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Resumen

Este trabajo analiza la trascendencia del paraiso fiscal como instrumento de
planificacion fiscal internacional en lo que al desarrollo de actividades de comercio
electronico se refiere. Son ya un numero considerable las corporaciones que a nivel
mundial y por motivos fiscales han decidido trasladar la tributacion de su comercio
electrénico a otros paises distintos al de residencia con el fin de gozar de mejores
condiciones tributarias, lo que ha desembocado en pérdidas recaudatorias de los Estados
de residencia de estas empresas y ha desatado la consiguiente polémica. La pregunta
que se nos plantea y a la cual se tratara de dar respuesta en este trabajo es la siguiente:
¢ Estan estas empresas evadiendo sus obligaciones fiscales o por el contrario se limitan a
aprovechar la fiscalidad mas favorable que, en parte, viene dada por las lagunas legales

existentes en las diferentes normativas?
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Abstract

This paper analyzes the implications of the use of tax havens in international tax
planning as development of e-commerce activities are concerned. There are many
global corporations which, due to tax reasons, have decided to shift the level of its e-
commerce taxation to other countries in order to enjoy better tax conditions. This has
resulted in loss of tax levying in the State of residence of these companies and
consequently has sparked controversy. The question we face and to which we will try to
answer in this paper is as follows: Are these companies evading their tax obligations or
they are just taking advantage of the most favorable taxation what partly is given by the
existing loopholes in regulations?
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1. LISTADO DE ABREVIATURAS

AEIE
AEOI
All
BOE
CDI

CE
CEE
CEF
DOCE
ECOFIN
EEUU
FATCA
FMI
HTTP
I+D
IEF
IRNR
IRPF

IS

ISP

LIS
MCOCDE

OCDE
OECD
RD
SAE
SCE
Supra.
TCA
TFI

Agrupacion Europea de Interés Econdémico

Automatic Exchange of Information

Acuerdo de Intercambio de Informacion

Boletin Oficial del Estado

Convenio de Doble Imposicion

Consejo Europeo

Comunidad Econdémica Europea

Centro de Estudios Fiscales

Diario Oficial

Consejo de Asuntos Economicos y Financieros

Estados Unidos de América

Foreign Account Tax Compliance Act

Fondo Monetario Internacional

Hypertext Transfer Protocol

Inversion y Desarrollo

Instituto de Estudios Fiscales

Impuesto sobre la Renta de los No Residentes

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Impuesto de Sociedades

Internet Service Provider

Ley del Impuesto de Sociedades

Modelo de Convenio de Organizacion para la Cooperacion vy el
desarrollo econdémico

Organizacion para la Cooperacion y el desarrollo economico
Organisation for Economic Cooperation and Development
Real Decreto

Sociedad Andénima Europea

Sociedad Cooperativa Europea

Término latino que significa “arriba”

Taxes Consolidation Act

Transparencia Fiscal Internacional



TRLIS Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades
UE Unién Europea

Vid. Abreviatura latina de viden , que significa “véase”



2. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto llevar a cabo un andlisis del paraiso fiscal como
instrumento de planificacion fiscal internacional, haciendo especial hincapié sobre las
implicaciones que tiene el desarrollo del comercio electrénico con base en paraisos

fiscales.

Esta figura se plantea por cuestiones de actualidad en la medida en que como
consecuencia, entre otras cosas, de la crisis econdémica y presupuestaria, muchas de las
grandes corporaciones a nivel mundial han trasladado su comercio electronico y con
ello la tributacién de esta parte del negocio a otros paises distintos al de residencia con
el fin de gozar de mejores condiciones tributarias, lo que ha desembocado en pérdidas

recaudatorias de los Estados de residencia de estas empresas y la consiguiente polémica.

La metodologia que se ha empleado para elaborar el presente trabajo ha sido el andlisis
descriptivo a través de métodos cualitativos. Para ello he acudido a fuentes de
informacidn tanto primarias como secundarias. Como fuentes primarias de informacion
se han utilizado por un lado, la legislacion y normativa tanto a nivel internacional como
nacional pertinentes al objeto del presente trabajo asi como la obra de Fiscalidad
Internacional de Serrano Anton. Ademas, se han consultado también multiples fuentes
secundarias de informacidn, con el fin de ahondar en determinados aspectos del estudio
y complementar el trabajo, entre las cuales se encuentran algunas crénicas tributarias
como Actividad Financiera Societaria Offshore tras la desaparicion formal de los
paraisos fiscales de Garcia Pérez y La Fiscalidad Internacional del comercio

electronico de Nocete Correa, entre otros.

Si bien el paraiso fiscal afecta tanto a personas fisicas como a personas juridicas, dentro
de las juridicas analizaremos exclusivamente la parte que afecta al Impuesto de
Sociedades, en la medida en que las cuestiones relativas al Impuesto sobre el Valor
Afadido, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados entre otras cuestiones

conexas, exceden del &mbito del presente Trabajo de Fin de Grado.



Con el objetivo de realizar tal tarea, el desarrollo del presente trabajo se ha dividido en

tres partes:

En primer lugar, y con el fin de contextualizar el analisis que se va a llevar a cabo, se
proporcionard una vision general de la importancia de la planificacion fiscal
internacional dado el creciente proceso de internacionalizacion que ha experimentado la
gran empresa espafiola en los Gltimos afios con el fin de responder a la globalizacion de

la economia.

En segundo lugar, se analizara en profundidad el concepto de paraiso fiscal desde el
punto de vista de la OCDE y como instrumento de planificacion fiscal internacional asi
como el tratamiento que se le da a los paraisos fiscales desde las normativas europea y

espafola.

Por ultimo, se estudiara el desarrollo del comercio electronico desde paraisos fiscales a
través de su delimitacion conceptual y el concepto de establecimiento permanente, y en
la planificacion fiscal en Impuesto de Sociedades a través del analisis del caso Inditex y

la estructura de tributacion irlandesa.
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3. PLANIFICACION FISCAL INTERNACIONAL: CONCEPTO,

IMPORTANCIA Y SITUACION ACTUAL

1.1.  Concepto e impacto de la planificacion fiscal internacional

Actualmente, debido al creciente proceso de internacionalizacién que ha experimentado
la empresa espariola en los dltimos afios y con el fin de responder a la globalizacion de
la economia entre otros motivos, la importancia de la planificacion fiscal internacional

en el marco de la gestién empresarial se ha incrementado considerablemente.

La planificacion fiscal internacional se ha definido por la doctrina como “el
sometimiento de un cierto hecho, acto o negocio a un plan que tiene en cuenta su

1”

trascendencia en los ordenamientos de dos o0 mas Estados™. En esta misma linea se ha

sostenido que:

La planificacion surge cuando existen alternativas igualmente legales para el tratamiento de un
supuesto de hecho y siempre que dichas alternativas sean tratadas de forma diversa por los sistemas
fiscales relevantes en cada caso. La planificacion fiscal consiste, precisamente, en determinar entre
ellas la alternativa que permita “minimizar” la carga tributaria [...] mediante la eleccién de la via de
accién mas eficiente entre todas las alternativas legales posibles®.

De modo que, las empresas espafiolas, con el fin de dar respuesta a la globalizacion
econdmica actual han de dar especial importancia a su planificacion fiscal internacional.
En este sentido, si analizasemos la legislacion fiscal espafiola, podriamos ver cdmo
durante los ultimo veinte afios se han implantado sucesivas medidas e incentivos
fiscales a la internacionalizacién, por ejemplo, los mecanismos para evitar la doble
imposicion internacional contenidos en el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(en adelante, LIS) para la empresa espafiola que invierten en el extranjero han supuesto
un aumento considerable en la rentabilidad de sus inversiones®.

Ademas, la globalizacion econdmica desemboca en una competencia empresarial a su
vez global, en la medida en que estos competidores pueden estar situados en otros

paises cuyas jurisdicciones dispensen un trato mas favorable a su beneficio empresarial,

vid. SERRANO ANTON, F., Fiscalidad Internacional, 42 Edicién, CEF, 2010, pp.1453-1498.

2Vid. RODRIGUEZ SANTOS, L, Manual de Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios Fiscales,
2001, pp. 399y ss.

*Vid. SERRANO ANTON, F., Fiscalidad Internacional, 42 Edicién, CEF, 2010, p. 1454.
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lo que puede suponer una ventaja para ellos y la consiguiente desventaja para la

empresa cuyo régimen fiscal sea menos beneficioso®.

Por todo esto, la planificacion de la fiscalidad internacional es un punto fundamental a
tener en cuenta por las empresas en cualquier proceso de internacionalizacion ya que

ésta tiene un impacto directo en la rentabilidad de las inversiones proyectadas.

En conclusion, el objetivo principal de la planificacion fiscal internacional es la
disminucion de la carga global fiscal definitiva relacionada con una determinada
inversion, reduciendo impuestos en el pais de destino y reduciendo impuestos o
consiguiendo un diferimiento fiscal en el pais de residencia, pero dentro siempre de la

més estricta legalidad®.
Siguiendo a SERRANO ANTON, la planificacion fiscal internacional buscara:

— Evitar la doble imposicion internacional

— Mejorar la eficiencia del proceso inversor, por ejemplo, estableciendo las
actividades financieras del grupo en una jurisdiccion que facilite ese tipo de
actividades

— Conseguir la eficiente estructuracién del grupo internacional, evitando cargas
fiscales innecesarias

— Optimizar los flujos monetarios y de tesoreria y el reforzamiento del negocio

En definitiva, la gran importancia y el impacto de la fiscalidad internacional en las
decisiones empresariales de salida al exterior hacen que, en numerosas ocasiones, esta
planificacion determine donde invertir y como hacerlo, asi como la manera en la que

estructurar la inversion.

1.2.  Situacion actual

Partiendo de la exposicion que realiza SERRANO ANTON en su manual de Fiscalidad
Internacional procederemos a analizar los distintos aspectos que influyen o han influido

en que el contexto de la planificacion fiscal internacional sea el que es actualmente.

*Vid. FALCON Y TELLA, R.; PULIDO, E., Derecho Fiscal Internacional, Marcial Pons, Madrid, 2010,
pp.11-15.

>Vid. ARESPACOCHAGA, J., Planificacion fiscal Internacional, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp.540-
546.
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El desarrollo de las nuevas tecnologias y de los sistemas de informacion ha facilitado
notablemente el conocimiento de los diferentes ordenamientos juridicos de terceros
paises, y es esta disparidad de jurisdicciones lo que hace de la planificacion fiscal

internacional una disciplina imprescindible.

Como consecuencia de la globalizacion, un gran nimero de paises han modificado sus
ordenamientos juridicos con el fin de adecuarlos a las necesidades de la
internacionalizacion de la economia mundial para de ese modo hacer de su pais algo
mas atractivo en lo que a captacion de inversiones se refiere (como por ejemplo la
creacion de regimenes fiscalmente aplicables a sociedades para la realizacion de
determinadas actividades: holding, financiera, royalties, etc.). Durante los ultimos afios
se ha empezado a dar una verdadera competencia fiscal entre Estados, incluso entre
paises de la OCDE?®.

En lo que a armonizacién’ del Impuesto de Sociedades en la UE se refiere, en 1990 se
cre6 un Comité para que revisase las diferencias existentes en materia de este impuesto.
Este formul6 recomendaciones especificas destinadas a eliminar la doble imposicion de
los flujos de ingresos transfronterizos y a armonizar los tres componentes del impuesto
de sociedades: las tarifas, la base imponible y el sistema de cobro administrativo. La
necesidad de eliminar la doble imposicién, garantizar la imposicion efectiva y prevenir

la evasion fiscal fueron los objetivos de estas medidas.

En la tributacion de los grupos de empresas el principal problema para aquellos que
deseaban aprovechar las ventajas del mercado Unico era la dificultad de la cooperacion
transfronteriza entre empresas establecidas en la Comunidad, por lo que en 1990 el

Consejo® adoptd dos Directivas para eliminar algunos de los obstaculos:

® La OCDE es una organizacién no lucrativa fundada en 1961 que agrupa a 31 paises miembros con la
finalidad, entre otras, de apoyar al desarrollo econémico sostenible, elevar los niveles de vida, la
estabilidad financiera y contribuir al crecimiento mundial. Mantiene relaciones con otros 100 paises. En
materia fiscal mantiene abiertos numerosos foros incluido el de practicas fiscales perjudiciales.
"CUENCA, E., NAVARRO, M., La armonizacion fiscal en la Unién Europea, Universidad de Granada,
pp. 1-15.

8 FUEST, C., The European Commission's proposal for a common consolidated corporate tax base,
Oxford Review of Economic Policy 24(4), 2008, pp. 720-739.
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— La Directiva® sobre fusiones (90/434/CEE) del Consejo de 23 de julio de 1990
relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros, que pretendia reducir las medidas fiscales que
pudieran obstaculizar la reorganizacion de empresas situadas en dos o0 mas

Estados miembros.

— La Directiva® sobre matrices y filiales (90/435/CEE) del Consejo de 23 de julio
de 1990 relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices de
Estados Miembros diferentes elimina la doble imposicion de los beneficios
distribuidos entre las empresas matrices en un Estado miembro y sus filiales en

otro Estado miembro.

La Directiva (90/434/CEE), desde su publicacion, ha sido objeto de criticas que llevaron
en 1993 a una propuesta de modificacion que se basaba en dos puntos, por un lado en
ampliar el &mbito de la Directiva 90/434/CEE a todas las sociedades sujetas al impuesto
sobre los beneficios societarios, independientemente de su forma juridica y por otro en
conciliar lo sefialado en la Directiva 90/434/CEE con lo regulado en la Directiva
90/435/CEE. Asi, en el afio 2003 la Comision aprob6 una propuesta de modificacién de
la Directiva 90/434/CEE que se plasmé en la Directiva 2005/19/CE que introdujo como
novedades la incorporacién de nuevas operaciones como las escisiones parciales y el

cambio? de domicilio social entre Estados miembros diferentes.

Ademas, los Estados miembros firmaron el Convenio (90/436/CEE), de 23 de julio de
1990, relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los
beneficios de empresas asociadas basado en el articulo 293 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea que introducia un procedimiento de arbitraje para evitar la doble

% Esta Directiva difiere la tributacién de las plusvalias que se generaran en las operaciones transfronterizas
de reestructuracion empresarial que se realizaran mediante fusiones, escisiones, aportaciones de activo o
canjes de acciones. Con esta medida la reestructuracion seria sin coste fiscal inmediato de sociedades
comunitarias, permitiéndoles, de este modo, mejorar su competitividad.

19| OPEZ, J., Comentarios a la Directiva del Régimen Fiscal de Reorganizaciones Empresariales,
Cronica Tributaria N° 116/2005, Instituto de Estudios Fiscales, 2005, pp. 81-112.

1 Complet6 a la anterior ya que si la primera facilitaba la constitucién de grandes grupos europeos, ésta
pretendia su correcto funcionamiento tras su constitucion.

2 En cuanto al cambio de domicilio social, se trata de una reorganizacion interna dirigida a alterar el
lugar de implantacién de la empresa como consecuencia de la adopcion de los estatutos de la Sociedad
Anbnima Europea (SAE) y de la Sociedad Cooperativa Europea (SCE), en cuyos regimenes juridicos se
da esta posibilidad.
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imposicion en caso de correccion de los beneficios entre empresas asociadas de distintos

Estados miembros.

Por otro lado, las autoridades fiscales juegan un papel esencial en la medida en que
tanto las legislaciones internas como los Convenios de Doble Imposicion (en adelante,
CDI) han establecido una serie de medidas anti abuso con el fin de poner limites a
determinadas practicas que pueden ser consideradas como abusivas o perniciosas en el
ambito de actuacion de la planificacion fiscal internacional. Algunas de estas medidas
son por ejemplo la inclusién de reglas de Transparencia Fiscal Internacional (en
adelante, TFI) o de limitacion de la deducibilidad de intereses en los ordenamientos
internos o la inclusién de clausulas®® en el ambito de los Convenios de Doble
Imposicion que busquen impedir un uso indebido de los beneficios fiscales recogidos en
ellos.

Respecto a los trabajos que se han llevado a cabo en el seno de la UE', en 1997 se
aprob6 el denominado “paquete fiscal” (que incluia la Propuesta de Directiva de
Tributacion del Ahorro, la Propuesta de Directiva de Intereses y Canones y el Cddigo de
Conducta con la lista de medidas perniciosas), si bien, el Consejo ha continuado

analizando periédicamente las medidas fiscales de los Estados miembros™®.

Se ha de remarcar que, tanto OCDE como UE han realizado trabajos anti paraiso y han
estudiado una serie de medidas fiscales perniciosas con el fin de limitar la comisién de

précticas abusivas fruto de la internacionalizacion y los consiguientes vacios legales™.

Como se ha indicado anteriormente, el intercambio de informacion supone en la

actualidad un mecanismo esencial®’ en los regimenes tributarios de los Estados, dirigido

13 Un ejemplo de estas clausulas son las denominadas clausulas de Limitation on Benefits, clausulas que
establecen restricciones a la aplicacion de los beneficios del convenio en los supuestos en los que se
pretenda lograr la proteccion del tratado por el mero hecho de interponer una sociedad “vacia”,
consiguiendo con esto asegurar la aplicacion del convenio meramente por el beneficiario efectivo de las
rentas. (Sobre la interpretacion del concepto de beneficiario efectivo, asi como la jurisprudencia
internacional y espafiola relativa a la aplicacion de dicho concepto, vid. CEBALLOS MORALES, A., El
concepto de beneficiario efectivo y su jurisprudencia, Colaboracion 10/10, vol. 10/2010, Instituto de
Estudios Fiscales, Cuadernos de formacion, 2010, pp. 31-40; y MARTIN JIMENEZ, A., Beneficial
Ownership: Current trends, World Tax Journal, 2010, pp. 35-63).

1 Vid. Los paraisos fiscales como instrumento de planificacion fiscal internacional, Evolucién y situacion
actual de los paraisos fiscales en la normativa internacional y espafiola, Evolucion y actividad de la UE en
la materia del presente TFG.

> Tanto de los nuevos Estados resultantes de las sucesivas ampliaciones de la UE, como las nuevas
medidas fiscales introducidas en los Estados miembros que ya habian pasado un primer examen.

6 Vid. Los paraisos fiscales como instrumento de planificacién fiscal internacional, Actividad
internacional en el seno de la OCDE, con apoyo del G7/G8/G20, del presente TFG.
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a la lucha contra actividades delictivas. Este mecanismo permite que se pueda distinguir
entre jurisdicciones tradicionales y paraisos fiscales en lo que a la falta de transparencia
se refiere.

Debido a la especial relevancia que mantiene el intercambio de informacion en la
actualidad, la misma ha sido objeto de regulacion desde distintas perspectivas,
especialmente desde diversos ambitos como son el Derecho internacional, el Derecho en
la UE y los Derechos nacionales.

" El intercambio de informacion constituye un mecanismo esencial cuya finalidad primordial radica en
favorecer la correcta aplicacion de los regimenes tributarios sustantivos establecidos por los distintos
Estados, convirtiéndose en una herramienta fundamental tanto para las Administraciones tributarias que
pretenden evitar la pérdida de recaudacion derivada de la falta de conocimiento de las rentas obtenidas
por sus contribuyentes en otros Estados, como para los propios contribuyentes que pretendan una correcta
determinacion de sus deudas tributarias evitando la aplicacion de las medidas disefiadas en las normativas
tributarias estatales ante la ausencia de dicha informacidn, ya que éstas pueden, en muchos casos,
conducir a un tratamiento fiscal mas gravoso que el resultante de la aplicacion del sistema tributario
ordinario del Estado en cuestion. Ademas de presentar esa utilidad instrumental, el intercambio de
informacién se ha convertido también en uno de los aspectos que denotan la existencia de un sistema
tributario completo y complejo en un determinado pais, hasta el punto de convertirse en el criterio
fundamental que permite distinguir entre jurisdicciones fiscales tradicionales y paraisos fiscales. Junto a
estas finalidades especificamente tributarias, el intercambio de informacion se ha erigido en mecanismo
de lucha contra determinadas actividades delictivas, permitiendo identificar tanto el origen de los fondos
con que se financia, por ejemplo, el terrorismo, como la existencia de Estados que, adoptando una
determinada postura contraria al intercambio de informacién tributaria, favorecen, voluntaria o
involuntariamente, dichas actividades (Vid. PRADO, M.P., NOCETE, FJ., Intercambio de Informacion
Tributaria: Entre la diversidad normativa, la imprecisién conceptual y la pluralidad de intereses,
Cronica Tributaria N° 139/2011, Instituto de Estudios Fiscales, 2011, pp. 139-141.
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4. LOS PARAISOS FISCALES COMO INSTRUMENTO DE

PLANIFICACION FISCAL INTERNACIONAL

1.1.  Concepto de paraiso fiscal y de regimenes fiscales perniciosos

El nacimiento y evolucion historica de los paraisos fiscales tuvo lugar como
consecuencia del desarrollo industrial y econdmico de los afios sucesivos de la
posguerra y la paulatina descolonizacién de Estados y territorios pertenecientes a las
principales potencias europeas.

Asi, motivados por diferentes circunstancias, algunos de estos Estados y territorios
disefiaron sus propios sistemas fiscales con el fin de atraer y captar capitales extranjeros

a través de una serie de estructuras juridico-fiscales'®,

En el afio 1987, la OCDE determinaba que un pais o territorio desempefia el papel de
paraiso fiscal cuando éste encuadraba sus actividades como préacticas fiscales
perjudiciales por la competencia que suponen para otros sistemas fiscales estatales. De
este modo, diferenciaba entre paraisos fiscales y regimenes tributarios preferenciales

Nocivos en paises que no son paraisos fiscales.

En el caso de los paraisos fiscales, el sistema esta disefiado para ofrecer una estructura
tributaria baja o inexistente sobre el capital movil geograficamente y en el caso de los
regimenes tributarios preferenciales, éstos se dan cuando un pais ofrece un sistema

tributario que da un tratamiento especial a determinadas categorias de capital entrante®®.

La referencia a paraisos fiscales ha sido adoptada desde hace tiempo en el lenguaje
generalizado para identificar a aquellos Estados que ofrecen un sistema fiscal ventajoso
frente a otros, en la medida en la que las tasas aplicables en dichos territorios por las
rentas o ingresos gravados son muy bajas o incluso no aplican una tasa®.

El Derecho Internacional no prevé una definicion juridica sobre el concepto de paraiso

fiscal, por lo que resulta necesario recurrir a las definiciones proporcionadas por

!8vid. BADENES PLA, N., Elusién fiscal internacional, Tomo I, Actualidad Financiera, 1994, p.305.
Bvid. MOLINA, E; PEDRAZA, A., “Paraisos Fiscales: Una aproximacion a escala global ”, Revista
Oikonomos, Afio 1 Vol.2, 2010, pp. 98-111.

2 Vid. ECHAIZ, D., “Los paraisos fiscales y las empresas off-shore”, Revista Actualidad Juridica,
NUmero 231, 2013, pp. 249-257.

17



organismos internacionales en Informes o Recomendaciones de caracter no vinculante

para sus miembros.

1.2.  Actividad internacional en el seno de la OCDE, con apoyo del G7/G8/G20

En el afio 1998, el G-7 solicito de la OCDE la preparacion de un informe en el que se
determinaran las caracteristicas principales de los paraisos fiscales o jurisdicciones

preferentes y una lista explicita®* de estos territorios.

El resultado de esto fue el informe “OCDE Harmful Tax Competition: An Emerging
Global Issue ” sobre précticas fiscales perjudiciales, aprobado por el Comité de Asuntos
fiscales de la OCDE el 20 de enero de 1998%% que estableci6 una serie de criterios con
el fin de determinar los paises o territorios (que denomina jurisdicciones) considerados
paraiso fiscal®.

Los cuatro factores clave para considerar a una determinada jurisdiccién como paraiso

fiscal®*

establecidos por el citado informe son los siguientes:

a) Ausencia de impuestos para las rentas generadas por las actividades econémicas,
si bien, ésta es una condicion necesaria pero no suficiente: si la jurisdiccion en
cuestion impone impuestos indirectos pero no directos, se recurrird a los otros
tres factores para determinar si una jurisdiccion es paraiso fiscal.

b) Falta de intercambio efectivo de informacién con fundamento en una legislacion

y practicas administrativas que permiten a las empresas y particulares

beneficiarse con normas basadas en el secreto frente a la fiscalizacion de las

1 En 1998 los paraisos fiscales reconocidos como tales por la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico (OCDE) fueron: Anguila, Antigua y Barbuda, Antillas Neerlandesas, Aruba,
Bahamas, Bahrein, Bermudas, Belice, Chipre, Dominica, Gibraltar, Granada, Guernesey, Isla de Jersey,
Isla de Man, Islas Caiman, Islas Cook, Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de
los Estados Unidos, Malta, Mauricio, Montserrat, Nauru, Panama, Samoa, San Cristébal y Nieves, San
Marino, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Seychelles y Vanuatu. También son considerados
paraisos fiscales por otras fuentes: Andorra, Arabia Saudi, Emiratos Arabes Unidos, Fiji, Hong Kong,
Islas Marianas, Jamaica, Jordania, Libano, Liberia, Liechtenstein, Luxemburgo, Oméan, Reino Unido,
Suiza y Uruguay.

?2\/id. OECD, Competencia fiscal perjudicial: Un problema global emergente (Harmful Tax Competition:
An emerging global issue), OECD, Paris 1998.

2 \/id. CARPIZO, J; SANTAELLA M., De los paraisos fiscales y la competencia fiscal perjudicial al
Global Level Playing Field. La evolucion de los trabajos de la OCDE, vol. 3/2007, Instituto de Estudios
Fiscales 2007, pp. 27-45.

*Vid. GARCIA PEREZ, JA., Actividad financiera societaria offshore tras la desaparicion formal de los
paraisos fiscales, Instituto de Estudios Fiscales, pp. 53-72.
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d)

respectivas autoridades, que impiden el intercambio de informacion de sus
contribuyentes con otros paises. El intercambio de informacion limitado a
determinadas cuestiones criminales no obsta para dicha consideracion.

Ausencia de transparencia en la aplicacion de las normas administrativas o
legislativas. Si las leyes o las practicas administrativas no permiten el
intercambio de informacion para propositos fiscales con otros paises en relacion
a contribuyentes que se benefician de los bajos impuestos, la jurisdicciéon en
cuestion se considerara paraiso fiscal.

Ausencia de requerimiento de que se ejerza una actividad econdémica real que
sea importante o sustancial para el pais o territorio, por el hecho de que s6lo
quieren atraer inversiones que acuden a dichos lugares por razones meramente
tributarias, en definitiva, se permite a los no residentes beneficiarse de rebajas
impositivas, aun cuando no desarrollen efectivamente una actividad en el pais.
Para® distinguir cuando se exige que haya actividad onshore, se comprobara si
la jurisdiccion disefia el régimen fiscal de manera que excluye de sus ventajas a
los residentes o si limita su aplicabilidad a operaciones con no residentes, es

decir, si lo que esta disefiando es, en realidad, un régimen offshore®.

El citado informe de la OCDE, define igualmente el concepto de régimen fiscal

pernicioso o régimen fiscal perjudicial a través de cuatro criterios, de los cudles es

necesario que se cumpla el primero y alguno de los tres adicionales:

a)

b)

De igual modo que en el caso del paraiso fiscal, la tributacion ha de ser nula o
baja, si bien ésta es una condicidn necesaria aunque no suficiente.

Ha de darse una estanqueidad o asilamiento del régimen, bien porque se limita la
aplicacion del mismo a operaciones con no residentes (Principio de
estanqueidad objetiva) o bien porque los residentes no puedan beneficiarse de
dicho régimen (Principio de estanqueidad subjetiva).

Ha de existir una falta de transparencia a nivel legal, reglamentario o de

funcionamiento de la administracion.

2 Vid. ECHAIZ, D., “Los paraisos fiscales y las empresas off-shore”, Revista Actualidad Juridica,
Namero 231, 2013, pp. 249-257.

26 E| término offshore surge en los afios 30 en Estados Unidos como consecuencia de la practica de la
época de utilizar islas fuera de las fronteras nacionales para reducir la carga impositiva. En la actualidad,
el FMI considera centro financiero offshore aquel que tiene una actividad y tamafio desproporcionado
para la economia propia de la jurisdiccion donde opera.
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d) Falta de intercambio efectivo de informacion respecto de los sujetos pasivos que

se benefician de este tipo de regimenes.

Este mismo informe de la OCDE establece una serie de recomendaciones con el fin de
que se eviten los efectos de la competencia fiscal perjudicial. Se establecieron tres tipos
de recomendaciones: unilaterales, bilaterales y multilaterales. Las unilaterales son
aquellas recomendaciones realizadas con el fin de que se incorporen en la legislacion
interna de cada pais, las bilaterales conciernen a los Convenios de doble imposicién y

las multilaterales tienden a intensificar la cooperacién internacional de los Estados?’.

Estas recomendaciones, de acuerdo con el Tratado constitutivo de la OCDE®, son maés
un compromiso politico que obligaciones vinculantes para los paises miembros:
estamos hablando del denominado soft law?® o Derecho blando, aplicado a instrumentos
cuya juridicidad es dudosa o se cuestiona su fuerza vinculante, ahora bien éstos
participan en el proceso de creacion de las normas de Derecho interno asi como su valor

de interpretacion.

En el afio 2000, se publicd por primera vez un informe de la OCDE que contenia una
lista de paraisos fiscales en la que figuraban un total de 35 jurisdicciones (incluyendo
paises y territorios dependientes o asociados de los Estados miembros de la OCDE)
advirtiendo a las mismas a cooperar o se arriesgaban a que se les aplicara conjuntamente

las medidas anti paraiso® o defensivas. A cambio de que las mismas cooperaran se les

"Vid. GARCIA PEREZ, JA., Actividad financiera societaria offshore tras la desaparicion formal de los
paraisos fiscales, Instituto de Estudios Fiscales, pp. 53-72.

%8 E| tratado constitutivo de la OCDE fue firmado el 14 de diciembre de 1960 en Paris. En su articulo 6.3
se establece que “ninguna decision serd obligatoria para miembro alguno hasta que no haya sido
incorporada a su ordenamiento juridico conforme a las disposiciones de su procedimiento constitucional.
Los otros miembros podran acordar que tal decision se aplique provisionalmente a ellos”.

®La configuracién dogmatica del soft law se realiza en el marco del Derecho internacional y, en
particular, en el &mbito de las organizaciones internacionales. Bajo este término se recogen los actos o
instrumentos juridicos sin caracter obligatorio pero incardinados en el sistema de fuentes, tales como
recomendaciones, resoluciones, instrucciones, planes, circulares, normas técnicas, cartas de servicios,
cddigos de conducta o de buen gobierno, entre otros, cuyo elemento comun es el de causar dificultades al
intérprete del derecho. (Para mas informacion Vid. entre otros: ALARCON, G., Convenios y Directrices
de la OCDE, Codigos de Conducta de la UE y Jurisprudencia del TJUE” y SARMIENTO, D., La
autoridad del Derecho y la naturaleza del soft law, Cuadernos de Derecho Publico, n° 28, 2006, pp. 221-
261, p. 223).

%0 |_as medidas anti-paraiso se disponen para combatir tanto la evasién como la elusién fiscal.
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eliminaria del citado listado®! y se les asistiria técnicamente para el acometimiento de

las reformas requeridas.

En 2001, tras un cambio en la Administracion de los Estados Unidos de Ameérica, este
pais varié su posicion y paso a considerar que cada jurisdiccion fiscal era libre para el
establecimiento 0 no de sistemas tributarios homogéneos con el estindar OCDE y que
los criterios anteriormente establecidos debian matizarse. En el informe de 2001 de la

OCDE, ésta aceptd la posicion de EEUU y matiz0 la calificacion de paraiso fiscal:

En primer lugar, desaparece el criterio de la baja o nula tributacion para la calificacion
de paraiso fiscal no cooperativo. La consecuencia basica de esta matizacion es que no se
aplican a este caso medidas defensivas coordinadas, por ello, un pais puede ser
técnicamente un paraiso fiscal pero cooperativo, si bien, cualquier jurisdiccion fiscal

puede establecer las medidas que considere contra estos paraisos fiscales cooperativos.

Y, en segundo lugar, se determind que las medidas defensivas contra paraisos fiscales
tenian que aplicarse del mismo modo que a los paises de la OCDE, con igual plazo,

retrasandose dos afios la aplicacion de la normativa.

En resumen, tras esta modificacion, los paraisos fiscales que cumplan los requisitos de
intercambio de informacion y transparencia, previo requerimiento, no son objeto de
aplicacion de medidas anti paraiso por los paises de la OCDE. Sin embargo, los paraisos
fiscales cooperativos que cumplan el requisito de nula o baja tributacion si podran
someterse a medidas anti paraiso adoptadas unilateralmente por cada uno de los paises
integrantes de la OCDE®.

Es a partir de este momento cuando los trabajos de la OCDE quedan basicamente
orientados a la transparencia y el intercambio de informacion. Tanto en la reunién de los
Ministros del G20 que tuvo lugar en Berlin en el afio 2004 como en el Comité de

expertos en cooperacion internacional en asuntos fiscales de las Naciones Unidas de

'En el mismo informe, se indicaba que 6 jurisdicciones (Chipre, Malta, San Marino, Mauricio, Bermudas
e Islas Caiman) no estaban en la lista en virtud de su compromiso de modificacion de sus sistemas
fiscales respectivos.

%2 vid. MALDONADO, A., Anélisis del cambio de posicién de la OCDE: Nueva posicién de la OCDE en
materia de paraisos fiscales, n° 1/02 Instituto de Estudios Fiscales.
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octubre de 2008 se aprobaron los estandares de transparencia e intercambio de
informacion®.

Los mismos estdn recogidos en el articulo 26 del Modelo de convenio de doble
imposicion, en el Modelo de Convenios Fiscales de las Naciones Unidas y en el Modelo
de Acuerdo de Intercambio de Informacion sobre asuntos fiscales OCDE de 2002. Este
acuerdo fue elaborado por el Grupo de Trabajo del Foro global de la OCDE sobre
Intercambio Efectivo de Informacion, compuesto por representantes de los paises
miembros de la OCDE y delegados de Aruba, Bermudas, Bahrein, Islas Caiman,
Chipre, Isla de Mann, Malta, Islas Mauricio, Antillas holandesas, Seychelles y San

Marino.

Los estandares de transparencia e intercambio de informacién* son a grandes rasgos los
siguientes: intercambio de informacién a demanda cuando es “previsiblemente
relevante” para la Administracion y el cumplimiento de las normas propias de la
jurisdiccion firmante, ausencia de restricciones de intercambio de informacion como
consecuencia del secreto bancario o de requerimientos de tributos internos de los
firmantes, disponibilidad de informacién relevante y poderes para la obtencion de la
misma, estricta confidencialidad respecto de la informacién intercambiada y posibilidad
de identificacion de beneficiarios efectivos de sociedades.

En definitiva, los niveles de participacion en el intercambio de informacion tributaria
pueden lograrse de dos formas®: bien a través de un Acuerdo de Intercambio de
Informacion (All) basado en el modelo de la OCDE de 2002 o bien a través de los
Convenios de Doble Imposicion (CDI) que incorporen una clausula con el contenido del
citado articulo 26 del Modelo de Convencion OCDE, modificado en 2004, para hacerlo
consistente con el Modelo de Intercambio de Informacion aprobado o de acuerdo con el
convenio de Naciones Unidas.

En los ultimos afios, desde 2009, el proceso ha avanzado considerablemente, mas de
quinientos acuerdos han sido firmados por jurisdicciones que fueron identificadas por la

OCDE como aceptantes de los estandares pero pendientes de aplicarlo.

% Vid. BUSTAMANTE, MD., El intercambio de informacion entre Administraciones Tributarias en el
marco de la OCDE, vol. 4/2007, Instituto de Estudios Fiscales, pp.5-21.

% Vid. ESCALONA, MA., Acuerdos internacionales de intercambio de informacién y asistencia mutua,
vol. 11/2010, Instituto de Estudios Fiscales, pp.77-87.

% vVid. MARTIN, B., Los acuerdos de intercambio de informacién, vol.10/2010, Instituto de Estudios
Fiscales, pp.109-126.
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Pues bien, podemos clasificar en tres grupos a las jurisdicciones dependiendo de su
grado de progreso en la adopcion de los estandares internacionales de intercambio de

informacion tributaria:

a) Jurisdicciones que han adoptado los estandares de intercambio de informacion
(aquellas que originalmente tenian suscritos CDI que incluian clausula de
intercambio de informacion y las que cumplen dos requisitos: han aceptado el
estandar internacional de intercambio de informacion y han celebrado por lo
menos doce All o CDI).

b) Jurisdicciones comprometidas con los estandares pero pendientes de realizacion
de al menos doce convenios o acuerdos.

c¢) Jurisdicciones que no se adhieren a los criterios de intercambio de informacion.

Por todo esto, podemos decir que no existe un concepto internacionalmente aceptado de
paraiso fiscal, ya que a partir del cambio en 2001 de EEUU, se consider6 que el sistema
fiscal de cada jurisdiccidn es propio y puede ser establecido libremente por cada una. Lo
que si que existe es un concepto internacional de intercambio de informacion a efectos
fiscales, al que se entiende que estan adheridas el total de las jurisdicciones de cierta
importancia en comercio y finanzas mundiales.

En la actualidad, siguen existiendo paraisos fiscales en el sentido de que establecen una
fiscalidad privilegiada respecto del estandar normal OCDE*®, si bien obligados a
facilitar la informacion relevante a los paises que lo soliciten y con los que haya firmado

anteriormente un All o CDI con clausula de intercambio de informacidn.

En Septiembre de 2009, el Foro Global de la OCDE celebrado en Ciudad de México
lider6 una iniciativa para evaluar los progresos y logros alcanzados en relacion con la
adopcion de los nuevos estandares de transparencia y cooperacion en materia fiscal.

En marzo de 2010, casi ninguna jurisdiccion estaba ya en la llamada lista negra®’ y sélo

3855

algunas jurisdicciones y centros financieros integraban la llamada “lista gris™”, en la

medida en que habian solicitado adherirse al nuevo standard fiscal internacional,

% Vid. CARPIZO, J; SANTAELLA M., De los paraisos fiscales y la competencia fiscal perjudicial al
Global Level Playing Field. La evolucién de los trabajos de la OCDE, vol. 3/2007, Instituto de Estudios
Fiscales, pp.27-45.

% Listado de Estados y centros financieros que segin la OCDE menos cooperan pues, no se han
comprometido a respetar los estandares internacionales de intercambio de informacion.

% Listado de Estados y centros financieros que segin la OCDE se han comprometido a respetar los
estandares internacionales de intercambio de informacién pero que todavia no lo hacen de forma
sustancial.
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aunque no habian llegado a cumplirlo al tener firmados menos de doce tratados o
acuerdos internacionales ajustados al standard internacional.
Se confirmaba asi el deseo generalizado de los Estados por adherirse al standard

internacional de la OCDE, pero el sistema permite muy distintos grados de accion real.

EEUU est4 liderando los avances en el intercambio de informacion debido a la pérdida
de recaudacion en sus Estados como consecuencia de la existencia de estos territorios y
a recesion en la que se vio en vuelta el pais a partir de 2008.

La Foreign Account Tax Compliance Act®® (FATCA) fue aprobada por el Congreso de
los Estados Unidos de América el pasado 18 de marzo del 2010, e introducida en el
nuevo Capitulo 4 del Cddigo Fiscal de los Estados Unidos de América. Esta Ley se
incorporé como parte de los incentivos a la contratacion para la restauracion del empleo
y consiste en identificar a los ciudadanos y residentes norteamericanos que tengan
dinero fuera de su pais en Instituciones Financieras Extranjeras Calificadas con el fin de
conocer si efectivamente estan declarando lo justo, siendo en este sentido, el Tesoro de

Estados Unidos quien establezca las disposiciones pertinentes.

Hoy resulta evidente que los laureados avances en el campo del intercambio de
informacion tributaria son méas aparentes que reales.

Segun el estudio elaborado por la organizacién Tax Justice Network, difundido en
octubre de 2011, muchas de las jurisdicciones opacas captan incluso mas dinero que
antes y estan mas activas, lideradas por la terna Suiza, Islas Caiman y Luxemburgo. En
la reciente cumbre del G-20 de junio de 2012 en Los Cabos (México), los paises del G-
20 han vuelto a abogar porque todas las jurisdicciones, incluidos los paraisos fiscales,
firmen el Convenio firmado en 2011 por los paises del G-20 para facilitar el intercambio

automatico de informacioén tributaria entre ellos.

Entre el 21 y el 22 de noviembre de 2013 tuvo lugar el sexto Foro Global sobre
transparencia e Intercambio de informacion en Yakarta, Indonesia. El departamento de
prensa de la OCDE resumid las medidas adoptadas de la siguiente forma:

Se publicaron nuevas clasificaciones de cumplimiento para los 50 paises vy
jurisdicciones sobre la aplicacion préactica de la norma de intercambio de informacion

del Foro Global, siendo las mismas las siguientes de acuerdo con los objetivos trazados:

% DELOITTE, Foreign Account Tax Compliance Act, Deloitte, 2011, Documento en linea disponible en
www.deloitte.com, Fuente consultada el 5/3/2014.
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a) Dieciocho jurisdicciones se han valorado como Compliant (cumplida):

Australia, Bélgica, Canada, China, Dinamarca, Finlandia, Francia, India,
Islandia, Irlanda, Isla de Man, Japdn, Corea, Nueva Zelanda, Noruega,
Sudafrica, Espafia y Suecia.

b) Veintiséis jurisdicciones estan clasificados Largely Compliant (mayormente
cumplida): Argentina, Bahamas, Bahrain, Bermuda, Brasil, Islas Caiman,
Estonia, Alemania, Grecia, Guernsey, Hong Kong, lItalia, Jamaica, Jersey,
Macao , Malta, Mauricio, Mdnaco, Paises Bajos, Filipinas, Qatar, San Marino,
Singapur, Islas Turcas y Caicos, Reino Unido y Estados Unidos.

c) Dos jurisdicciones se han valorado Partially Compliant (Parcialmente
cumplida): Austria y Turquia.

d) Cuatro jurisdicciones se han valorado Non-Compliant (Sin cumplimiento): Islas

Virgenes Britanicas, Chipre, Luxemburgo y Seychelles.

En tanto que a catorce jurisdicciones adicionales (Botswana, Brunei, Dominica,
Guatemala, Libano, Liberia, Islas Marshall, Nauru, Niue, Panama, Suiza, Trinidad y
Tobago, los Emiratos Arabes Unidos y Vanuatu) no lograron la calificacion de su
cumplimiento, a la espera de nuevas mejoras en sus marcos legales y reglamentarios

para el intercambio de informacién en materia tributaria® .

Por otro lado, se establecié un nuevo grupo de intercambio automatico de informacion
(AEOI-Automatic Exchange of Information), abierto a todos los paises y jurisdicciones
interesados, para comenzar la transicion hacia la implementacion de la AEOI y se
acordd seguir trabajando para fortalecer la definicion de la propiedad efectiva y la
disponibilidad de este tipo de informacion y para que el Foro siga supervisando la
aplicacion de las normas de transparencia e intercambio de informacion, mientras se

desarrollan los Términos de Referencia y los procesos de revision.

Aun asi, estas iniciativas no acaban con el secretismo de los paraisos fiscales, que en el

plano juridico sigue presentando aristas dificiles de superar.

40 http://www.oecd.org/tax/global-forum-moves-towards-automatic-exchange-of-tax-information-and-

transparency.htm Fuente consultada el 24/2/2014.
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1.3. Utilidad de los paraisos fiscales y centros financieros offshore para la

planificacion fiscal

La doctrina consider6 muchas veces la existencia de equivalencia entre las expresiones
paraiso fiscal y centro offshore, si bien, mas que analizar la posible equivalencia, lo
que se debe poner de manifiesto son las diferencias existentes entre ambos conceptos.
Por un lado, los paraisos fiscales** son aquellos en los que no se aplican los impuestos a
las ganancias o se les aplica en una medida absolutamente marginal.

Por su parte, los centros offshore serian tanto los paises en los cuales los impuestos a las
ganancias se aplican exclusivamente con referencia a ganancias de origen interno
(mientras que no se aplican, o se aplican en proporciones minimas a las ganancias de
origen externo o tax shelters), como los paises que prevén regimenes fiscales
privilegiados para ciertos tipos de sociedades o para ganancias que derivan del

desarrollo de determinadas actividades econémicas*.

Los paraisos fiscales son jurisdicciones nacionales que cuentan con un sistema politico
y juridico propio que les permite ofrecer confidencialidad, en muchos casos estabilidad
politico-social e infraestructura de comunicaciones y bancaria de primer nivel®.

Un paraiso fiscal es un territorio que, comparado con el pais donde reside el interesado,
tiene una presion fiscal baja o nula*. Asi, el inversor internacional puede reducir
considerablemente su carga fiscal trasladando los hechos imponibles de su pais al
paraiso fiscal, logrando de ese modo la proteccién de los beneficios resultantes de su
actividad de las fuertes cargas tributarias de su pais de origen. El paraiso fiscal inmuniza
la actividad econdmica del inversor frente al resto, con la ventaja de atraer y captar
grandes inversiones y capitales. Para poder lograr dicha atraccion cuenta con tributos
simbolicos y el secreto bancario estd sumamente protegido frente a terceros que

requieran informacién de los capitales que ingresan a tales territorios.

*vid. ADONNINO, P., La planificacién fiscal internacional y los paraisos fiscales, Asociacion
Argentina de Estudios Fiscales, Universita La Sapienza, Roma.

*2 vid. ADONNINO, P., La planificacién fiscal internacional y los paraisos fiscales, Asociacién
Argentina de Estudios Fiscales, Universita La Sapienza, Roma.

*\/id. KERN, JR., “Paraiso Fiscal y transparencia fiscal internacional”, Revista Analisis Tributario, N°
190, Editorial AELE, Lima, Noviembre 2003 pp. 27-29.

* Vid. ECHAIZ, D., “Los paraisos fiscales y las empresas off-shore”, Revista Actualidad Juridica,
NUmero 231, pp. 249-257, 2013.
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Asimismo, las empresas domiciliadas en los paraisos fiscales no tienen una residencia
fisica, sino que suele tratarse de una simulacion lograda gracias a una eficiente
planificacion fiscal, a través de la cesion de la titularidad de la empresa, es decir, la

actuacion en los paraisos fiscales se materializa a través de las empresas off-shore*.

Un centro offshore® es cualquier centro financiero en el que tiene lugar la actividad
financiera de los no residentes o actividad financiera extraterritorial. Esta definicion
incluye a todos los centros financieros del mundo en los que no*’ hay distincién entre
negocios extraterritoriales (para los no residentes) y onshore o territoriales (para los
residentes).

Aparte de las actividades bancarias propiamente dichas, los centros financieros para no
residentes prestan otros servicios como la gestion de fondos, seguros, constitucion de
fideicomisos, planificacion fiscal y actividad de sociedades mercantiles internacionales.
La estabilidad econémica y politica de estos territorios suele ser una caracteristica
comun a ellos y las ventajas que ofrecen los centros financieros offshore son, a grandes
rasgos, las siguientes:

En primer lugar, el ahorro de impuestos, en la medida en que los impuestos que han de
pagar los no residentes son muy bajos e incluso nulos ya que muchas veces la carga
econdmica se reduce a las tasas derivadas de la inscripcion y mantenimiento de
sociedades.

En segundo lugar, realizando inversiones en centros financieros offshore se obtiene
anonimato completo de todos los ingresos y transacciones, evitando de este modo el
control sobre los movimientos de capital y la proteccion del patrimonio.

En lo que a la regulacion bancaria y control administrativo se refiere, éstos suelen ser
muy escasos por lo que el control de cambios es inexistente y existe libertad casi total
de movimiento de capitales. Disponen de servicios bancarios completos, normalmente
al més alto nivel y comparables a los de los mayores centros financieros del mundo.
Ofrecen facilidades crediticias en diferentes monedas y en condiciones normalmente

mas ventajosas que en casa. El secreto bancario es esencial y las entidades s6lo pueden

* Empresas legitimamente constituidas en los paraisos fiscales, aparentemente residentes en esos
territorios, pero que en realidad no tienen una presencia fisica ni mucho menos proviene de ellas la fuente
generadora de renta.

* http://www.offshorebankshop.com/content/11-caracteriscas-de-los-centros-financieros-offshore-y-que-
son, Fuente consultada el 22/2/2014.

*" No se hace alusién por tanto a centros financieros como Londres, Nueva York o Tokio, que segin el
FMI estan definidos como Centros Financieros Internacionales y que por tanto quedan excluidos de la
definicién de centros extraterritoriales y Centros Financieros Offshore como Hong Kong, Singapore o
Islas Cayman en donde la actividad se realiza fuera de la residencia de la persona fisica.
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quebrantarlo en determinadas condiciones que varian de un lugar a otro. En algunos
enclaves su atractivo reside no tanto en el bajo desarrollo bancario, sino precisamente en
que son centros bancarios de primer orden con personal muy cualificado: Suiza,

Luxemburgo, Austria o Jersey, por ejemplo.

Por otro lado, la legislacion comercial financiera es muy atractiva ya que se exigen
pocos requisitos para la admision de fondos y para el establecimiento de compafiias y el
sistema juridico puede considerarse como flexible en la medida en la que la mayor parte
de centros offshore basan su sistema en el derecho comdn anglosajon, muy favorable

para los negocios, para la planificacion de herencias y para establecer trusts o fiducias.

Otra de las ventajas era la inexistencia de convenios de intercambio de informacion
fiscal con paises de alta tributacion, sin embargo, hoy en dia y como respuesta a las
presiones de las diferentes instituciones internacionales y de paises poderosos muchos*®
enclaves de baja tributacion han pasado a firmar acuerdos o convenios para evitar la
doble imposicion con paises de alta fiscalidad, de forma que en algunos centros el
atractivo para el usuario ha pasado a ser el opuesto: la existencia de ventajosos acuerdos
para evitar la doble imposicion (muchos de estos acuerdos, incluyen clausulas de

intercambio de informacion).

*8 Durante el afio 2009, la OCDE redobld su presién sobre los territorios incluidos en la llamada "lista
gris" y que segln su consideracion no habian implantado suficientemente los estdndares de transparencia
fiscal. Se exigié un minimo de 12 convenios firmados para poder abandonar la lista de paraisos fiscales.
Muchos paises se han comprometido desde entonces y algunas de las jurisdicciones mas clasicas como
Gibraltar, Ménaco, Liechtenstein, Guernsey, Jersey, la Isla de Man o San Marino han podido abandonar
la "lista gris". También lo han hecho las Islas Caiman, las Islas Virgenes Britanicas (BVI), Turks y
Caicos, Antigua y Barbuda, Bahamas y Samoa, entre otros. Mediante acuerdos, a veces entre las propias
jurisdicciones offshore o con territorios de muy escasa relevancia fiscal como las Islas Feroe o
Groenlandia, poco a poco han abandonado la lista de paraisos fiscales la casi totalidad de los territorios
incluidos originalmente. Tanto es asi, que a principios de 2012 sélo figuraban en la misma Niué y Naur(,
ambos con escasisima relevancia.
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1.4.  Evolucién y situacién actual de los paraisos fiscales en la normativa europea
y espafiola

1.1.1.Evolucién y actividad de la UE en la materia

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea consagra en su Titulo IV una serie
de libertades (de circulacion de mercancias, personas, servicios y capital) cuyo
desarrollo exige coordinacion fiscal.

El 1 de octubre de 1997 tiene lugar una Comunicacion de la Comision de las
comunidades Europeas en la que se determina que con moneda Unica y costes
reducidos de transacciones, las diferencias entre los distintos sistemas impositivos
podian llegar a ser un elemento decisorio a la hora de tomar las decisiones empresariales
creando de este modo competencia perniciosa entre las jurisdicciones fiscales de los
estados, que desembocaria en obstaculos a la libre circulacion de capitales recogida en
los articulos 3y 67 del Tratado de Roma.

Este fue el motivo por el que el 1 de diciembre del mismo afio se aprobara, por el
Consejo ECOFIN®, el mas interesante intento de encauzar la solucién a los problemas
derivados de la competencia fiscal perniciosa por la via de la coordinacion. Los
Ministros de Economia y Finanzas convinieron en la adopcion de un paquete de

medidas estructurado en una triple vertiente:

1. Mayor cooperacion en materia de fiscalidad sobre los rendimientos del ahorro: se
traduce en una Directiva destinada a garantizar una minima imposicion de los
rendimientos del ahorro en forma de intereses en la Comunidad con el fin de salvar a
algunos Estados de la pérdida de ingresos que soportaban dada la deslocalizacion

motivada por la competencia fiscal®®

. Para evitar problemas se condiciono su aplicacion
a la adopcién de medidas similares en terceros paises y territorios dependientes y
asociados de los Estados Miembros. Fue aprobada finalmente en el Consejo ECOFIN

de 3 de Junio de 2003.

* Vid. MOYANO, JM., Regimenes especiales dentro de la Unién Europea analizados por el grupo
Cadigo de Conducta del ECOFIN, vol. 6/2008, Instituto de Estudios Fiscales, pp. 273-300.

%0 vid. Resolucién del Consejo y de los Representantes de los Estados miembros sobre fiscalidad de los
rendimientos del ahorro en forma de pagos de intereses, DOC 7248/03 FISC.
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2. Eliminacion de retenciones de pagos transfronterizos de intereses y canones: se
plasma en otra Directiva que instaura un régimen comun aplicable a los efectuados
entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros que trata de evitar la doble
imposicion que se daba en las grandes operaciones entre empresas relacionadas. La
Directiva establece la exoneracion en origen sobre los pagos transfronterizos de
intereses y canones entre empresas asociadas. Aprobada finalmente también el 3 de
Junio de 2003 entré en vigor el 1 de Enero de 2001. EI 30 de Diciembre de 2003 se

presentd una Propuesta de Directiva que busca reformar esta.

3. Elaboracion de un Cédigo de Conducta® sobre Fiscalidad empresarial: siendo este un
compromiso de tipo politico que tiene por objetivo evitar la competencia fiscal
perjudicial®.

Poco tiempo después el Cadigo se vio complementado por la Comunicacion de la
Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas
relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas (Diario Oficial, Comunicacion

namero 384 de 10 de diciembre de 1998).

1.1.1.1. El Cddigo de Conducta

En este Codigo>* vienen recogidas aquellas conductas fiscales perjudiciales que
establecen un nivel de imposicion efectiva netamente inferior al tipo aplicado
normalmente en el Estado miembro teniendo en cuenta las siguientes cinco

circunstancias®®:

Considerando, primero, si las ventajas son otorgadas Unicamente a no residentes o si se
otorgan sélo con respecto a las operaciones realizadas con no residentes. Segundo, si
dichas ventajas estan aisladas de la economia nacional de que se trate de forma que no

afecten a la base fiscal nacional. Tercero, si las mismas se otorgan aunque no exista

51 Vid. 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, (DOCE n. L 157 de 26 de junio de 2003).

*2Vid. LAMADRID, A., El Cédigo de Conducta en materia de fiscalidad de las empresas y su relacion
con el régimen comunitario de ayudas de estado, Instituto de Estudios Europeos, Madrid, 2005, pp.7-10.
>3 Vid. BOKOBO, S., Cédigo de conducta fiscal en el ambito de las empresas: la armonizacion de la
imposicidn directa en la Unién Europea, Cronica tributaria, n° 93, 2000.

*Vid. FLORINDO, F., El Cédigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas y su relacién con el
régimen comunitario de control de las ayudas estatales, Crénica Tributaria, N°. 109/2003, pp. 101-118.

% Vid. GARCIA, JA., Actividad financiera societaria offshore tras la desaparicion formal de los paraisos
fiscales, Colaboracion 4/11, Volumen 12/2011Cuadernos de formacion, Instituto de Estudios Fiscales,
2011, pp.52-73.
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actividad econdmica real ni presencia economica sustancial dentro del Estado miembro
que ofrezca tales ventajas fiscales. Cuarto, si las normas que determinan los beneficios
que derivan de actividades internas de los grupos de empresas multinacionales no se
ajustan a los principios reconocidos internacionalmente reconocidos por la OCDE. Y
quinto si las medidas fiscales carecen de transparencia y si las disposiciones legales se
aplican a nivel administrativo con un menor rigor y sin transparencia.

El conocido como Grupo Primarolo®®, determiné la existencia de 271 medidas fiscales
que habian de ser consideradas como “fiscalmente perjudiciales”. El 27 de noviembre
de 2000 una Decision del ECOFIN determino que los Estados tendrian un plazo hasta el
31 de diciembre de 2005 para eliminar estas medidas fiscalmente perjudiciales,
comprometiéndose éstos a: eliminarlas dentro del Codigo de Conducta, no introducir
nuevas medidas y cooperar contra el fraude e intercambiar informacién

Los trabajos del Grupo de trabajo del Codigo de Conducta han continuado: se sigue
vigilando el mantenimiento del statu quo, ejecutando el desmantelamiento y se sigue
con los trabajos previstos en el programa de trabajo.

1.1.1.2. La Directiva Del Ahorro

La Directiva del Ahorro fue aprobada el 3 de junio de 2003". El objetivo de la misma
viene recogido en su articulo 1.1: “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 imposicién
efectiva de conformidad con la legislacién de este Gltimo Estado miembro®®”.

Fue importante en la medida en que se trata del primer intento de negociacion con
jurisdicciones fiscales consideradas por la OCDE como paraisos fiscales o centros de
financiacion offshore con el fin de que facilitasen la informacion fiscal requerida (la
referida al objeto de la Directiva) a los Estados miembros de residencia de los
perceptores de los rendimientos o realizaran una retencion sobre los mismos, con la

finalidad de que sean gravados como integrantes de la renta mundial de los sujetos.

*® El nombre del grupo es debido a que fue Dawn Primarolo, secretaria del Tesoro para Asuntos Fiscales
de Reino Unido, la designada por los Estados Miembros como presidenta del Grupo de Seguimiento del
Cddigo de Conducta.

Vid. 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.

%8 Vid. SERRANO, C., Efectos positivos y perniciosos de la Directiva del ahorro desde el punto de vista
de la gestion tributaria, vol. 2/2006, Instituto de Estudios Fiscales, 2006, pp.93-102.
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Bélgica, Austria y Luxemburgo se autoexcluyeron®® del procedimiento. Estos Estados
aplicaban una retencién durante un periodo transitorio que finalizara cuando se acuerde
el intercambio de informacion o la retencion sobre los rendimientos con EEUU, Suiza,
Andorra, Liechtenstein, Monaco, San Marino y los territorios dependientes y asociados
de los Estados miembros.

Ahora bien, en tanto en cuanto estos Estados no apliquen medidas idénticas o
equivalentes a las previstas en la referida Directiva, la fuga de capitales hacia éstos
pondria en peligro lograr los objetivos de la Directiva®.

La UE ha celebrado acuerdos con Liechtenstein, San Marino, Moénaco, Andorra y Suiza,
si bien para la entrada en vigor de los mismos se requiere un acuerdo de cada pais con
las dependencias, consideradas paraiso fiscal por la OCDE, de Reino Unido® y de los
Paises Bajos®.

De los dos sistemas que admite la Directiva del ahorro para aplicar a los rendimientos,
en el caso de los acuerdos con Espafia, los Estados no miembros: Suiza, Moénaco,
Andorra, San Marino y Liechtenstein aplican el régimen de retencion, los territorios
dependientes y asociados: Jersey, Guernesey, la Isla de Man, la Islas Turcas y Caicos y
Antillas Neerlandesas también aplican el régimen de retencidén, mientras que Aruba,
Montserrat, Anguila e Islas Caiman han acordado participar en el intercambio

automatico de informacion.

1.1.1.3. El plan de Accidon de la UE

El 11 de diciembre de 2012, la Comisién Europea acordé®® un plan de accién para
luchar contra el fraude y la evasién fiscales, endureciendo de este modo su postura
frente a la evasion fiscal.

A grandes rasgos, dicho plan de accion establecio medidas a corto, medio y largo plazo
con el fin de abordar el problema y reclamar el dinero adeudado.

> Debido a la importancia que para estos Estados supone el secreto bancario, se autoexcluyeron del
procedimiento y se esforzaron por incluir en el texto de la Directiva sobre la Fiscalidad del Ahorro un
régimen excepcional para ellos que les permitiese seguir aplicando el sistema previo requerimiento.

% vid. PAZ-CARBAJO, JA., La Directiva 2003/48/CE y su eficacia para la efectiva tributacion del
ahorro en la Unién Europea, vol. 3/2007, Instituto de Estudios Fiscales, 2007, pp.173-185.

%1 Jersey, Guermsey, Isla de Man, Caimén, Montserrat, Islas Virgenes, Islas Turcas y Caicos y Anguila.

62 Aruba y Antillas Holandesas

%3Vid. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, Plan de accién para reforzar
la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal, Comision Europea, Diciembre, 2012, Bruselas,
Bélgica.
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La UE recomendo que la campafia se iniciase con medidas contra los paraisos fiscales y
contra los tecnicismos a los que algunas empresas recurren para evitar el pago de
Impuestos.

La solucion para poder detectar los paraisos fiscales y reaccionar contra ellos no es otra
que el enfoque comdn, ya que de este modo se podria impedir a los evasores que se

aprovecharan de las diferencias existentes entre los sistemas nacionales.

La UE recomienda que los paises confeccionen una lista negra de los lugares que por su
funcionamiento tengan la calificacion de paraisos fiscales para mas adelante modificar

los convenios fiscales vigentes y disuadir de esta forma a los inversores.

A modo de conclusién, la Comision Europea, en su Comunicacion al Parlamento

Europeo y al Consejo de 6 de diciembre de 2012 establecié lo siguiente:

La evasion fiscal y el fraude fiscal constituyen un problema con multiples vertientes que
requiere una respuesta coordinada y pluridireccional. La planificacion fiscal agresiva es
también un problema que requiere atencion urgentemente. Se trata de retos a escala mundial,
a los que ningun Estado miembro puede hacer frente por si solo. El presente plan de accion
define una serie de medidas especificas que pueden elaborarse ahora y en los afios venideros.
También representa una contribucién general al gran debate internacional sobre la
imposicion® y esta destinado a ayudar a los paises del G-20 y del G-8 en su trabajo en curso
en este &mbito®. La Comision considera que la combinacion de estas acciones puede dar una
respuesta exhaustiva y eficaz a los distintos retos que plantean el fraude fiscal y la evasion
fiscal y, por tanto, puede contribuir a incrementar la equidad de los sistemas fiscales de los
Estados miembros, a garantizar los ingresos fiscales y, en ultima instancia, a mejorar el
correcto funcionamiento del mercado interior. Con el fin de que las acciones descritas en el
presente plan de accién se ejecuten debidamente, la Comisién pondrd en marcha un
seguimiento y cuadros de indicadores adecuados, que incluyan, en particular, intercambios
periédicos de puntos de vista en los correspondientes comités y grupos de trabajo sobre la
base de cuestionarios detallados.

Lo anteriormente expuesto muestra la necesidad de que los paises de la UE deban
reforzar los Convenios de doble Imposicion vigentes, de los que muchas empresas
abusan, aprovechando las lagunas existentes, para no tributar en ninguno. Al tratar de
abordar el problema por si solos se corre el riesgo de que las empresas simplemente
decidan trasladar su sede a otro pais donde las condiciones les resulten mas favorables,

es por esto, por lo que una respuesta conjunta a nivel UE es necesaria para colmar las

* Vid. Declaracion conjunta del Reino Unido y de Alemania, de 5 de noviembre de 2012, en la que se
solicita una accién internacional para reforzar las normas fiscales: http://www.hmtreasury.
gov.uk/chx_statement 051112.htm, Fuente consultada el 4/3/2014.

% Vid. Declaracion de lideres del G-20, de 19 de junio de 2012, en Los Cabos: “Reiteramos la necesidad
de evitar la erosion de la base impositiva y la transferencia de los beneficios y seguiremos atentamente el
trabajo en curso de la OCDE en esta area”.
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lagunas legales y evitar que ningun pais pueda sufrir pérdidas econémicas por hacer

frente a este problema.

Aparte de esto, la Comision sigue trabajando en otras propuestas de nuevas iniciativas

para luchar contra la evasion de impuestos, entre las que cabe citar:

— Un caddigo del contribuyente

— Un numero de identificacion fiscal de la UE

— La revision de las disposiciones de la UE sobre la lucha contra las practicas
abusivas

— Directrices para rastrear los flujos de dinero

1.1.2.Normativa interna espafiola

Desde el punto de vista de la normativa espafiola en lo que a paraisos fiscales se refiere,
nuestro pais ha seguido las tendencias marcadas a nivel internacional: la actividad

Ilevada a cabo por la OCDE y UE vy las reuniones del G-20 al respecto.

En este apartado analizaremos por un lado, la Disposicién Adicional primera de la Ley
36/2006, de 29 de diciembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal y por
otro, el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

1.1.1.1. La Disposicion Adicional primera de la Ley 36/2006

La Disposicién Adicional primera de la Ley 36/2006 define los siguientes términos:

— Paraisos fiscales: Aquellos que se determinen reglamentariamente.
Dejaran de tener tal calificacion en el momento en el que firmen un
Convenio de Doble Imposicion o Acuerdo de Intercambio de
Informacion.

— Paises o territorios con nula o baja tributacion: Aquellos en los que no
se apligue un impuesto igual o analogo al IRPF, al IS o al IRNR segun
corresponda.
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— Intercambio de informacion efectivo: Aquel que se produce a través de
un Convenio con el fin de evitar la Doble Imposicion Internacional con
clausula de intercambio de informacion o un Acuerdo de Intercambio de

Informacién en materia tributaria.

1.1.1.2. El Real Decreto 1080/1991

El Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, es la norma que determind los paises y
territorios calificados como paraisos fiscales en todo lo que a aplicacion de las normas
tributarias espariolas se refiere.

La lista contenida en este Real Decreto se basaba en el concepto® material de paraiso
fiscal (aquel territorio o pais en el que el nivel de tributacion es anormalmente bajo, con
un sistema legal o practica administrativa que impide la obtenciéon de informacion
econdmico-financiera a jurisdicciones interesadas).

Espafia mantiene la original lista negra de jurisdicciones calificadas como paraisos
fiscales®”.

Esta calificacion no desaparecerd hasta el momento en el que dichas jurisdicciones
consientan acordar un Convenio de doble imposicion o Acuerdo de Intercambio de
Informacion y siempre que los mismos supongan un intercambio efectivo de
informacién de conformidad con lo dispuesto en la Disposicién Adicional Segunda del
Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre de 2008, por el que se desarrolla la Ley
36/2006, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, se modifica el Reglamento
para la aplicacion del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo aprobado por Real Decreto 1270/2003, y se modifican
y se aprueban otras normas tributarias®.

La unica justificacion de la norma no es otra méas que la necesidad de establecer una
lista para la aplicacién de las medidas anti elusion establecidas en la normativa fiscal, la
norma no se para a analizar los motivos por los cuales se justifica la calificacion de una

jurisdiccion como paraiso fiscal.

% E| establecido por la OCDE en su informe “OCDE Harmful Tax Competition: An Emerging Global
Issue” sobre practicas fiscales perjudiciales, aprobado por el Comité de Asuntos fiscales de la OCDE el
20 de enero de 1998, que establecia una serie de criterios con el fin de determinar los paises o territorios
(que denomina jurisdicciones) considerados paraiso fiscal.

®7'Si bien, de facto muchos de los territorios incluidos en la lista han salido de ella gracias a la firma de
Acuerdos de Intercambio de Informacion con nuestro pais.

%8vid. CALDERON, JM; MARTIN, A., Las normas anti paraiso fiscal espafiolas y su compatibilidad
con el derecho comunitario: el caso especifico de Malta y Chipre tras la adhesion a la Union Europea,
Cronica Tributaria, N° 111/2004, 2004, pp. 43-52.
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En resumen, Unicamente podran aplicarse las medidas propias de paraiso fiscal a
aquellas jurisdicciones que figuren en la lista y nunca a aquellas que no figuren,
independientemente de las practicas fiscales que desarrollen.

La reforma contenida en el Real Decreto 116/2003 establecio la exclusion de la lista de
aquellos paises o territorios que se comprometiesen a intercambiar informacion con la
Administracién Espafiola®®, de acuerdo con los trabajos de la OCDE que desde 2001
establecen la independencia y libertad de las jurisdicciones a la hora de establecer sus

respectivos sistemas fiscales, pero no delimité el concepto de paraiso fiscal.

La situacion actual se reduce a lo siguiente™:

A todos los efectos de las normas anti elusion contenidas en la normativa fiscal
espafola, es la lista de paraisos fiscales contenida en el RD 1080/1991 la Unica valida,
independientemente de su consideracion o no por parte de la OCDE o por cualquier otro
organismo internacional. En el momento en el que una de las jurisdicciones figurantes
en la mencionada lista acuerde un Convenio de Doble Imposicién con clausula de
intercambio de informacion de conformidad con el articulo 26 del Modelo de Convenio
de la OCDE o un Acuerdo de Intercambio de Informacién se eliminara de la lista por

haber cumplido con las condiciones establecidas.

Conviene indicar que la Disposicion Adicional Primera de la Ley 36/2006, de Medidas
para la Prevencion del Fraude Fiscal, establece que “reglamentariamente se podran
establecer los supuestos en los que, por razén de las limitaciones del intercambio de
informacion, no exista efectivo intercambio de informacion tributaria”, permitiendo
asimismo que las normas de cada tributo puedan establecer especialidades y habilitar al
Gobierno para que dicte normas de desarrollo.

El desarrollo reglamentario se realizé a través de la Disposicion Adicional Primera del
Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre de 2008, por el que se desarrolla la Ley
36/2006, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, se modifica el Reglamento
para la aplicacion del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo aprobado por Real Decreto 1270/2003 y se modifican

y se aprueban otras normas tributarias, que establece las condiciones para que el

%Vid. BORREGO, M., Los acuerdos de intercambio de informacién en Espafia, , vol. 15/2012, Instituto
de Estudios Fiscales, 2012, pp.5-21

"Vid. GARCIA-VILLANOVA, I; SERRANO, C., Competencia fiscal perniciosa. Estado actual de la
normativa espafiola y el caso holandés, vol.6/2008, Instituto de Estudios Fiscales, 2008, pp. 327-356.
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intercambio de informacién acordado a través de un CDI o de un All sea considerado

efectivo, existiran limitaciones’*:

a) Cuando transcurridos seis meses sin haberse aportado la informacion requerida y
tras un segundo requerimiento de informacion respecto del mismo
contribuyente, no se aporte la informacion en el plazo de tres meses. A estos
efectos, los plazos expresados se computaran a partir del dia siguiente a aquel en
que se tenga constancia de la recepcion de los requerimientos de informacién
por el pais o territorio en cuestion.

b) Cuando transcurridos mas nueve meses desde que se formulé el requerimiento
de informacidn, el pais o territorio en cuestién no preste colaboracion alguna en
relacién a dicho requerimiento o ni siquiera acuse su recibo.

¢) Cuando un pais o territorio se niegue a aportar la informacién requerida, no
estando fundamentada la negativa en alguno de los supuestos establecidos en la
disposicion del convenio para evitar la doble imposicién internacional con
clausula de intercambio de informacion o en el acuerdo de intercambio de
informacién en materia tributaria que regula la posibilidad de denegar un
requerimiento de informacion tributaria.

d) Cuando la informacion que se proporcione a la Administracion tributaria
espafiola no permita conocer los datos que constituyen el objeto del
requerimiento de informacion tributaria, bien porque sea distinta a la requerida
bien porque resulte ser incompleta.

El 6rgano competente para la declaracion de la falta de colaboracién y consiguiente
determinacion de las condiciones es el Director de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria. En ambos casos, la eficacia de tales consideraciones sera
efectiva en el momento en el que la resolucion correspondiente sea publicada en el
Boletin Oficial del Estado.

Una vez fijado el marco juridico que desarrolla y acota los paraisos fiscales referidos
desde el &mbito internacional al nacional, se expone a continuacion el efecto que todo lo
anterior tiene en la mercantil que desarrolla actividades de comercio electrénico desde

territorios que podrian ser calificados como paraisos fiscales.

"1Vid. RD 1804/2008, de 3 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 36/2006, de 29 de noviembre,
de medidas para la prevencion del fraude fiscal, se modifica el Reglamento para la aplicacion del régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, aprobado por el Real
Decreto 1270/2003, y se modifican y aprueban otras hormas tributarias.
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5. COMERCIO ELECTRONICO DESDE PARAISOS FISCALES Y

PLANIFICACION FISCAL EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

1.1.  Introduccién

Desde el punto de vista del e-commerce o comercio electronico, la falta de definicion de
comercio inmaterial y la dificultad de definir como mercancia un producto que es
distribuido via electronica limitan el analisis tributario.

Las caracteristicas basicas del comercio hoy en dia (debido a la globalizacién y a la
cada vez mayor internacionalizacion de las empresas) son, a grandes rasgos, las
siguientes: transacciones econémicas, movilidad de pagos y no movilidad del trabajo, lo

que dificulta en muchas ocasiones detectar y delimitar los pagos y las transacciones.

Asi como la localizacion es un concepto basico en el comercio tradicional, tiene muy
poca relevancia en el caso del e-commerce, en la medida en la que un servidor’? puede
estar localizado en cualquier lugar, mientras que la actividad propiamente comercial
puede estar desarrollandose en otro lugar, lo que acentla la crisis de la tributacion

internacional ademas de representar un problema para el comercio electronico.

El e-commerce ha complicado los problemas que ya desde hacia afios amenazaban al
comercio tradicional. Comunicaciones oficiales y simposios de las mayores compariias
transnacionales son un reflejo de que un analisis del fenébmeno es lo primero que hay
que hacer para poder adquirir conocimiento pleno de la materia que hay que

reglamentar.

Como consecuencia de la crisis de la base de las teorias de la tributacion de las personas
fisicas y juridicas, la competencia tributaria ha sido objeto de interés y de debate a nivel
internacional. Se ha asistido al fendmeno del disappearing taxpayer (o “contribuyente
fantasma™) y de la volatilidad de los impuestos que representan la principal fuente de

recaudacion para la administracion estatal.

2 Unservidor webo HTTP es el ordenador que ejecuta unprograma informético que procesa
una aplicacién del lado del servidor, realizando conexiones bidireccionales y/o unidireccionales con el
cliente y generando o cediendo una respuesta en cualquier lenguaje o Aplicacion del lado del cliente. El
cédigo recibido por el cliente suele ser compilado y ejecutado por un navegador web. Para la transmision
de todos estos datos se utiliza el protocolo HTTP , perteneciente a la capa de aplicacion del modelo OSI.
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Mientras tanto, el e-commerce se desarrolla sin que una normativa adecuada lo regule,
en la medida en que éste es resultado de las tecnologias surgidas en los ltimos afios que
evolucionan continuamente, por lo que una regulacion inminente es necesaria ya que,
podria ser que, una vez aprobadas las primeras disposiciones resultaran inadecuadas a la

cambiante realidad econémica’®.

1.2.  Delimitacion conceptual de comercio electronico: concepto tributario

propio de comercio electrénico

El andlisis terminolégico de comercio electronico es complicado debido a la pluralidad
de expresiones novedosas que se utilizan en el contexto tecnolégico que le es propio’.
De acuerdo con la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electronico, el concepto de comercio electrénico se ha
incluido en el mas amplio de servicios de la sociedad de la informacion. Estos servicios
han sido definidos a nivel comunitario” y en la normativa interna espafiola’ como
“cualquier servicio prestado a distancia, normalmente a titulo oneroso, mediante un
equipo electronico para el tratamiento (incluida la compresion digital) y el
almacenamiento de datos, y a peticidn individual del receptor del servicio”.

La promulgacién de esta ley fue como consecuencia de la incorporacion al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2003/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los servicios de la sociedad
de la informacidn, particularmente, el comercio electrénico en el mercado interior.

Tal Directiva se aprob6 como consecuencia de la extraordinaria expansion de las redes
de telecomunicaciones, especialmente Internet, como vehiculo de transmision e
intercambio de informacion. La incorporacion de las tecnologias telematicas a la vida
econdémico-social ofrece, entre otras ventajas, la mejora de la eficiencia empresarial, si
bien la implantacion de las nuevas tecnologias ha rozado con algunas dudas regulatorias

gue era necesario aclarar a través del establecimiento de un marco juridico adecuado

"Vid. ALMENARA, D., BARTOLOME, P.; GIL, C., Tributacion en el comercio electrénico, IEFPA, pp.
2-4.

"Vid. NOCETE CORREA, FJ., La fiscalidad internacional del comercio electrénico, Crénica tributaria
num. 120/2006, 2006, pp. 111-135.

> Vid. Directivas 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, 98/84/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 1998 y 2000/31/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 8 de junio de 2000.

®Vid. Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico.

39



que genere la confianza necesaria a los actores intervinientes para el empleo de este
nuevo medio.

Siguiendo la exposicion de NOCETE, “en una primera aproximacion al concepto de
comercio electronico, observamos el predominio de una acepcién amplia del mismo
segun la cual agquél comprenderia todas las actividades, tanto precedentes como
subsiguientes a la venta de un determinado bien o a la conclusion de cualquier otro
contrato (publicidad, informacion previa a la finalizacion del contrato, medios de pago,
asistencia post-venta, etc.), siempre que el mismo se concluya por via electrénica’” o
que los bienes comercializados fueren susceptibles de serlo por medios telematicos, esto

es, se trate de bienes digitalizados o digitalizables”.

De acuerdo con la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electrénico, se entiende por contrato celebrado por via electrénica o contrato
electrénico’®, “todo contrato en el que la oferta y la aceptacién se transmiten por medio
de equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red
de telecomunicaciones”.

Desde el punto de vista del Derecho Tributario, las Unicas actividades comerciales de
interés son aquellas que manifiestan capacidad econémica susceptible de ser sometida a
gravamen.

Ademas, a la hora de formular un concepto fiscalmente relevante de comercio
electronico, es aspecto novedoso el medio a través del que se realiza la transaccion (la
utilizacion de tecnologias teleméticas) y no tanto la naturaleza de los bienes que son
objeto de la misma’®.

De este modo, desde el Derecho Tributario, no tiene sentido diferenciar entre comercio
electronico online y offline, ya que la caracteristica fundamental del comercio
electronico es que la contratacion, es decir, la oferta y su aceptacion, se realizan online,

pudiendo o no efectuarse el pago también de la misma manera.

" En este sentido, SACERDOTI identifica al comercio electrénico con el conjunto de cada transaccion,
esto es, de cada operacién comercial, desarrollada mediante una infraestructura digital. SACERDOTI, G.:
Introduzione: il commercio elettronico tra autonomia privata, interventi statali e iniziative
internazionali” en MARINO, G. y SACERDOTI, G. (Directores): Il commercio elettronico (profili
giuridici e fiscali internazionale), EGEA, Milan, 2001, pp. 4-5.

"8 Definicion de contrato electrénico contenida en la letra h) del Anexo de la Ley 34/2002 de Servicios de
la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico.

En este sentido VALERO LOZANO, N., “La fiscalidad del comercio electronico como elemento de
globalizacion econdomica”, Canarias Fiscal, nim. 20, 2001, p. 5.
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Por todo esto, consideramos que, desde un punto de vista tributario, se entiende por
comercio electrénico®, aquél constituido por las transacciones de bienes o prestaciones
de servicios, indicadoras de capacidad econdémica, en las que la transmision del bien o la
prestacion del servicio se realizan, integramente, mediante la utilizacion de tecnologias

telematicas.

1.3.  El concepto de establecimiento permanente en comercio electronico

De acuerdo con ALAMO-CERRILLO el comercio electronico ha dado lugar a una
nueva manera de realizar transacciones comerciales, lo que ha provocado que la
normativa fiscal vigente para el comercio tradicional haya tenido que ser objeto de
adaptacion ante la nueva realidad comercial. Entre los conceptos y criterios tributarios
que han sido objeto de modificacion, para una correcta aplicacion de los mismos, se
encuentra el concepto de establecimiento permanente. Su clarificacion adquiere una
gran importancia para la determinaciéon del lugar de tributacion de las operaciones
comerciales que se desarrollan mediante comercio electronico. Ademas, si el citado
concepto no puede ser aplicado de forma adecuada puede dar lugar a discriminaciones y

pérdidas de recaudacion.

El comercio electrdnico directo es el que presenta mayores dificultades para ajustarse al
marco fiscal vigente, como consecuencia de la pérdida de corporalidad. Actualmente es
posible acceder a cualquier tienda que cuente con una pagina Web por muy distante que
se encuentre del pais de residencia, realizar la compra y posterior descarga del producto
de forma inmediata. Si bien, el marcado caracter internacional de las operaciones de
comercio electrénico, hace que el problema de la determinacion de la potestad tributaria

entre jurisdicciones afecte tanto al comercio electronico directo como al indirecto.

Cuando se trata de bienes intangibles es mas dificil de determinar el lugar donde se
realiza la operacién comercial, ya que comprador y vendedor pueden estar localizados
en Estados diferentes, por lo que pueden surgir conflictos en la determinacion de la
jurisdiccion que ostenta la potestad tributaria, al no atravesar los bienes adquiridos
ninguna frontera fisica y por ende ninguna aduana, situacion que favorece las

posibilidades de elusion y evasion fiscal.

8 vid. NOCETE CORREA, FJ., La fiscalidad internacional del comercio electrénico, Crénica tributaria
Ne°. 120/2006, 2006, pp. 111-135.
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Antes de continuar con el analisis del concepto de establecimiento permanente en
comercio electronico, creo conveniente aclarar brevemente la diferencia que existe entre

estos dos términos que en ocasiones se confunden:

Por un lado, la elusién de impuestos es la utilizacion, por parte del contribuyente, de
estrategias permitidas en el marco de la ley con el fin de evitar el pago de impuestos. La
elusion no es estrictamente ilegal puesto que no se esta violando la ley, sino que se estan
aprovechando las ambiguedades y/o las lagunas legales para no hacer frente al pago de

las contribuciones de manera licita.

Por el contrario, se produce la evasion fiscal cuando a través de cualquier medio, el
contribuyente, engafia o induce a error a la Administracion Tributaria con el fin de
evitar de forma fraudulenta el cumplimiento de la obligacion tributaria cuando esta ya
ha nacido como consecuencia de la materializacion del hecho imponible. En la medida
en que el contribuyente actta dolosamente o con un propdsito deliberado de obtener un
beneficio econdmico ilegalmente para si 0 para un tercero en detrimento de los derechos
de la Administracion Tributaria, estd cometiendo un ilicito y su conducta es

sancionable.

Continuando con la exposicion, al anterior problema hay que unir, que los conceptos
tributarios clasicos fueron disefiados con anterioridad al comercio electronico, cuando
éste era algo impensable.

Por ello, el concepto de establecimiento permanente ha tenido que ser objeto de
modificaciones con el fin de poder ser aplicado a la nueva modalidad comercial,

evitando problemas de doble imposicién o de ausencia de la misma®.

Siguiendo la exposicion de NOCETE, la actividad de localizacion consiste en fijar el
lugar desde el que un operador econémico esta desarrollando su actividad comercial y
tiene por finalidad la determinacién del Estado al que corresponderd someter a
gravamen los rendimientos derivados del ejercicio de tal actividad por aplicacion de los
criterios de fuente y residencia, disefiados conforme a los principios basicos de

asignacion impositiva internacional.

8 Vid. ALAMO-CERRILLO, R., LAGOS-RODRIGUEZ, G., Fiscalidad del comercio electrénico: el
lugar de tributacion, SCPS Documento de trabajo, Cuenca, 2011 pp. 3-7.
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Los criterios de fuente y residencia son aquellos utilizados para establecer las

situaciones 0 hechos que quedan sometidos al mandato de una norma:

— Los criterios personales dan lugar al principio de residencia o tributacion por la
renta mundial en virtud del cual el ejercicio de la soberania fiscal por un Estado
se extiende a las rentas obtenidas por sus residentes tanto fuera como dentro de
su territorio.

— Por el contrario, los criterios de sujecion reales dan origen al principio de
territorialidad o de la fuente, en virtud del cual la soberania fiscal de un Estado

solo puede ejercerse sobre las rentas producidas en su territorio.

La dificultad aparece cuando el Estado en el que se generan las rentas derivadas del
ejercicio de la actividad no es el mismo que constituye la residencia de su perceptor, lo
que puede dar lugar a que esta situacién se aproveche como via de elusion o evasién

fiscal y a las consiguientes pérdidas de recaudacion por parte de los Estados.

Asi pues se hace necesario establecer en virtud de qué pardmetros se puede afirmar que
unas rentas han sido generadas en un determinado lugar y no en otro. En este sentido, la
configuracién del concepto de establecimiento permanente como centro de atribucion de
los beneficios empresariales obtenidos por sujetos no residentes es la que ha
determinado que, para este tipo de rentas internacionales, prevalezca la imposicion en el

Estado de la fuente frente al de residencia®*”.

El Modelo de Convenio de la OCDE (en adelante, MCOCDE) contempla en su articulo
5 el concepto general de establecimiento permanente, que seria “el constituido por un
lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad”. En consecuencia, la existencia de un establecimiento permanente requiere de
la presencia de un elemento estatico (lugar fijo de negocios) y un elemento dindamico

(desarrollo de una actividad empresarial a través del mismo).

Siguiendo a NOCETE, la incidencia del concepto de establecimiento permanente en el
ambito del comercio electronico ha sido objeto de varios estudios en el seno de la

OCDE que centran su atencion en la posibilidad de adaptar este concepto clasico de la

8 \/id. NOCETE CORREA, FJ., La fiscalidad internacional del comercio electrénico, Crénica tributaria
num. 120/2006, 2006, pp. 111-135.
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fiscalidad internacional al contexto de las transacciones comerciales telematicas,
poniendo especial atencion en la posibilidad de considerar como establecimiento
permanente una pagina Web o el servidor que alberga la misma.

A grandes rasgos la adecuacién que la OCDE considera se puede realizar en el ambito
del comercio electronico del concepto de establecimiento permanente, de acuerdo con la

configuracién actual del mismo es la siguiente:

En lo que se refiere a la pagina Web para la realizacion de operaciones comerciales, se
descarta su consideracion como establecimiento permanente por falta del elemento
estatico. El sitio Web es una combinacion de software y datos electronicos que no
constituye por si mismo una propiedad tangible, careciendo por ende, de localizacion
fisica que pueda permitir su consideracion como lugar fijo de negocios. Tampoco tiene
la calificacién de agente dependiente con capacidad para cerrar tratos por cuenta de su
comitente (no es una persona en el sentido del articulo 3 del MCOCDE).

En el caso del servidor, entendido como el equipo informético en el que se hospedan
una o varias paginas Web, se admite la posibilidad de que pueda constituir un
establecimiento permanente, cuando la empresa que realiza las transacciones a través de
la Web alojada en el mismo lo posea y pueda operarlo, siempre que, ademas, concurran
las demés condiciones que el articulo 5 MCOCDE exige para configurar un

establecimiento permanente.

Por ultimo, en el caso del Proveedor de Servicios de Internet (en adelante, ISP) de las
empresas que desarrollan actividades comerciales a través de las paginas Web que
tienen ubicadas en los servidores que son propiedad de esos ISP, los mismos no pueden
ser agentes de éstas pues carecen de autoridad para concluir contratos en nombre de las

mismas, por lo que no pueden calificarse como establecimientos permanentes.

Espafia se sitla dentro de los paises que consideran méas acorde al contexto comercial
telematico el requisito de la presencia econdmica relevante en un determinado Estado
para afirmar la existencia de un establecimiento permanente, criterio que, como destaca
GARCIA NOVOA?®, va a imponer un anélisis in casu de cada situacién individual y va

a exigir tener en cuenta una combinacion de circunstancias que permitan deducir la

8yVid. GARCIA NOVOA, C., “Consideraciones sobre la tributacion del comercio electronico”, Quincena
Fiscal, nim. 16, 2001, p.16.
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presencia de una empresa en el mercado de un determinado pais, algunas de las cuales
han sido ya propuestas en el Informe sobre el Impacto de la Fiscalidad Espariola en el

Comercio Electronico®.

Por su parte, GONZALEZ CARCEDO % habla del establecimiento permanente
econdmico como “institucién que sustituiria al concepto actual de establecimiento
permanente y que tendria en cuenta tanto las operaciones comerciales realizadas por una
empresa en una jurisdiccion a traveés de una estructura fisica, como la presencia virtual

de la misma a través de la pagina Web que resulta accesible en dicha jurisdiccion”.

También se ha expresado la posibilidad de combinar la aplicacién del concepto de
establecimiento permanente con otros criterios. Asi, GARCIA NOVOA?® expresa la
posibilidad de “gravar los puntos de conexion a red en otros paises siguiendo el criterio
establecido en el articulo 17 del MCOCDE, que permite la tributacion de artistas y
deportistas en el Estado de la fuente sin necesidad de que dispongan en el mismo de un

establecimiento permanente”.

Por Gltimo FALCON TELLA® considera que “la unica via posible para seguir
gravando estas rentas empresariales radica en acudir a criterios de territorialidad, como
puede ser la residencia del pagador, buscando instrumentos para evitar que se genere
una presion fiscal indirecta sobre el mismo, lo que seria posible nombrando a un
representante del vendedor, y asegurando el control de las rentas a través de las
entidades que intermedian en el pago, los propios vendedores y sus representantes en
cada Estado”.

8 Entre ellas, por ejemplo, la verificacién de si la publicidad se dirige especificamente a determinados
mercados, lugar donde radican los servicios postventa, entidades a través de las que se efectla el pago,
sumision a 6rganos jurisdiccionales o arbitrales de un determinado pais, etc.

®Vid. GONZALEZ CARCEDO, J., El comercio electrénico internacional y la tributacién directa:
reparto de las potestades tributarias, Doc. 28/02, Instituto de Estudios Fiscales, 2002, p.41.

8Vid. GARCIA NOVOA, C., “Consideraciones sobre la tributaciéon del comercio electronico”, Quincena
Fiscal, nim. 16, 2001, p. 13.

¥ Vid. FALCON TELLA, R., Tributacién e Internet: aplicacion de las reglas generales, con
adaptaciones, en su caso, como alternativa al bit ta”, QF, nim. 10, 1998.
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1.4.  El comercio electronico desde paraisos fiscales como instrumento de

planificacion fiscal en el Impuesto sobre Sociedades

De acuerdo con SERRANO ANTON, desde mediados de los afios noventa, la economia
espafiola ha experimentado una gran transformacion. Son diversos los factores que han
potenciado esta evolucion: la entrada de Espafia en la UE, la creacion del Mercado
Unico Europeo y del Area Econémica Europea, la eliminacion de fronteras entre los
Estados miembros, la mejora de los sistemas de informacion, la estabilidad de los tipos
de cambio, la homogeneizacion de las preferencias y de los estilos de vida y la
reduccion de los costes de transporte, entre otros. Estos factores, junto con la
globalizacion de la economia, han impulsado el desarrollo de la actividad de la empresa
espafiola a nivel internacional®.

Debido a ello, los empresarios espafioles han necesitado adaptar sus estructuras
empresariales a un mercado globalizado y sin fronteras y en muchos de los casos, han
tomado la decision de expandir su actividad al area internacional para de ese modo estar
presentes en otros mercados diferentes al espafiol.

Sin embargo, la estrategia internacional y el acceso a los mercados internacionales
pueden variar mucho de un caso a otro, dependiendo de muchas variables especificas a
cada empresa y de las circunstancias del pais de destino: fécticas, comerciales,
financieras, juridicas y organizativas, las cuales suelen condicionar la jurisdiccion en la
que se va a invertir y el vehiculo juridico para ello, asi como las cuestiones de indole

fiscal que afecten a la inversion.

Ahora bien, la problematica que se plantea aqui, es el uso de la planificacion fiscal
mediante el comercio electronico como medio de elusion o evasion fiscal, como en el
caso por ejemplo de que una empresa alojara una pagina Web de venta online en otro
territorio con un régimen fiscal mas favorable que aqueél ofrecido en su Estado de
residencia, con el fin de no declarar u ocultar las rentas derivadas de tales ventas en este

altimo.

8 \/id. SERRANO ANTON, F., Fiscalidad Internacional, CEF, 52 Edicion, 2013.
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1.5. En particular, el caso Inditex

1.1.1. Antecedentes de hecho

En 2011, la empresa Inditex decidio canalizar las ventas online de todas las marcas del
grupo (Zara, Zara Home, Utuerque, Stradivarius, Massimo Dultti, Pull&Bear, Bershka y
Oysho) a través de la sociedad irlandesa ITX E-Commerce Ireland Limited con sede en
Dublin, no tributando de este modo en territorio espafiol sino a traves de esta filial

irlandesa.

La mercantil Inditex presenta un balance del grupo consolidado, no dando por tanto una
informacidn especifica del tanto por ciento que en su volumen de negocio representa la

filial irlandesa ITX E-Commerce Ireland Limited en su estado de explotacion

Segun un portavoz de la compafiia Inditex, la decisién se habia tomado Unicamente
porque "Irlanda habia concentrado en los ultimos afios muchas actividades y empresas
relacionadas con el comercio electrénico y contaba con la especializacion y los
recursos tecnoldgicos que exigen este tipo de actividades", y no por las ventajas fiscales
del pais; aunque, como analizaremos a continuacién, los datos fiscales indiquen todo lo

contrario.

Desde que se dio a conocer que la multinacional facturaba la venta online de sus
prendas (desde el afio 2007), a través de la citada sociedad irlandesa, la compafiia emitid
un comunicado en el que anuncié®® que a partir de 2012 canalizaria su negocio online en
Espafia a través de la sociedad Inditex Ecommerce SA, con sede en Arteixo, La

Corufia®,

1.1.2.Estructura de tributacion utilizada en Irlanda

Desde hace ya varias décadas, Irlanda se ha convertido en un pais atractivo®™ para la

inversion extranjera directa, siendo, por un lado, la base global que algunas de las

8 http://economia.elpais.com/economia/2011/09/15/actualidad/1316071978_850215.html Fuente
consultada el 20/3/2014.

%vid. GREGORY VS HELVING, Imposicién sobre la renta y elusion fiscal: Casos Famosos, APAFCV,
2012.

%L Vid. 8. Anexo: ¢Cuéles son las razones principales del éxito de Irlanda para la atraccion de inversién?

47


http://economia.elpais.com/economia/2011/09/15/actualidad/1316071978_850215.html

corporaciones® mas grandes del mundo han elegido para sus negocios, y por otro, el
ejemplo méas recurrente en lo que a atraccion de empresas dedicadas al comercio

electrénico se refiere.

A continuacion procederemos a analizar el sistema de tributacion existente en Irlanda

con el fin de comprender el porqué de las afirmaciones anteriores:

El sistema de tributacion irlandés es, desde el 6 de abril de 1999, un sistema clasico de
tributacion. Esto quiere decir que una sociedad residente estard sujeta al Impuesto de
Sociedades (o, en ciertos casos, al impuesto sobre plusvalias y al impuesto sobre la
renta) sobre sus beneficios y que los accionistas han de tributar por los dividendos que
obtengan de la compafiia, y en el caso de las empresas No Residentes, éstas estan
sujetas al Impuesto de Sociedades sobre la renta y las ganancias obtenidas a través de
una sucursal o agencia irlandesa (el concepto de sucursal o agencia irlandesa esta
definido® en la seccién 4 (1) de la Taxes Consolidation Act 1997).

La ley principal del Impuesto de Sociedades irlandés es la Taxes Consolidation Act
1997 (en adelante, TCA 1997) o Ley de Consolidacion Fiscal de 1997. Esta ley
consolido todo lo referido a los estatutos fiscales del Impuesto sobre la Renta, Impuesto
sobre las Ganancias de Capital e Impuesto de Sociedades, existente hasta el 5 de abril
de 1997, si bien la TCA 1997 ha sido modificada y complementada a través de
posteriores leyes financieras y otras disposiciones.

El alcance del Impuesto de Sociedades irlandés depende en gran parte del estatus de

residente de la empresa:

A la luz de la seccion 21 de la TCA 1997, el Impuesto de Sociedades se aplica a todas
las personas juridicas (es decir, en términos generales, a aquellos organismos que
posean personalidad juridica propia, aparte de la de sus socios o propietarios) que son
residentes fiscales en Irlanda, sobre los ingresos y ganancias que éstas obtengan en

cualquier parte del mundo, sin importar cual sea su fuente o naturaleza.

% De acuerdo con la revista Forbes otras de las corporaciones que han decidido trasladar parte de su
actividad empresarial a Irlanda son Google, Facebook o Apple, http://www.forbes.com

% El concepto de sucursal o agencia no esta bien definido por la jurisprudencia irlandesa, pero, en la
practica, es considerado como muy cercano al concepto de establecimiento permanente definido en el
articulo 5 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE de 1963.
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Las sociedades, ya sean anonimas o limitadas, y las Agrupaciones Europeas de Interés
Econdmico (AEIE) son tratadas fiscalmente de la misma manera: los miembros de las
mismas han de tributar por su parte correspondiente de los ingresos y las ganancias en

virtud de las mismas normas fiscales.

Por su parte, las entidades extranjeras que desde el punto de vista de la ley irlandesa se
consideren equivalentes a las sociedades anteriormente mencionadas estaran sujetas a

un tratamiento fiscal idéntico.

En lo que a la definicion de residencia se refiere y de acuerdo con las secciones 23 a 25
de la TCA 1997, en general, una empresa es residente fiscal en Irlanda, y estara por
tanto sujeta al Impuesto de Sociedades irlandés, si esta establecida en Irlanda, a pesar de
que la gestion y control efectivos de la empresa se ejerzan fuera de Irlanda. Sin
embargo, tal y como se recoge en las secciones mencionadas, la regla general no se

aplica:

— Si la empresa esta bajo el control final de una persona residente en un pais
miembro de la UE o con quien Irlanda tiene un CDI, o bien si la empresa es o
esta relacionada a una empresa cuya clase principal de acciones se transmiten de
manera substancial y regular en una bolsa de valores de un pais de la UE o de
uno de los paises signatarios de un convenio de doble tributacion con Irlanda.

— Si la empresa lleva a cabo sus actividades en Irlanda o esté relacionada a una
empresa que lleva a cabo sus actividades en Irlanda.

En estas circunstancias, la empresa en cuestion se considera como residente fiscal del
lugar en donde su centro de gestion y control reside (sin embargo, no hay ninguna
definicion legal de lo que constituye “gestion y control en Irlanda”, si bien, de acuerdo
con distintas decisiones judiciales se tendra en cuenta el lugar en donde los directores de
la empresa son residentes y el lugar en donde la junta directiva lleva a cabo sus

reuniones).

Como menciondbamos antes, de acuerdo con la seccion 25 de la TCA 1997 una
empresa que no es residente fiscal en Irlanda que lleve a cabo actividades en este pais a
través de una sucursal o agencia también puede verse sujeta al Impuesto irlandés de

Sociedades, sobre los beneficios obtenidos de tal actividad. Estas empresas no
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residentes estan sujetas al Impuesto de Sociedades irlandés sobre los beneficios de esas
sucursales. Sin embargo, debido a que la ley fiscal irlandesa trata a la sucursal y a la
compafiia matriz como una sola entidad a efectos legales, la repatriacion de las
ganancias incurridas por la sucursal a la compafiia matriz no esta sujeta a la retencion de
impuesto.

Respecto al tipo impositivo del Impuesto de Sociedades irlandés éste viene recogido en
la seccion 21 de la TCA 1997.

El tipo normal es del 12,5%, aplicable a las ganancias resultantes de actividades
mercantiles y de ciertas distribuciones recibidas de subsidiarias que se encuentran en el
extranjero y en el caso de que se trate de cualquier otro ingreso el tipo impositivo al que

estaran sujetos sera del 25%.

La TCA 1997, no nos proporciona una definicion de “actividades mercantiles” que nos
permita delimitar el concepto adecuadamente, si bien, a la luz de lo establecido en la
seccion 21 A de la TCA 1997 los siguientes tipos de ingresos se gravan al 25% en

Impuesto de Sociedades irlandés:

a) Los intereses y rentas provenientes de propiedad extranjera libres de impuestos
(recogidos en el Caso Il de ingresos de la TCA 1997)

b) Los ingresos que no tributen bajo cualquier otra partida (establecidos en el Caso
IV de ingresos de la TCA 1997)

c) Los ingresos por alquiler (contemplados en el Caso V de ingresos de la TCA
1997)

d) Los ingresos procedentes de las actividades relacionadas con la negociacion o

compra-venta de la tierra, mineras, y petroleras.

Por lo tanto, las ganancias que resulten de estas actividades estan sujetas al a una tasa

del 25% en el Impuesto de Sociedades irlandés.

Pues bien, como acabamos de analizar, las compafiias que operan en Irlanda soportan un
tipo impositivo en impuesto de sociedades del 12,5% sobre sus actividades mercantiles,
a lo que cabe afiadir varias desgravaciones fiscales por inversiones en I+D, formacién y
tecnologia contenidas en la Finance Act irlandesa de 2004, y méas concretamente en la

seccion relativa a la R&D Tax Credit Scheme.
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Centrandonos en el caso Inditex, la Hacienda espafiola grava rentas con un tipo tedrico
del 30%, aunque el tipo efectivo real sea significativamente menor, como consecuencia
de los beneficios fiscales que las desgravaciones, deducciones y exenciones juegan en la
base imponible o en la cuota del impuesto, todo ello regulado en el TRLIS y normas

concordantes, pero nunca llegando al tipo del 12,5% existente en Irlanda.

Esta diferencia de tipos impositivos se convierte en una herramienta muy valiosa para
los inversores extranjeros, en la medida en que de esa manera logran, de forma legal y
eficaz, la reduccion de sus respectivas cargas fiscales, lo que ha desembocado en que

canalicen sus actividades mercantiles en Irlanda.

1.1.3.El anélisis de los estandares internacionales demuestra que Irlanda no tiene la

consideracion de paraiso fiscal sino de territorio de nula o baja tributacion

Uno de los problemas centrales en el debate de la calificacion de un pais o territorio
como paraiso fiscal es que no existe consenso a la hora de definir este concepto, en la
medida en que las premisas en base a las cuales se articula el concepto no son
homogéneas dentro de las legislaciones particulares de cada Estado, existiendo de hecho
lagunas juridicas incluso dentro de la OCDE que lo permiten. Ademéas de que tal
consideracién no puede basarse Unicamente en que el territorio en cuestion tenga un tipo
impositivo del Impuesto de Sociedades bajo, en la medida en que hay otros elementos

como el secreto bancario que son igual 0 mas importantes.

De acuerdo con el informe “OCDE Harmful Tax Competition: An Emerging Global
Issue” sobre précticas fiscales perjudiciales, aprobado por el Comité de Asuntos fiscales
de la OCDE el 20 de enero de 1998 los cuatro factores clave para considerar a una
determinada jurisdiccion como paraiso fiscal establecidos fueron: la ausencia de
impuestos para las rentas generadas por las actividades economicas, la falta de
intercambio efectivo de informacidn, la ausencia de transparencia en la aplicacion de las
normas administrativas o legislativas y la ausencia de requerimiento de que se ejerza

una actividad econémica real que sea importante o sustancial para el pais o territorio.
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Si bien, en 2001, la OCDE acept6 el cambio en la posicién de EEUU y en su informe

matiz6 la calificacion de paraiso fiscal desapareciendo el primer criterio establecido

inicialmente sobre la baja o nula tributacion para la calificacion de paraiso fiscal.

Pues bien, se ha de remarcar que, el régimen fiscal de Irlanda no excluye de sus ventajas
a sus residentes ni limita la aplicabilidad a operaciones con no residentes siendo por un
lado, el tipo del 12,5% del Impuesto de Sociedades irlandés aplicable tanto a residentes
como a no residentes, por tanto, se trata de un tipo armonizado para todo el territorio de
su jurisdiccion. No obstante, el criterio del tipo impositivo es insuficiente para afirmar

que Irlanda ha de ser considerado paraiso fiscal.

En lo que al criterio de intercambio efectivo de informacién se refiere, Irlanda cumple
con los requisitos de intercambio de informacidn y transparencia en la medida en que
ésta figura en la lista blanca de paises OCDE/G20 publicada en abril 2009, lo que es
prueba de que se ajusta plenamente a las normas de la OCDE sobre intercambio de
informacion.

Irlanda se incluye en la lista de paises que han implementado sustancialmente los
estandares del Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién. En este
sentido, el Global Peer Review Report de enero 2011 sobre el marco legal y regulatorio
de Irlanda, en lo que a transparencia e intercambio de informacién se refiere, considera
que Irlanda tiene un sistema de intercambio de informacion eficaz en materia tributaria

y que es totalmente compatible con las normas de la OCDE.

Ademas, Irlanda ha aplicado plenamente, desde su aprobacién en 2003, la Directiva del
Ahorro de la UE, que tiene por objetivo el intercambio de informacién fiscal entre
Estados acerca de las personas beneficiarias de los rendimientos del ahorro en forma de
intereses, con la finalidad de que sean gravados como integrantes de la renta mundial

de los sujetos.

Por otro lado, Irlanda no es considerada como un paraiso fiscal por EEUU o por los
principales paises industrializados del mundo. Prueba de ello es la amplia y creciente
red de tratados en materia fiscal que este pais ha firmado, como por ejemplo el acuerdo
FATCA firmado con Estados Unidos a finales de 2012,

52



En lo que a Esparia respecta, nuestro pais tiene firmado, desde 1994, un Convenio con
Irlanda para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de
impuestos sobre la renta y las ganancias de capital y un Protocolo anejo (publicado en el
BOE, el 27 de diciembre de 1994).

Por todo esto, podemos afirmar que Irlanda ha de ser calificada como territorio de nula
0 baja tributacion y no como paraiso fiscal.
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6. CONCLUSIONES

De todo lo anterior se pueden extraer las siguientes conclusiones:

PRIMERA.- La evolucién en la utilizacion de los paraisos fiscales ha tenido como
consecuencia una crisis en la tributacion internacional que se ha visto acentuada a
raiz del desarrollo del comercio electronico en la medida en que la localizacion del
lugar en el que se realizan estas actividades es mucho mas complicada pues se trata

de transacciones econémicas virtuales.

o El paraiso fiscal tiene su origen en la segunda mitad del siglo XX como
consecuencia del desarrollo industrial y econémico de los afios sucesivos de la
posguerra y la paulatina descolonizacion de Estados y territorios pertenecientes a
las principales potencias europeas. Estas antiguas colonias, que si bien ya no
estaban bajo la bandera, seguian siendo administradas por las principales
potencias, las cuales, a través el disefio de sistemas tributarios mas favorables, se
aprovechaban de las ventajas fiscales que tales regimenes ofrecian para sus

negocios.

o En un primer momento estos regimenes no afectaban sensiblemente a la
economia de los Estados por lo cual no existia regulacion al respecto. No fue
hasta principios de los afios ochenta cuando Estados desarrollados comienzan a
notar que existe una estructura societaria residente en paises con una nula o baja
imposicidn fiscal y que dichos vehiculos estan afectando de forma creciente a
sus arcas publicas al canalizarse a través de dichos Estados ingresos que se
sustraen al pais de residencia de las mercantiles, cuando tratan de regular por vez

primera la utilizacion de este tipo de figura.

o En un principio, las Unicas que podian acceder a este tipo de estructuras
societarias eran las grandes sociedades, el problema surgié cuando afios mas
tarde su utilizacién se masificd, pudiendo tanto las medianas como los
particulares acceder a este tipo de planificacion fiscal, lo que hizo mucho dafio a

las arcas de los Estados.
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o ElI e-commerce ha complicado los problemas que ya desde hacia afios
amenazaban al comercio tradicional. Las transacciones econdmicas y la
movilidad de pagos han dado lugar al fendmeno del disappearing taxpayer y a la
volatilidad de los impuestos que representan la principal fuente de recaudacion
para la administracion estatal lo que acentla la crisis de la tributacion

internacional.

o A pesar de los esfuerzos regulatorios, el e-commerce se desarrolla sin que una
normativa adecuada lo regule, por lo que una regulacién adecuada es necesaria

con el fin de cubrir las lagunas y ambigledades existentes.

SEGUNDA.- Los estdndares internacionales que acotan el concepto de paraiso
fiscal han cambiado: el criterio de la nula o baja tributacion ya no es el criterio
base a la hora de calificar a un pais o territorio como paraiso fiscal pasando éste a
ser la opacidad o la falta de intercambio efectivo de informacion por parte del pais

o territorio en cuestion.

o Antes, los canales de informacion eran en soporte papel, lo que limitaba
muchisimo la divulgacion de la informacién. A raiz del avance de las
tecnologias y la aparicion de soportes informéaticos como Internet, el acceso a la
informacidn se ha simplificado en todos los sentidos: el acceso, por ejemplo, a
un Registro Mercantil localizado en Bahamas desde Madrid en tiempo real es

una realidad.

o Los estandares han cambiado radicalmente: ahora lo valioso es poder acceder a
la informacion requerida, ya que, en el momento en el que se blinde tal acceso
todo intento de recaudacion sera en vano. A raiz de esto, los elementos objetivos
que en un principio se tuvieron en cuenta a la hora de calificar a un pais o
territorio como paraiso fiscal han evolucionado y lo que en un principio fue
considerado un elemento objetivo primordial desaparece: en 2001, y como
consecuencia del cambio de vision de EEUU, la OCDE actualiza su definicion

de paraiso fiscal desapareciendo el criterio del tipo impositivo.
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o El criterio de la opacidad se ha convertido en el elemento objetivo a la hora de
calificar a un territorio o pais como paraiso fiscal. Esto explica el creciente
interés de los Estados en la firma de Acuerdos de Intercambio de Informacion

con los distintos paises.

TERCERA.- En Europa, las diferencias en materia tributaria tienen lugar debido
a la inexistencia de un marco comun regulatorio en materia tributaria para todos

los Estados.

o En Europa, existe una politica de armonizacién monetaria. La jurisdiccion que
antes ostentaban los bancos nacionales ha sido entregada al Banco Central

Europeo con el fin de que regule la politica monetaria comdn europea.

o Enlo que a materia tributaria se refiere, esto no funciona igual pues no existe un
marco comun regulatorio igual para todos los Estados, existe un marco genérico
en el que cada Estado es competente para regular la casi totalidad de la materia
en su respectivo territorio, dandose incluso el caso de que dentro de los propios
Estados, como en el caso de los Lander alemanes o de las Comunidades

Autdnomas espafiolas existan diferencias en la materia.

o Esta realidad explica las diferencias en materia tributaria y explica que, en el
caso concreto de Irlanda, ésta tenga un régimen fiscal mas beneficioso sin ser
por ello considerada como paraiso fiscal, pues, como se ha explicado en el
presente trabajo cumple con el criterio de intercambio de informacion y prueba

de ello son los numerosos acuerdos que ha firmado.
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8. ANEXO

¢Cuéles son las razones principales del éxito de Irlanda para la atraccion de

inversion?®*

Acceso al mercado

Estado miembro de la UE
Pais de habla inglesa que maneja el €
Empresas internacionales: establecen sus oficinas

en Irlanda y se expanden al resto de Europa

Tasa de del IS

Comercio Extranjero

Régimen de la Sociedad

Holding

Ofrece una de las tasas de IS mas bajas en Europa
(12,5%)
Numero de actividades consideradas “mercantiles” muy

amplio

ILE®: Irlanda era el pais con mas libertad econémica en
Europa, 5° en el mundo

RMC®: Irlanda en el 19° puesto de 58 paises (tomando en
cuenta los productos de exportacion y el % de PIB)
Inversiones de USA: muy importantes para el crecimiento
y modernizacion del pais (efecto multiplicador en nueva
tecnologia, capacidad de exportacion y oportunidades de

empleo)

B% de establecerla: exencion del impuesto irlandés sobre
ganancias de capital que resultan de la transmision de
participaciones en Sociedades Subsidiarias que cumplan
con los requisitos de ley y el régimen favorable para la

tributacion de dividendos extranjeros.

%Vid. BYRNE WALLACE, “;Por qué Irlanda? Consideraciones fiscales, guia sobre el impuesto de
Sociedades Mercantiles en Irlanda, www.byrnewallace.com

% Fuente: indice de Libertad Econémica 2011

% Fuente: Ranking Mundial de la Competitividad 2010
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Investigacion y

Desarrollo 1+D

Red de Convenios

Fiscales

Plan de Recuperacion
Nacional 2011-2014

Entorno Empresarial

Mano de Obra

Costos Comerciales muy

competitivos

Apoyo a las empresas

extranjeras

Actividad considerada como comercial

Ley fiscal contiene muchas exenciones para los gastos en
propiedad intelectual y en 1+D

S? de créditos fiscales para la inversion en 1+D muy

competitivo

Irlanda ha firmado convenios de doble tributacion con

81% paises

Obijetivo: hacer frente a los desafios fiscales actuales en
Irlanda
Mejora el atractivo que el pais tiene para los

inversionistas extranjeros

Actitud pro empresarial
Constitucion politica estable

Tercer lugar de la UE por facilidad de hacer negocios®®

Altamente calificada
Dentro de la UE: 3° puesto en el % mas alto de
licenciados en ciencias, matematicas e informatica y 4°

puesto respecto de la disponibilidad de mano calificada®

Crisis: bajada en los costos de las rentas (locales, oficinas

comerciales y sueldos) en los ultimos 2 afios

Apoyo a empresas extranjeras que deseen invertir en
Irlanda

Creacion de agencias (IDA y Enterprise Ireland)
Subvenciones y asistencia financiera a las compariias que

se establecen en Irlanda.

% Fuente: http://www.revenue.ie/en/practitioner/law/double/double-taxation-agreements.html
% Fuente: Report Doing Business 2011 del Banco Mundial
% Fuente: IMD World Competitiveness Yearbook
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