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RESUMEN

Organismos internacionales como la OCDE, la UE, el G7/G8 y el G20 han adelantado diversos estu-
dios y trabajos para combatir y evitar la proliferacion de vehiculos fiscales opacos o fraudulentos co-
mo las practicas fiscales perniciosas, los regimenes fiscales preferenciales, y, en especial, los
paraisos fiscales, todo ello con el animo de prevenir la erosién de la base imponible y la disminucién
de la recaudacion fiscal que se ocasiona por el traslado de los beneficios empresariales a jurisdiccio-
nes de baja o nula tributacién. Sin embargo, estos esfuerzos se han quedado bajo la linea de la for-
malidad puesto que en la linea de la materialidad, persisten la planificacién fiscal agresiva, el secreto
bancario y la opacidad en el intercambio de informacién financiera y tributaria.

Palabras clave: paraiso fiscal, formalidad, materialidad, planificacion fiscal agresiva, erosion de la
base imponible.
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1. INTRODUCCION Y OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Algunos operadores econémicos vienen depositando cada vez mayor cantidad de fondos en los pa-
raisos fiscales sin que las organizaciones internacionales que por naturaleza han luchado contra
ellos, adelanten trabajos efectivos para erradicarlos. Parece que se han congelado en el tiempo aque-
llos plausibles trabajos de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
debido a que varios de sus Estados miembros cuentan con territorios dependientes conocidos como
paraisos fiscales, y, por consiguiente, no tendran intereses politicos ni econémicos en su desmante-
lamiento.

Intereses que han llevado a la eliminacidn por parte de la OCDE, de uno de los principales criterios
para identificar a los paraisos fiscales: el desarrollo de actividad econémica sustancial en dichos terri-
torios, argumentado la potestad tributaria de cada Estado; estableciendo en su lugar, la suscripcion
de minimo 12 acuerdos de intercambio efectivo de informacidn con otros Estados o territorios depen-
dientes, como criterio para ser retirados de la lista negra de paraisos fiscales, lo cual es s6lo una dis-
traccion internacional.

Lo anterior, nos lleva a reflexionar sobre la efectividad real de dicho criterio. Aunque formalmente no
existen Estados o territorios dependientes en la lista negra de paraisos fiscales al cumplir con dicha
directriz, materialmente, lo que podemos constatar es que éstos siguen existiendo y operando. Entre
otros, autores como Zucman, Garcia Noriega e informes de las organizaciones no gubernamentales
(ONG) Tax Justice Network e Oxfam-Intermén y del Consorcio Internacional de Periodistas de Inves-
tigacion (IC1J, por sus siglas en inglés) confirman el auge de los paraisos fiscales, el secreto bancario
y la opacidad en el intercambio de informacion financiera y tributaria’.

1.1. Objeto de la investigacion

La presencia de una fuerte contradiccion entre la formalidad y la materialidad de los paraisos fiscales,
nos motiva para desarrollar esta investigacion de tipo juridico, en la cual no pretendemos ahondar en
su génesis, definiciones doctrinales o clases, temas tratados con amplitud por doctrinantes, organiza-
ciones internacionales, Agencias Tributarias, ONG e investigadores. Nuestra investigacion aborda de
manera objetiva, la contradiccion existente entre la formalidad y la materialidad de los paraisos fisca-
les, con el fin de plantear una reflexion critica en relacién con la existencia de dichos territorios.

Como se ha mencionado, la lista negra de la OCDE ya no contiene ningln paraiso fiscal. Sin embar-
go, encontramos que es frecuente el desplazamiento de capitales a estos territorios con baja o nula
tributacién o cuyo intercambio de informacién es nulo o ineficiente, y donde se crea un ambiente pro-
picio para la elusion y la evasion fiscales en menoscabo de las finanzas de los Estados, que deben
afrontar como minimo tres problemasz. En primer lugar, dejan de percibir el justo pago de los tributos;
en segundo lugar, asumen los costes por el uso de los recursos, la infraestructura y los servicios
publicos por parte de aquellos contribuyentes que fisicamente no se han trasladado de sus Estados
de origen y en tercera instancia, deben invertir mayor cantidad de recursos en la persecucion de los
evasores.

! En este sentido, entre otros, Vid., ZucMAN, G.: La Riqueza Oculta de las Naciones. Investigacién sobre los paraisos fiscales.

Pasado & Presente, Barcelona, 2014, 150 pags.; Y, GARCIA NORIEGA, A.: Blanqueo y antiblanqueo de capitales, 3.2 ed. Difusion
Juridica y Temas de Actualidad S.A., Madrid, 2014, 471 pags.

También, « [Véanse] el documento de 2014 de Tax Justice Network titulado “Financial Secrecy Index 2013"». Disponible en
web: <http://www.financialsecrecyindex.com/PDF/FSI-Methodology.pdf>; el documento de Oxfam Intermén de marzo de 2015
titulado “La llusién Fiscal. Demasiadas sombras en la fiscalidad de las grandes empresas”». Disponible en web:
<https://oxfamintermon.s3.amazonaws.com/sites/default/files/documentos/files/InformeLailusionFiscal2015.pdf>; y, el documen-
to de 2013 The International Consortium of Investigative Journalists titulado “Secrecy for Sale. Inside the Global Offshore Mo-
ney Maze"». Disponible en web: <http://www.icij.org/offshore> o en <http://cloudfront-files-1.publicintegrity.org/documents/
pdfs/IC1J%20Secrecy%20for%20Sale.pdf>, [Consultados el 6 de marzo de 2015].

2 En este mismo sentido y con traduccion propia, sefiala FISCHER « (I)a elusion fiscal es otra practica irresponsable de las

empresas frente a la sociedad, como sucede en otros campos (abuso de los derechos humanos, dafios medioambientales,
etc.)». Cfr. FISCHER, J. M.: «Fairer Shores: tax havens, tax avoidance, and corporate social responsibility», Boston University
Law Review, Vol. 94, 2014, pag. 338.
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Dentro de esta investigacion enmarcada en el ambito del Derecho Publico, abordamos el fendmeno
de los Paraisos Fiscales, desde una perspectiva juridica mas que econémica, politica o social. Para lo
cual llevaremos a cabo la revisién y el analisis critico de diferentes fuentes de informacién como pu-
blicaciones especializadas, doctrinantes, organizaciones internacionales y ONG y exponemos nuestro
pensamiento alrededor de esta tematica.

1.2. Metodologia

1.3. Estructura

Este trabajo esta estructurado como sigue: En el epigrafe segundo nos centramos en las caracteristi-
cas y las principales consecuencias lesivas de los paraisos fiscales para los Estados que deben so-
portar su existencia, para la economia y para las finanzas mundiales, producto de la desestabilizacién
de los mercados. En el epigrafe tercero abordamos de forma critica los trabajos y las acciones de la
OCDE frente a los paraisos fiscales, con especial atencién en la eliminacion por parte de esta organi-
zacion, de algunos criterios fundamentales para considerar a determinadas jurisdicciones como pa-
raisos fiscales. En el epigrafe cuarto exponemos nuestras reflexiones desde una perspectiva juridica
sobre el estado actual de la cuestién, partiendo de que, existe una contradiccion entre la formalidad y
la materialidad de los paraisos fiscales. Con ello, buscamos estructurar un trabajo en el cual se evi-
dencien las consecuencias nocivas que estos territorios generan sobre la recaudacion fiscal y que,
pueda convertirse en referente para futuros trabajos de otros investigadores, de los Estados y las
organizaciones internacionales interesados en combatir esta amenaza. Finalmente, dedicamos el
ultimo apartado del trabajo a las conclusiones.

2. LOS PARAISOS FISCALES Y EL DETRIMENTO DE LA RECAUDACION FISCAL DE
LOS ESTADOS

2.1. Caracteristicas de los paraisos fiscales

Podemos inferir que las caracteristicas (principales y auxiliares) de los paraisos fiscales estan refleja-
das en el informe de la OCDE sobre competencia fiscal perniciosa del afio 1998, las cuales deben
concurrir de manera simultdnea para que un Estado, jurisdiccién o territorio, sea considerado como
un paraiso fiscal’. Las caracteristicas a examinar son: 1) un nivel de tributacién bajo o nulo, 2) falta de
transparencia, especialmente en la aplicacion del sistema fiscal, 3) falta de intercambio efectivo de
informacion y, 4) inexistencia de actividad econémica sustancial en su jurisdiccién. Estas caracteristi-
cas también han sido analizadas por autores como Vallejo, Ferre, Martin y Marulanda, quienes hacen
especial referencia a la eliminacion de las caracteristicas uno y cuatro, debido a la presién ejercida
por algunos Estados miembros de la OCDE*, como se amplia mas adelante.

El citado informe incluye los siguientes criterios auxiliares para identificar a las jurisdicciones constitu-
tivas de paraisos fiscales: definiciones artificiales de base imponible; falta de aplicacion de los crite-
rios sobre precios de transferencia elaborados por la OCDE; existencia de exencion a las rentas de
fuente extranjera; la posibilidad de negociacién, con las autoridades fiscales, de las condiciones de
imposicion o rulings y, la fama internacional reluciente de la jurisdiccion como paraiso fiscal o la exis-
tencia de auto-publicidad o reputation test.

® «[Véase] el documento de la OCDE de 1998 titulado “Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue”», pags. 22-25.
Disponible en web: <http://www.oecd.org/tax/transparency/44430243.pdf>, [Consultado el 9 de abril de 2015]. En este mismo
sentido, SZARMACH, L.: «Piercing the Veil of Bank Secrecy? Assessing the United States’ Settlement in the UBS Case», Cornell
International Law Journal, Vol. 43, 2010, pag. 413.

* Vid., VALLEJO CHAMORRO, J. M.: «La Competencia Fiscal», en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual de Fiscalidad Internacio-
nal, 3.2 edicién, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2007, pag. 220; FERRE NAVARRETE, M.: «Los paraisos fiscales y las
medidas antiparaiso», en CORDON EzZQUERRO, T. (Dir.): Manual de Fiscalidad Internacional, 3.2 edicién, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2007, pags. 1658 y 1159; RODRIGUEZ SANTOS, F. J.: «Planificacion fiscal internacional. Los paraisos fiscales»,
en COLLADO YURRITA, M. A. (Dir.): Estudios sobre fiscalidad internacional y comunitaria. Ed. Constitucion y Leyes S.A., Madrid,
2005, pags. 676 y 677; MARTIN LOPEZ, J.: Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2006, pags. 29 y 30; y, MARULANDA OTALVARO, H.: Competencia Fiscal Perniciosa entre Estados. Centro de
Estudios Tributarios de Antioquia —CETA, Medellin, 2013, pags. 36-37.
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Desde la doctrina también es posible apreciar algunas caracteristicas atribuibles a los paraisos fisca-
les, entre ellas, bajos o nulos impuestos para no residentes; existencia del secreto bancario y comer-
cial establecido mediante la ley; legislacion financiera y comercial atractiva; deficiencias en la
supervision y control bancario; carencia de informaciones y estadisticas completas sobre las opera-
ciones financieras; inexistencia de control de cambios y libertad total de movimiento de capitales;
regulacion y control administrativos escasos; sistema juridico flexible y con frecuencia diferente para
residentes y no residentes; volumen de operaciones financieras de no residentes, en moneda no local,
desproporcionado con relacién a la economia local y, presencia de estabilidad politica y econdmica®.

Infortunadamente el trabajo adelantado por la OCDE para la identificacion de los paraisos fiscales ha
guedado rezagado con la eliminacion de los dos criterios antes mencionados®, los cuales representan
elementos clave para la calificacion como tal ante la comunidad internacional. Es precisamente sobre
este asunto que queremos enfatizar en nuestro trabajo, teniendo en cuenta que formalmente la lista
negra de paraisos fiscales se ha reducido a cero ante la facilidad de satisfacer los dos criterios de
compromisos politicos de intercambio efectivo de informacion y transparencia de los sistemas fisca-
les. Criterios que se cumplen mediante la suscripcion de acuerdos que permiten a un territorio, su
reivindicacién tedrica como una jurisdiccién transparente y con libre competencia fiscal, cuando en la
préactica, se incrementan cada vez mas las inversiones y las sociedades de papel en dichas jurisdic-
ciones, gracias a que los principales Estados miembros de la OCDE cuentan con territorios asocia-
dos, que actlan como plenos paraisos fiscales, dejando en evidencia, que Priman los intereses
politicos y econdmicos de unos pocos sobre los intereses de transparencia fiscal'.

2.2. Principales efectos lesivos de su existencia

Muchas son las consecuencias nocivas que los paraisos fiscales han ocasionado y seguiran gene-
rando, mientras la normativa para hacerles frente siga siendo tan flexible y no se tomen medidas re-
ales y efectivas para combatirlos. Entre ellas y a manera de ejemplo se pueden mencionar®:

Permiten el desvio de la carga fiscal de las actividades mdviles, como la financiera, hacia sectores
menos maviles como la produccién industrial, de la menor tributacion sobre el capital hacia la mayor
tributaciéon del trabajo y de las actividades de consumo; generando distorsion de los flujos financieros
y las inversiones productivas reales, lo que a su vez ocasiona una localizacion ineficiente de los re-
cursos financieros, al socavar la integridad y la equidad de las estructuras fiscales.

1) Desincentivan el cumplimiento de las obligaciones tributarias, condicionando la politica fiscal
de los Estados, y por consiguiente, el mantenimiento y la supervision de los sistemas de pro-
teccion social de los paises.

2) Contribuyen a la desestabilizacion del sistema financiero.

® Cfr. MARTINEZ SELVA, J. M.: Los paraisos fiscales. Uso de las jurisdicciones de baja tributacion, Ed. Ediciones Juridicas DIJU-
SA S.L. Madrid. 2009, pags. 27 y 28; y HERNANDEZ VIGUERAS, J.: Los paraisos fiscales: Como los centros “offshore” socavan
las democracias. Ediciones Akal S.A., Madrid, 2005, pags. 45 y 46. En este mismo sentido, Vid., SCHIELDERUP, G.: «Secrecy
Jurisdictions», cesifo Working Paper, nim. 5239, 2015, péags. 4-12.

® Frente a este aspecto, HERNANDEZ VIGUERAS, sefiala: «(e)n la identificacion de un paraiso fiscal desempefia una funcién de
primer orden la ausencia de obligacion de ejercer una actividad sustancial para la obtencion de los beneficios fiscales, puesto
que los esfuerzos para atraer las inversiones y las operaciones financieras se justifican exclusivamente en razones fiscales.
Probablemente se manifieste también en el hecho de que estos paises o territorios no ofrezcan un entorno comercial o venta-
jas efectivas que atraigan verdaderas actividades industriales y comerciales ante las favorables posibilidades fiscales. Y hasta
es posible que en la practica pueda resultar dificil definir una actividad sustancial tratAndose de servicios financieros y de ges-
tién; por tanto, para determinar la existencia de este elemento definitorio en el documento de la OCDE se prevé la realizacién
de evaluaciones». Cfr. HERNANDEZ VIGUERAS, J.: Los paraisos fiscales..., op. cit. pa4gs. 61 y 62. En la misma linea Vid., MARTIN
LoPEZ: «(l)a ausencia de una actividad real y sustancial deviene un claro indicio de que la ubicacién de las inversiones econé-
micas en la jurisdiccion en cuestién obedece a razones de estricta indole tributaria, si bien el propio informe reconoce la dificul-
tad de concretar cuando una actividad econdmica se considera real o sustancial». Cfr. MARTIN LOPEZ, J.: Competencia fiscal
perjudicial..., op. cit., pags. 76 y 77.

” Vid., en esta misma linea a HERNANDEZ VIGUERAS, J.: Los paraisos fiscales..., op. cit. pag. 59; SCHIELDERUP, G.: «Secrecy
Jurisdictions», op. cit., pags. 2 'y 22; y GRAVELLE, J. G.: «Tax Havens: International Tax Avoidance and Evasion», Congressional
Research Service, January 15, 2015, pag. 7.

8 Vid., MARTIN LOPEZ, J.: Competencia fiscal perjudicial..., op. cit., pags. 47-62. Cfr. en el mismo sentido SERRANO PALACIO, C. y
GARCIA VILLANOVA-RUIZ, |.: «Competencia fiscal perniciosa. Estado actual de la normativa espafiola y el caso holandés», Cuader-
nos de Formacion del IEF, nim. 34, 2008, pags. 328 y 329; y, SCHJELDERUP, G.: «Secrecy Jurisdictions», op. cit., pags. 18-20.
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3) Ocasionan disminucion de la recaudacion fiscal de los Estados y por consiguiente, minan la
capacidad de éstos para realizar inversion social, mejorar la infraestructura y los servicios
publicos. Este efecto es mas intenso en los paises en vias de desarrollo que en los paises
desarrollados.

4) Constituyen un refugio seguro para la delincuencia financiera internacional, los politicos co-
rruptos y para el blanqueo de capitales.

Las afirmaciones anteriores se corresponden con los planteamientos de distintos autores y organis-
mos internacionales, quienes coinciden en que las cifras son dificiles de cuantificar y los datos pue-
den variar segin las fuentes pero, siguen siendo significativos. A manera de ejemplo, mencionamos
las siguientes cifras: se estima que debido a los paraisos fiscales los paises en desarrollo dejan de
percibir impuestos por unos 50.000 USD millones anuales®; que por estos territorios circula la mitad
del comercio mundial (unos siete billones de délares) de los sectores financieros, y, entre 600.000 y
1,5 billones de délares de dinero negrolO y que del patrimonio financiero de las familias, el 8% a esca-
la mundial y el 12% en la Unién Europea (UE) esta guardado en los paraisos fiscales™. Asi mismo, se
calcula que hubo una recuperacion por parte de 20 paises, de 14 mil millones de euros provenientes
de mas de 100.000 contribuyentes que posefan en el extranjero bienes no declarados™.

Consideramos que los paraisos fiscales suscitan sobre muchos Estados una ruptura del principio de
justicia fiscal, al incidir en que los contribuyentes con rentas menos maviles (como los trabajadores,
las inmobiliarias y las pequefias y medianas empresas) asuman una mayor carga fiscal para compen-
sar el déficit interno, generado por la deslocalizacion o el traslado de inversiones y riqueza a los pa-
raisos fiscales™®. Debido a este tratamiento inequitativo, los contribuyentes que asumen mayor
presion fiscal no ven compensado su esfuerzo financiero, porque todos los operadores econémicos
se beneficiaran por igual de las politicas publicas, con independencia de su mayor o menor contribu-
cion fiscal. Los regimenes tributarios preferenciales que contribuyen a la erosiéon de la base imponible
no sélo impactan en la disminucion de los ingresos publicos sino que, afectan la equidad del sistema
tributario,lfocavan la confianza de los contribuyentes en su integridad y distorsionan el comercio y la
inversion™.

3. LA OCDE FRENTE A LOS PARAISOS FISCALES

3.1. Primeros acercamientos

Los paraisos fiscales constituyen una forma abierta y directa de permear la competencia fiscal inter-
estatal, motivo por el cual, generan la preocupacion de todos los paises y principalmente de aquellos
mas desarrollados, por la disminucion de la recaudacion fiscal y la erosion de la base imponible inter-
nacional; lo que ha alentado el interés (hasta ahora formal) de la OCDE, el G7/G8 (antes G8 con Rusia
que esta suspendido desde 2014) y el G20 para trabajar de manera mancomunada en la lucha contra
éstos, en pro de la proteccién de las finanzas publicas de los paises y principalmente de sus Estados
miembros.

® «[Véase] el documento del FMI de 2011 titulado “Revenue Mobilization in Developing Countries”», pag. 39. Disponible en
web: <http://www.imf.org/external/spanish/np/pp/2011/030811s.pdf>, [Consultado el 9 de marzo de 2015].

0 Cfr. VALLEIO CHAMORRO; J. M.: La competencia fiscal perniciosa..., op. cit., pag. 149.

Cfr. ZucMAN, G.: La Rigueza Oculta de las Naciones...op. cit. pag. 11.

Cfr. La intervencion de ANGEL GURRIA, Secretario General de la OCDE, en el Foro Global sobre transparencia e intercambio
de informacion con fines fiscales, presentado al G20 en la Cumbre de Cannes los dias 3 y 4 de noviembre de 2011. Disponible
en web: http://www.oecd.org/g20/meetings/cannes/g20statementtangibleprogressbutworktodo.htm, [Consultado el 9 de marzo

de 2015].
13
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En esta misma linea, entre otros, Vid., ROSEMBUJ, T.: Principios Globales de Fiscalidad Internacional. Ed. El Fisco. Barcelona,
2012, pag. 65. Tal como ha sostenido RIXEN, al sefialar que la competencia fiscal mina los principios distributivos de los siste-
mas tributarios locales y agrava la desigualdad entre los paises desarrollados y en desarrollo. Cfr. RIXEN, T.: «Tax competition
and inequality. The case for global tax governance», Global Governance, 2011, vol. 17, nim. 4, pags. 447-467. También en
MARTIN LOPEZ, J.: Competencia fiscal perjudicial..., op. cit., pag. 52.

14 «[Véase] el documento “Chapter VII Fiscal Space for Stability and Development: Contemporary Challenges. Trade and
Development Report, 2014 de United Nations Conference on Trade and Development Geneva”», pag. 193. Disponible en web:
< http://unctad.org/en/PublicationChapters/tdr2014ch7_en.pdf>, [Consultado el 9 de marzo de 2015].
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En un primer informe que data del afio 1987, la OCDE subray¢ las dificultades encontradas para defi-
nir de modo objetivo qué es un paraiso fiscal, por tanto, en ese momento se acogio el «criterio de la
reputacion» que consistia en calificar como paraiso fiscal aquel territorio que desempefiara ese papel
0 se presentara o fuera reconocido generalmente como tal. Once afios después, en su informe hito
sobre competencia fiscal perjudicial de 1998, denominado «Competencia fiscal perjudicial: una cues-
tién global emergente» (o en inglés Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue), logra una
definicién técnica de paraiso fiscal, acordando los criterios que definen a efectos fiscales esta condi-
cién, aunque ello no resolviera el problema de la identificacion de los paraisos fiscales™.

Aunque en ese momento se creé el grugo de trabajo «Foro de Competencia Fiscal Perjudicial» (en
inglés Forum on Harmful Tax Practices)™, se establecieron diversas recomendaciones y se definié la
evaluacion periddica de los resultados en el encuentro mundial del Foro Global sobre la transparencia
e intercambio de informacién con fines fiscales (en adelante Foro Global), a fecha de hoy no se ha
logrado un avance significativo, lo que podria atribuirse en gran medida a la falta de voluntad politica
y de compromiso real de los Estados miembros para la total eliminacion de estas jurisdicciones de la
esfera econdmica mundial.

El informe de la OCDE de 1998 es su trabajo clspide que abandera los posteriores informes y accio-
nes en contra de los paraisos fiscales, que han sido flexibilizados al liberar algunos de sus principales
criterios, lo que constituye un declive en tan abultado esfuerzo. Dicho informe fue aProbado en el
mismo afio por todos sus Estados miembros, con excepcién de Luxemburgo y Suiza™’ y tanto éste
como los trabajos posteriores se constituyen en meras recomendaciones que son acogidas por volun-
tad politica y no de manera obligatoria.

En el citado informe se emiten recomendaciones para que los Estados identificados como poseedo-
res de una competencia fiscal perjudicial (sea como paraisos fiscales o a través de regimenes fisca-
les preferenciales) hagan las modificaciones necesarias en sus sistemas fiscales o a través de
convenios bilaterales para evitar la doble imposicion internacional o de cooperacion multilateral de
caracter internacional. De las diecinueve recomendaciones, clasificadas en tres categorias'®, aborda-
remos aquellas dirigidas de manera directa a los paraisos fiscales.

1) En relacion con la legislacion interna, se propone limitar el método de exencion de las rentas
de fuente extranjera aplicados por ciertos Estados para eliminar la doble imposicién, aplicar
los principios en materia precios de transferencia elaborados por la OCDE y remover los
obstaculos que impiden el acceso de las autoridades tributarias de terceros Estados a la in-
formacién bancaria de trascendencia fiscal.

2) Respecto de los convenios para evitar la doble imposicion, se sugiere desarrollar programas
de intercambio efectivo de informacién sobre actividades econémicas radicadas en paraisos
fiscales o en jurisdicciones con regimenes tributarios preferenciales; elaborar una lista que in-
corpore las entidades o tipos de rentas que deben quedar excluidas de los beneficios estable-

15 «[Véase] el documento de la OCDE de 1998 titulado “Harmful Tax Competition..."», op. cit., pags. 21 y 22. Vid., en este
mismo sentid, HERNANDEZ VIGUERAS, J.: Los paraisos fiscales, op. cit. pag. 59; CARRASCO PARRILLA, P. J.: «La armonizacion
fiscal en la Union Europea», en COLLADO YURRITA, M. A. (Dir): Intercambio Internacional de Informacién Tributaria: Avances y
Proyeccién Futura, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011, pag. 363; y, Cfr. MARULANDA OTALVARO, H.: Competencia
Fiscal Perniciosa entre Estados. op. cit., pags. 49 y 50.

! Este grupo es el responsable de supervisar la correcta implementacion de las recomendaciones consideradas en el informe,

especialmente las clausulas standstill (abstenerse de adoptar nuevas medidas fiscales perniciosas) y rollback (identificar y
remover aquellas normas o practicas administrativas que representen tal caracter lesivo dentro de los regimenes juridico-
tributario).

7 Cfr. MARTIN LOPEZ, J.: Competencia fiscal perjudicial..., op. cit., pag. 66. «(a)si, Luxemburgo aduce, fundamentalmente, la
restriccion del &mbito objetivo del informe —tal como podra comprobarse seguidamente— a las actividades financieras, con la
consiguiente exclusion de las propiamente industriales y comerciales, efectuandose, por ende, un estudio parcial y desequili-
brado que, a su juicio, no busca tanto hacer frente al fenémeno de la competencia fiscal perjudicial como, en puridad, abolir el
secreto bancario. Razonamiento éste completamente compartido por Suiza, la cual denuncia, igualmente, el craso error que
significa tomar, como uno de los criterios identificativos de los regimenes fiscales preferenciales perniciosos, la existencia de
una tributacion menor en comparacion a la fijada en el resto de los paises, puesto que, a su parecer, ello ataca la soberania de
cada Estado para determinar su sistema fiscal y constituye una inaceptable proteccién de los paises con altos niveles impositi-
vos. En Ultima instancia, tanto Luxemburgo como Suiza hacen constar taxativamente su no vinculaciéon por el contenido del
informe (Cfr. OCDE: “Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue, op. cit., Anexo Il, pags. 73 a 78) ». Cfr. en este
sentido MARTINEZ SELVA, J. M.: Los paraisos fiscales..., op. cit., pag. 252.

8 «[Véase] el documento de la OCDE de 1998 titulado “Harmful Tax Competition..."», op. cit., pags. 40-59.
— 11—
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cidos en el convenio; y, permitir la terminacion de un convenio y la no suscripcion de conve-
nios futuros en el supuesto de que una de las partes se repute como paraiso fiscal a la luz del
informe.

3) En cuanto a la cooperacion multilateral, la OCDE plantea la implementacién por parte de los
Estados, de una completa guia que incorpora entre otros aspectos, la creacion de una lista de
paraisos fiscales, el uso de las reglas de precios de transferencia y la necesidad de que los
paises que poseen vinculos politicos o econdmicos con paraisos fiscales garanticen la adop-
cion de medidas para evitar que dichos vinculos contribuyan al incremento de la competencia
fiscal perjudicial.

3.2. Desarrollos posteriores (Afios 2000 a 2012)

En este apartado abordaremos los aspectos mas significativos de los avances presentados por la
OCDE en sus informes desde el afio 2000 hasta el afio 2012 orientados a contrarrestar la problemati-
ca de los paraisos fiscales. En «El Informe de Progreso en la Identificacion y Eliminaciéon de Practicas
Fiscales Perjudiciales», publicado en el afio 2000, se present? la lista de Estados catalogados como
verdaderos paraisos fiscales, incluidos también los Estados miembros de la OCDE o sus territorios
asociados, que fueron identificados como regimenes fiscales preferenciales potencialmente pernicio-
sos. Del grupo inicial de 41 jurisdicciones s6lo fueron publicadas 35 como paraisos fiscales®. Las
seis restantes consiguieron salir de este listado gracias a su compromiso publico de eliminar o modifi-
car las normas juridico-fiscales que precisaran un caracter pernicioso en un plazo concreto (31 de
diciembre de 2005).

Desde el seno de la OCDE se buscaba que los paraisos fiscales suprimieran de sus sistemas tributa-
rios aquellas practicas y normas perniciosas para eliminarlos de la famosa lista negra. De modo que
se sefialaron como pautas para los trabajos futuros, en primer lugar, que los trabajos de evaluacion
se plantearian con sentido dinamico, es decir, un paraiso fiscal podria comprometerse a abandonar
dicha lista en el momento que lo considerara oportuno para sus propios intereses y, en segundo lugar,
se reforzaria la voluntad de dialogo con las jurisdicciones cooperantes, por lo que se trabajaria en
cuatro lineas™: 1) la elaboracion de un modelo de acuerdo para el intercambio de informacion, 2) la
creacion de un mecanismo multilateral de consulta con estas jurisdicciones, 3) la realizacion de asis-
tencias técnicas y 4) el refuerzo de las administraciones fiscales.

Como hemos expuesto supra mas que las dificultades técnicas, fueron los intereses politico-
econdmicos los que entorpecieron el trabajo de la OCDE para identificar y calificar a determinados
territorios como paraisos fiscales, asi como para la implementacion de las medidas defensivas pro-
puestas por esta organizacion como estrategia para lograr que los paraisos fiscales abandonen sus
préacticas perniciosas, siendo evidente una vez mas, que la creacion de normas cuyo criterio de adop-
cion responde a la voluntad de los Estados y no a un caracter vinculante, ha sido ineficiente en la
lucha contra la competencia fiscal perjudicial.

En el afio 2001 la OCDE abandona uno de los criterios fundamentales para catalogar a los paraisos
fiscales (la carencia de actividad sustancial)®, flexibilizando los requisitos a cumplir para desaparecer

19 «[véase] el documento de la OCDE de 2000 titulado “Towards Global Tax Cooperation — Progress in Indentifying and Elimi-
nating Harmful Tax Practices”». Disponible en web: <http://www.oecd.org/ctp/harmful/2090192.pdf>, [Consultado el 9 de abril
de 2015]. Luxemburgo y Suiza se abstuvieron de aprobar el informe.

2 Entre otros, Cfr. HERNANDEZ VIGUERAS, J: Los paraisos fiscales..., op. cit. pag. 62. Los Estados que no fueron incluidos en
dicha lista fueron Bermudas, Chipre, Islas Caiman, Malta, Mauricio y San Marino, quienes se comprometieron anticipadamente
a corregir sus sistemas fiscales con caracter pernicioso. Vid.,, en el mismo sentido, VALLEJO CHAMORRO, J. M.: «La Competencia
Fiscal», en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual de Fiscalidad Internacional, op. cit., pags. 228 y 229. En este mismo sentido: Cfr.
CARRASCO PARRILLA, P. J.: «La armonizacion fiscal en la Unién Europea», en COLLADO YURRITA, M. A. (Dir): Intercambio Inter-
nacional de Informacién Tributaria: Avances y Proyeccion Futura, op. cit. pags. 364 y 365; y Cfr. MARULANDA OTALVARO, H.:
Competencia Fiscal Perniciosa entre Estados. op. cit., pags. 59 y 60.

Véase también «Forum on Harmful Tax Practices» traducido como Foro de Competencia Fiscal Perjudicial). Adscrito al Comité
de Asuntos Fiscales del Organismo Internacional y creado en 1998.

21 vid., VALLEJO CHAMORRO; J. M.: «La competencia fiscal perniciosa en el seno de la OCDE y la Unién Europea», op. cit.,
pag. 152.

22 «[Véase] el documento de la OCDE de 2001 titulado “The OECD’s Project on Harmful Tax Practices: The 2001 Progress
Report”». Disponible en web: <http://www.oecd.org/ctp/harmful/2664450.pdf>, [Consultado el 9 de abril de 2015].


http://www.oecd.org/ctp/harmful/2664450.pdf
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de la lista negra, lo que no constituye un avance sino retroceso?>. El criterio eliminado fue reemplazado
por el de creacién de sistemas transparentes y con un intercambio efectivo de informacion, elementos
gue se consideraban suficientes para catalogar a un Estado como una «jurisdiccién cooperante». Asi
mismo, se ampliaron los plazos para que las jurisdicciones interesadas dispusieran de un término
razonable para cumplir los requisitos establecidos. Esto contribuyé para que la mayoria de los hasta
entonces paraisos fiscales de la lista negra, asumieran el compromiso politico y empezaran los ajus-
tes de sus sistemas fiscales para abandonar su caracter pernicioso y salir asi de dicha lista, cometido
alcanzado casi por todos en ese momento, exceptuando a Andorra, Islas Marshall, Liberia, Liechtenstein,
Ménaco, Nauru y Vanuatu (estos dos ultimos lograron su exclusiéon del listado en el 2003).

Con lo sefialado hasta el momento, no pretendemos, de ninguna manera, restar importancia al inter-
cambio de informacién como mecanismo que contribuye a la eliminaciéon de la competencia fiscal
perjudicial, sino insistir en que este requisito deberia ser subsidiario de otros méas exigentes. De
hecho, concordamos con el planteamiento de Nocete y Merino®, en relacién con que, el intercambio
de informacién favorece la correcta aplicacion de los regimenes tributarios y constituye una herra-
mienta fundamental para las administraciones tributarias y para los propios contribuyentes interesa-
dos en la correcta determinacion de sus deudas fiscales.

En el tercer informe de la OCDE®, presentado en el afio 2004 se empez6 a utilizar el término so-
cios colaboradores o0 socios participantes (en inglés participating partners) en lugar de paraisos
fiscales, dejando este Ultimo, reservado para las jurisdicciones no cooperantes, al considerar que
los socios colaboradores, estaban comprometidos con los principios de transparencia e intercambio
efectivo de informacién contenidos en el «Modelo de acuerdo de intercambio de informacién de
caracter fiscal» aprobado en el afio 2002. La OCDE fomenté el establecimiento del «terreno de
juego equilibrado» (level playing field) mediante el cual se busca garantizar la igualdad para la apli-
cacion de los principios mencionados. Este concepto abarca tres frentes: la accion unilateral, por
medio de la cual los Estados o territorios dependientes debian acoger los estandares internaciona-
les definidos por la OCDE, en lo que respecta a los principios de transparencia e intercambio efec-
tivo de informacién tributaria; acciones bilaterales, representadas en la suscripcion de acuerdos
para garantizar el cumplimiento de los principios indicados en la accion unilateral y por ultimo, ac-
ciones multilaterales, que fueran llevadas a cabo por diferentes jurisdicciones o territorios depen-
dientes en conjunto, y sobre todo, resaltando la prioridad de garantizar aplicacién de los principios
indicados en la accion unilateral, que a su vez, constituyen los (nicos criterios para calificar a una
jurisdiccién como paraiso fiscal®.

En el informe presentado en el afio 2006 y cuya extension era de escasas seis paginas, la OCDE se
centrd en verificar y revisar que todas las jurisdicciones estuvieran cumpliendo sus compromisos ad-
quiridos; ademas de mantener el didlogo y las negociaciones con todas las jurisdicciones para conse-
guir su adhesion a los estandares internacionales en esta materia. Para ello, se propuso impulsar la
firma de acuerdos bilaterales de intercambio de informacion, siguiendo el modelo aprobado en 2002.

% En posicién de MARTIN LOPEZ «(t)odo ello supone, a nuestro parecer, una auténtica regresion en la iniciativa de la OCDE

contra la competencia fiscal perjudicial, al limitarse, en buena parte, su campo de actuacién en materia de paraisos fiscales.
Ciertamente, la amplia interpretacion dada al factor de la falta de actividad econémica sustancial habia posibilitado, hasta este
momento, la determinacién como paraisos fiscales de aquellos Estados o jurisdicciones cuyos regimenes tributarios privilegia-
dos tuviesen a los no residentes como Unicos destinatarios. (...)». Cfr. también MARTIN LOPEZ, J.: «Competencia fiscal perjudi-
cial y ayudas de Estado en la Union europea», op. cit., pags. 105 y 106; VALLEJO CHAMORRO, J. M.: «La Competencia Fiscal»,
en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual de Fiscalidad Internacional, op. cit., pags. 231y 232.

% Vid., MERINO ESPINOSA, M. D. P. y NOCETE CORREA, F. J.: «El intercambio de informacién tributaria: entre la diversidad
normativa, la imprecisién conceptual y la pluralidad de intereses», Cronica Tributaria, nim. 139, 2011, pag. 140.

% «[Véase] el documento de la OCDE de 2004 titulado “The OECD’s Project on Harmful Tax Practices: The 2004 Progress
Report”». Disponible en web: <http://www.oecd.org/ctp/harmful/30901115.pdf>, [Consultado el 9de abril de 2015]. Cfr. en este
sentido: BOTELLO MACHIN, V. y PALACIOS PEREZ, J.: «Introduccién a la planificacion fiscal internacional», en SERRANO ANTON, F.
(Dir.): Fiscalidad Internacional, 2.2 ed., Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2005, pag. 1128; y, Cfr. CARRASCO PARRILLA, P.
J.: «La armonizacion fiscal en la Uni6én Europea», en COLLADO YURRITA, M. A. (Dir): Intercambio Internacional de Informacién
Tributaria..., op. cit., pags. 367 y 368.

% «[Véase] el documento de la OCDE de 2004 titulado “A Process for Achieving a Global Level Playing Field"». Disponible en
web: <http://www.oecd.org/ctp/harmful/31967501.pdf>, [Consultado el 9 de abril de 2015]. En este mismo sentido Vid., LAM-
PREAVE MARQUEZ, P.: La Competencia fiscal Desleal en los Estados miembros de la Unién Europea. Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra). 2010. Pags. 102 y 103; Cfr. VALLEJO CHAMORRO, J. M.: «La Competencia Fiscal», en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.):
Manual de Fiscalidad Internacional, op. cit., pag. 236.
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Es de suponer, que la brevedad de este informe se corresponde con la decision de proseguir con el
plan de accién de las tres fases establecidas en el afio 2004, lo que resultaria logico y congruente”.

En el afio de 2007, a raiz del didlogo y las negociaciones permanentes con las jurisdicciones conside-
radas paraisos fiscales, la lista negra se redujo de cinco a tres, una vez que Liberia e Islas Marshall
se comprometieron a realizar las correcciones necesarias en sus sistemas fiscales, logrando su inclu-
sién en la lista de «jurisdicciones cooperantes»?®. En el afio 2009 Andorra, Liechtenstein y Ménaco
consiguen salir de la lista negra, quedando ésta sin ninguna Jurisdiccidn perniciosa. A partir de ese
momento, el trabajo para el Foro Global se enfoca en la permanente revisién, aprobacion y recomen-
dacion para la implementacién de las normas internacionales de transparencia e intercambio efectivo
de informacion, con el fin de lograr una cooperacion fiscal adecuada entre los Estados y el seguimien-
to a quienes incumplan con dicho compromiso.

Es también en el afio 2009 cuando se «declara la guerra» a los paraisos fiscales y por solicitud del
G20, el Foro Global continGa sus trabajos para evitar la evasion fiscal, fomentando la utilizacion de
instrumentos multilaterales, a través del intercambio efectivo de informacion y la transparencia de los
sistemas fiscales®’. Esta tarea rinde sus primeros frutos y en el informe del afio 2010 sobre los resul-
tados de la implementacién de los estandares internacionales de intercambio de informacion en mate-
ria tributaria fueron aprobados ocho de ellos en su marco juridico y normativo®, en la fase | de
recomendaciones, advirtiéndose que, previamente al inicio de la fase Il de revision, Panama y Qatar
tenian que responder adecuadamente a las recomendaciones efectuadas®".

El dato destacado en el informe, es que mas de 30 jurisdicciones estaban negociando mas de 150
acuerdos de intercambio de informacion fiscal. Sin embargo, esta cifra carece de verdadero valor
cuando se constata que gran parte de los acuerdos suscritos por los paraisos fiscales durante el afio
2009 por presién del G20 fueron firmados precisamente con otros paraisos fiscales>>. Adicionalmente,
si se tiene en cuenta que los acuerdos de intercambio de informacion son fundamentalmente bilatera-
les y no exigen que tal intercambio sea automatico sino a peticion, se configura el escenario perfecto
para que los evasores simplemente trasladen sus fondos de un paraiso fiscal que tenga acuerdo con
su pais de origen hacia otro que no lo tenga®.

En el afio 2011 se notaron algunos progresos en la aplicacion de las normas internacionales de inter-
cambio de informacion en el ambito fiscal propuestos por el G20 a la OCDE dos afios antes. Se re-
saltd la pertinencia del apoyo de asistencia técnica a los paises en desarrollo y a pequefias
jurisdicciones a efecto de conseguir una cooperacion efectiva en materia tributaria. Aunque el objetivo
inicial era lograr 60 informes de cumplimiento para el G20 de noviembre de 2011 y 70 para mayo de
2012, en el 2011 se habian logrado 34.

Entrando ya en el afio 2012, observamos que la OCDE mantiene su objetivo fundamental de asegurar
que todas las jurisdicciones se adhieran a los mismos estdndares de cooperacion internacional en
materia fiscal tanto en la transparencia de sus sistemas fiscales como en el intercambio efectivo de
informacion, buscando con ello, contrarrestar la evasion transfronteriza que se hace més facil con la
liberalizacién de los mercados®. En este mismo afio, cuando se celebré el Foro Global, el G20 y la
Declaracion de Ministros de Finanzas y de Gobernadores de Bancos Centrales hicieron un llama-

77 «[Véase] el documento de la OCDE de 2006 titulado “The OECD’s Project on Harmful Tax Practices: The 2006 Update on
Progress in Members Countries”». Disponible en web: <http://www.oecd.org/ctp/harmful/37446434.pdf >, [Consultado el 9 de
abril de 2015].

% 36lo quedan a esta fecha en la lista negra: Andorra, Liechtenstein y Ménaco. Cfr. MARULANDA OTALVARO, H.: Competencia
Fiscal Perniciosa entre Estados. op. cit. pag. 69.

2 «[Véase] el documento de 2004 de la OCDE titulado “A Process for Achieving a Global...”», op. cit.
% paises: Bermudas, Botswana, Islas Caiman, Jamaica, India, Ménaco, Panama y Qatar. idem, pag. 2.

Todos los informes del Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de informacion con fines fiscales estan disponibles
en la web de la OCDE: http://www.oecd.org/tax/transparency.

32 Cfr. JOHANNESEN, N. y ZUCMAN, G: «The end of bank secrecy? An evaluation of the G20 tax haven crackdown», American
Economic Journal: Economic Policy, nim. 6(1), 2014, pag. 70.

% Cfr. WINKLEMAN, T. J.: «Automatic Information Exchange as a Multilateral Solution to Tax Havens», Indiana International &
Comparative Law Review, Vol. 22, nim. 1, pag. 201; y JOHANNESEN, N. y ZUCMAN, G: «The end of bank secrecy?...», op. cit.,
péags. 67y 75.

3 ([Vvéase] el documento de la OCDE de 2012 titulado “Global Forum OECD the Global Forum on Transparency and Ex-
change of Information for Tax Purposes”». Disponible en web: <http://www.oecd.org/ctp/harmful/43757434.pdf>, [Consultado el
9 de abril de 2015].
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miento a todos los paises a suscribir el Convenio Multilateral de Asistencia Mutua®. Asi mismo, se
acordd que el Foro Global deberiaproporcionar un marco esencial para el trabajo en materia de
transparencia e intercambio de informacion a efectos fiscales, y que deberia incluir una funcién de
vigilancia, combinada con un mayor desarrollo de los términos de referencia y la reciprocidad de las
mejores practicas de la experiencia de los incrementos de intercambio de informacién que, segun la
Entidad, sigue evolucionando de manera favorable.

3.3. Plan de Acci6én BEPS

Desde el afio 2013 no se evidencian informes similares a los previamente referidos. Sin embargo, no
se trata de que se haya desistido en el intento por combatir a los paraisos fiscales sino que, se ha
reorientado hacia el Plan de Accién contra la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Benefi-
cios, mas conocido como el Plan de Accién BEPS (en inglés Base Erosion and Profit Shifting)*®, el
cual cuenta con el pleno respaldo del G20. En esta iniciativa se proponen 15 acciones no obstante en
el caso concreto de este estudio, nos centramos en las acciones nimero uno (abordar los retos de la
economia digital para la imposiciéon) y nimero cinco (combatir las practicas tributarias perniciosas,
teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia). Es oportuno indicar que estas acciones en su
conjunto son retadoras pero su efectividad dependera también de la mera liberalidad de los Estados,
es decir, acciones no vinculantes que hasta ahora han carecido de efectividad para la erradicacion de
los paraisos fiscales, lo que hard que continle presentandose el mismo choque de intereses que se
ha evidenciado en las iniciativas anteriores entre quienes promueven la eliminacién material de la
competencia fiscal perjudicial y algunos Estados miembros de la OCDE, que sélo promueven su eli-
minacion formal porque estan claramente ligados a los paraisos fiscales o centros de servicios finan-
cieros offshore. Este ambicioso proyecto se propone afrontar diversos problemas asociados a la
fiscalidad, como son la economia digital, el establecimiento de estdndares internacionales para el
intercambio automatico de informacidn, el establecimiento permanente, la competencia fiscal y las
operaciones con vinculados o reglas de precios de transferencia. Sin embargo, sorprende que ante tal
amplitud, no incorpore por ejemplo el problema de la residencia fiscal.

La idea original presentada en febrero de 2013 era una iniciativa plausible en la que se proponia la
evaluacion global de las normas fiscales internacionales. En ella, el cuestionamiento de la OCDE era
por qué un modelo con mas de 100 afios de normas fiscales internacionales y generador de concep-
tos tan valiosos como el establecimiento permanente y capaz de lograr la multiplicaciéon de los conve-
nios para evitar la doble imposicién, se habia vuelto dificilmente conciliable con los modelos de
negocios internacionales en una economia global, generando lo que conocemos como problemas de
competencia fiscal, abuso de los tratados y rompimiento de los principios de fuente y de residencia.
Sin embargo, en julio de 2013 cuando se formula el plan de accién, la propuesta inicial ya se habia
desviado de su objetivo original y se dio el salto a un plan de 15 acciones que recae en el mismo pro-
blema de las acciones previas desarrolladas por la OCDE, es decir, desde la formalidad se atacan la
falta de transparencia, la elusion y la evasion, pero no se crean los instrumentos necesarios para que
sus estrategias sean materialmente aplicables y por tanto, es cuestionable su eficacia como alternativa
para solucionar los problemas de recaudaciéon que afrontan los Estados. En nuestra opinion, este
proyecto no representa una solucion real para enfrentar la planificacion fiscal agresiva, entre otras
cosas porque ha eludido conscientemente el problema de fondo que es la adecuacion de un sistema
de tributacién internacional en el que se consideren temas centrales como la residencia fiscal y la
potestad tributaria para distribuir correctamente la recaudacion.

La iniciativa BEPS, pese a los problemas ya mencionados, tiene aspectos positivos y por ende, dignos
de mencionar. El primero de ellos es el avance en materia de intercambio efectivo de informacion. El
segundo, es el reconocimiento de un fracaso de los sistemas de tributacion internacional basados en los
acuerdos bilaterales que interactdan con los sistemas tributarios internos, los cuales, dificiimente pue-
den evitar la doble imposicién sin crear de manera simultanea oportunidades de no imposicion, siendo
destacable la nueva estrategia orientada a los acuerdos multilaterales. Un tercer aspecto favorable del

% «[Véase] el documento de la OCDE de 2012 titulado “Global Forum OECD the Global Forum ..."», op. cit., anexo lI.

% «[Véase] el documento OCDE de 2013 titulado “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting"». Disponible en web:
<http://www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/2313331e.pdf?expires=1428743583&id=id&accname
=guest&checksum=2B87852C5A02D587C1925A65F6E62D34>, [Consultado el 16 de marzo de 2015].
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Plan BEPS es su retorno al requisito de la actividad sustancial que formaba parte del informe de 1998 y
gue como hemos reiterado, fue eliminado en el afio 2001, flexibilizando de manera excesiva el cumpli-
miento de requisitos para que los paraisos fiscales fueran eliminados de la lista negra.

3.3.1. Abordar los retos de la economia digital para la imposicion (Accion 1)

Hablar de economia digital, es bastante complejo tal como lo reconoce la misma OCDE, y lo es, debido
a las constantes reestructuraciones de los grupos multinacionales que les permite una facil movilidad de
una jurisdiccion a otra. Por ello, mediante esta Accién se plantea revisar y analizar las dificultades,
tanto en la imposicion directa como indirecta, a través de la presencia digital significativa de bienes y
servicios que esta teniendo lugar en los Ultimos afios; se trata de identificar a todos los agentes que
intervienen en la cadena de valor de la economia digital y desentrafiar, si en determinado Estado,
podria considerarse la presencia de un establecimiento permanente al que se pudieran atribuir bene-
ficios empresariales, dado que la intermediacion a través de las cadenas de participaciones de socie-
dades dificulta esa posibilidad.

La preocupacion de los Estados de residencia y de fuente, pero en especial de estos Ultimos, va en
aumento, ante la reduccién de la base imponible y por tanto, de la recaudacién sobre todo en materia
del impuesto sobre sociedades, cuya disminucidn no se debe soélo a la crisis econémica y financiera
como podria pensarse, sino méas bien, a la utilizacion de précticas de planificacién fiscal agresiva
donde es frecuente el uso de los vacios en la normativa interna cuando ésta interactla con otras legis-
laciones (a través de los convenios bilaterales o convenios para evitar la doble imposicién). Esto lo
hacen mediante la estructuracion de bases artificiales, cuyo efecto final es la generacion de dobles
exenciones gque permiten una baja o nula tributacién, de manera que el objetivo inicial de la tributacion
internacional que era evitar la doble imposicion, se ha desdibujado facilitando la doble no imposicion.

Como mencionamos supra, la disminucién de la base imponible que afrontan muchos Estados ha
sido ocasionada en menor escala por la crisis econémica y en mayor medida por las maniobras de
triangulacion de operaciones que permiten el traslado de beneficios a jurisdicciones con baja o nula
imposicién. Compafiias como Google, iTunes, Amazon y Facebook alcanzaron ventas por valor supe-
rior a los dos billones de euros en Francia pero su tributacion apenas llegé a los cuatro millones de
euros por concepto de impuesto sobre beneficios, este es sélo un ejemplo por pais, porque situacio-
nes similares se observan en el Reino Unido, Espafia, Estados Unidos (EE. UU.) y Japén, entre
otros®’. Esta baja imposicion la consiguen a través de la estrategia de localizar sus activos intangibles
(marcas, patentes, logotipos, algoritmos, etc.) en jurisdicciones con baja tributacion o regulaciones
flexibles que facilitan el traslado de beneficios a los paraisos fiscales y crear en otros paises con ma-
yores tasas de imposicion, compafiias que pagan el derecho al uso de esos intangibles, lo que se
conoce como royalties o regalias38. En razdn a que el precio de estos activos es intrinsecamente
complejo de fijar, se facilita la manipulacién de los precios de transferencia, reduciendo aproximada-
mente en un 30% la recaudacion sobre el impuesto de sociedades®.

El traslado de beneficios entre empresas del mismo grupo econdémico cuyas operaciones se desarro-
llan sobre todo a través de Internet resulta menos complejo que en el caso de las empresas tradicio-
nales, lo que lleva a plantearse que no es practico ni eficiente regular las operaciones de las
«empresas digitales» mediante la normativa actual sino que, se precisan reglas de tributacion diferen-
tes, adaptadas a los desafios que este nuevo esquema comercial exige, donde aducir la presencia
fisica significativa como elemento para gravar al contribuyente cae en desuso y propicia la planifica-
cion fiscal agresiva que tanto mengua la recaudacion fiscal de los Estados, cuyas pérdidas se esti-
man en 130.000 millones de euros en el afio 2013%.

% Vid., DIEHL, A.: «Google vs. French Taxes», Institute for Research in Economic and Fiscal issues, 2013. Disponible en web:

<http://en.irefeurope.org/Google-vs-French-taxes,a0781>, [Consultado el 8 de abril de 2015].

% Tal es el caso de paises como Holanda, Irlanda, Islas Caiman e Islas Bermudas. Véase Documento de la investigacién de
la Comisién de Comercio Internacional de Estados Unidos «Digital Trade in the U.S. and Global Economies, Part 1», 2013,
pags. 4-8 y 4-12. disponible en web: <http://www.usitc.gov/publications/332/pub4415.pdf>. Cfr. ademas, el documento de la
ONU «United Nations Conference...», op. cit., pags. 171 y 175. Disponible en web:
<http://unctad.org/en/PublicationChapters/tdr2014ch7_en.pdf>, [Consultados el 8 de abril de 2015].

% Vid., CLAUSING, K. A.: «<The Revenue Effects of Multinational Firm Income Shifting», Tax Notes, Marzo 2011, péag. 1580.

40" Cfr. ZucmaN, G.: La Riqueza Oculta de las Naciones...op. cit. pags. 61-63.
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La OCDE ha indicado que uno de los objetivos fundamentales que se propone con esta Accion, es
identificar las principales dificultades que plantea la economia digital a la aplicacion de las actuales
normas impositivas internacionales y desarrollar opciones detalladas para abordar estas dificultades
con un enfoque holistico y considerando tanto la imposicién directa como la indirecta. Por tanto, nues-
tra consideracion es que la principal tarea a ejecutar, es la reestructuracién de las actuales normas de
tributacion internacional que no sélo propendan por evitar la doble tributacién sino que permitan la
eliminacién de la doble no imposicion, procurando con ello que las gigantes de este sector como
Amazon, Apple, Facebook, Google, Microsoft, Verizon, IBM, Oracle, ATT, Intel, eBay o Yahoo, que
utilizan esquemas triangulares agresivos de optimizacion fiscal sean sometidas a una tributacion real
y efectiva en el pais de origen de sus beneficios. Resulta necesario mencionar que si bien el enfoque
de trabajo prioritario es hacia el sector de economia digital, no deben perderse de vista en dicha revi-
sion los entramados fiscales para planificacion fiscal agresiva de las grandes empresas de la eco-
nomia tradicional que en menor escala, también participan de la economia digital, como General
Electric, Procter & Gamble, Johnson & Johnson, Pfizer, Coca-Cola, Merck, Pepsico, Exxon Mobil,
Chevron y aquellas que estan en medio de ambas economias, en especial los grandes bancos como
J. P. Morgan, Bank of America o Citigroup™".

3.3.2. Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la
sustancia (Accion 5)*

Lo que se pretende con esta Accion, es revitalizar el trabajo que se viene realizando desde 1998 y
expandirlo hacia paises que no forman parte de la OCDE, siendo fundamental repensar los criterios
gue se han tenido en cuenta para declarar a un régimen fiscal como preferencial o perjudicial y, re-
conducir esos criterios a la sustancia econdmica y a la transparencia. En este Plan de Accion se pro-
mueve la transparencia mediante el intercambio automatico de informacién, la confidencialidad y la
profundizacién de las obligaciones de informacién y documentales ligadas con las operaciones vincu-
ladas. El objetivo es contrarrestar las practicas tributarias perjudiciales en actividades econdmicas
con mayor movilidad como las financieras, y otras actividades de servicios, incluidas las de provision
de intangibles; actividades cuya naturaleza facilita su traslado de un pais a otro. Es pertinente indicar
que esta Accion todavia estd en proceso de construccién por lo que, nuestros planteamientos estaran
condicionados por esta circunstancia.

La propuesta de la OCDE deja claro que se pretende mantener la competencia fiscal, pero se busca
gque ésta sea justa, evitando que algunas jurisdicciones afecten la recaudacién de otras mediante la
aplicacién de practicas fiscales perniciosas. Esto explica en gran medida que se retome la actividad
sustancial como elemento clave para evitar que los beneficios sujetos a imposicion se puedan artifi-
cialmente desplazar del pais donde se han generado efectivamente. «La meta del trabajo de la OCDE
en el area de las practicas fiscales perjudiciales es garantizar la integridad de los sistemas fiscales
abordando las cuestiones planteadas por los regimenes aplicables a las actividades moviles y que
injustamente erosionan las bases imponibles de otros paises y potencialmente distorsionan la locali-
zacion de capitales y servicios [...] el trabajo es sobre de la reduccion del efecto distorsionador de la
tributacion sobre la localizacion de las actividades financieras y de servicios méviles, fomentando asi
un ambiente en el cual tenga lugar una competencia fiscal libre yjusta»“.

Las acciones de la OCDE se enfocan en los regimenes fiscales preferenciales, con énfasis en los
regimenes de intangibles y de propiedad intelectual (Pl), los cuales ademas de ser claves para el
crecimiento econémico y la generacion de empleo, con frecuencia son utilizados por las multinaciona-
les como estrategia para disminuir su carga tributaria. La valoracion de los regimenes preferenciales

“1 Véase en este sentido la investigacion realizada por Ibercampus sobre «La tributacién de 11 de 14 mayores multinaciona-
les, inferior al 4% fuera de los EE. UU.». Disponible en web: <http://www.ibercampus.es/la- tributacion-de-11-de-14-mayores-
multinacionales-inferior-al-4-28631.htm>, [Consultado el 13 de abril de 2015].

2 «[véase] el documento de la OCDE/G20 2014, sobre el desarrollo de la Accion 5 titulado “Countering Harmful Tax Practices
More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance”». Disponible en web: <http://www.oecd-
ilibra-
ry.org/docserver/download/2314271e.pdf?expires=1429424069&id=id&accname=guest&checksum=32094668594A89F3186FD
5AD00CFDCO08>, [Consultado el 13 de abril de 2015].

8 «[Vvéase] el documento de la OCDE/G20 2014, sobre el desarrollo de la Accién 5 titulado “Countering Harmful Tax Practices
More Effectively...”», op. cit., pags. 13 y 14. Traduccién propia.
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gue se propone en este plan contempla tres aproximaciones. La primera es la creacion de valor, por
consiguiente, se espera que los contribuyentes realicen un nimero significativo de actividades de
desarrollo. La segunda corresponde a los precios de transferencia, que no seré utilizado como el en-
foque de vinculo a pesar de la percepcion positiva que muchos Estados miembros tienen de éste,
pues suscita la preocupacién de que contrarie algunas legislaciones, en particular la de la UE.

La tercera aproximaciéon funciona como vinculo o nexo. Mediante éste se pretende verificar si los
regimenes de PI condicionan sus beneficios a las inversiones en investigacién y desarrollo, siguiendo
el modelo de los regimenes tributarios «front-end», en los cuales, los gastos y los beneficios estan
directamente relacionados porque los gastos se utilizan para calcular el impuesto sobre beneficios.
Esta aproximacion enfocada en los gastos, tiene como propoésito «conectar» los beneficios con los
gastos en que se incurre para obtenerlos, es decir, considera los gastos como proxy de la existencia
de actividad sustancial. Es importante aclarar que no se utiliza el valor de los gastos como indicador
directo de los ingresos sino su proporcién como elemento para demostrar el valor afadido real de las
actividades realizadas por el contribuyente y por consiguiente, para conocer qué tanta actividad sus-
tancial ha desarrollado. Aunque se propone una férmula para calcular la proporcién de los ingresos
que deben gozar de beneficio, también se indica que se podrian permitir exoneraciones mayores si se
incurre en gastos superiores y se demuestra el vinculo entre éstos y los ingresos.

La segunda prioridad de esta Accién y uno de los aspectos mas destacables es su apuesta por la
transparencia a través del intercambio automatico y obligatorio de informacion sobre resoluciones
relacionadas con los regimenes preferenciales. Se trata de un nuevo direccionamiento que no se
centra en los regimenes perjudiciales o potencialmente perjudiciales como lo hacia en el pasado sino
que, se enfoca en los regimenes preferenciales. Lo que se pretende es que el pais afectado disponga
de informacién oportuna (en un plazo no superior a tres meses) y relevante sobre acuerdos preferen-
ciales en precios de transferencia o en cualquier otra area. Aunque la guia esta en proceso de cons-
truccion, ya incorpora los elementos minimos que debe compartir el pais que otorga las exenciones
dependiendo del tipo de acuerdo preferencial del que se trate. En esta Accién ain esta por terminar la
revision de los regimenes actuales, con el animo de establecer si éstos son perjudiciales, potencial-
mente perjudiciales o simplemente preferenciales. En todo caso, en el informe de progreso que debe
presentarse en diciembre de 2015 debera quedar constancia de los hallazgos.

Tres elementos adicionales hacen ain mas interesante esta propuesta de intercambio automéatico de
informacion. El primero es la importancia que se le confiere a la retroalimentacion como estrategia
para mejorar el intercambio futuro. El segundo, es la exigencia de confidencialidad, por un lado se
espera que el pais receptor la garantice en relacion con el contribuyente y con el pais proveedor de la
informacidn y por otro lado, se establece que ésta sélo pueda utilizarse con fines fiscales u otros que
sean permitidos. El tercero es la instruccion a los paises para que, de ser necesario, ajusten su nor-
mativa con el fin de garantizar la aplicacién del marco de intercambio automatico de informacion.

La propuesta descrita representa un avance importante en aras de lograr una mayor transparencia
entre los sistemas tributarios y por consiguiente, una estrategia necesaria en la lucha contra los pa-
raisos fiscales. Aunque no constituye en si misma la solucion para abolir los regimenes perjudiciales,
si es un complemento indispensable para lograrlo. Sin embargo, y sin animo de esbozar una postura
pesimista, serd necesario esperar algunos afios para ver los resultados y comprobar que estas ideas
en principio tan valiosas, se pueden llevar a la practica y no se ven desechadas debido a los intereses
particulares de algunos Estados miembros de la OCDE como ya sucedi6 en afios anteriores con otras
propuestas que en su momento, eran igualmente importantes y necesarias para combatir las practi-
cas fiscales perniciosas.

4. CONTRADICCION ENTRE LA FORMALIDAD Y LA MATERIALIDAD DE LOS
PARAISOS FISCALES

4.1. Laformalidad de los paraisos fiscales

Parece que desde estos mismos territorios se ha creado una estrategia para dejar atras el apelativo
de «paraiso fiscal» y tomar el de «centro de servicios financieros offshore», aunque en la préactica, su
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funcionamiento y efectos lesivos son los mismos. Asi lo confirma la Note d'analyse 222 - Centres
financiers offshore et systéme bancaire «fantdme» (que en espafiol podria traducirse como «sistema
bancario en la sombra») presentada por el Centro de Andlisis Estratégico de Paris, en la que se de-
nuncia la rapida evolucién de los paraisos fiscales y su conversion a centros offshore*. En ella se
incluyen, entre otros aspectos, el concepto de paraiso fiscal, la conexiéon y complementariedad exis-
tente entre los paraisos fiscales y los centros financieros offshore, y, la integracion financiera de los
Centrog financieros offshore y la propagacion del riesgo sistémico, tal como lo expone Gutiérrez de
Pablo™.

Lo mas preocupante es que estos centros financieros offshore, procuran dar la apariencia de legali-
dad, para lo cual suelen utilizar algunos tipos de entidades y programas, como son las compafiias de
seguros cautivas y reaseguros, los préstamos entre vinculados, los fideicomisos o trusts en el extran-
jero, las sociedades en el extranjero, las sociedades offshore y offshore privadas, las cuentas banca-
rias offshore, las sociedades de responsabilidad limitada (LLCS y LLPS), las compafiias
internacionales de negocios (IBCS), las empresas de inversion personal y las tarjetas de crédito. A
través de estos servicios se crean estructuras o entramados fiscales que en el fondo lo que permiten
es una planificacion fiscal agresiva.

Como ya hemos expuesto, para la OCDE no existe en la actualidad ninguna jurisdiccion clasificada
en la lista negra de paraisos fiscales, gracias a que quienes estaban en ella se han comprometido a
cumplir las timidas exigencias formales. Con ello se ha demostrado que fueron formalidades tan fragi-
les que han sido traspasadas por la materialidad de los fondos que circulan en estas jurisdicciones en
detrimento de la recaudacion fiscal, como lo expondremos en el apartado siguiente. Es oportuno
mencionar que en la reunion del Foro Global celebrada en Berlin en el afio 2014, se publico una lista
en la que se muestra el grado de cumplimiento de la horma de intercambio de informacion fiscal por
parte de las distintas jurisdicciones. En ella, se indica que Andorra, Anguila, Antigua y Barbuda, Aus-
tria, Barbados, Curazao, Indonesia, Israel, Santa Lucia, y Turquia cumplen parcialmente dicha norma,
mientras que, las jurisdicciones que no la cumplen son Chipre, Luxemburgo, Republica de Seychelles
e Islas Virgenes Britanicas™. Vemos como se les da el calificativo de jurisdiccién «no conforme» y se
evita llamarles lo que realmente son, esto es, paraisos fiscales, reiterando nuestra posicion de que
formalmente ya no existen, pero qué decir, de su existencia material. El hecho de que persista tal
apatia al intercambio de informacién deberia como minimo generar inquietud y suscitar el debate
respecto de la transparencia informativa y la voluntad de cooperacion por parte de esas jurisdiccio-
nes, que como hemos mencionado, se convierten en una amenaza para otras jurisdicciones y para el
contribuyente que no dispone de medios 0 no desea ejecutar una planificacion fiscal agresiva.

4.2. La materialidad de los paraisos fiscales

Desde el inicio de esta investigacion hemos llamado la atencién sobre los abultados fondos que se
depositan en estos territorios o que circulan de un lugar a otro, siempre en busca de una nula o baja
tributacion. Nos atrevemos también a repetir cifras como los 130.000 millones de euros de pérdida en
recaudacion fiscal para todos los Estados del mundo, o que entre el 10% y el 11% de todas las rique-
zas, es decir, ocho billones de euros estan ocultos en paraisos fiscales; que el 80% de las fortunas
offshore no estan declaradas, lo que equivale a 4,7 billones de euros en 2013*, cifras que hablan por
si solas de la profunda crisis fiscal mundial actual; sin que los grandes grupos multinacionales que
participan directamente de ella, tengan escrdpulo moral con los Estados donde realmente obtienen
los ingresos y de los cuales utilizan sus infraestructuras e instituciones.

Espafia no es ajena a la realidad descrita en este trabajo. Asi lo confirma la 102 edicion del informe
«La Responsabilidad Social Corporativa en las memorias anuales de las empresas del IBEX 35» del

4 ([Véase] la nota 222 del Centro de Analisis Estratégico de Paris denominada “Note d'analyse 222 - Centres financiers
offshore et systtme bancaire "fantdme"». Disponible en web: <http://archives.strategie.gouv.fr/cas/content/note-
d%e2%80%99analyse-222-centres-financiers-offshore-et-systeme-bancaire-fantome.htm>, [Consultado el 15 de abril de 2015].

** Vid., GUTIERREZ DE PABLO, G.: «Bancos offshore: diversos aspectos sobre su utilizacion a través de instrumentos financie-
ros», Cuadernos de Formacion del Instituto de Estudios Fiscales, Vol. 16, nim. 3, 2013, pag. 57.

% «[Véase] el documento de la OCDE de 2015 del Foro Global titulado “Phase 1 and Phase 2 Reviews (as of March 2015)"».
Disponible en web: <http://www.oecd.org/tax/transparency/GFratings.pdf>, [Consultado el 15 de abril de 2015].

47 En este sentido Vid., ZUCMAN, G.: La riqueza oculta de las naciones, op. cit., pags. 58-62.
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afio 2012, en el cual se ha indicado, entre otros asuntos, que las empresas listadas en el IBEX 35
omiten riesgos en sus memorias y operan, salvo dos de ellas, en paraisos fiscales. Deja claro que el
94 por ciento de dichas compafiias participaban en empresas o sociedades domiciliadas en paraisos
fiscales en 2012. En concreto, el informe se refiere a las siguientes empresas: Abengoa, Abertis, Ac-
ciona, Acerinox, ACS, Amadeus, Arcelor Mittal, Bankia, Bankinter, Bbva, Banco Popular, Banco Sa-
badell, Banco Santander CH, Bolsas y Mercados, Caixabank, Dia, Enagas, Endesa, FCC, Ferrovial,
Gamesa, Gas Natural, Grifols, Iberdrola, IAG lberia, Inditex, Mapfre, OHL, Red Eléctrica, Repsol,
Técnicas Reunidas, Mediaset y Telefénica®.

A la lucha formal que la OCDE y el G20 enfrentaron hasta el afio 2012 contra los paraisos fiscales
mediante el plan Harmful Tax Competition y, a partir de 2013, mediante el Plan de Accién BEPS, cu-
yos primeros resultados se conoceran en diciembre de 2015, se contrapone el criterio auxiliar de la
reputacion internacional o fama mundial para identificar a un paraiso fiscal como tal. Una sencilla
demostracion de ello, es que en un motor de busqueda como el mismo Google, se obtuvieron los
siguientes resultados: ingresando la bisqueda en idioma espafiol Paraisos Fiscales, en 0,39 segun-
dos aparecieron cerca de 1.110.000 resultados, en idioma francés Paradis Fiscal, en 0,61 segundos
se desplegaron 544.000 referencias, y en idioma inglés Tax Havens, en tan sélo 0,37 segundos sur-
gieron alrededor de 2.040.000 resultados; todos refiriéndose a enlaces en los que aparecen jurisdic-
ciones o territorios resefiados como tal, lo que encuadra perfectamente con el criterio auxiliar de
reputacion. Tal es el caso de jurisdicciones como Suiza, Liechtenstein, la Isla de Jersey, las Islas
Caimgn, Andorra, Gibraltar, las Bermudas, Luxemburgo, Panama y recientemente Turquia, entre
otros™.

Para finalizar lo que respecta a la materialidad, presentamos las tablas 1 y 2, en las cuales es posible
apreciar los datos sobre la tributacion directa e indirecta de 11 de las 14 mayores multinacionales
pertenecientes a los sectores de la economia digital, la economia tradicional y aquellas que estan en
medio de ambas, como son los bancos. Las cifras absolutas y los porcentajes disponibles en ellas,
ratifican la existencia de una profunda contradiccion entre la formalidad y la materialidad de los parai-
sos fiscales.

% «[Véase] el informe “La responsabilidad Social Corporativa en las memorias anuales de las empresas del IBEX 35"». Dis-
ponible en web: <http://www.observatoriorsc.org/Informe_memoriasRSC_ibex_2012_final_completo.pdf>, [Consultado el 14 de
abril de 2015].

49 Busqueda realizada el dia 16 de abril de 2015.
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Tabla 1
INGRESOS POR VENTAS, BENEFICIOS DE EXPLOTACION E IMPUESTOS DE LAS MULTINACIONALES DIGITALES

Sales {min USD) Income (min USD) Tax (min USD Tax over income Tax over sales
non- non- non-
Total us non-USs Total us non-Us Total us us Overall us us Overall us us

Google 2011 3r905 17,560 20,345 | 12,326 4,693 7,633 2,589 2,341 248 | 21.0% 49.9% 3.2% 6.8% 13.3% 1.2%
2012 50,175 23,502 26,673 | 13,386 5,211 8,075 2,598 2,166 432 19.4% 40.8% 5.3% 52% 9.2% 1.6%

2013 59,825 26,768 33,057 | 14,496 5828 8,668 2,282 1,539 743 | 157% 26.4% B8.6% 8% 57% 2.2%

Apple™ 2011 108,249 38,315 69,934 | 34,205 10,205 24,000 8,283  7.681 602 | 24.2% 75.3% 2.5% 7.7% 20.0% 0.9%
2012 156,508 57,512 98,996 | 55,763 18,963 36,800 14,030 13,317 713 | 25.2% 70.2% 1.8% 9.0% 23.2% 0.7%

2013 170,910 62,739 108,171 | 50,155 19,655 30,500 13,118 11,985 1,133 | 26.2% 61.0% 3.7% 7.7% 19.1% 1.0%

Amazon 2011 48,077 26,705 21,372 934 658 278 291 260 31 31.2% 39.5% 11.2% 06% 1.0% 0.1%
2012 61,093 34,813 26,280 544 882 -338 428 406 22| 78.7% 46.0% N/A 0.7% 1.2% 0.1%

2013 74,452 44517 29,935 5086 704 -198 161 11 150 | 31.8% 1.68% N/A 0.2% 0.0% 0.5%

eBay 2011 11,652 5,484 6,168 3,910 1,746 2,164 681 603 78 17.4% 34.5% 3.6% 5.8% 11.0% 1.3%
2012 14,072 6,778 7,294 3,084 605 2,479 475 400 75| 154% B66.1% 3.0% 3.4% 59% 1.0%

2013 16,047 7,712 8,335 3,466 594 2872 610 447 163 17.6% 75.3% 5.7% 3.8% 5.8% 2.0%

Facebook 2011 3™ 2,087 1,644 1,695 1,819 -124 695 687 8| 41.0% 37.8% N/A | 18.7% 33.2% 0.5%
2012 5,089 2,578 2,511 494 1,062 -568 441 426 15 | 89.3% 40.1% N/A 8.7% 16.5% 0.6%

2013 7,672 3,613 4,258 2754 3197 443 1,254 1,188 66 | 45.5% 37.2% NiA | 15.9% 32.8% 1.5%

“Yahoo' T2011 | 4984 3303 1681 | 828 533 204 | 242 203 38 | 29.2% 0382%  13.0% | 4.9% 62% 23%

2012 4,987 3,462 1,525 5,214 5,057 158 1,940 1,869 71 Ir2% 3IT.0% 44.8% | 38.9% 54.0% 4.6%

2013 4,680 3,482 1,199 633 539 94 153 102 51 24.2% 19.0% 54.2% 3.3% 29% 43%

Tripadvisor 2011 637 360 277 272 121 151 94 58 36| 3486% 47.8% 240% | 14.8% 16.1% 13.1%
2012 763 409 354 282 133 149 87 58 20| 3.0% 43.7% 19.5% | 11.5% 14.3% 8.2%

2013 945 494 451 285 129 155 79 64 15 | 27.8% 49.3% 10.0% 8.4% 129% 34%

Fuente: Ibercampus, datos declarados a la U.S. Securities and Exchange Commission (SEC)®.
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Tabla 2

TRIBUTACION POR VENTAS Y BENEFICIOS DE LAS MULTINACIONALES NO DIGITALES

Sales (min USD) Income (min USD) Tax (min USD) Tax over Income Tax over Sales

Total us Other Total us Other Total us Other  Total us Other Total us Other

Johnson & Johnson | 2011 65,030 28,908 36,122 | 12,361 3,634 8,727 2,689 1,702 987 | 21.8% 46.8% 11.3% | 4.1% 59% 2.7%
2012 67,224 29,830 37,394 | 13775 4664 9,111 3,261 1,903 1,358 | 23.7% 40.8% 14.9% | 4.9% 6.4% 3.6%

2013 71,312 31,910 39,402 | 15471 4261 11,210 1,640 343 1,297 | 10.6% 8.0% 11.6% | 2.3% 1.1% 3.3%

GE Company 2011 146,542 69,900 76,642 | 20,159 10,206 9,853 5,745 3,198 2,547 | 28.5% 31.3% 25.6% | 3.9% 46% 3.3%
2012 146,684 70,500 76,184 | 17,381 8,309 9,072 | 2534 436 2,098 | 14.6% 5.2% 23.1% | 1.7% 0.6% 2.8%

2013 146,045 68,600 77,445 | 16,151 6,099 10,052 676 -1,945 2,621 4.2% -31.9% 26.1% | 0.5% 28% 34%

Procter & Gamble 2011 81,104 29,900 51,204 | 14997 B,858 6,139 3,298 2226 1,073 | 22.0% 25.1% 17.5% | 4.1% T4% 2:1%
2012 83,680 29,500 54,180 | 12,785 7,584 5201 3468 2242 1,226 | 27.1% 29.6% 23.6% | 4.1% 768% 2.3%

2013 84 167 30,300 53,867 | 14843 8,351 6,492 3,441 2,344 1,097 | 23.2% 28.1% 16.9% | 4.1% T7% 2.0%

Pfizer 201 61,035 25275 35,760 | 11,481 -2655 14,136 | 3621 1,487 2,134 | 31.5% N/A 15.1% | 5.9% 59% 6.0%
2012 54 657 21,313 33,344 | 11,242 -5148 16,390 | 2221 -465 2,686 | 19.8% N/A, 16.4% | 4.1% 22% B8.1%

2013 51,584 20,274 31310 | 15716 -1,678 17,394 | 4306 2127 2179 | 27.4% NIA 12.5% | B.3% 10.5% 7.0%

Coca-Cola 2011 48,542 18,699 27,843 | 11,458 3,028 8429 | 2812 1,277 1,535 | 24.5% 42.2% 18.2% | 6.0% 6.8% 5.5%
2012 48,017 19,732 28,285 | 11,809 3,526 8,283 | 2723 1,645 1,078 | 23.1% 46.7% 13.0% | 57% 8.3% 3.8%

2013 46,854 19,820 27,034 | 11477 2,451 9,026 | 2851 1,158 1,693 | 24.8% 47.2% 18.8% | 6.1% 58% 6.3%

Merck & Co 2011 48,047 20,495 27,552 7334 2626 4,708 942 57 885 | 12.8% 2.2% 18.8% | 2.0% 0.3% 3.2%
2012 47 267 20,392 26,875 8739 4500 4239 | 2440 2,112 328 | 27.9% 46.9% T7% | 52% 10.4% 1.2%

2013 44,033 18,246 25,787 5,545 3513 2,032 1,028 503 525 | 18.5% 14.3% 25.8% | 2.3% 28% 2.0%

Pepsico 201 66,504 33,053 33451 8,834 3,964 4870 | 2372 1,578 794 | 26.9% 39.8% 16.3% | 3.6% 48% 24%
2012 65,492 33,348 32,144 8,304 3,234 5,070 2,090 1,245 845 | 25.2% 38.5% 16.7% | 3.2% 3.7% 26%

2013 66,415 33,626 32,789 8,891 3,078 5,813 2,104 1,286 818 | 23.7% 41.8% 14.1% | 3.2% 3.8% 2.5%

Fuente: Ibercampus, datos declarados a la SEC™.
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4.3. Reflexion sobre el estado actual de la cuestion

Ya hemos apuntado la magnitud de las cifras que circulan por los paraisos fiscales, las cuales se
mantendran o aumentaran, en la medida que algunos de los paises desarrollados y otros en vias de
desarrollo, permitan la existencia de estos paraisos en sus propios territorios o poseyendo territorios
asociados a su jurisdiccion calificados de esta manera. Poco o nada efectivas resultaran las medidas
defensivas o conciliadoras lanzadas por la OCDE y G20 para contrarrestarlos, per se, seguira exis-
tiendo el socavamiento de la recaudacion fiscal, en tanto, no se establezcan medidas multilaterales
de caracter global y consensuadas eliminando cualquier interés oculto de los Estados.

Vistas las acciones que se han adelantado hasta el momento, nos arriesgamos a plantear que falta
mucho por hacer para la consecucion del ansiado terreno de juego fiscal justo y equilibrado, en el
cual exista una retribucién adecuada para todos los Estados sin discriminacién alguna, pues los pa-
raisos fiscales seguiran existiendo incluso dentro de la OCDE y de la UE. En tanto, la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios hacia ellos continuard en aumento, por lo que, una verda-
dera accién deberia enfocarse por un lado en replantear los actuales criterios establecidos para cata-
logar a un Estado o jurisdiccion como paraiso fiscal y por otro, en la estructuracién de una norma que
obligue al desmantelamiento del secreto bancario y al intercambio automatico de informacién finan-
ciera y tributaria.

Nos resulta dificil creer que en un futuro cercano se lograra la eliminacion de los paraisos fiscales o
siquiera su declive, cuando es evidente la brecha entre el discurso y su ejecucion. En la cumbre anual
del G20 celebrada en Cannes los dias 3 y 4 de noviembre de 2011, el presidente de turno de esta
organizacion, el entonces Presidente de la Republica Francesa Nicolas Sarkozy, hizo unas duras
declaraciones sobre los paraisos fiscales en la rueda de prensa al final de la cumbre: «(n)o queremos
mas paraisos fiscales. El mensaje es muy claro [...] Los paises que sigan siendo paraisos fiscales
con el disimulo financiero seran condenados al ostracismo por la comunidad internacional», anun-
ciando que el G20 realizara en sus cumbres una «publicacién sistemética» de la lista de «paises que
no hacen lo que hay que hacer para acabar con un comportamiento inadmisible»>2. Han pasado mas
de tres afios desde las citadas declaraciones y las cifras asociadas a los paraisos fiscales no mues-
tran mejoras significativas, de hecho, si se analizan los datos publicados por Tax Justice Network
sobre el indice de secreto financiero, se puede apreciar que entre los afios 2011 y 2013 no hubo una
disminucién de los fondos opacos sino, una redistribucién de éstos entre un mayor niamero de juris-
dicciones. Adicionalmente, se observa que nueve de las diez jurisdicciones que encabezaban el lista-
do en el 2011 lo hicieron también en el 2013,

Antes de finalizar el afio 2011, ya se validaba que en la llamada lista negra de paraisos fiscales de la
OCDE no aparecia ningun Estado o jurisdiccion, pero si en la lista gris, donde 11 jurisdicciones (Antigua
y Barbuda, Barbados, Bostwana, Brunei, Liechtenstein, Panama, Republica Seychelles, Suiza, Trini-
dad y Tobago, Uruguay y Vanuatu) continuaban siendo objeto de vigilancia hasta que completaran la
implementacion y aplicacion total de las normas internacionales de intercambio efectivo de informa-
cién y transparencia de sus sistemas™. Sin embargo, aunque la lista negra no contenga nombre al-
guno, se aprecia que persisten las operaciones opacas gracias a la flexibilidad de legislaciones
fiscales de aquellas jurisdicciones que se han reputado internacionalmente como paraisos fiscales,
entre ellos Suiza, Liechtenstein, Jersey, Islas Caiman, Andorra, Gibraltar, Bermudas, Luxemburgo, los
Estados de Delaware y Nevada (EE. UU.), Islas Virgenes (britanicas y americanas), Singapur (China)
y Estados como Holanda, Hungria, Dinamarca y Turquia. Es lamentable que los intereses politicos de
algunos Estados primen sobre las necesidades internacionales generales y que, con sélo firmar 12

2 Traduccién propia de una de las conclusiones de dicha declaracién originalmente en inglés. Disponible en web:
<http://www.ambafrance-uk.org/President-Sarkozy-s-G20-summit>, [Consultado el 16 de abril de 2015]. «[Véase] ademas,
Declaracion final de la Cumbre del G20 “Building our common future: Renewed collective action for the benefit of all"», celebra-
da en Cannes el 4 de noviembre de 2011. Disponible en web: http://www.g20.org//wp-
content/uploads/2014/12/Declaration_eng_Cannes.pdf, [Consultado el 16 de abril de 2015].

% véanse los informes del indice de secreto financiero para los afios 2011 y 2013 disponibles en webs:
<http://taxjustice.blogspot.com.es/2011/10/2011-financial-secrecy-index-ranking.htm|> y
<http://www.financialsecrecyindex.com/introduction/fsi-2013-results>, [Consultado el 16 de abril de 2015].

¥ «[Vvéase] Documento oficial de la Cumbre del G20 de 2011, listado al final, titulado “Building our common future ...", op. cit.
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acuerdos de intercambio de informacién la OCDE traslade a esa jurisdiccion a la lista blanca, cuando
los problemas bésicos que son el menoscabo de la recaudacion fiscal, la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios ocasionados por la competencia fiscal perniciosa continGan vigentes.

En el fondo, esos territorios fiscalmente atractivos y opacos son el foco principal de la evasion y la
elusién fiscales de orden internacional, generando efectos lesivos que no son tenidos en cuenta por
los grupos multinacionales inmersos en la planificacién fiscal agresiva por considerar que se ajustan a
la ley. Esta situacion pone de relieve que las normas internacionales de tributaciéon se han quedado
obsoletas y no hacen frente a la nueva era de economia global y en su mayor parte digital. Tanto los
paises desarrollados como los no desarrollados sufren la disminucién de sus ingresos tributarios,
pero con mayor rigor los ultimos, quienes segun estimaciones de la Organizacion Britanica Christian
Aid J)lerden unos 160.000 millones de ddlares anualmente por causa de la evasion y elusion fisca-
les>. Los paises desarrollados también sufren las consecuencias de estas conductas. Se calcula que
la evasion fiscal en los EE. UU. asciende a 100 billones de dolares y que los paraisos le cuestan a la
economia mundial entre 21 y 32 trillones de dolares al afio®

No podemos terminar esta reflexién sin advertir que la Cumbre de Lideres del G20 llevada a cabo los
dias 18 y 19 de junio de 2012 en los Cabos México, se centré6 mas en la crisis financiera de la Euro-
zona que en cualquier otro asunto de |gual relevancia inclusive. Escasamente en la declaracion final®
se hizo la siguiente mencion a los paraisos fiscales y al secreto bancario: «(a)cogemos el avance del
GAFI al identificar y monitorizar las jurisdicciones de alto riesgo con deficiencias estratégicas de Pre-
vencion de Lavado de Dinero y del Financiamiento al Terrorismo, utilizando las herramientas para
abatir la corrupcion, mejorar la transparencia de los instrumentos corporativos e incrementar la coope-
racion en el combate de los delitos fiscales, atajando los riesgos que representan los paraisos fisca-
les». Teniendo en cuenta que los paraisos fiscales han contribuido directamente a la generacion de la
crisis financiera que ocup6 gran parte de la agenda en la citada cumbre, su eliminacion debe conver-
tirse en un incansable objetivo de organizaciones internacionales como la OCDE, el G7/G8, el G20, la
UE vy cualesquiera otras y, sobre todo, debe configurarse, no sélo como un fin formal o politico, sino
como un objetivo real, aplicandose las vias de toda indole, incluso la sancionatoria.

Por ahora, queda esperar los resultados del Plan de Accién BEPS, previstos para finales de este afo.
Sin embargo y sin perjuicio de otras opiniones, consideramos que el trabajo alli propuesto para con-
trarrestar la competencia fiscal perjudicial tiene pocas posibilidades de éxito si se conduce de manera
similar al proyecto iniciado en 1998 que procuraba la eliminacion de los paraisos fiscales antes de
finalizar el afio 2005 y del cual la misma OCDE admiti6 su fracaso en la cumbre de Londres 2009.
Con ello queremos advertir, que mientras persista una normativa cuya aplicacion sea voluntaria y no
vinculante y se sigan anteponiendo los intereses politico-econémicos de unos pocos a las necesida-
des comunes globales, los resultados no pueden ser otros que la flexibilizacién de requisitos para
evitar el sefialamiento como jurisdiccion con régimen fiscal perjudicial; la continuidad de la fuga de
capitales a esos territorios en detrimento de la recaudacion fiscal de otros Estados, cuyos sistemas
fiscales se tornaran inequitativos debido al traslado de la carga trlbutana sobre los ciudadanos comu-
nes y por ultimo; una ampliacién de la brecha de desigualdad econémica®

% Cfr. <http://www.oecd.org/document/21/0,3746,en_2649 37427_42344853 1 1 1 37427,00.html>, [Consultado el 18 de
marzo de 2015]. En tanto, En 2007, el Banco Mundial ha respaldado las estimaciones de Global Financial Integrity (GFI) en las
cuales el flujo transfronterizo de los ingresos globales de las actividades delictivas, la corrupcion y la evasion fiscales en déla-
res de los EE. UU. al afio van de $1 hasta $1.600 mil millones, la mitad de paises en desarrollo y economias en transicion. En
2009 la investigacion de GFI actualizada estima que anualmente los flujos transfronterizos de los paises en desarrollo es
aproximadamente de entre $850 mil millones y $1,1 billones por afio. Cfr.
<http://www.taxjustice.net/cms/front_content.php?idcatart=2&lang=1>, [Consultado el 18 de marzo de 2015]. También OWENS,
J.: Overview of the OCDE’s Work on international tax evasion. Miami, 2009.

«[Véanse] el informe de la Subcomisién Permanente de Investigaciones del Senado de los EE. UU., de 2008 titulado “Tax
Haven Banks and u. S. Tax Compliance”» Disponible en web:
<http://www.hsgac.senate.gov//imo/media/doc/071708PSIReport.pdf?attempt=2>, y el documento de Tax Justice Network de
2012 titulado “Inequality: You Don’t Know the Half of It"». Disponible en web: <http://tjin-usa.org/storage/documents/Inequality_-
_you_dont_know_the_half_of it_-_22-07-2012-1.pdf>, [Consultados el 16 de abril de 2015].

«[Véase] la “Declaracion de Lideres del G20™». Disponible en web:

<http://saladeprensa.sre.gob.mx/index.php/es/comunicados/1569-sre>, [Consultado el 20 de marzo de 2015].

8 En este sentido tiene total acogida la acepcién que hace al respecto la ONG Tax Justice Network «El impuesto es el vinculo

entre el Estado y el ciudadano, y los ingresos tributarios son el alma del contrato social». Disponible en web: <http://www
.taxjustice.net/cms/front_content.php?idcatart=2&lang=1>, op. cit.
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5. CONCLUSIONES

Los datos presentados por las ONG e investigadores independientes dan cuenta de la magnitud de
las cifras que circulan por los paraisos fiscales y los centros de servicios financieros offshore (que en
el fondo son lo mismo). Esas jurisdicciones mueven cantidades asombrosas de dinero ligadas a di-
versas actividades non sanctas que van desde la elusion y la evasion fiscales hasta el lavado de activos,
la corrupcién politica y el terrorismo, entre otras, generando como es de esperar, nocivas consecuen-
cias para los Estados y para los ciudadanos. Sobre los primeros se produce un socavamiento de los
ingresos fiscales y con ello, una pérdida en la recaudacion fiscal, que no les permite cumplir con los
fines puablicos. En el caso de los segundos, se ven sometidos una mayor presion fiscal al tener que
soportar mayores impuestos producto de las deslocalizaciones de los beneficios de aquellas rentas
mas moéviles hacia esos territorios, lo que rompe el principio internacional de justicia fiscal. Para am-
bos, porque el blanqueo de capitales, la financiacion del terrorismo, la opacidad financiera y la co-
rrupcién se convierten instrumentos delictivos mas que suficientes para romper cualquier sistema
politico estable.

Queremos también enfatizar en la profunda contradiccién existente entre la formalidad y la materiali-
dad de los paraisos fiscales, lo cual nos motivé para adelantar esta investigacion con la cual quere-
mos hacer un llamado a la academia, la sociedad, los entes econdmicos y sobre todo a los
organismos internacionales y a los Estados, para que realicen un examen profundo de las normas
internacionales de fiscalidad, cuya laxitud ha contribuido para que dichos territorios pasen de ser de-
nominados paraisos fiscales a jurisdicciones «no cooperantes» 0 «no conformes» y cuya posibilidad
de alcanzar la calificacion de «conforme en alto grado» o «plenamente conforme» es muy alta porque
las exigencias para ello se centran basicamente en la firma de acuerdos para el intercambio de infor-
macién, de los cuales no hay a la fecha, estudios o investigaciones que contengan evidencia de su
efectividad.

Cuando nos referimos a esa contradiccion, ya desde lo material sin reproducir las cifras previamente
indicadas en esta investigacion, debemos advertir que mientras no existan normas claras, efectivas y
sobre todo, vinculantes de transparencia fiscal internacional e intercambio efectivo y multilateral de
informacion fiscal, estos territorios continuaran siendo el agujero negro del sistema financiero y
econdmico. Las normas meramente formales que hoy estan vigentes son el paso a esta materialidad
socialmente indeseable, en la que los expertos contables, financieros y fiscales estan al dia en los
vacios juridicos de la normativa para asesorar a personas juridicas y fisicas, sin dejar rastro de in-
cumplimiento legal, en gran medida gracias a que las actuales normas de fiscalidad internacional
permiten la creacién de entramados fiscales, los abusos del derecho y la planificacién fiscal agresiva.
El cuestionamiento en este punto no es si se trata de acciones legales sino, que las personas impli-
cadas en estos comportamientos no hacen un juicio de lo moral y lo justo respecto de lo que deberian
tributar, aprovechandose en las mismas condiciones que los demas ciudadanos cumplidores de la ley
fiscal, de las infraestructuras, servicios publicos y entidades del Estado, comportandose como verda-
deros free riders.

También llama nuestra atencidon que los actuales trabajos, por ejemplo de la OCDE y el G20 para
contrarrestar las practicas fiscales perniciosas a través del Plan de Accion BEPS tienen objetivos y
resultados trazados a fechas ciertas, pero su efectividad no se aprecia tan clara, en tanto sigan siendo
normas supeditadas a la voluntad politica de los Estados y mientras no se aborden problemas de
fondo de las normas de fiscalidad internacional como la residencia, la potestad tributaria para gravar
los beneficios trasladados y la transparencia fiscal internacional.

El escenario descrito nos lleva a sugerir que la solucién al problema actual de la tributacién interna-
cional y mas concretamente, la eliminacion de los paraisos fiscales debe ser global y contar con el
apoyo de todos los paises que ven erosionada su base imponible, sea que pertenezcan o no a orga-
nizaciones o comunidades como la OCDE, la ONU (Organizacion de Naciones Unidas), el G20 o la
UE, quienes tradicionalmente han liderado diversas propuestas en esta area. Esperemos que las
buenas acciones propuestas sean el inicio de una nueva era de la fiscalidad internacional en la que
finalmente se ataque la doble no imposicién y asi, los Estados puedan cumplir sus fines publicos.



