambio de informacion; y de socios no
cooperantes (non-participating partners).

> HERNANDEZ VIGUERAS, J., Los paraisos... op. cit., p. 260.

> OCDE, Modelo de Acuerdo sobre intercambio de informacién en materia tributaria, Introducciéon
(parrafo 4) (http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/37975122.pdf).

>* OCDE, Proyecto de la OCDE sobre las practicas fiscales perniciosas: informe de progreso 2004, p. 13
(http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/libros/OCDE/05_ProyectoOCDE.pdf).
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impedimento para requerir informacion a otros Estados). Y para ello, se redacta un
acuerdo conocido como “Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de Informacién en
materia tributaria®, que publica el 8 de abril de 2002. También en esta misma fecha se

publica una lista de jurisdicciones no cooperativas.

Con el citado Acuerdo, la OCDE muestra los criterios que constituyen el concepto de
intercambio efectivo de informacidn, al ser un medio para poder llevar a cabo los fines
de la OCDE (acabar con las practicas fiscales perjudiciales mediante el impulso del

intercambio efectivo de informacién). Pero tal y como senala el citado Acuerdo:

Cabe también la posibilidad, siempre que asi lo acuerden ambas partes, de recurrir a otras
herramientas, incluyendo los convenios para evitar la doble imposicion, habida cuenta sobre
. , . . ., . . 55
todo de que esos otros instrumentos suelen tener un 4mbito de aplicacion mas amplio™.

Por tanto, en este sentido, BUSTAMANTE ESQUIVIAS y CALDERON CARRERO
sefialan que no se trata de un instrumento juridicamente vinculante, sino “un ejemplo de
soft law” y anade que la importancia de este Acuerdo se basa en que da a conocer la
forma en que los distintos Estados deben evitar la aplicacion de las medidas defensivas
coordinadas por parte de la OCDE, mediante el cumplimiento de las exigencias

, . . . . ., . 56
minimas de intercambio de informacién y transparencia’ .

Es preciso entender a qué se referia la OCDE al hablar de compromisos de
transparencia e intercambio efectivo de informacién. Al respecto, VALLEJO
CHAMORRO senala que la OCDE, al hablar de compromiso de transparencia, se
refiere a la “capacidad para identificar a los beneficiarios efectivos de las sociedades,
trust, etcétera, establecer obligaciones contables y de auditoria de acuerdo con los
estandares internacionales, y disponer de acceso a la informacion bancaria y

contable®””.

Y en cuanto al intercambio efectivo de informacion, hace referencia lo siguiente:

> OCDE, “Acuerdo sobre intercambio de informacién en materia tributaria”, 2002, p.3
(http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/37975122.pdf).

** CORDON EZQUERRO, T., Manual de Fiscalidad Internacional, vol. II, 3* edicion, Instituto de
Estudios Fiscales, 2007, Madrid, p. 1214.

*"VALLEJO CHAMORRO, J.M., “La competencia fiscal perniciosa en el seno de la OCDE y de la
U.E”, Nuevas tendencias en la economia y fiscalidad internacional, Informacion Comercial Espaiiola
(ICE), n’ 825, 2005, p- 153 (http://www.revistasice.com/CachePDF/ICE 825 147-
160 713157213A437FCC4CACI18F82FFA4895.pdf).
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Se deberia garantizarse informaciéon relevante a cada requerimiento, garantizarse la
confidencialidad de la informacion facilitada, y evitar la aplicacion del principio de doble
incriminacion en los requerimientos de informacion en el contexto de expedientes penales, y
la aplicacién del principio de interés doméstico en los requerimientos de informacion en el
contexto de expedientes civiles™®.

En este sentido, el informe de la OCDE del afio 2001, ya hacia referencia, al tratar el
concepto de intercambio efectivo de informacion, a que esta informacion tuviese
“trascendencia tributaria y previo requerimiento”. También sefialaba la importancia de
salvaguardar los intereses de los contribuyentes y el principio de confidencialidad
proporcionada, asi como de “evitar la aplicacion de los principios de doble

. . .y . , o) + 9959
incriminacion, interés doméstico y secreto bancario™”.

Ademas, insiste en que “la transmision de informacion de forma generalizada y
automatica” se establezca como “formula ordinaria de cooperacion”®. A pesar de que el
régimen tributario que ofrecen los paraisos fiscales perjudique al pais de donde
provienen las capacidades econdomicas a gravar, la OCDE establecio en julio de este
mismo afio (2001) en el Comité de Asuntos Fiscales, que la causa de las sanciones que
pueden recibir éstos no es la nula o casi nula tributacion que ofrecen, sino la falta de
cooperacion con el resto de los Estados en cuanto al intercambio de informacion, y en

cuanto a la persecucion de actividades ilicitas.

El nimero de jurisdicciones no cooperantes sigue disminuyendo, de forma que en el afio
2004 esta lista se reduce a Andorra, Liechtenstein, Liberia, Moénaco ¢ Islas Marshall. El
Informe de 2004 explica el alcance del Modelo de Acuerdo de Intercambio de
Informacion en materia tributaria, y sefiala que aunque la informacion requerida no haya
sido utilizada para alcanzar los fines tributarios por parte del pais al que se le pide la
informacion, este estd obligado a facilitar la misma. Sin embargo, también vela por la
confidencialidad de la informacioén y por los intereses de los contribuyentes, sefialando
qué informacion debe suministrarse en caso de que un pais requiera la misma a otro. De
esta forma, establece en dicho Informe, una seriec de medidas defensivas coordinadas

que deben ser adoptadas en el derecho interno de los Estados, para evitar la elusion

¥ VALLEJO CHAMORRO, J.M., “La competencia...”, op. cit., p.153.
> OCDE, Informe OCDE de 2001, op. cit., p. 11, ap.38.
% GARCIA RAMONES, A. Y SANTAMARIA CARRERAS, G., “Proceso de eliminacion...”, op. cit.
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fiscal internacional (a las que ya se han hecho referencia en este trabajo). Estas tienen el

. ;. s . 61
fin de “combatir las practicas fiscales perniciosas™ .

Algunas de estas medidas, contenidas en este Informe son: la utilizacion de
disposiciones que excluyan “la aplicacion de cualquier [...] forma de exoneracion, en
relacion con todo pago sustancial realizado a personas establecidas en Estados o
territorios que realicen practicas fiscales perniciosas”. Un ejemplo de ello serian las
disposiciones que prohiben la deduccién de un gasto si este se ha generado en un
paraiso fiscal, o la aplicacion de un beneficio fiscal si este estd relacionado con una

operacion que tenga conexion con un paraiso fiscal.

Surge aqui una cuestion, ja qué se refiere con practicas fiscales perniciosas?.
HERNANDEZ VIGUERAS responde esta pregunta, afirmando que “no basta que estas
practicas resulten nocivas sino que tienen que ser gravemente perjudiciales para los

’ 62
paises™”.

En este mismo sentido, SERRANO ANTON seiiala lo siguiente:

La aplicacion de las medidas defensivas coordinadas no tiene por objeto principal la
modificacion de los regimenes juridico-tributarios de los paraisos fiscales sino,
exclusivamente, la adopcidon por parte de los mismos de politicas de transparencia e
intercambio de informacion®.

Por tanto, al hablar de hacer frente a los efectos perniciosos de las practicas fiscales
perjudiciales, la OCDE no se comporta como un ente altamente restrictivo, sino que con
ello pretende la supresion de aquellas practicas fiscales que obstaculicen e impidan el

intercambio efectivo de informacion y la transparencia fiscal.

Siguiendo con los avances de la OCDE, en el afio 2004, se acuiia el término de “/evel
playing field” (campo de juego equilibrado) para determinar el marco de justicia y
equilibrio necesarios en el intercambio de informacion. Tras la reunidon en Berlin del
Foro Global, se presenta un Informe que concreta este concepto y el modo de llegar a
alcanzar este equilibrio en el intercambio de informacion efectivo. El procedimiento
incluye tres fases en este orden: unilateral, bilateral y multilateral ™, que se

corresponden con la puesta en practica de medidas unilaterales, bilaterales y

' OCDE, Proyecto de la OCDE sobre las prdcticas fiscales perniciosas: informe de progreso 2004,
Paris, 2014, p. 14 (http://www.oecd.org/ctp/harmfultaxpractices/30901115.pdf).

2 HERNANDEZ VIGUERAS, J., Los paraisos... op. cit., p. 260.

% SERRANO ANTON, F., Fiscalidad... op. cit., p. 1913

% VALLEJO CHAMORRO, J.M., “La competencia...”, op. cit., p. 155.
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multilaterales respectivamente, relacionadas con el intercambio de informaciéon en el

contexto de los paraisos fiscales:

* Para la adopcion de medidas unilaterales, el Estado tiene que modificar su
ordenamiento interno en cuanto a sus deberes de informacion fiscal. Un ejemplo
seria la ampliacion de estos deberes.

* Las medidas bilaterales se corresponderian, por ejemplo, con la adopcion de
acuerdos de intercambio de informacion con jurisdicciones que eran
consideradas como no cooperantes y ahora desean intercambiar informacion.

* Entre las medidas multilaterales, se situarian los convenios internacionales en
los que se prevea una cooperacion y asistencia entre los Estados firmantes (por

ejemplo, en el seno de la UE).

Ademas, establece que de cuantos mdas convenios cooperativos sea parte un pais,
mayores seran las garantias en cuanto al intercambio efectivo de informacion. Y se
encarga también de controlar que se cumplan con los requisitos de transparencia®. Sera
en 2009 (tratado con posterioridad en el presente trabajo) cuando se establezca un
nimero minimo de Acuerdos de Intercambio de Informacion a partir del cual se deje de

considerar a un pais como paraiso fiscal.

Mas tarde, en el afio 2006, la OCDE emite un informe, conocido como “Informe sobre
la cooperacion fiscal”, en el que hace una llamada a los distintos Estados para formar
parte de mds convenios de intercambio de informacion y hace hincapié en la

importancia de aplicar los principios de justicia tributaria, transparencia y equilibrio.

Mas tarde, en el afio 2008, los paises del G8 y del G20 se retnen en Osaka y en
Washington respectivamente. En ambos, el principal foco de atencion es lograr la
implementacion de los estandares de la OCDE de intercambio efectivo de informacion y
transparencia. Asi lo expresan los paises del G20 afirmando que “el incumplimiento en

. ., . . s 66
la implementacion de los estandares debia ser “tratado enérgicamente™™.

En el afio 2009, tiene lugar en Londres la Cumbre del G20, en la cual la OCDE publica
una lista de los paises “menos cooperantes”, es decir, de aquellos paises que “no se han

comprometido a respetar los estandares internacionales”; y también se propone la

% VALLEJO CHAMORRO, J.M., “La competencia...”, op. cit., p. 155.
% SERRANO ANTON, F., Fiscalidad... op. cit., p. 1914
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imposicion de sanciones para luchar contra la no cooperacion. Entre otras, se
encuentran las “destinadas a proteger la base imponible, restricciones de inversiones

para inversores institucionales y penas importantes en caso de delitos fiscales™’,

En este contexto, hay que tener en cuenta que hay grandes diferencias entre haber
suscrito un minimo de Acuerdos de intercambio de informacién y comprometerse a
respetar los estandares impuestos por la OCDE. Estas discrepancias entre ambos
conceptos se deben a que es practica comin que determinadas jurisdicciones firmen
Acuerdos de Intercambio de Informacion para salir de las listas de paraisos fiscales (7o
be whitened from a black list), pero se escudan en excusas para no facilitar informacion,

evadir los requerimientos de otros Estados, o simplemente la facilitan con retraso.

El G20 inicié6 un proceso para implantar un sistema automatico de intercambio de
informacion tributaria para luchar contra el fraude y las fuentes de financiacion de
organizaciones criminales internacionales. En dicho sistema, se estd estableciendo un
estandar para que todos los Estados y territorios faciliten informacién util, veraz y

puntual.

De esta forma, respetar los estdndares de intercambio de informacion supone tener la
voluntad de facilitar la informacion de manera automatica o a requerimiento, de
conformidad con las exigencias y condiciones establecidas por la OCDE. Pero, el
aceptar estos estandares no implica que un Estado o territorio deje automaticamente, por
ello, de ser considerado paraiso fiscal. A este respecto, la OCDE exige firmar al menos

doce Acuerdos de Intercambio de Informacion para dejar de tener tal calificacion.
En este contexto, surgen dos disyuntivas:

En primer lugar, puede pasar que una jurisdiccion sea considerada paraiso fiscal por no
haber firmado al menos doce Acuerdos de Intercambio de Informacion, pero que sin
embargo, cumpla con los estdndares de informacion establecidos en aquellos acuerdos

que si haya firmado.

Ademas, puede ocurrir también que, a pesar de haber firmado al menos doce Acuerdos

de Intercambio de Informacién y de dejar de tener la consideracion de paraiso fiscal, la

7 Agrupacion Global Unions. Declaracion de Londres al G20, 2009 (http://www.global-
unions.org/IMG/pdf/G20 London Declaration ES.pdf).
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jurisdiccién en cuestion continie con una politica opaca de facto al no facilitar

informacion.

Esta ultima situacion trata de ser evitada por la OCDE, que busca que a través de la
firma de al menos doce Acuerdos de Intercambio de Informacidn, las jurisdicciones se
comprometan y cumplan verdaderamente con los estindares de informacion
establecidos. Esto demuestra que no es un mero numero, sino que mediante el
establecimiento de este estdndar, la OCDE pretende un compromiso firme, efectivo,

verdadero por parte de los Estados®.

Es en este contexto, en abril de 2009, en la citada cumbre del G20 en Londres, la OCDE
da un paso mas, distinguiendo entre distintas listas® de paises, atendiendo al grado con
el que las distintas jurisdicciones cumplian con los estandares internacionales de
intercambio de informacion. Pero no solo existe una unica lista publicada por la OCDE,
sino que las distintas jurisdicciones elaboran sus propios listados y de ahi las
dificultades a la hora de establecer una definiciéon unadnime de paraiso fiscal. De esta

forma, la OCDE considera la existencia de una lista blanca, gris y negra.

De esta forma, la OCDE, en su informe de 2009, diferencia aquellos Estados que si que
cumplen con los estandares internacionales de intercambio de informacion y lucha
contra la elusion fiscal con los que se habian comprometido, y aquellos que a pesar de
adoptar este compromiso, no cumplen con los mismos. También distingue los que

. . 0
directamente, no adoptan este compromiso’’.

En la lista gris se encuentran aquellos paises que, aunque comprometidos a la
implementacion de los estandares de intercambio de informacion, no los han llegado a
aplicar aiin o al menos, de forma suficiente. De esta forma, muchos paises que formaban
parte de la lista negra (al ser considerados paises no cooperantes) pasan a formar parte

de esta nueva lista gris.

Dejar de formar parte de la lista negra trae enormes consecuencias y avances en los

trabajos de la OCDE por luchar contra la evasion fiscal, ya que aumenta el nimero de

Frequently asked questions
(http://www.oecd.org/tax/transparency/Frequently%?20asked%20questions.pdf):
Can a jurisdiction be “whitened” by signing with any 12 partners?
7609 LAMPREAVE MARQUEZ, P., “La crisis... op. cit.

Idem.
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paises que adoptan Acuerdos de Intercambio de Informacion. Asi lo expresa
SERRANO ANTON, al sefialar que “este nuevo concepto de lista “gris” ha demostrado
ser muy eficaz, dado que ha motivado un impulso sin precedentes a la firma de acuerdos
para el intercambio de informacion’'”. Y asi se demuestra al observar que gracias a la
firma de Acuerdos de Intercambio de Informacién, diecinueve paises que formaban
parte de la lista gris publicada tras la reunion del G20 en abril de 2009, dejaron de
formar parte de la misma. Tal y como se ha sefialado con anterioridad, se exigia la firma

de al menos doce convenios para dejar de formar parte de la lista de paraisos fiscales.
SERRANO ANTON afiade lo siguiente:

Entre el afio 2000 y la cumbre del G20 celebrada en Washington el 15 de noviembre de
2008, se firmaron un total de 48 acuerdos de intercambio de informacion, frente a los 195
acuerdos firmados durante 2009 a los que hay que afiadir la actualizacion, también en 2009,
de 110 CDI (incluyendo o mejorando las clausulas de intercambio de informacion).”

La desaparicion de la lista negra en el afio 2009 se debe a las enormes controversias que
genera ser parte de la misma, y al consecuente compromiso de todos los Estados que
formaban parte de los listados de 2009 de la OCDE a cooperar en la lucha por el
intercambio de informacion. Las ultimas jurisdicciones que formaron parte de la lista

negra fueron Niué¢ y Nauru.

Una muestra del gran impacto de los avances de la OCDE del afio 2009, es el Informe
sobre el grado de avance del intercambio de informacion tributaria, publicado el 19 de
enero de 2010. En el mismo, se sefiala que “en 2009, se avanz6 mas hacia un completo
y efectivo intercambio de informacion que en la ultima década”. Asimismo, este
Informe apoya la idea que se indicaba anteriormente sobre la importancia que tuvo la
incorporacion del nuevo concepto de lista gris. Recalca como las jurisdicciones que
anteriormente se habian negado a la implementacion eficaz de los estandares de
intercambio de informacion, los llegan a aplicar, contribuyendo asi a este gran progreso
en los trabajos de la OCDE (con ello se refiere a los que formaban parte de la lista gris

de la OCDE de la que ya se ha hecho referencia)’.

71 SERRANO ANTON, F., Fiscalidad... op. cit., p. 1914

72 idem.

 OECD, Promoting transparency and Exchange of information for tax purposes. A background
information brief, 2010 (http://www.oecd.org/newsroom/44431965.pdf).
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Sin embargo, el concepto de intercambio de informacion sigue sin ser del todo claro.
Por ello es preciso acudir al Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio,
de julio de 20107*. Al hablar del concepto de intercambio de informacion, es importante
destacar los comentarios que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE realiza en
torno al articulo 26 MC OCDE, y las multiples revisiones realizadas con respecto a
dicho articulo. Estas revisiones se deben a la importancia que ha tenido durante los
ultimos afios el concepto de intercambio efectivo de informacion, alrededor del cual gira

la concepcion de paraiso fiscal.

La revisién mas reciente del articulo 26 MC OCDE", tuvo lugar en el afio 2012, y lleva
consigo varias modificaciones. La mas relevante se afiade al apartado segundo del
citado articulo, y consiste en que se puede destinar la informacion procedente del
intercambio de informacion, a fines no tributarios. Establece para ello dos condiciones:
a) que dicho uso esté¢ autorizado atendiendo a la legislacion de ambos Estados
(requirente y requerido); y b) que la autoridad competente de aquel Estado que facilita

. . ., . . 6
dicha informacién autorice el uso de la misma’®.

Ademas, el Informe sobre el grado de avance del intercambio de informacion tributaria,
publicado el 19 de enero de 2010 (al que ya se ha hecho referencia con anterioridad en
este mismo apartado) seflala que a partir de este momento los estandares sobre
intercambio de informacion adoptados por la OCDE son de aplicacion universal.
También indica como la ONU lo incorpora en el Modelo de Convenio Fiscal de octubre

de 2008"".

Para lograr la implementacion real de un efectivo intercambio de informacion, se le
encomiendan al Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion varias

funciones, que se llevan a cabo en dos fases:

La primera, finalizada en junio de 2012, tiene como objetivo la lucha por lograr un

™ En adelante se hara referencia a este documento como “MC OCDE”.

" OECD COUNCIL, Update to article 26 of the OECD Model Tax Convention and its commentary, 2012
(http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/120718 Article%2026-

ENG n0%20cover%20(2).pdf). Ver Anexo II.

® MORENO GONZALEZ, S., “Nuevas tendencias en materia de intercambio internacional de
informacién tributaria: hacia un mayor y mas efectivo intercambio automatico de informacion”, Cronica
Tributaria, no 146, 2013, p. 204.

(http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cron trib/146 Moreno.pdf).

"7 OECD, Promoting transparency....op. Cit.
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marco normativo de calidad para el intercambio de informacioén y la “aplicacion de la
norma internacional en la cooperacion fiscal”. En este esfuerzo de la OCDE, destaca la

reunion del Foro Global en Paris a finales del afio 2011.

La segunda fase, cuya finalizacion se prevé para junio de 2014, tiene como objetivo
medir la verdadera efectividad de la firma de los acuerdos de intercambio de
informacion. Asi lo expresa SERRANO ANTON, al afirmar que “habra que esperar por
tanto a 2014 para conocer si el gran avance en la firma de acuerdos de intercambio de
informacion experimentado en 2009 se traduce en un efectivo intercambio de

. ., . . 8
informacion tributaria”’®.

Sin embargo, el fin de los paraisos fiscales no unicamente depende de la existencia de
un efectivo intercambio de informacion tributario. Para poder erradicar los paraisos
fiscales de una forma eficiente, seria necesaria un mayor compromiso de lealtad y
solidaridad con respecto a los territorios adyacentes y un mayor compromiso para evitar
las practicas de competencia fiscal desleal. Ademas, se requeriria también una mayor
coordinacion entre los distintos Estados, y no unicamente fomentar medidas que

permitan un mayor intercambio de informacion.
En este sentido, LAMPREAVE MARQUEZ seiiala lo siguiente:

El compromiso para erradicar el uso de estas jurisdicciones deberia ser unisono y deberia
conllevar un agravamiento de las penas que afectara a todas las partes implicadas, tanto al
propio paraiso fiscal (ya no sélo con meras condenas politicas, sino con otro tipo de medidas
mas contundentes), como a los regimenes fiscales lesivos que han servido de puente hacia
estos territorios, como para el operador de origen que lo utilice. Condenar exclusivamente a
una de las partes no conlleva una solucion eficaz”.

Es importante que todos los paises se conciencien de la necesidad de luchar contra los
paraisos fiscales, pero no basandose Unicamente en censurar los mismos, sino también
en introducir medidas para controlar su uso, repatriando las grande sumas de dinero que
se han encauzado a través de los paraisos fiscales. Ademas, los convenios firmados y las
labores llevadas a cabo por parte de la OCDE muchas veces se quedan en algo
simbdlico y no llevan consigo un verdadero compromiso y cooperacion entre los

distintos estados para conseguir la erradicacion de los paraisos fiscales. La OCDE

" SERRANO ANTON, F., Fiscalidad... op. cit., p. 1915.
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Idem.

A



sefiala que seria necesario controlar la actuacion de los distintos paises para determinar

. ;. .y . 80
si verdaderamente cooperan o es Uinicamente una cooperacion “nominal”, abstracta™ .

Tal y como afirma LAMPREAVE® | “no parece que pueda darse una facil y rapida
solucion a este asunto, al menos a corto plazo, debido fundamentalmente a la falta de

compromiso real de todas las partes implicadas.”

La OCDE sefiala que, ante esta situacion, deberian, ademads, adoptarse medidas para
desincentivar no solamente a aquellos que canalizan sus capitales a través de los
paraisos fiscales, sino también a los Estados que cuentan con un sistema tributario que
impone elevados impuestos a sus residentes y hacen plantearse reconducir el capital a

los paraisos fiscales.

El 19 de julio de 2013, la OCDE publicé el “Plan de Accioén de la OCDE para eliminar
la erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones”
(BEPS), que surge como reaccion frente a la no considerada justa actuacion de muchas
empresas transnacionales que distraian sus capitales hacia paraisos fiscales, obteniendo
asi numerosas ventajas en el dmbito tributario. Algunos Estados, entre los que se
encuentran Francia o Gran Bretafia no estan de acuerdo con esta extendida practica de
las empresas transnacionales, que no provoca mas que desequilibrios entre los distintos

Estados.

El Plan BEPS establece unos objetivos concretos. En muchas ocasiones, se ha criticado
que no se tuviesen en cuenta a todos los Estados a la hora de establecer estos objetivos,
sino que unicamente se les comunica el plan de accion para lograr los objetivos

previamente establecidos. Se trata de lo siguiente:

La eliminacion de la doble no imposiciéon / reduccion de la tributacion causada por
desajustes entre los distintos sistemas tributarios; el ajuste del Impuesto de Sociedades a las
nuevas realidades econdémicas, sociales y definicion de nuevos estdndares en cuestiones no
tratadas por los CDIs u otras iniciativas, nacionales o internacionales; el alineamiento de la
tributacion con la realidad, la sustancia econémica y la cadena de valor de la empresa”, asi
como “la adopcion de acciones coordinadas que eviten medidas unilaterales que pudieran
causar doble imposicién o conflictos y cuenten con un apoyo multilateral: G-20, G-8,
OCDE, BRICS, fundamentalmente®.

*GARCIA RAMONES, A. Y SANTAMARIA CARRERAS, G., “Proceso de eliminacién...”, op. cit.

' LAMPREAVE MARQUEZ, “La crisis...”, op. cit.

%2 MARTIN JIMENEZ, A. Y CALDERON, J.M, EI Plan de Accién de la OCDE para eliminar la erosion
de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (“BEPS”): ;el final, el principio
del final o el final del principio?, 2013
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Para cumplir estos objetivos, el Plan BEPS propone quince acciones distinta naturaleza,
que aun no ha llevado a la practica. Las mas relevantes en cuanto al trabajo en cuestion

son las siguientes:

¢ Determinacion de los nuevos avances digitales en la economia que afectan a los
tributos.

* Doble deduccién, imposicion o diferimiento para asegurar el correcto manejo de
los instrumentos hibridos y de las entidades doblemente residentes.

* Dar consejos acerca de como elaborar las normas de Transparencia Internacional
(TFI).

* Emitir normas que eviten el desgaste de bases imponibles debido al pago de
gastos financieros, entre otros.

* Hacer frente a toda actuacion de competencia fiscal lesiva fomentando la
transparencia.

e Evitar que se abuse de los CDIs, mediante, entre otras medidas, el intento de
conciliacion de las reglas nacionales e internacionales para lograr que los
ingresos producidos en un lugar no se desvinculen de este a través de paraisos
fiscales.

* Evitar que el establecimiento de forma no natural en el pais fuente.

* Garantizar la transparencia en cuanto al intercambio de informacion.

El Plan BEPS propone “reparar” el sistema tributario llevando a cabo estas medidas y
dar solucién a los mecanismos utilizados para la evasion fiscal. Sin embargo, pueden
llegar a producir el efecto contrario, ya que se podria considerar que este Plan de accion
carece de una orientacion de proteccion al contribuyente. En este sentido, MARTIN
JIMENEZ y CALDERON CARRERO, al realizar una valoracién critica del plan BEPS,

sefalan lo siguiente:

La lucha contra el fraude y la evasion es loable, la exigencia a las empresas que paguen
tributos adecuados en los lugares donde realizan actividad también, pero, para perseguir este
fin, no hace falta sacrificar logros trabajosamente alcanzados en los sistemas nacionales o la
seguridad juridica que los contribuyentes necesitan®.

Por ello es necesaria también la actuacion de las empresas transnacionales, a las que se

recomienda ser proactivas; y el planteamiento de las consecuencias que acarrearia el

(http://www.academia.edu/6029718/El plan de accion BEPS de la OCDE una valoracion inicial).
% MARTIN JIMENEZ, A. Y CALDERON, I.M, El Plan de Accién de la OCDE..., op. cit.
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seguimiento y adopcion de las medidas que el plan contiene. Juegan un papel
importante las distintas Administradores Tributarias, al ser necesario que consideren
qué medidas se ajustan mas a las caracteristicas del pais en cuestion y las consecuencias

que tendria la adopcion de las mismas.

4.2. Medidas adoptadas por la UE

La UE tiene un papel relevante en cuanto a la propuesta de erradicacion de los paraisos
fiscales. De las 35 jurisdicciones que la OCDE considera paraisos fiscales en su listado
inicial, y teniendo en cuenta los seis Estados que comunicaron su compromiso
anticipado a cooperar en el intercambio de informacion, 18 (ademés de Luxemburgo y
Suiza, dependientes o enclavados en el territorio de la Union) de ellos formaban parte

de la UE.

Sin embargo, la problemética que gira en torno a los paraisos fiscales ha sido tratada
tardia e indirectamente por parte de la misma. Asi lo sefiala HERNANDEZ VIGUERAS

al indicar lo siguiente:

La cuestion de los paraisos fiscales se plantea en la Unién Europea indirectamente como
una derivacion del proceso negociador interno sobre la armonizacion de las politicas
economicas y fiscales de los Estados asociados y la consecucidon efectiva de un mercado
comunitario, proceso que ha tenido que afrontar los problemas de la evasion fiscal y el
blanqueo de capitales™.

Hace referencia también a la escasa preocupacion que durante muchos afios ha tenido la
Unidén Europea en cuanto a la implementacion de un plan concreto para terminar con los
paraisos fiscales: “[...]no hemos encontrado documentacién que apunte hacia el asunto
de los paraisos fiscales como una materia de preocupacién europea y ni siquiera
encontramos medidas y programas de accion especificos contra sus consecuencias

nefastas®®”.

En este sentido, HERNANDEZ VIGUERAS indica lo siguiente:

La debilidad de la politica europea ante las consecuencias de la evasion fiscal y la
delincuencia financiera organizada, que tienen su apoyo en los centros off-shore, ha sido una

“"HDEZ. VIGUERAS, J., Los paraisos fiscales..., op. cit., p. 305
% fdem, p. 295.
*fdem.
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de tantas manifestaciones de la exigencia de una mayor institucionalizacion comunitaria, al
menos, mediante la coordinaciéon de los organismos y de los recursos comunes para hacer
frente al desarrollo alcanzado por estos fenémenos”,

Asimismo reitera la idea de la insuficiencia de medidas, mecanismos y de una
armonizacion normativa en materia fiscal por parte de UE para hacer frente a las
actividades ilicitas que se cometen a través de los paraisos fiscales. También hace
referencia al insuficiente intercambio de informacion existente entre los distintos

Estados miembros de la Unién®’.

Sin embargo, se puede apreciar que de forma indirecta, la politica europea trata los
paraisos fiscales al hacer referencia a la competencia fiscal perjudicial. El Tratado de
Constituciéon de la Comunidad Europea ya garantizaba la libre competencia en el
mercado interior y el Tratado de Roma hace referencia a normas de contenido fiscal y

vela por la armonizacion fiscal.

En 1963, la Comision Europea emite un Informe dirigido al Parlamento, en el cual
argumenta la imposibilidad de llegar a igualar las presiones fiscales por parte de los

paises de la UE de la siguiente forma:

La naturaleza y la importancia de los servicios, en contraprestacion por los ingresos
fiscales percibidos, son demasiado diferentes entre los Estados miembros, existiendo grandes
diferencias en cuanto al grado y modalidad de la intervencion del Estado en la vida
econdmica y social™.

Sin embargo, los posteriores Tratados de Amsterdam y de Niza intentaran paliar estas
dificultades mediante la introduccion de la cooperacion reforzada entre los Estados

miembros.

En 1996, la Comision Europea emite un documento que recibe el nombre de “La
fiscalidad de la Unidon Europea”, que surge ante las practicas fiscales de competencia
desleal, la inestabilidad de los ingresos fiscales y la ineficiente distribucion de los

recursos entre los paises de la UE.

La globalizacién y la cada vez mayor integracion de los mercados de capitales traen
consigo consecuencias positivas, como son el aumento de la capacidad de distribucion

de recursos econdmicos y la disminucion de los costes financieros. Pero no hay que

*” HERNANDEZ VIGUERAS, I., Los paraisos ..., pp. 303 y 304.
% Idem, p. 296.
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olvidar que estos factores, al actuar como precursores de la deslocalizacion del capital,

aumentan las posibilidades de elusion y evasion fiscales.

Es necesaria, por ello la labor de los distintos organismos e instituciones de la UE. Asi
lo sefiala la Comision Europea al afirmar que los Estados Miembros no pueden hacer
frente, por si solos, a los problemas fiscales que se plantean fruto de la
internacionalizacion y desarrollo de las tecnologias. Ademas indica que la inactividad
tampoco es conveniente, ya que “frena la realizacion del mercado Unico, pone en
peligro los ingresos fiscales y priva a los Estados miembros de la libertad de

. . .. 89
reestructurar sus sistemas impositivos™” .

Es asi como en “La fiscalidad de la Unién Europea”, la Comision Europea contempla
los campos de accion en los que se debe centrar la UE, entre los que incluye el
tratamiento de las areas de competencia desleal. Aqui localiza las practicas en las cuales
se produce la movilizacion de factores debido a las ventajas fiscales que ofrecen
determinadas jurisdicciones, es decir, la atraccion de capitales por parte de los paraisos

fiscales.

Ademas, este documento sefiala la necesidad de una mayor coordinacion en materia
fiscal por parte de los paises de la UE, ante la falta de perspectiva global que ha
impedido una mayor concienciacién respecto a los fendémenos de elusion y evasion

fiscal®®.

El ECOFIN de Verona de 1996 acepta la implantacion de medidas para hacer frente a
los problemas identificados por la Comision Europea. En 1997 la Comision propone un
Codigo de Conducta sobre fiscalidad empresarial, que forma parte de un Paquete
Fiscal’' en el que se incluye la Directiva sobre la fiscalidad del ahorro (que se tratara
mas adelante en este trabajo). Este Codigo se establece con el fin de “revisar todas

aquellas medidas o regimenes vigentes en las normativas nacionales que pudieran ser

¥ La fiscalidad de la Unién Europea, SEC (96) 487 final, Bruselas, 1996
(http://ec.europa.eu/taxation customs/resources/documents/taxation sec(1996)487 es.pdf)

* MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., “Ejercicios...”, op. cit. p.5.

°! Fruto de la Comunicacién de la Comision, que recibe el nombre de Paquete de medidas para hacer
frente a la competencia fiscal perniciosa en la Union Europea, emitida el 5 de noviembre de 1997.
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consideradas perjudiciales, en el sentido de atraer la localizacion de actividades o de

. . , . .y 92
bases tributarias inicamente en funcion de factores fiscales™ .

Es decir, el “Foro de Competencia Fiscal Perjudicial de la OCDE” y el “Codigo de
Conducta de la Union Europea” (que constituye un compromiso politico) son las dos
herramientas para hacer frente a la competencia fiscal lesiva y a la atraccion de capitales
por parte de paraisos fiscales de los Estados mas agresivos. Esto produce que el resto de
Estados disminuyan sus impuestos para no perder contribuyentes (dando lugar a una
“armonizacion fiscal a la baja”), asi como incrementando los mismos con respecto a los

S 93
elementos menos moviles y al consumo ™.

La UE, en la lucha contra las practicas de competencia desleal, continua sus trabajos
con el fin de establecer cuales son los regimenes lesivos y erradicar los mismos antes
del comienzo de 2003. Para ello la Comision elabora un informe en 1998, en el cual
incluye los regimenes perjudiciales” y emite una propuesta de Directiva para implantar
un minimo de imposicion efectiva de los rendimientos del ahorro en forma de intereses.
Mis tarde, en el afio 2000”se adopta un consenso en cuanto a la aplicacion de un
sistema de intercambio efectivo de informacion. En este proceso, Austria, Bélgica y

Luxemburgo quedan al margen, contando asi con un periodo transitorio.

En el afio 2001, ante la ausencia de unanimidad en cuanto a la lucha de las actividades
ilicitas que tienen lugar a través de los paraisos fiscales, se aprueba la Directiva 2001/
97/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001°°. Esta
Directiva trata disposiciones minimas en la lucha contra las actividades ilicitas e insta a
los distintos Estados miembros a colaborar al exigir a las entidades bancarias y
financieras detectar las practicas de blanqueo de capital y acreditar la identidad de sus

. , . . y e ~ 9
clientes asi como de las operaciones que estos realizan (durante un minimo de 5 afios)’”.

2 VALLEJO CHAMORRO, J.M., “La competencia... op. cit.

> MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., “Ejercicios...”, op. cit. p.6.

% VALLEJO CHAMORRO, J.M., “La competencia fiscal perniciosa...”, op.cit., pp. 157 y ss.

% Consenso Europeo de Feira de 19 y 20 de junio de 2000.

% Por la que se modifica la directiva 91/308/ce del consejo relativa a la prevencion de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de capitales.
(http://www.sepblac.es/espanol/legislacion/prevbcap/pdf/directiva2001-97-ce.pdf).

*"HERNANDEZ VIGUERAS, J., Los paraisos..., op. cit. pp. 302 y 303.
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Mas tarde, la Comision emite una Comunicacion en septiembre del afio 2004°", en la
cual se insta el aumento de la transparencia y el intercambio de informacion en las

practicas fiscales y se continua con los avances del afio 2000.

En este sentido, la ausencia de una politica sustentada para hacer frente a los paraisos
fiscales y de un marco juridico comun sobre la imposicion directa en todos los Estados
miembro de la UE, son motivo suficientes para que, dentro del Paquete Fiscal adoptado
(en el que se incluia el Codigo de Conducta), se adopte una nueva Directiva cuya

entrada en vigor es 1 de julio del afio 2005.

Se trata de la Directiva 2003/ 48/ CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de
fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses, conocida mas

comunmente como Directiva sobre la fiscalidad del ahorro.
Con la adopcidn de este instrumento, la UE busca:

Permitir que los rendimientos del ahorro en forma de intereses pagados en un Estado
miembro a los beneficiarios efectivos que son personas fisicas residentes fiscales en otro
Estado miembro, puedan estar sujetos a imposicion efectiva de conformidad con la
legislacion de este wiltimo Estado miembro®.

Para la persecucion de este objetivo, la UE fomenta el intercambio efectivo de
informacion entre los Estados miembros, pero para ello es necesario que estos cedan

parte de su soberania fiscal.

Sin embargo, la aplicacién de este sistema de intercambio automadtico de informacion
también excluye a Austria, Bélgica y Luxemburgo (que, en lugar de intercambiar
informacion con el resto de los Estados, estardn sujetos a retencion sobre los pagos de
intereses, abonando parte de la misma al Estado miembro donde residan los
beneficiarios'*’). De esta forma, aunque estos paises no suministren informacion, si que

van a ser receptores de informacion por parte de otros Estados miembros de la UE. DE

% Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, de 27 de septiembre de 2004, sobre

la prevencion y la lucha contra las practicas irregulares empresariales y financieras [COM (2004) 611

final - no publicada en el Diario Oficial].

(http://europa.eu/legislation summaries/justice freedom security/fight against organised crime/133224
es.htm).

% Articulo 1 Directiva 2003/ 48/ CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los

rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses.

"DE PAZ CARBAJO, J.A., La Directiva 2003/ 48/ CE y su eficacia para la efectiva tributacion del

ahorro en la Union Europea, 2007, p. 174

(http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos formacion/03 2007/12 07.pdf

).
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PAZ CARBAJO sefiala que este periodo transitorio se debe a la regulacion especial

. . R . 101
respecto al secreto bancario existente en estas tres jurisdicciones = .

La citada Directiva hace hincapi¢ en las distorsiones incompatibles con el mercado
interior que se producen fruto de los movimientos de capital entre los Estados
miembros. Estos ultimos son generados por la elusion fiscal de los residentes en su
Estado de residencia respecto a los intereses percibidos en otro Estado miembro. El
Real Decreto 1778/ 2004, de 30 de julio'** traspone la Directiva sobre la fiscalidad del

ahorro al ordenamiento juridico espanol.

Esta Directiva supone un gran avance en los esfuerzos de la UE por conseguir la
coordinacion y cooperacion de los Estados miembros en materia fiscal, y un primer
paso hacia la armonizacion fiscal y hacia un sistema tributario tnico en la UE pendiente
de implantacion. La Directiva sobre la fiscalidad del ahorro constituye primera norma
que regula la imposicion directa respecto a todos los Estados miembros de la Unién. Sin
embargo, aun queda mucho por hacer. Entre los avances pendientes, se podria citar la
eficaz aplicacion de esta Directiva a las personas juridicas, ya que la misma Ginicamente

. . . 103
se refiere a personas fisicas como beneficiarios efectivos .

En el Foro Social Europeo, celebrado en Londres el mes de octubre de 2004' se
indica como esta Directiva supone un paso mas respecto a los avances de la UE en la
realidad de paraisos fiscales. En los articulos 182 a 188 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea ya se trataban los mismos, pero es mediante la Directiva sobre la
fiscalidad del ahorro cuando no se “reconoce explicitamente su condicion de territorios
privilegiados para la fuga de capitales y la evasion fiscal” , y también “su condicion de
paises no cooperantes en el suministro de informacion relevante relacionada con la

10555

actividad bancaria Se concibe a los paraisos fiscales como barreras para la

transparencia financiera y la cooperacion internacional.

La abstencion de Bélgica, Luxemburgo y Austria en cuanto al intercambio de

"' DE PAZ CARBAJO, J.A., La Directiva 2003/ 48/ CE... op. cit., p. 180.

192 Real Decreto 1778/2004, de 30 de julio, por el que se establecen obligaciones de informacion respecto
de las participaciones preferentes y otros instrumentos de deuda y de determinadas rentas obtenidas por
personas fisicas residentes en la Unidén Europea.

' DE PAZ CARBAJO, J.A., La Directiva 2003/ 48/ CE... op. cit., p. 184.

104 JIMENEZ VILLAREJO, Financial Speculation, Tax Justice, IMF and World Bank, Foro Social
Europeo, 2004, pp. 4 y 5 (http://www.taxjustice.net/cms/upload/pdf/esf london.04.pdf).

105 fdem.
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informacion esté sujeta a la implementacion de retenciones en origen a los rendimientos

de ahorro, y en palabras de HERNANDEZ VIGUERAS:

Este sistema transitorio podra, en realidad, prolongarse hasta que los centros financieros
offshore més relevantes, asociados a la Unién Europea, como son la Confederacion Suiza, el
Principado de Andorra, el Principado de Liechtenstein, el Principado de Monaco y la
Reptiblica de San Marino, garanticen un intercambio efectivo y completo de informacion,
previa peticion, respecto de los pagos de intereses; y hasta que el Consejo convenga por

unanimidad que los EE.UU. se comprometen a intercambiar informacion, previa peticion,

seguin el modelo de Acuerdo de la OCDE'".

Por ello, conviene destacar que el ambito de aplicacion de la citada Directiva incluye
también la Confederaciéon Suiza, el Principado de Andorra, el Principado de
Liechtenstein, el Principado de Ménaco y la Republica de San Marino, y que de ellos
depende, junto con el compromiso de Estados Unidos, la fecha de finalizacion del
periodo transitorio. Esta fecha se corresponde con el primer afo fiscal completo tras la
firma de un acuerdo de intercambio de informacion respecto de los pagos de intereses
entre la Comunidad Europea y la Gltima de las anteriormente citadas jurisdicciones en
aprobar dicho acuerdo, o tras el acuerdo con Estados Unidos del que ya se ha hecho

referencia en el parrafo anterior.

El articulo 18 de la Directiva sobre fiscalidad del ahorro sefiala que la Comision emitira
al Consejo un informe que contenga los avances y la forma en que se estd
implementando la misma. Este informe se presentara cada tres aflos y ante él, la
Comision estimard los cambios que sean necesarios para lograr una efectiva imposicion
de los rendimientos del ahorro y la erradicacion de practicas indeseables de la

- 10
competencia 7.

Estos informes y modificaciones son necesarios para lograr un efectivo intercambio de
informacion. También para introducir mejoras en el alcance de la Directiva sobre la

fiscalidad del ahorro, ya que, tal y como sefiala DELMAS GONZALEZ:

Todos los especialistas han considerado que la directiva no ha satisfecho las expectativas
previstas, ya que ni se abarcan ciertos instrumentos, que generan intereses que deberian estar
dentro del ambito de aplicacion, con lo que se provoca una ventaja comparativa a favor de
esos instrumentos financieros al contar con una proteccion fiscal especial, al no ser objeto de
informacidn automadtica, y, ni se aplica a las personas juridicas, por lo que resulta sencillo

" HERNANDEZ VIGUERAS, J., Los paraisos... op. cit., p. 301.
" Directiva 2003/48/CE del Consejo de 3 de junio de 2003 en materia de fiscalidad de los rendimientos
del ahorro en forma de pago de intereses.
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eludir su aplicacion'®.
En este sentido, conviene destacar el primer informe que presenta la Comision en
septiembre de 2008, ante el cual en noviembre del mismo afo se proponen

modificaciones a la citada Directiva'®’

. En ¢él, la Comision hace hincapié en la necesaria
mejora de la calidad de la informacion para lograr un intercambio efectivo entre los

Estados.

En 2010, Bélgica levanta su veto, dando fin al régimen transitorio y aplicando el

intercambio de informacion.

Ademas, en diciembre de 2013, el Consejo Europeo insta la revision de la Directiva,
solicitando que se establezcan las modificaciones convenientes antes del mes de marzo
del afio 2014'"°. Se prevé que la aprobacion de esta ultima modificacion por parte del

G20 tenga lugar en septiembre de 2014''",

El pasado mes de marzo la UE da un paso crucial en la aplicacion de la Directiva sobre
fiscalidad de ahorro y en la alineacién con la OCDE de las medidas llevadas a cabo por
la UE. Dicha Directiva se encontraba, desde el afio 2008, bloqueada debido a las
restricciones que suponian los regimenes de Austria y Luxemburgo, que eran las Gltimas
jurisdicciones que mantenian el secreto bancario. Sin embargo, estos dos paises han
levantado su veto en el Consejo Europeo, y esto ha tenido lugar los pasados 20 y 21 de

marzo, lo cual supone fin a las lagunas que permitian practicas de evasion fiscal.

Algirdas SEMETA, comisario de Fiscalidad indica que la nueva norma fruto de estos
avances “cerrara las lagunas que aprovechan los evasores y serd parte de la estructura
legislativa de la Unién Europea para incorporar el nuevo estdndar internacional de

intercambio automatico de informacion fiscal que estd desarrollando la Organizacion

"% DELMAS GONZALEZ, I., “Analisis de la propuesta de modificacion de la Directiva del Ahorro”,
Cronica Tributaria n° 135/2010 (87-114), 2010.
(http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cron trib/135 Delmas.pdf).

1% °CoOM (2008) 727, 13.11.2008, Proposal for a COUNCIL DIRECTIVE amending Directive
2003/48/EC on taxation of savings income in the form of interest payments
(http://ec.europa.eu/prelex/detail dossier real.cfm?CL=en&Dosld=197607).

"OECOFIN, 24 March 2014, 7524/14 Presse 133: Council of the European Union, Council adopts new
rules on the taxation of savings income, Brussels, 2014

(http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms _data/docs/pressdata/en/ecofin/141817.pdf).

it CALDERON, JM, El ECOFIN aprueba la modificacion de la Directiva de Fiscalidad del Ahorro: un
paso mas en la lucha contra el fraude fiscal internacional, Analisis Gomez-Acebo & Pombo, 2014, p.1
(http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/el-ecofin-aprueba-la-modificacion-de-la-
directiva-de-fiscalidad-del-ahorro-un-paso-mas-en-la-lucha-contra-el-fraude-fiscal-internacional.pdf).
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para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)”' "2,

El 24 de marzo de 2014, la Comision Europea emite un comunicado sobre la aprobacion
de la Directiva sobre fiscalidad del ahorro llevada a cabo por el ECOFIN. En dicho
informe se hace referencia al enorme paso que esto supone en la lucha contra el fraude
fiscal internacional. En este sentido, CALDERON sefiala como este avance supone
“superan los antiguos estdndares de confidencialidad y secreto bancario frente a las
autoridades fiscales”, mediante “la articulacion de mecanismos de transparencia y

asistencia mutua' >

También hace referencia a que este acuerdo de ECOFIN supone un “nuevo hito
histérico a nivel europeo”, al hacer frente a la negativa de Luxemburgo y Austria a

ceder parte de su soberania en materia fiscal, lo cual supone un avance enorme.

Los Estados miembros de la UE tendran de plazo hasta el 1 de enero de 2016 para
transponer la norma a sus normativas nacionales, y a partir de entonces en el plazo de
un ano se implementard dicho acuerdo (1 de enero de 2017). En caso de incumplimiento
de las obligaciones y de fraude, la Comision Europa podrd, a partir de esta fecha,

establecer procedimientos y medidas sancionadoras para perseguir esta vulneracion.

Sin embargo, en 44 jurisdicciones (calificadas como early adopters), este acuerdo

tendra efectos desde el 1 de enero de 2015. Entre ellas, se encuentra Espafia''*.

De esta forma, todos los Estados miembros, sin excepcion, se comprometen al
intercambio automatico y efectivo de informacion sobre los intereses y cuentas en los
bancos de no residentes. El desbloqueo de Luxemburgo y Austria ha sido propiciado

por la posibilidad que incluye la norma respecto a la conservacion del secreto bancario.

Tal y como sefala Semeta, a finales de 2014 se adoptaran también los acuerdos de
intercambio de informacién con Suiza, Liechtenstein, San Marino, Ménaco y Andorra,

que entraran en vigor el 1 de enero de 2016'".

Al margen de la Directiva sobre fiscalidad del ahorro, es conveniente sefialar otros

"2 Bruselas cree que "los dias del secreto bancario han terminado" con la nueva norma contra fraude

fiscal
(http://www.europapress.es/economia/fiscal-00347/noticia-economia-amp-bruselas-cree-dias-secreto-
bancario-terminado-nueva-norma-contra-fraude-fiscal-20140324142802.html).

'3 CALDERON, J.M, “El ECOFIN aprueba...”, op. cit. p.1.
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avances paralelos que tienen lugar en el seno de la Uniéon Europea:

En 2004, Francia y Alemania propusieron al Consejo la implementacion de tipos
minimos en el Impuesto sobre Sociedades, ante la atraccion de capitales a lugares que
ofrecian una tributacion escasa o incluso nula. Sin embargo, esta iniciativa fue
rechazada, debido a la negativa de gran parte de los Estados miembros, al considerar
esta medida como posible paso a la armonizacidén en materia de fiscalidad directa. Esta
medida muestra la creciente preocupacion, no s6lo de las instituciones de la UE, sino

s . 116
también de sus Estados miembros™ .

En 2012 se da un paso mas en la coordinacion de los Estados miembros para luchar
contra la competencia desleal. El Consejo Europeo y el Parlamento Europeo intentan
abordar la situacion existente y para ello requieren la ayuda de la Comision para ver qué
medidas son las necesarias y, de este modo, implementar un plan de accién concreto

que acabe con las practicas abusivas de las empresas transnacionales.

Tras esta peticion por parte del Consejo Europeo (2 de marzo de 2012), a finales de
junio del mismo afio la Comisién Europea emite el llamado “comunicado de junio”, en
el cual plantea la implantacion de medidas concretas para luchar contra el fraude y la
evasion fiscales, y analiza las consecuencias de la efectividad de las mismas. Para ello,
tiene en cuenta el papel que juega cada Estado de la UE y estudia cuéles requieren

mayor accion en esta lucha contra la evasion fiscal.

En esta Comunicacion, se plantean una serie de iniciativas que corresponden tanto a las
ya llevadas a la practica, las planteadas pero pendientes de ejecucion, aquellas que se
llevaran a cabo durante los doce meses siguientes y por ultimos, aquellas previstas mas
a largo plazo. Estos objetivos planteadas a largo plazo no tratan sobre cuestiones tan
urgentes y esenciales como las primeras, sino que abarcan temas relacionados con la
reduccion de costes y tramites para ambas partes: contribuyentes y Administracion

. . 11
Tributaria''’.

Destaca la peticion de la Comision Europea de coordinacion legislativa entre los

distintos Estados miembros de la UE, para conseguir juntos los objetivos planteados.

" VALLEJO CHAMORRO, J.M., “La competencia...”, op. cit., pp. 159 y 160.
"7 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo (Plan de accion para reforzar la
lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal), 2012.
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Prevé la necesidad de alcanzar estas metas a través de la cooperacion en la lucha contra
los bajos niveles de transparencia y la ocultacion de informacion, que impiden la

existencia de equidad entre los sistemas fiscales.

Por tanto, uno de los desafios y metas de la Europa es crear una Hacienda comunitaria y
hacer frente a los paraisos fiscales, asi como a las otras medidas que tengan como

objetivo la elusion de impuestos.
Entre estas medidas, se encuentran las siguientes

* Establecimiento de un nuevo marco de la cooperacion administrativa
para desarrollar nuevos mecanismos contra los paraisos fiscales.

* Firma de un proyecto para luchar contra la evasion fiscal.

* Establecimiento de acciones que impidan el fraude con relacion al IVA,
medida considerada por la UE como prioritaria.

* Adopcion de medidas para asegurar la “buena gobernanza” en materia
fiscal de terceros Estados, a través de medidas como inclusiones en una
lista negra, o medidas relacionadas con los acuerdos de doble
imposicion. Después de tres afios desde la aplicacion de esta medida, se
reevaluara la situacion de los distintos estados y se analizara si aplican
normas minimas de buena gobernanza en materia fiscal.

* Establecimiento de acciones para luchar contra la planificacion fiscal
abusiva y agresiva, que va unida al incumplimiento del principio de
responsabilidad social por parte de las empresas. La Comisién aconseja
también que se establezca una norma general comun a todos los estados
miembros, para evitar arbitrariedad y contrariedades. Se incluye aqui la
revision de la Directiva europea sobre sociedades matrices y filiales”
(2011/96/UE),

* Adopcion de acciones orientadas a corregir las practicas de competencia
desleal, asi como a mejorar las condiciones de fiscalidad de paises en

vias de desarrollo.

'8 COHN-BENDIT, D., El Pais, 28 de enero de 2010
(http://elpais.com/diario/2010/01/28/opinion/1264633205 850215.html).

AT



Creacion del “Portal NIF”, y emision de modelos de formularios
normalizados (Directiva 2011/16/UE) con el objetivo de potenciar el
intercambio de informacion entre las Administraciones Tributarias de los
distintos Estados.

Intento de aumentar el intercambio de informacidon y los niveles de
transparencia en materia fiscal con nuevas mecanismos informaticos que
permiten la comunicacion transparente no solo con Estados miembros,
sino también con terceros. Todo ello también través de los foros
internacionales (cabe destacar la OCDE vy la Directiva 2011/ 16/ UE,
sobre el intercambio automatico de informacion).

Elaboracién del “Codigo del contribuyente europeo”, con el fin de
fomentar la colaboracion y disminuir los niveles de incertidumbre y
opacidad que puedan existir entre los paises; ademds de la creacion de
una consulta publica.

Adopcion de medidas para incrementar la cooperacion, colaboracion y
confianza entre los estados, en el marco de los esfuerzos por acabar con
el blanqueo de capitales y la practica de otras actividades ilicitas, a través
de instituciones como la Oficina Europea de Policia (Europol). La
Comision también considera que ha de revisarse la DBC (tercera
Directiva contra el blanqueo de capitales), asi como la propuesta de una
Directiva adicional también contra el blanqueo de capitales.

Con el fin de aumentar los esfuerzos de las administraciones tributarias
por coordinarse entre ellas en la lucha contra la evasion fiscal, se llevan a
cabo inspecciones simultdneas y se hace uso de funcionarios extranjeros
en las auditorias fiscales.

Adopcion de medidas para firmar convenios bilaterales sobre
cooperacion administrativa en el contexto del IVA y otros acuerdos con
terceros paises, para lo cual es necesaria una autorizacioén del Consejo.
Adopcion de medidas para la mas rapida deteccion de fraude y evasion
fiscales y para controlar los movimientos de capital que se vayan
produciendo: tarjetas de crédito y cuentas bancarias de la UE o

extraterritoriales (grandes avances en el seminario Fiscalis, 2012)
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* Establecimiento de una plataforma para la gestion de riesgos (sobre todo,
del riesgo de incumplimiento de las obligaciones fiscales)

* Adopcién de medidas para evitar el incumplimiento de las normas
fiscales: método de ventanilla unica comin en todos los estados
miembros, incentivos (como son los programas de comunicacion
voluntaria), portal web sobre fiscalidad, armonizaciéon de sanciones,
creacion de un documento normalizado de auditoria fiscal de la UE
(SAF-T).

* Medidas encauzadas a reforzar los convenios de doble imposicion, para
evitar que ciertos empresas transnacionales se beneficien de los mismos

y logren no tributar en ninguno de los dos Estados.

Pero, ademas también se incluyen propuestas a largo plazo, que se llevaran a cabo tras
el ano 2014, entre las que destacan los esfuerzos por establecer auditorias conjuntas y
una base juridica unica, asi como un sistema por el cual se pueda acceder directamente a
las bases de datos nacionales. También se propone la sustitucion de los cuatro
instrumentos juridicos que existen para fomentar la cooperacion administrativa por uno

Ginico para todos los impuestos'"”.

Las medidas que la UE adopte en el contexto de los paraisos fiscales, han de respetar

siempre los marcos constitucionales de soberania de los paises miembros'*’.

" Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo (Plan de accion para reforzar la
lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal), 2012.

120 CANTOS, J.M. et al., La competencia fiscal nociva en un contexto de crisis econémica
(http://www.usc.es/congresos/xiirem/pdf/76.pdf).
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5. CONCLUSION

Tras analizar los paraisos fiscales y su creciente importancia en la sociedad actual
debido a la internacionalizacion, globalizacion y desarrollo de las tecnologias que

favorecen la circulacion de capitales, conviene destacar las siguientes conclusiones:

* Los paraisos fiscales son considerados importantes escenarios de elusion y
evasion fiscal. Mientras que mediante la elusion fiscal se evita el nacimiento de
la pretension tributaria pero sin necesidad de infringir la normativa legal, la
evasion fiscal conlleva la vulneracion de la letra y el espiritu de la norma.

* No se ha llegado a un consenso sobre el concepto de paraiso fiscal. La mayoria
de autores, asi como la OCDE antes del aflo 2001 solian considerar como
principal caracteristica de los mismos la (casi) nula tributacion sobre capitales
extranjeros. A partir de 2002, la OCDE considera que la ausencia de intercambio
de informacién y la falta de transparencia son los requisitos clave que hacen que
una jurisdiccion sea calificada como paraiso fiscal.

* Las principales caracteristicas de los paraisos fiscales son: (casi) nula fiscalidad
directa, gran proteccion de informacion, infraestructura favorable, ausencia de
control de cambios, ausencia de tramites con respecto a la inscripcion y bajos
costes fiscales indirectos. En este caso concreto, se caracterizan también por
tener como beneficiarias a empresas transnacionales que canalizan sus
beneficios desde el Estado donde se producen hasta el paraiso fiscal, a través de
sociedades base y sociedades instrumentales.

* Los paraisos fiscales se regulan en el ordenamiento juridico espafiol a través de
un sistema de lista cerrada contenido en el RD 1080/ 1991, de 5 de julio, y
modificado por el RD 116/ 2003, de 31 de enero y la Ley 36/ 2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal. Es importante
destacar que los paises que firmen un acuerdo de intercambio de informacién en
materia tributaria o convenio de doble imposicion con CDI dejaran de tener
consideracion de paraisos fiscales. La Ley 36/ 2006 por su parte, anade los
conceptos de nula tributacion e intercambio efectivo de informacion tributaria.

* Entre los avances de la OCDE, destaca su Informe sobre Competencia Fiscal

Perjudicial de 1998, en el cual considera a 35 territorios como paraisos fiscales.
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El intercambio de informacion constituye un elemento clave en los trabajos de la
OCDE, cuyos criterios se incluyen en el Modelo de Acuerdo sobre Intercambio
de Informacién en materia tributaria. Hay que destacar el sistema de listas
(blanca, gris y negra) que utiliza a partir de 2009. La OCDE pretende que
mediante la firma de al menos doce Acuerdos de Intercambio de Informacion,
las jurisdicciones se comprometan y dejen de ser calificadas como paraisos
fiscales. Hay que destacar también la importancia del plan BEPS, de 2013, que
constituye un Plan de Accion de la OCDE para eliminar la erosion de bases
imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones.

* En el seno de la UE, es preciso hacer mencién a la importancia de la Directiva
2003/ 48/ CE de fiscalidad de ahorro, que en un primer momento excluye a
Bélgica, Austria y Luxemburgo, hasta 2010 respecto a la primera y el pasado
mes de marzo respecto a las dos ultimas. El nuevo acuerdo de ECOFIN supone
un hito histérico a nivel europeo y su entrada en vigor se prevé para enero de
2017, con excepcion de los early adopters. Esta Directiva supone un gran
avance en los esfuerzos de la UE por conseguir la coordinacion y cooperacion de
los Estados miembros en materia fiscal, y un primer paso hacia la armonizacion

fiscal.

Ademas, en el presente trabajo se incluyen una serie de ideas, respecto de las cuales
existen varias opiniones. Me gustaria destacar las siguientes y ofrecen mi valoracion

propia respeto a las mismas:

* En primer lugar, respecto a la comparacion del sistema de lista cerrada espafol y
el sistema de requisitos objetivos que presenta la OCDE: En mi opinion, el
sistema de requisitos objetivos es mucho mas perfecto que el de lista cerrada,
teniendo en cuenta la realidad cambiante que supone la utilizacién de paraisos
fiscales hoy en dia. La internacionalizacion y la cada vez mayor movilidad de
capitales que canalizan las empresas transnacionales para beneficiarse de los
paraisos fiscales, dan lugar a que éstos estén sujetos a continuos cambios y a que
su existencia sea una realidad dinamica. Es asi como estoy de acuerdo con
ROSEMBUJ y ARESPACOCHAGA cuando hablan de las dudas e
imperfecciones que el sistema de lista cerrada conlleva. Si bien es cierto que

mediante la firma de acuerdos de informacion o convenios de doble imposicion
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con CDI, los paises incluidos en la lista espanola dejaran de tener consideracion
de paraisos fiscales. Con este articulo 2 afiadido posteriormente al inicial Real
Decreto 1080/ 1991, de 5 de julio, se introduce la vocacion de dinamismo de la
que reitero que estan abocados los paraisos fiscales. Por ello, desde mi punto de
vista, no hubiese hecho falta afladir ningiin nuevo articulo si desde el principio
se hubiesen establecido los requisitos objetivos para la calificacion de paraisos
fiscales. SERRANO ANTON hace referencia a la seguridad juridica que
conlleva este sistema de lista cerrado. Pero en mi opinion, si a través de la firma
de los citados acuerdos, los paises de la lista espanola dejaran de tener la
consideracion de tales, la seguridad juridica que podria aportar inicialmente este
sistema disminuye considerablemente. Y tal y como dice SANTACANA Ila
aparicion de nuevos paraisos fiscales es una realidad contante, por lo que “la
norma positiva ira siempre por detras de la préctica”.

En cuanto a los criterios para considerar una jurisdiccion como paraiso fiscal,
hay varias opiniones al respecto en cuanto a la importancia de los mismos.
Aunque considero que la escasa o nula tributaciéon es un criterio de gran
relevancia al ser una de las principales razones por las cuales las empresas
transnacionales canalizan sus capitales hacia los paraisos fiscales, desde mi
punto de vista, no creo que éste sea el rasgo distintivo que diferencia a los
mismos. En este sentido, SALTO VAN DER LATT, ARESPACOHAGA vy
CABOBLANCO SANTAMARIA sefialan que la nula tributacion si constituye
el rasgo distintivo. Por el contrario considero, tal y como lo hace actualmente la
OCDE, RODRIGUEZ ONDARZA, FERNANDEZ PRIETO, HERNANDEZ
VIGUERAS O MALDONADO VERDUGO expresan al sefialar la posicion de
Estados Unidos, que la ausencia de intercambio de informacion y de
transparencia son los rasgos que definen los paraisos fiscales por encima de la
(casi) nula tributacién. Apoyo la idea de Estados Unidos, al sefialar que los
Estados tienen la obligacion de ser trasparentes y facilitar informacion, pero que
por el contrario, cuentan con la libertad y soberania para establecer qué tributos
exige a sus ciudadanos. Por tanto, aunque los paraisos fiscales atraigan a las
sociedades transnacionales mediante ventajas fiscales, considero que la ausencia

intercambio de informacién y de transparencia tienen un peso mayor. Sin
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embargo, hay que tener en cuenta que las opiniones que defiende la (casi) nula
tributacion, son anteriores al afio 2001, fecha en la que se introducen numerosos

avances al respecto.
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7. ANEXOI

Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el que se determinan los paises o territorios a
que se refieren los articulos 2, apartado 3, numero 4, de la Ley 17/1991, de 27 de mayo,
de medidas fiscales urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1991, publicado en BOE de 13 de julio de

1991: Lista original de jurisdicciones consideradas paraisos fiscales contenida en el

mismo.

Principado de Andorra

Islas Marianas

Antillas neerlandesas Mauricio
Aruba Montserrat
Emirato del Estado de Bahrein Republica de Nauru

Sultanato de Brunei

Islas Salomon

Republica de Chipre

San Vicente y las Granadinas

Emiratos Arabes Unidos

Santa Lucia

Gibraltar Republica de Trinidad y Tobago

Hong Kong Islas Turks y Caicos

Anguila Republica de Vanuatu

Antigua y Barbuda Islas Virgenes Britanicas

Bahamas Islas Virgenes de Estados Unidos de
América

Barbados Reino hachemita de Jordania

Bermudas Republica libanesa
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Islas Caimanes

Republica de Liberia

Islas Cook

Principado de Liechtenstein

Republica de Dominica

Gran Ducado de Luxemburgo, por lo que
respecta a las rentas percibidas por las
sociedades a que se refiere el parrafo 1 del
protocolo anexo al convenio, para evitar la

doble imposicion, de 3 de junio de 1986

Granada

Macao

Fiji

Principado de Ménaco

Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del
Canal)

Sultanato de Oman

Jamaica

Republica de Panama

Republica de Malta

Republica de San Marino

Islas Malvinas

Republica de Seychelles

Isla de Man

Republica de Singapur
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8. ANEXOII

OECD COUNCIL, Update to article 26 of the OECD Model Tax Convention and its
commentary, 2012:

1. The competent authorities of the Contracting States shall exchange such information
as is foreseeably relevant for carrying out the provisions of this Convention or to the
administration or enforcement of the domestic laws concerning taxes of every kind and
description imposed on behalf of the Contracting States, or of their political
subdivisions or local authorities, insofar as the taxation thereunder is not contrary to the
Convention. The exchange of information is not restricted by Articles 1 and 2.

2. Any information received under paragraph 1 by a Contracting State shall be treated as
secret in the same manner as information obtained under the domestic laws of that State
and shall be disclosed only to persons or authorities (including courts and administrative
bodies) concerned with the assessment or collection of, the enforcement or prosecution
in respect of, the determination of appeals in relation to the taxes referred to in
paragraph 1, or the oversight of the above. Such persons or authorities shall use the
information only for such purposes. They may disclose the information in public court
proceedings or in judicial decisions. Notwithstanding the foregoing, information
received by a Contracting State may be used for other purposes when such information
may be used for such other purposes under the laws of both States and the competent
authority of the supplying State authorises such use.

3. In no case shall the provisions of paragraphs 1 and 2 be construed so as to impose on
a Contracting State the obligation:

a) to carry out administrative measures at variance with the laws and administrative
practice of that or of the other Contracting State;

b) to supply information which is not obtainable under the laws or in the normal course
of the administration of that or of the other Contracting State;

c) to supply information which would disclose any trade, business, industrial,
commercial or professional secret or trade process, or information the disclosure of

which would be contrary to public policy (ordre public).
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4. If information is requested by a Contracting State in accordance with this Article, the
other Contracting State shall use its information gathering measures to obtain the
requested information, even though that other State may not need such information for
its own tax purposes. The obligation contained in the preceding sentence is subject to
the limitations of paragraph 3 but in no case shall such limitations be construed to
permit a Contracting State to decline to supply information solely because it has no
domestic interest in such information.

5. In no case shall the provisions of paragraph 3 be construed to permit a Contracting
State to decline to supply information solely because the information is held by a bank,
other financial institution, nominee or person acting in an agency or a fiduciary capacity

or because it relates to ownership interests in a person.
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