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1. INTRODUCCION

La competencia fiscal se ha configurado como un instrumento para atraer
inversion y actividades econdmicas, como consecuencia del fenédmeno de la
globalizacion. La creciente integracion de los mercados a nivel internacional y la
facilidad para la deslocalizacién de determinadas actividades econdmicas crean
el clima adecuado para que los gobiernos puedan aprobar medidas fiscales que
favorezcan la implantacion de empresas en sus territorios y, por lo tanto, atraer
las bases imponibles derivadas de los beneficios obtenidos por las mismas.
Dichas medias pueden ser de muchos tipos, pero podriamos destacar aquellas
que suponen reconocer beneficios fiscales que minimicen el impacto fiscal en las
cuentas de resultados, como puede ser el establecimiento de tipos de gravamen
reducidos o nulos en la practica, acuerdos de naturaleza fiscal o regimenes
preferenciales para empresas de origen externo a las economias nacionales.

A finales de los afios 90 tanto la OCDE como la Unién Europea impulsaron
iniciativas para luchar contra la competencia fiscal. En el presente capitulo se
van a exponer cuales fueron esas iniciativas y los desarrollos posteriores de las
mismas hasta llegar a nuestros dias.

En el ambito de la Union Europea se cred un o6rgano intergubernamental,
denominado Cdédigo de Conducta, el cual actua en dos ambitos: externo e
interno. En el ambito externo, el Codigo elabora periédicamente un listado de
jurisdicciones no cooperativas sobre la base de estandares internacionales. Los
territorios y paises incluidos en dicha lista seran objeto de medidas defensivas,
tanto de caracter tributario como de otra naturaleza, tendentes a reducir el
impacto de las ventajas fiscales establecidas en los mismos. Por otra parte, en
el ambito interno, los Estados Miembros se comprometen a notificar a la
Comision aquellos regimenes tributarios o caracteristicas generales de sus
sistemas tributarios que puedan suponer una competencia fiscal desleal y afectar
a la localizacion de las actividades econdmicas. Dichos regimenes son

Pagina 1 de 29



evaluados por la Comision y sobre dicha evaluacién el Consejo podra adoptar la
decision de que los mismos sean modificados o eliminados, cuando sean
considerados perjudiciales.

Por su parte la OCDE a instancia de los gobiernos de los Estados desarroll6 un
marco dirigido a eliminar los efectos perjudiciales de la competencia fiscal en las
decisiones financieras y de inversidon de las empresas. Dichas medidas
supusieron la base de unos estandares internacionales que rigen hoy en dia el
marco fiscal internacional, basado fundamentalmente en aspectos de
transparencia y cooperacion, asi como en la creacion de foros inclusivos que
permitan a los estados y territorios que asi lo deseen participar del mismo.

Recientemente la Organizaciéon de Naciones Unidas estd impulsando una
iniciativa a instancias del denominado Sur Global, compuesto fundamentalmente
por paises en desarrollo, con el objeto de establecer un marco internacional mas
satisfactorio para estos paises, que en algunos casos no se consideran
suficientemente representados en otros foros internacionales. Dicho marco
apunta en la actualidad a la aprobacién de una Convencién Marco y unos
protocolos complementarios, a modo de acuerdos internacionales de caracter
multilateral, cuyos trabajos se espera que en una primera fase sean aprobados
en 2027.

En nuestro pais a partir de los afios 90 se ha llevado a cabo un desarrollo
normativo en torno al concepto de paraisos fiscales, en un principio, y
jurisdicciones no cooperativas a efectos fiscales, en la actualidad. Estas
jurisdicciones se van a ver afectadas por un amplio catalogo de medidas
recogidas en las normas tributarias con el objeto de desincentivar el uso de
dichas jurisdicciones con el objetivo de defraudar o eludir la aplicacion de las
normas nacionales.

El presente capitulo desarrolla la evolucidn de todas estas iniciativas desde el
establecimiento de sus bases iniciales hasta la situacion actual, con la excepcidn
de la iniciativa de las Naciones Unidas que forma parte del contenido de otro
capitulo de esta obra.

2. LOS PARAISOS FISCALES Y LOS REGIMENES FISCALES
PREFERENCIALES PERJUDICIALES EN LA OCDE

El articulo 1 de la Convencion firmada en Paris el 14 de diciembre de 1960 por
la que se crea la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE)", inicialmente con el propodsito de coordinar el Plan Marshall tras la
Segunda Guerra Mundial, establece que la Organizacion ha de promover
politicas destinadas a alcanzar el mas alto crecimiento econdmico sostenible y
del empleo, contribuir a una expansion econdmica solida, tanto en los paises
miembros como en los no miembros, y contribuir a la expansion del comercio
mundial sobre una base multilateral y no discriminatoria.

En mayo de 1996, los ministros de la OCDE encargaron a la Organizacion la
tarea de desarrollar medidas para contrarrestar los efectos distorsionadores que
la competencia fiscal perjudicial tiene sobre las decisiones de inversion y

"https://www.oecd.org/en/about/legal/text-of-the-convention-on-the-organisation-for-economic-
co-operation-and-development.html
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financiacion, asi como las consecuencias para las bases impositivas nacionales,
y presentar un informe al respecto en 1998.

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, avalado por los paises del G-7 en la
Cumbre de Lyon de 1996, como resultado del mandato elaboré un informe
titulado «Competencia Fiscal Perjudicial: un asunto global urgente.» Este informe
fue adoptado por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE el 20 de enero de
19982

En dicho informe se analizan las practicas fiscales perjudiciales en base a dos
enfoques: paraisos fiscales y regimenes fiscales preferenciales perjudiciales. El
informe se centra en actividades que geograficamente resultan sencillas de ser
objeto de deslocalizacion respecto de sus jurisdicciones fiscales, como las
actividades financieras y otros servicios. El Informe define los factores que
pueden resultar indiciarios de la existencia de practicas fiscales perjudiciales.
Asimismo, contiene 19 recomendaciones de amplio alcance para contrarrestar
dichas practicas.

Para dar respuesta a estos desafios, el Informe plantea una serie de propuestas:

o Elaborar directrices sobre los regimenes fiscales preferenciales
perjudiciales;

e Crear un Foro sobre Practicas Fiscales Perjudiciales;
o Elaborar la lista de paraisos fiscales;

e Desarrollar directrices para la adopcion de medidas tanto en la legislacién
nacional como en los convenios fiscales; y

e Delimitar ambitos para desarrollar trabajos de seguimiento.

El informe identifica tres categorias en las que un impuesto aplicado en un pais
sobre los ingresos procedentes de actividades geograficamente moéviles puede
resultar inferior al impuesto que se aplicaria sobre esos mismos ingresos en otro
pais:

1. Paraisos fiscales, donde los ingresos no estan sometidos a gravamen o lo
estan bajo un impuesto meramente simbdalico.

2. Regimenes fiscales preferenciales, que permiten que los ingresos en
cuestion estén sujetos en la practica a una tributacion baja o nula;

3. Aplicacion de un tipo impositivo efectivo en general inferior al que
corresponderia.

En este apartado nos vamos a centrar en analizar lo que constituyen los dos
elementos esenciales de la competencia fiscal perjudicial, los paraisos y los
regimenes fiscales preferenciales, asi como los trabajos de desarrollo que en el
ambito de la OCDE se han llevado a cabo en este ambito.

2.1. PARAISOS FISCALES

No existe una definicion legal de paraisos fiscales, de hecho, es una expresion
que actualmente en el marco de la fiscalidad internacional fue sustituida por la

2 OECD (1998), Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, OECD Publishing,
Paris, https://doi.org/10.1787/9789264162945-en.
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de jurisdicciones no cooperativas a efectos fiscales, como veremos mas
adelante. Por otra parte, cabe sefalar que el término “paraiso fiscal” proviene de
una traduccion errénea de la expresion en inglés “tax haven”, que literalmente
se traduce como refugio fiscal.

El referido informe de la OCDE de 1998 delimita el concepto de los paraisos
fiscales en base a que cumplen tres funciones principales: proporcionan una
ubicacion para mantener inversiones pasivas ("cajas de dinero"); un lugar donde
registrar contablemente los beneficios con una minimizacién de impuestos y
permiten que los asuntos de los contribuyentes, especialmente sus cuentas
bancarias, queden eficazmente protegidos del escrutinio por parte de las
autoridades fiscales de otros paises.

Un informe previo de 1987 de la OCDE reconocia las dificultades que conlleva
proporcionar una definicién objetiva de paraiso fiscal. Ese informe concluia que
un buen indicio de que un pais esta desempenando el papel de paraiso fiscal es
cuando el pais o territorio se ofrece a si mismo o0 es generalmente reconocido
como tal, lo que se conoce como la “prueba de reputaciéon” (“reputation test”).

Elinforme de 1998 establece los siguientes factores para identificar en qué casos
nos encontramos ante un paraiso o refugio fiscal:

a) Ausencia total de impuestos o la aplicaciéon de impuestos meramente
nominales sobre la renta.

b) Falta de intercambio efectivo de informacién, mediante la existencia de
leyes o practicas administrativas que permiten a empresas e individuos
beneficiarse de estrictas normas de secreto y otras formas de protecciéon
frente al control de las autoridades fiscales, lo que impide el intercambio
efectivo de informacion sobre los contribuyentes que se benefician de la
jurisdiccion de baja tributacion.

c) Falta de transparencia en el funcionamiento de las disposiciones
legislativas, juridicas o administrativas

d) Ausencia de actividad sustancial (existencia de inmuebles, trabajadores,
maquinaria, etc.), que permitira atraer inversiones o transacciones motivadas
exclusivamente por razones fiscales, sin que exista una actividad real en la
jurisdiccion donde se somete a gravamen la actividad.

El primero de los factores se constituye como el requisito necesario para
considerar la existencia de un paraiso fiscal, lo que podra ser confirmado por la
concurrencia de los otros tres factores.

2.2. REGIMENES FISCALES PREFERENCIALES

Los regimenes fiscales preferenciales suelen estar disefiados especificamente
para atraer actividades econdmicas que pueden trasladarse mas facilmente en
respuesta a diferencias fiscales, generalmente actividades financieras y de
servicios. Estos regimenes fiscales pueden resultar especialmente eficaces si
estan dirigidos a atraer rentas procedentes de actividades de sociedades
instrumentales y de inversiones pasivas, en lugar de ingresos derivados de
inversiones activas. La existencia de estos regimenes fiscales preferenciales
puede fomentar la deslocalizacion de actividades para las que hay poca o
ninguna demanda u oferta en el mercado interno del pais anfitrion.
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De conformidad con lo establecido por la OCDE, se consideran como factores
fundamentales que permiten identificar regimenes fiscales que pueden dar lugar
a una competencia fiscal perjudicial los siguientes:

1. Tipo de gravamen efectivo nulo o reducido.

2. Aislamiento del mercado nacional (ring fencing)
3. Falta de transparencia

4. Falta de efectivo intercambio de informacion

1. Tipo de gravamen efectivo nulo o reducido.

El punto de partida para considerar que un régimen fiscal preferencial puede ser
perjudicial es que en la practica suponga la aplicacion de un tipo efectivo nulo o
bajo, lo que puede ser causado, entre otros elementos, porque el tipo hominal
en si es muy reducido o por el modo en que se define la base imponible a la que
se aplica dicho tipo. Un régimen preferencial se caracterizara por una
combinacion de un tipo de gravamen nulo o reducido y uno de los tres factores
que se indican a continuacion.

2. Aislamiento del mercado nacional (ring fencing)

El término “ring fencing” se refiere a aquellos regimenes fiscales preferenciales
que estan parcial o totalmente aislados de los mercados internos de la
jurisdiccion en la que se aplican. El aislamiento puede adoptar diversas formas,
como excluir de su aplicacion a los contribuyentes residentes, o que las
empresas beneficiarias bien no puedan operar en el mercado nacional o el
régimen no resulte aplicable en la medida en que las actividades se desarrollen
en el mercado nacional.

3. Falta de transparencia

La opacidad puede derivarse del modo en que el régimen esta disefiado y
administrado. La falta de transparencia es un concepto amplio que incluye, entre
otros, la aplicacion favorable de leyes y regulaciones, disposiciones fiscales
negociables o la falta de divulgacidn generalizada de las practicas
administrativas.

Para considerar un régimen transparente en términos de practicas
administrativas el informe de la OCDE exige dos condiciones: i) que se
establezcan claramente las condiciones de aplicacién del régimen, de modo que
puedan ser invocadas ante las autoridades; y ii) que los detalles del régimen
deban estar disponibles para las autoridades fiscales de otros paises
interesados.

La falta de transparencia puede derivarse de resoluciones administrativas que
permitan a un sector en particular operar en un entorno fiscal mas favorable que
otros o mediante practicas administrativas especiales que no se ajusten a la ley
o no estipulen condiciones de aplicabilidad, asi como una politica laxa de control
fiscal.

4. Falta de efectivo intercambio de informacion

La falta de un efectivo intercambio de informacién sobre los beneficiarios de un
régimen preferencial puede constituir un indicio de que el territorio esta
participando en mecanismos de competencia fiscal perjudicial. La existencia de
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leyes de secreto, como el secreto bancario, constituyen un obstaculo al
intercambio de informacion. También puede producirse el mismo efecto como
consecuencia de la falta de cooperacién o politicas o practicas administrativas
que obstaculicen el intercambio, como el considerar que la informacion de las
relaciones entre una empresa y sus clientes constituyen un secreto comercial,
sobre el que no procede el intercambio de informacion. La ausencia de un
sistema anual general de inspeccion, la inexistencia de un registro publico de
accionistas o el uso de acciones o instrumentos financieros emitidos al portador
pueden ser otros factores que afecten al intercambio efectivo de informacion.

Ademas, el informe establece ocho elementos para determinar si un régimen
potencialmente lesivo es realmente pernicioso:

1. Definicion artificial de la base imponible

Las leyes fiscales en la mayoria de los paises contienen diversas disposiciones
que reducen la base imponible que pueden ir mas alla de lo necesario para
alcanzar los objetivos declarados de la politica fiscal, como puede ser el incluir
normas para evitar la doble imposicién que exceden de su alcance ordinario,
como la exencidn sin condiciones por participacidn o normas sobre ganancias
de capital o créditos fiscales que con frecuencia, son poco transparentes, lo que
provoca que el sistema fiscal deje de ser neutral.

2. La falta de adhesion a los principios internacionales sobre precios de
transferencia

Las Directrices de la OCDE desarrollan la aplicacion del principio de plena
competencia como elemento basico para asegurar una adecuada valoracion de
las operaciones entre empresas vinculadas. No obstante, la interpretacion que
las autoridades fiscales den a dichas Directrices puede influir indirectamente en
la posicion competitiva de las empresas. Si una autoridad fiscal no aplica de
manera coherente las Directrices esto puede tener un impacto en la posicion
competitiva de una filial de un grupo multinacional. Lo mismo sucede en el caso
de la aceptacién de determinados acuerdos previos de valoracién que no reflejen
el verdadero valor de mercado de un servicio 0 mercancia.

3. La exencion de las rentas de fuente extranjera.

Permiten reducir el tipo efectivo del impuesto sobre la renta y fomentan la
localizacion de actividades por motivos fiscales, dado que las entidades que se
benefician de estos regimenes pueden utilizarse como conductos para la
utilizacion abusiva de convenios fiscales (freaty shopping).

4. Aplicacion de tipos o bases fiscales negociables

Esta flexibilidad permite que el contribuyente y la autoridad fiscal del pais que
promueve el régimen puedan negociar un impuesto cuando el pais de origen
permite un crédito fiscal por impuestos pagados en el extranjero, o permite que
el contribuyente evite quedar sujeto al régimen de entidades extranjeras
controladas (CFC, por sus siglas en inglés) de su pais de origen cuando la
aplicacion de dicho régimen depende del tipo impositivo en el pais anfitrion.

5. Existencia del secreto en la normativa

Como ya se ha indicado al hablar de la transparencia, la falta de acceso a la
informacion, como puede ser en el caso del secreto bancario, instrumentos de
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deuda andénimos o acciones al portador, puede constituir una de las
caracteristicas mas perjudiciales de un régimen fiscal, al quedar las entidades
sustraidas del control de las autoridades fiscales.

6. Acceso a una amplia red de convenios fiscales

Una de las motivaciones para ampliar la red de convenios en algunos paises
puede ser precisamente aumentar los beneficios de estos regimenes fiscales
perjudiciales. No obstante, una red amplia de convenios es menos vulnerable al
abuso si los tratados que la componen incluyen medidas de autoproteccion,
como definiciones claras de residencia, clausulas antiabuso disefiadas
especificamente y de forma integral, y mecanismos eficaces de intercambio de
informacion.

7. Regimenes que se promueven como vehiculos de minimizacién fiscal

La existencia de material promocional por parte del pais que lo promueve, que
presenta dicho régimen como un vehiculo de minimizacién fiscal puede ser un
indicio de que el régimen se percibe y utiliza principalmente como un medio para
llevar a cabo practicas de elusion y evasion fiscal internacional.

8. EIl régimen fomenta operaciones o acuerdos impulsados unicamente por
motivos fiscales

Se trata de regimenes fiscales disefiados para permitir a los contribuyentes
obtener beneficios llevando a cabo operaciones que responden exclusivamente
a fines fiscales y que no implican actividades sustanciales.

Para concluir, el informe sefiala que en la evaluacion del régimen como
perjudicial debera de tenerse en cuenta los aspectos econdomicos del mismo. A
tal efecto se consideran factores como la creacion de nuevas actividades, la
presencia y el nivel de actividad en relacion con el volumen de inversion o
ingresos, asi como la motivacion econémica de la actividad.

2.3. LISTA DE PARAISOS FISCALES Y MEDIDAS PROPUESTAS PARA
COMBATIR LA COMPETENCIA FISCAL PERJUDICIAL EN LA OCDE

Los paises pueden implementar variedad de medidas tanto de caracter unilateral
como bilateral para protegerse de las acciones de otros territorios implicados en
practicas fiscales perjudiciales. Asi los paises de residencia pueden denegar los
efectos de los regimenes preferenciales de los territorios de la fuente.

Basandose en que la accion coordinada de los paises constituye la forma mas
efectiva de responder a estas amenazas, el informe de 1998 establece 19
recomendaciones divididas en tres categorias:

- Recomendaciones relativas a la legislacion doméstica ya existente
para aumentar su eficacia.

- Recomendaciones relacionadas con los tratados fiscales, para
garantizar que los beneficios de los convenios no favorezcan a la
competencia fiscal ni impidan la aplicacién de medidas correctivas.

- Recomendaciones para intensificar la cooperacion internacional.

En el ambito objeto de estudio cabe destacar la recomendacion 15, en la que se
propone el apoyo a una serie de directrices para garantizar un enfoque dirigido
a lograr unas condiciones equitativas ("level playing field") que resultan
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esenciales para la continuidad del crecimiento econémico global. Asimismo, se
promueve la creacion de un Foro de Practicas Fiscales Perjudiciales, bajo los
auspicios del Comité de Asuntos Fiscales, para llevar a cabo una evaluacion
continua de los regimenes establecidos tanto en los Estados miembros como en
otras jurisdicciones, analizar la efectividad de las medidas adoptadas y proponer
vias para incrementarla, asi como examinar la existencia de jurisdicciones y
regimenes que puedan ser considerados como paraisos fiscales.

Como resultado del trabajo llevado a cabo por el Foro, se public6 un nuevo
informe para la reunién del Consejo de Ministros de 20003,en el que se exponen
los resultados obtenidos en el trabajo del Foro que comprende:

a) laidentificacion de los regimenes preferenciales potencialmente perniciosos
de los Estados miembros, conforme a los criterios establecidos en el Informe
de 1998;

b) la identificacion de los Estados o territorios que responden a los criterios
definidos en el Informe de 1998 para la determinacion de los paraisos
fiscales; y

c) una actualizacién del trabajo realizado con los Estados o territorios no
miembros y propuestas para su continuidad.

Por lo que respecta al trabajo sobre los paraisos fiscales, el Comité aprob¢ la
ampliacion y continuacion del didlogo concertado con los Estados o territorios
que responden a los criterios de paraiso fiscal y se plante6 elaborar una lista de
Estados o territorios no cooperativos contra los que se aplicarian medidas
defensivas de forma coordinada, y en la que estarian comprendidos los Estados
o territorios que respondan a los criterios de paraiso fiscal y que optaran por no
eliminar sus practicas fiscales perniciosas.

Del analisis de los Estados y territorios se identificd un grupo inicial en el que se
incluy6 a 47 jurisdicciones que eran susceptibles de responder a los criterios de
paraiso fiscal. Una vez efectuados los correspondientes trabajos de cooperacién
con dichas jurisdicciones, se establecié una lista de paraisos fiscales en la que
figuran 35 territorios, una vez excluidos aquellos que con anterioridad al informe
habian adquirido el compromiso politico, al mas alto nivel, de eliminar sus
practicas perjudiciales perniciosas y de cumplir con los criterios del informe de
1998. A partir de dicha lista el Consejo ordena al Comité que elabore una lista
de la OCDE de paraisos fiscales no cooperativos para 31 de julio de 2001, que
incluya todos los Estados o territorios incluidos en dicha lista que no se hubieran
comprometido a modificar sus sistemas fiscales antes del 31 de diciembre de
2005.

Por otra parte, el Comité identific6 47 regimenes fiscales preferenciales en 9
categorias generales como potencialmente perjudiciales, a saber: seguros,
financiacion y arrendamiento, gestores de fondos, banca, regimenes de sedes
centrales, regimenes de centros de distribucion, regimenes de centros de
servicios, regimenes de transporte maritimo y actividades diversas. Sobre los

¥ OECD (2000), Towards Global Tax Co-operation. Report To The 2000 Ministerial Council Meeting
and Recommendations by the Committee on Fiscal Affairs Progress in Identifying and Eliminating
Harmful Tax Practices, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/9789264184541-en.
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mismos se impulso al Comité a llevar a cabo las acciones oportunas para obtener
la supresidn de sus aspectos perniciosos.

Como reaccién frente a las practicas fiscales perniciosas, la OCDE recomienda
una serie de medidas defensivas a aplicar por los Estados miembros a partir de
31 de julio de 2001 contra los paraisos fiscales no cooperativos para
contrarrestar los efectos negativos de dichas practicas. Las medidas propuestas
fueron las siguientes:

1. Suprimir las deducciones, exenciones, créditos por impuestos pagados u
otros beneficios respecto de operaciones llevadas a cabo con paraisos
fiscales no cooperativos o que se valgan de sus practicas fiscales
perniciosas.

2. Exigir la aplicacion de amplias normas relativas a la comunicacion de
informacion en las operaciones en las que intervengan paraisos fiscales no
cooperativos 0 que se valgan de sus practicas fiscales perniciosas,
apoyandose en la aplicacion de multas cuantiosas en caso de declaracion
inexacta o de ocultacién de dichas operaciones.

3. Para los Estados en los que no exista reglamentacion aplicable a las
Sociedades Extranjeras Controladas (SEC) o wuna reglamentacion
equivalente, que consideren su adopcion; y para aquellos Estados en los que
si existen, que se aseguren de que se aplica de forma que permita reducir
las practicas fiscales perniciosas (Recomendaciéon primera del Informe de
1998).

4. Rechazar toda excepcion (e.g. la existencia de un motivo razonable) que
pudiera limitar la aplicacion de las multas previstas por los reglamentos en el
caso de operaciones en las que intervengan sociedades constituidas en
paraisos fiscales no cooperativos y que se valgan de sus practicas fiscales
perniciosas.

5. No permitir la aplicacion de los créditos por impuestos pagados en el
extranjero o las exenciones por razdn de la participacion en las distribuciones
de renta cuya fuente sean paraisos fiscales no cooperativos u operaciones
que se valgan de sus practicas fiscales perniciosas.

6. Practicar retenciones en la fuente sobre ciertos pagos a residentes en
paraisos fiscales no cooperativos.

7. Incrementar las actividades de inspeccion y las acciones coercitivas respecto
de los paraisos fiscales no cooperativos y de las operaciones que se valgan
de sus practicas fiscales perniciosas.

Posteriormente en 2001 se publicé un nuevo informe de la OCDE* que recoge
de forma detallada las acciones desarrolladas con las jurisdicciones afectadas
por presuntas practicas perjudiciales.

Ademas, sobre la base del proceso de dialogo abierto con las jurisdicciones
afectadas y las preocupaciones manifestadas por estas, se modificaron algunos
aspectos:

4“OECD (2001), The OECD’s Project on Harmful Tax Practices: The 2001 Progress Report, OECD
Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/c27d53a4-en.
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- El criterio de la falta de actividades sustanciales se sustituye por los criterios
de transparencia e intercambio efectivo de informacion.

- Ampliacion del plazo para asumir compromisos al 28 de febrero de 2002.

Por tanto, una jurisdiccidn no sera considerada no cooperativa si antes del plazo
mencionado se compromete con los estandares internacionales de
transparencia e intercambio efectivo de informacion, de acuerdo con las
condiciones establecidas en el propio informe.

La primera lista de jurisdicciones no cooperativas a efectos fiscales fue publicada
el 18 de abril de 2002, por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, dejandola
reducida, tras los compromisos asumidos por las jurisdicciones recogidas en el
informe de 2000, a siete: Andorra, Liechtenstein, Ménaco, Liberia, Islas Marshall,
Nauru y Vanuatu. Estableciendo ademas que las medidas defensivas no se
aplicarian hasta abril de 2003

En relacién con los regimenes preferenciales, de acuerdo con lo previsto en el
informe de 2000, se elaboraron notas orientativas o de aplicacion para ayudar a
los paises miembros a evaluar qué regimenes podrian considerarse como
efectivamente perjudiciales, asi como para determinar cémo eliminar cualquier
caracteristica perjudicial. Asi, se desarrollaron notas sobre transparencia e
intercambio de informacién, compartimentacion (ring fencing), precios de
transferencia, resoluciones fiscales (rulings), sociedades holding, gestion de
fondos y transporte maritimo.

Utilizando la Nota Consolidada de Aplicacion como guia, se solicitd a cada pais
miembro de la OCDE que realizara una nueva autoevaluacién de sus regimenes
fiscales preferenciales identificados en el afio 2000, junto con cualquier régimen
potencialmente perjudicial que se hubiera introducido desde la identificacion de
los 47 regimenes potencialmente perjudiciales. Todos los paises miembros
participaron en el proceso de revision.

Las revisiones implicaron la presentacién de descripciones actualizadas de los
regimenes —ya que muchos de ellos ya habian sido modificados— junto con
una autoevaluacién de cada uno de ellos, segun los criterios aplicables a los
regimenes preferenciales. Una vez completadas las autoevaluaciones, se llevo
a cabo un proceso adicional de revision por pares para cada régimen.

Como consecuencia de dicho proceso en 2004 se emitié un nuevo informe de la
OCDES>, en el que se publicd una tabla con las determinaciones alcanzadas
clasificando los regimenes identificados como potencialmente perjudiciales, en
cuatro categorias: abolidos, modificados para eliminar las caracteristicas
perjudiciales, no perjudiciales y perjudiciales.

En este informe ya se reflejan los primeros avances para establecer unos
estandares internacionales en materia de intercambio de informacién con
relevancia tributaria, asi como un modelo de acuerdo para el intercambio de
informacion a requerimiento.

En cuanto a los paraisos fiscales, la gran mayoria de los paises y jurisdicciones
identificados en el ano 2000 aceptaron avanzar hacia la transparencia y el

5 OECD (2004), OECD's Project on Harmful Tax Practices: 2004 Progress Report, OECD Publishing,
Paris, https://doi.org/10.1787/437c63a8-en.
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intercambio efectivo de informacion, no obstante se mantuvo un pequeio
numero de paises sefialados en la Lista de Paraisos Fiscales No Cooperativos
publicada por el Comité en abril de 2002 y revisada en 2003, manteniéndose en
la lista Andorra, el Principado de Liechtenstein, Liberia, el Principado de Mdénaco
y la Republica de las Islas Marshall.

En 2006 se publicé un nuevo informe® actualizando la situacion de los regimenes
identificados en 2000 e incluyendo el analisis sobre nuevos regimenes
implantados con posterioridad.

Posteriores revisiones en 2007 y 2009 y tras el compromiso de los territorios
listados de someterse a los estandares internacionales, ninguna jurisdiccion
aparecia incluida en la lista del Comité de asuntos Fiscales de la OCDE de
jurisdicciones no cooperativas.

Desde 2007, los trabajos del Foro de Practicas Fiscales Perjudiciales de la
OCDE se han centrado en el andlisis de los regimenes preferenciales,
asumiendo el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién con
Fines Fiscales el establecimiento de los estandares internacionales en dicha
materia.

24. EL FORO GLOBAL SOBRE TRANSPARENCIA E INTERCAMBIO DE
INFORMACION CON FINES FISCALES

El Foro Global, fundado en el afio 2000 en el seno de la OCDE, se ha constituido
en el marco multilateral donde se lleva a cabo el seguimiento del cumplimiento
de los estandares internacionales de los territorios en materia de transparencia
fiscal e intercambio de informacién. Se creo en un principio con la finalidad de
colaborar con las jurisdicciones que no formaban parte de la OCDE en relacion
con las actividades geograficamente méviles.

En 2009, la OCDE decidio reestructurar esta organizacién con el fin de fortalecer
sistematicamente el mecanismo de intercambio de informacion, en respuesta a
las demandas del G20, para proteger sus ingresos fiscales tras la crisis financiera
global. Lo que supuso ampliar su composicion para que todos los paises y
jurisdicciones interesados en implantar las normas de transparencia e
intercambio de informacion bajo peticion pudieran participar en igualdad de
condiciones.

El numero de miembros del Foro Global ha pasado de 89 jurisdicciones en 2009
a 172 en la actualidad (2025), de las cuales mas de la mitad son paises en
desarrollo. Este organismo cuenta con el apoyo de una Secretaria propia y
auténoma organizada por la OCDE.

Todos los miembros del Foro Global se comprometieron a implantar los
estandares internacionales sobre transparencia e intercambio de informacion,
asi como a someterse en condiciones de igualdad, a un sistema de revisién inter
pares (peer reviews).

El primer estandar que se establecio fue el relativo al intercambio de informacion
a requerimiento. El estandar, tal y como se establece en los Términos de

6 OECD (2006), Harmful Tax Practices: 2006 Update on Progress in Member Countries, OECD
Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/9b752f3f-en.
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Referencia del Foro Global’, exige a las jurisdicciones que proporcionen, previa
solicitud, cualquier informaciéon que sea previsiblemente relevante para la
Administracion o la aplicacion de la legislacion fiscal de otra jurisdiccion.

A partir de 2012, la atencién politica comenzé a dirigirse hacia el intercambio de
informacion automatico. En 2014 el G20 respaldé el Estandar Comun de Reporte
(CRS, segun sus siglas en inglés) para el intercambio automatico de informacion,
instando al Foro Global a garantizar su aplicacién. Esto supuso el compromiso
de todos los miembros del Foro Global, salvo los paises en desarrollo que no
albergaban un centro financiero, de intercambiar informacién financiera de forma
automatica bajo el estandar elaborado por el Foro®.

Por ultimo, se ha desarrollado un nuevo estandar sobre intercambio automatico
de informacion en relacion con los Cripto-Activos®. Ademas, se ha acordado un
enfoque para aplicar el CRS modificado con el fin de ampliar y mejorar el
intercambio automatico.

El seguimiento del cumplimiento de los estandares se lleva a cabo mediante
procesos de revision de pares para evaluar, en primer lugar, los marcos legales
de implementacién de los intercambios y posteriormente, su efectividad. Estas
revisiones dan lugar a lo que se denominan determinaciones y ratings,
respectivamente. Los informes de la evaluacion son publicos'®. Tanto los ratings
como las determinaciones son utilizados por la Unién Europea y por los Estados
como elementos de referencia para la elaboracion de sus propias listas de
jurisdicciones no cooperativas a efectos fiscales.

2.5. EL PLAN DE ACCION SOBRE BEPS Y EL FORO DE PRACTICAS
FISCALES PERJUDICIALES

Como consecuencia de la crisis financiera mundial se puso de manifiesto la
necesidad de prestar mas atencién al fendmeno del traslado de beneficios que
se realizaba por los grupos multinacionales a jurisdicciones con tipos de
gravamen reducidos o simplemente nominales, lo que afectaba directamente a
la recaudacion de los Estados, lo que dio lugar el proyecto BEPS (Base Erosion
and Profits Shifting).

7 OECD (2023), Handbook for Peer Reviews on Transparency and Exchange of Information on
Request: Second Round, Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes, OECD, Paris, https://www.oecd.org/tax/transparency/documents/handbook-for-peer-
reviews-on-transparency-and-exchange-ofinformation-on-request.pdf.

8 OECD (2014), Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information in Tax Matters,
OECD Publishing. http://dx.doi.org/10.1787/9789264216525-en

® OECD (2023), International Standards for Automatic Exchange of Information in Tax Matters:
Crypto-Asset Reporting Framework and 2023 update to the Common Reporting Standard, OECD
Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/896d79d1-en.

%Vease: https://www.oecd.org/en/topics/tax-transparency-and-international-co-operation.html
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En julio de 2013 la OCDE presento el Plan de Accion sobre BEPS', que contiene
un total de quince medidas, de las cuales cuatro se han configurado como
minimos estandar:

- Accion 5: Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta
la transparencia y la sustancia.

- Accion 6: Impedir la utilizacion abusiva del convenio

- Accion 13: Reexaminar la documentacién sobre precios de transferencia.
Informe pais por pais

- Accion 14: Hacer efectivos los mecanismos de resolucién de controversias.

En 2016 se cred en el seno del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE el Marco
Inclusivo, con el objetivo de apoyar y supervisar la aplicacion de las medidas
BEPS. El numero de miembros del Marco Inclusivo ha pasado de los 82 paises
y jurisdicciones que lo integraron cuando se cre6 en 2016, a los 147 miembros
actuales (Ultima actualizacion 28 mayo 202412).

Una de las funciones principales del Marco Inclusivo es supervisar los avances
en la aplicacién de los cuatro estandares minimos BEPS que han de ser
aplicados por los paises que forman parte del Marco Inclusivo, si bien con un
grado de aplicacion diferente en funcién del desarrollo de cada uno de ellos.

La aplicacion de las medidas BEPS para producir efectos juridicos, precisé incluir
algunas de ellas en los convenios fiscales bilaterales, lo que habria implicado un
alto coste en tiempo y recursos. Por ello, el Marco Inclusivo desarrollé un
convenio multilateral que modificaria los convenios fiscales bilaterales. Asi se
cred un grupo especial, en el que se invitd a participar, en igualdad de
condiciones, a todas las jurisdicciones interesadas, con la finalidad de desarrollar
el Convenio multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados
fiscales para prevenir la erosion de las bases imponibles y el traslado de
beneficios. El grupo lo formaron inicialmente 103 jurisdicciones, entre las que
habia varios paises en desarrollo. EI convenio multilateral se concluy6é en
noviembre de 2016, habiendo alcanzado 102 signatarios a finales de 2023,
afectando a mas de 1.850 convenios bilaterales.

Al objeto de incrementar la inclusividad del proceso, en 2021 se revisé el
mandato del Grupo Asesor de la OCDE para la Cooperacién con Economias
Socias, creado para desarrollar capacitacion en materia fiscal. Dicho grupo
asesor pasé a denominarse Grupo Asesor para el Dialogo Global sobre
Cuestiones Fiscales, abierto a todos los paises y jurisdicciones que tengan
interés en participar, ofreciendo una plataforma para la puesta en comun de las
perspectivas de los paises en desarrollo en la elaboracion de las normas, buenas
practicas y directrices del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE y del Marco
Inclusivo.

Respecto a la materia que nos ocupa, es la accion 5 la que tiene una mayor
relevancia en relacion con el control de los regimenes especiales perjudiciales,

" OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en
12 https://www.oecd.org/en/topics/policy-issues/base-erosion-and-profit-shifting-beps.html
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en virtud de la cual el Foro de Practicas Fiscales Perjudiciales (FHTP, por sus
siglas en inglés) debe asegurar los tres objetivos siguientes:

1. Finalizar la revisidn de los regimenes preferenciales de los paises miembros
de la OCDE y asociados;

2. Adoptar una estrategia para mejorar la participacion de terceros paises;
3. Examinar la posibilidad de revisiones o adiciones al marco existente.

Tras la restructuracion del Foro Global el trabajo del FHTP se ha enfocado sobre
los regimenes fiscales preferenciales y sobre las medidas defensivas con
respecto a dichos regimenes.

Para determinar si un régimen preferencial es pernicioso el FHTP desarrolla sus
trabajos en tres etapas:

a) Analisis del régimen para determinar si recae dentro de su ambito de trabajo;

b) Analisis de los cuatro factores clave y de los otros ocho elementos
establecidos en el informe de 1998 para determinar si un régimen
preferencial es potencialmente lesivo;

c) Analisis de los efectos econdmicos para determinar si un régimen
potencialmente lesivo es realmente pernicioso.

Este procedimiento ha sido modificado para las evaluaciones que se desarrollen
a partir de 2025, de modo que como primer paso se lleva a cabo una valoracién
previa del posible impacto antes de proceder a un analisis en profundidad del
régimen especial. Con el procedimiento anterior se efectuaba previamente el
analisis en profundidad del régimen y en el caso en que se considerase que
podria ser perjudicial se procedia a una evaluacion de sus posibles efectos. Este
procedimiento, en algunos casos, suponia que tras un arduo trabajo de analisis
finalmente se concluia que el régimen, aunque potencialmente perjudicial en la
practica no lo era debido a su reducido impacto (e.g. numero de empresas
beneficiarias, importe de los beneficios, etc.). Asimismo, se ha modificado la
periodicidad de las evaluaciones de los regimenes, en los casos en que una vez
efectuado un primer analisis se consideraba necesario por el Foro continuar con
su monitorizacion al objeto de verificar su posible caracter perjudicial. Asi la
frecuencia de las evaluaciones ha pasado a ser de uno a tres afos, con caracter
general.

El trabajo actual del Foro sobre Practicas Fiscales Perjudiciales abarca tres
areas clave.

En primer lugar, la evaluacién de los regimenes fiscales preferenciales, a la que
nos hemos referido, para identificar caracteristicas que puedan facilitar la erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios, y que, por tanto, tengan el
potencial de afectar injustamente la base imponible de otras jurisdicciones.

En segundo lugar, la revisidbn entre pares y el seguimiento del marco de
transparencia de la Accién 5, a través del intercambio espontaneo obligatorio de
informacion relevante sobre resoluciones fiscales especificas de los
contribuyentes (tax rulings) que, en ausencia de dicho intercambio, podrian
generar preocupaciones relacionadas con las acciones BEPS.
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La revision es llevada a cabo por el FHTP de acuerdo con los Términos de
Referencia y la Metodologia aprobada®®. En ella participan todos los miembros
en pie de igualdad (peer reviews).

Los Términos de Referencia recogen cuatro aspectos principales:
- Procedimiento de recopilacion de informacion

- Intercambio de informacion

- Confidencialidad

- Estadisticas

El dltimo informe publicado sobre los peer reviews llevados a cabo se
corresponde con el octavo proceso de revisidon, que afectd a 136 jurisdicciones,
abarcando el periodo de 1 de enero de 31 de diciembre de 20234

En tercer lugar, la revision de los requisitos de sustancia en las jurisdicciones
evaluadas como sin impuestos o con una tributacion meramente nominal (no or
only nominal tax jurisdictions)', con el fin de garantizar unas condiciones de
competencia equitativas.

Este estandar afecta a las jurisdicciones declaradas como tales que ofrecen un
trato fiscal privilegiado para ciertos tipos de rentas procedentes de la propiedad
intelectual (actividades moviles), de modo que no se ubiquen en jurisdicciones
que han sido calificadas como de baja o nula tributacién sin que las funciones
empresariales esenciales se lleven a cabo en estas. El objeto es evitar que los
beneficios gravables sean artificialmente trasladados fuera de los paises donde
se crea el valor.

El Marco Inclusivo establecié en octubre de 2019 una guia complementaria’® en
relacidon con el intercambio espontaneo de informacidén que ha de ser realizado
por estas jurisdicciones para de esta forma cumplir con el estandar. Las
jurisdicciones afectadas han estado llevando a cabo estos intercambios de
informacion desde 2021.Para garantizar la eficacia del estandar el FHTP lleva a
cabo un seguimiento de su cumplimiento por éstas.

'3 OECD (2021), BEPS Action 5 on Harmful Tax Practices — Transparency Framework: Peer Review
Documents, OECD, Paris, www.oecd.org/tax/beps/beps-action-5-harmful-tax-practices-peer-
reviewtransparency-framework.pdf

“OECD (2024), Harmful Tax Practices — 2023 Peer Review Reports on the Exchange of Information
on Tax Rulings: Inclusive Framework on BEPS: Action 5, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/efbad00d-en.

'S Anguilla, Bahamas, Bahrain, Barbados, Bermuda, British Virgin Islands, Cayman Islands,
Guernsey, Isle of Man, Jersey, Turks and Caicos Islands

8 OECD (2019), Substantial Activities in No or Only Nominal Tax Jurisdictions: Guidance for the
Spontaneous Exchange of Information, OECD, Paris. www.oecd.org/tax/beps/substantial-activities-
in-no-or-only-nominal-tax-jurisdictions-guidance-for-thespontaneous-exchange-of-
information.htm
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Los resultados de las evaluaciones llevadas a cabo por el Foro son publicados
periédicamente’”

3. EL CODIGO DE CONDUCTA DE LA UNION EUROPEA

El Cédigo de Conducta de la Unién Europea (Fiscalidad de las Empresas), fue
acordado por los Ministros de Hacienda en 1997 (DOCE 06/1/1998)'® como un
instrumento intergubernamental no vinculante juridicamente con el objetivo de
desarrollar una actuacion coordinada de la Unién Europea para combatir la
competencia fiscal perniciosa y evitar pérdidas importantes de ingresos fiscales.

El Cédigo se refiere a las medias que influyen o pueden influir de manera
significativa en la radicacién de la actividad empresarial, en lo que atafie a la
fiscalidad de las empresas. A este respecto, considera potencialmente
perniciosas las medidas fiscales que impliquen un nivel impositivo efectivo
considerablemente inferior al aplicado por los Estados miembros, que puede
derivarse del tipo impositivo nominal, de la base imponible o de cualquier otro
factor.

Entre otras, el Cddigo considera como aspectos relevantes de las medidas
perjudiciales, las siguientes:

a) Si las ventajas se otorgan so6lo a no residentes o con respecto a las
operaciones realizadas con no residentes o estan totalmente aisladas de la
economia nacional (ring fencing).

b) Silas ventajas se otorgan aun cuando no exista ninguna actividad econémica
real ni presencia econdmica sustancial dentro del Estado miembro que las
ofrezca.

c) Determinacion de los beneficios derivados de las actividades internas de los
grupos de empresas multinacionales sin ajustarse a los principios
internacionalmente reconocidos, concretamente a las normas acordadas por
la OCDE.

d) Falta de transparencia de las medidas fiscales, en particular en lo que se
refiere a su aplicaciéon a nivel administrativo.

El Cédigo acordado supuso el compromiso de los Estados miembros de no
establecer medidas fiscales perniciosas, asi como de revisar las disposiciones y
practicas vigentes de acuerdo con los principios del Cddigo. A tal efecto, se
establecié un procedimiento de comunicacion y evaluacién de las medias
fiscales vigentes o que se pretendan adoptar.

El Cddigo prevé la creacion de un Grupo, compuesto por representantes de alto
nivel de los Estados miembros, que fue constituido mediante las conclusiones
del Consejo de 9 de marzo de 1998 sobre creacion del Grupo del Codigo de
Conducta (fiscalidad de las empresas) (DOUE 01/04/1998). El Grupo cuenta con

7 Vgase informe aprobado por el Marco Inclusivo de BEPS el 31 de enero de 2025:
https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/policy-sub-issues/harmful-tax-
practices/harmful-tax-practices-consolidated-peer-review-results-on-preferential-regimes.pdf

8 Véase: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:d2cdddef-e467-42d1-98c2-
31b70e99641a.0010.02/DOC_1&format=PDF
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un grupo técnico, el Subgrupo, que realiza las tareas preparatorias de los actos
que seran aprobados en el Grupo. Ademas el Grupo cuenta con la colaboracién
y asesoramiento de la Comision y el Secretariado del Consejo.

Los trabajos del Codigo no se limitan a los Estados miembros, sino que se
desarrollan también respecto de paises terceros incluidos en la extension
geografica acordada por el Grupo, que en la actualidad afecta a 98 jurisdicciones,
asi como a los territorios dependientes o asociados o respecto de los que los
Estados miembros tengan responsabilidades especiales o prerrogativas fiscales
en el marco de sus disposiciones constitucionales. El marco de la extension
geografica de los trabajos del Grupo se establece en funcién de diferentes
elementos como su cercania, relaciones, peso econdmico, etc., de acuerdo con
los criterios aprobados en el seno del Grupo.

El 8 de noviembre de 2022, el Consejo de Asuntos Econdmicos y Financieros
aprobo a propuesta del Grupo una revision del Cédigo de Conducta, ampliando
su ambito de aplicacion no solo a las medidas fiscales perniciosas, sino también
a las caracteristicas fiscales de aplicacion general que puedan dar lugar a la falta
de imposicion o el empleo doble o multiple de ventajas fiscales.

En la evaluacion del caracter pernicioso de una caracteristica fiscal de aplicacion
general de un Estado miembro, deben tenerse en cuenta dos criterios
acumulativos y la existencia de un vinculo causal directo entre ellos:

1. No esté acompainada por disposiciones encaminadas a combatir los abusos
o de cualquier otra salvaguarda adecuada.

2. Influya de manera significativa en la radicacién de la actividad empresarial
dentro de la Union.

Por lo tanto, los trabajos que se desarrollan en el marco del Cédigo de Conducta
tienen una doble vertiente: interna, en la que se analizan aquellos regimenes o
caracteristicas generales que puedan resultar perniciosas en la UE; y externa,
en la que se analizan los aspectos fiscales de territorios terceros.

Estos ambitos tienen consecuencias diferentes. En el caso de los Estados
miembros, si el Grupo considera que un régimen o caracteristica general resultan
perniciosos, el Estado miembro afectado, debera de proceder al
desmantelamiento del régimen conforme a lo acordado por el Cédigo. En cuanto
a los territorios terceros, la existencia de un régimen perjudicial puede dar lugar
a su inclusién en la lista de paises y territorios no cooperativos a efectos fiscales.

El Consejo ECOFIN de 25 de mayo de 2016'° acordo la creacién de una lista de
jurisdicciones no cooperativas a efectos fiscales, asi como la aplicacion de
posibles medidas defensivas a adoptar sobre las mismas. Dicha lista se cred
oficialmente mediante las conclusiones aprobadas por el Consejo ECOFIN de 5
de diciembre de 2017, de acuerdo con los criterios y procedimiento aprobados
en las conclusiones del Consejo ECOFIN de 8 de noviembre de 2016.

Los criterios que se tienen en cuenta por el Grupo del Codigo de Conducta para
la elaboracién de la lista son los siguientes:

% Vease:
https://www.eumonitor.eu/9353000/1/j4nvgs5kjg27kof_jOvvik7m1c3gyxp/vkf27c8629y9/f=/10047
17.pdf
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1. Transparencia:

1.1.  Obtener la determinacion al menos de “En vigor, pero Necesita
Mejorar (“In place, but Needs Improvement”) en la evaluaciéon (peer
review) del Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion
Tributaria con Fines Tributarios de la OCDE, en relacioén con la legislacion
domeéstica respecto de los Términos de Referencia del estandar de
intercambio automatico de informacién. En el futuro se prevé que este
criterio sea modificado para tener en cuenta no solo el estado de la
legislacion (“determinaciones”) sino también la puesta en practica real del
sistema de intercambio de informacién, conforme a las calificaciones
(“ratings”) aprobados por el Foro Global.

1.2.  Contar, al menos, con la calificacion de “Conforme en Gran Medida”
(“Largely Compliant”) otorgada por el Foro Global respecto del a norma
sobre intercambio de informacion a peticion.

1.3. Contar con una base legal que permita el intercambio de
informacion con todos los Estados miembros de la Unién Europea, ya sea
mediante mecanismos bilaterales de intercambio o la participacion en el
Convenio Multilateral de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal
de la OCDE.

1.4. Intercambiar informacion sobre titularidad real. Este criterio esta
actualmente pendiente de ser desarrollado por el Grupo del Codigo.

2. Equidad fiscal:

2.1.  No aplicar medidas fiscales preferentes que pudieran considerarse
perniciosas. A tal efecto se tienen en cuenta las evaluaciones llevadas a
cabo por el Foro de Practicas Fiscales Perjudiciales de la OCDE.

2.2. No facilitar la existencia de estructuras o0 mecanismos
extraterritoriales destinados a atraer beneficios que no reflejen una
actividad econdmica real desarrollada en el pais o territorio.

3. Aplicacion de medidas contra la erosion de la base imponibles y traslado de
beneficios (BEPS):

3.1. Comprometerse a adoptar y aplicar de manera sistematica los
criterios minimos de la OCDE contra la erosion de las bases imponibles y
el traslado de beneficios.

3.2. Implementar el minimo estandar de la accién 13 del proyecto
BEPS?0 en relacion con el intercambio de informacion pais por pais
(“Country by Country Report”), conforme el proceso anual de evaluacion
(peer review) de la OCDE, referido a la existencia de un marco legal
adecuado.

La lista es revisada por el Grupo del Cédigo de Conducta dos veces al afo, en
enero y octubre, que una vez aprobada en el seno del Grupo es posteriormente

20 OECD (2020), BEPS Action 13 on Country-by-Country Reporting — Peer Review Documents:
October 2020, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD, Paris.
www.oecd.org/tax/beps/beps-action-13-on-country-by-country-reporting-peerreview-
documents.pdf
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aprobada por los Ministros en el Consejo ECOFIN correspondiente. Dicha lista
cuenta con dos Anexos:

- Anexo [: recoge las jurisdicciones que son consideradas como no
cooperativas a efectos fiscales por incumplir alguno de los criterios del
Cddigo de Conducta.

- Anexo Il incluye las jurisdicciones que incumpliendo algun criterio del Codigo
han manifestado su compromiso al mas alto nivel de emprender las reformas
necesarias para someterse a los estandares exigidos.

El estar incluido en el Anexo | supone para las jurisdicciones afectadas el que los
Estados miembros de la UE apliquen las medidas defensivas sobre tales
territorios aprobadas en el seno del Cédigo de Conducta. A esto hay que afadir
otros aspectos como el reputacional e incluso econdmicos respecto de sus
relaciones con otros paises.

Los trabajos del Cdédigo son objeto de un informe semestral que una vez
aprobado por el Grupo del Cdédigo de Conducta son elevados al Consejo
ECOFIN para su aprobaciéon. En dichos informes se recogen los trabajos
desarrollados a lo largo del periodo objeto de este y los trabajos en curso.

4. LALISTA ESPANOLA DE JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS
4.1. ANTECEDENTES

En Espania, al igual que en el resto de los paises de la Union Europea, existe
una lista de jurisdicciones no cooperativas a efectos fiscales, cuyo antecedente
lo podemos situar en la Ley de Presupuestos Generales del Estado de 1991, Ley
31/1990, de 27 de diciembre, en cuyo articulo 62, relativo a los tipos de gravamen
en el Impuesto sobre Sociedades, se sefiala lo siguiente:

“2. Los intereses e incrementos de patrimonio derivados de la Deuda Publica,
obtenidos por personas juridicas o Entidades no residentes que no operen a
través de establecimiento permanente en Esparia, no se consideraran
obtenidos o producidos en Espania.

3. Los intereses e incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles
no se consideraran obtenidos o producidos en Espafia, cuando
correspondan a personas juridicas o Entidades no sujetas por obligacion
personal de contribuir que tengan su residencia habitual en otros Estados
miembros de la Comunidad Econémica Europea y no operen a través de
establecimiento permanente en Espana.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacion, salvo lo establecido
en Convenios o Tratados Internacionales, a los incrementos de patrimonio
derivados de la transmision de acciones, participaciones u otros derechos en
una Sociedad, persona juridica o Entidad, en los siguientes casos:

a) Cuando el activo de dicha Sociedad, persona juridica o Entidad consista
principalmente, directa o indirectamente, en bienes inmuebles situados en
territorio espariol.

b) Cuando durante el periodo de doce meses precedente a la transmision, el
Sujeto pasivo, su conyuge o personas vinculadas con aquél por parentesco
hasta el tercer grado inclusive hayan participado, directa o indirectamente,
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en al menos el 25 por 100 del capital o patrimonio de dicha Sociedad,
persona juridica o Entidad.

4. En ningun caso sera de aplicacion lo dispuesto en los dos numeros
anteriores a intereses o incrementos de patrimonio obtenidos a través de los
paises o territorios que se determinen reglamentariamente por su caracter
de paraisos fiscales.”

Es decir, en el precepto se establece que los intereses e incrementos de
patrimonio derivados de la Deuda Publica o derivados de bienes muebles, con
las limitaciones que se establecen en la norma, cuando son obtenidos por
personas juridicas o Entidades no residentes que no operen a través de
establecimiento permanente, no se consideran obtenidos o producidos en
Espana. Si bien la norma, en su apartado 4 sefala que no resulta de aplicacién
dicha regla en el caso de que los intereses o incrementos de patrimonio sean
obtenidos a través de paraisos fiscales.

Posteriormente, la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales Urgentes,
en su articulo segundo, apartado Tres, al regular los tipos de gravamen para
personas fisicas no residentes, con vigencia exclusiva para 1991, establecio lo
siguiente:

“2. Los intereses e incrementos de patrimonio derivados de Deuda Publica,
obtenidos por personas fisicas no residentes que no operen a través de
establecimiento permanente en Esparfia, no se consideraran obtenidos o
producidos en Espania.

3. Los intereses e incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles
no se consideraran obtenidos o producidos. en Espafia cuando
correspondan a personas fisicas no sujetas por obligacion personal de
contribuir que teng.an su residencia habitual en otros Estados miembros de
la Comunidad Econdmica Europea y no operen a través de establecimiento
permanente en Espania.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacion a los incrementos
de patrimonio derivados de la transmision de acciones, participaciones u
otros derechos en una sociedad, persona juridica o entidad en los siguientes
casos:

a) Cuando el activo de dicha sociedad, persona juridica o entidad consista
principalmente, directa o indirectamente, en bienes inmuebles situados en
territorio espafiol.

b) Cuando durante el periodo de doce meses precedente a la transmision, el
sujeto pasivo haya participado directa o indirectamente en, al menos, el 25
por 100 del capital o patrimonio de dicha sociedad, persona juridica o
entidad.

4. En ningun caso sera de aplicacion lo dispuesto en los dos numeros
anteriores a intereses o incrementos de patrimonio obtenidos a traves de los
paises o territorios que se determinen reglamentariamente por su caracter
de paraisos fiscales. “

Como en el caso anterior, se excepciona de la aplicacion de los beneficios
fiscales recogidos en la norma a los intereses o incrementos de patrimonio que
se obtengan a través de paraisos fiscales.
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La identificacion de los paises y territorios que serian considerados como
paraisos fiscales a los efectos de la aplicacidon de las citadas normas se
establecioé por via reglamentaria en el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, que
en su articulo unico, recogi6é una lista de 48 territorios:

. Principado de Andorra.

. Antillas Neerlandesas.

. Aruba.

. Emirato del Estado de Bahrein.

1

2

3

4

5. Sultanato de Brunei.
6. Republica de Chipre.

7. Emiratos Arabes Unidos.

8. Gibraltar.

9. Hong-Kong.

10. Anguilla.

11. Antigua y Barbuda.

12. Las Bahamas.

13. Barbados.

14. Bermuda.

15. Islas Caimanes.

16. Islas Cook.

17. Republica de Dominica.

18. Granada.

19. Fiji.

20. Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal).
21. Jamaica.

22. Republica de Malta.

23. Islas Malvinas.

24. Isla de Man.

25. Islas Marianas.

26. Mauricio.

27. Montserrat.

28. Republica de Nauru.

29. Islas Salomon.

30. San Vicente y las Granadinas.
31. Santa Lucia.

32. Republica de Trinidad y Tobago.
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33. Islas Turks y Caicos.

34. Republica de Vanuatu.

35. Islas Virgenes Britanicas.

36. Islas Virgenes de Estados Unidos de América.
37. Reino Hachemita de Jordania.

38. Republica Libanesa.

39. Republica de Liberia.

40. Principado de Liechtenstein.

41. Gran Ducado de Luxemburgo, por lo que respecta a las rentas percibidas por
las Sociedades a que se refiere el parrafo 1 del Protocolo anexo al Convenio,
para evitar la doble imposicidn, de 3 de junio de 1986.

42. Macao.

43. Principado de Mdnaco.
44. Sultanato de Oman.

45. Republica de Panama.
46. Republica de San Marino.
47. Republica de Seychelles.
48. Republica de Singapur.

Segun recoge el preambulo del citado Real Decreto la lista aprobada estaria
“sujeta a las modificaciones que dicten la practica, el cambio en las
circunstancias econémicas y la experiencia en las relaciones internacionales”.
No obstante, dicha lista se mantuvo sin modificaciones hasta que el Real Decreto
116/2003, de 31 de enero, en su articulo segundo, transforma el articulo unico
del Real Decreto en Articulo 1 y afiade un Articulo 2 en los siguientes términos:

“‘Los paises y territorios a los que se refiere el articulo 1 que firmen con
Esparia un acuerdo de intercambio de informacioén en materia tributaria o un
convenio para evitar la doble imposicion con clausula de intercambio de
informacion dejaran de tener la consideracion de paraisos fiscales en el
momento en que dichos convenios o acuerdos entren en vigor.”

Por lo tanto, a partir de ese momento, sin necesidad de que se publicase una
nueva lista de paraisos fiscales se introduce la posibilidad de excluir de la lista a
los paises y territorios que se comprometiesen a intercambiar informacién
tributaria con la administraciéon espanola, lo que supuso darle una mayor
flexibilidad a la lista, que hasta ese momento no habia sufrido ningun cambio.

4.2. DEFINICION DE PARAISOS FISCALES

No sera hasta la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal, que se disponga en la normativa espafola de una
delimitacion del concepto de paraiso fiscal, que a su vez se complementa con
otros elementos, con el objetivo de dotar al marco legal de la flexibilidad
necesaria para adaptarse a los desarrollos de la fiscalidad internacional. De esta
manera las normas tributarias pueden referirse a dichos conceptos a la hora de
adoptar medidas contra territorios no cooperativos.
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La Disposiciéon adicional primera de la citada Ley establece lo siguiente:

Disposiciéon adicional primera. Definicion de paraiso fiscal, de nula
tributacioén y de efectivo intercambio de informacién tributaria.

“1. Tendran la consideracion de paraiso fiscal los paises o territorios que se
determinen reglamentariamente.

Dejaran de tener la consideracion de paraiso fiscal aquellos paises o
territorios que firmen con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion
internacional con clausula de intercambio de informacién o un acuerdo de
intercambio de informacion en materia tributaria en el que expresamente se
establezca que dejan de tener dicha consideracion, desde el momento en
que estos convenios o acuerdos se apliquen.

Los paises o territorios a los que se refiere el parrafo anterior volveran a tener
la consideracion de paraiso fiscal a partir del momento en que tales
convenios o acuerdos dejen de aplicarse.

2. Existe nula tributacion cuando en el pais o territorio de que se trate no se
aplique un impuesto idéntico o analogo al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, al Impuesto sobre Sociedades o al Impuesto sobre la
Renta de No Residentes, segun corresponda.

A efectos de lo previsto en esta disposicion, tendran la consideracion de
impuesto idéntico o analogo los tributos que tengan como finalidad la
imposicion de la renta, siquiera parcialmente, con independencia de que el
objeto del mismo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro
elemento indiciario de esta. En el caso del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, también tendran dicha consideracion las cotizaciones a la
Seguridad Social en las condiciones que reglamentariamente se determinen.

Se considerara que se aplica un impuesto idéntico o analogo cuando el pais
o territorio de que se trate tenga suscrito con Esparfia un convenio para evitar
la doble imposicion internacional que sea de aplicacion, con las
especialidades previstas en el mismo.

3. Existe efectivo intercambio de informacion tributaria con aquellos paises
o territorios a los que resulte de aplicacion:

a. Un convenio para evitar la doble imposicion internacional con clausula de
intercambio de informacion, siempre que en dicho convenio no se establezca
expresamente que el nivel de intercambio de informacion tributaria es
insuficiente a los efectos de esta disposicion; o

b. Un acuerdo de intercambio de informacién en materia tributaria, siempre
que en dicho acuerdo se establezca expresamente que el nivel de
intercambio de informacion tributaria es suficiente a los efectos de esta
disposicion.

No obstante, lo anterior, reglamentariamente se podran fijar los supuestos
en los que, por razén de las limitaciones del intercambio de informacion, no
exista efectivo intercambio de informacion tributaria.

4. Las normas de cada tributo podran establecer especialidades en la
aplicacion de las normas contenidas en esta disposicion.
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5. Se habilita al Gobierno para dictar cuantas disposiciones sean necesarias
para el desarrollo y aplicacion de lo regulado en esta disposicion adicional.”

La regulacion de los paraisos fiscales, fue posteriormente objeto de modificacion
mediante el articulo decimosexto de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicién de la Directiva (UE)
2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas normas
tributarias y en materia de regulacion del juego.

En primer lugar, se modifica la Disposicion adicional primera de la Ley 36/2006,
para adecuar el término de paraisos fiscales al de jurisdicciones no cooperativas
en consonancia con los trabajos desarrollados en el ambito internacional, tanto
en el marco de la Uniéon Europea como en el de la OCDE, actualizando los
criterios que se tendran en cuenta en el proceso de revisidn de la lista y
ampliando el concepto de paraiso fiscal con la finalidad de combatir mas
eficientemente el fraude fiscal, quedando redactada de la siguiente manera:

“Disposicion adicional primera. Definicion de jurisdicciéon no cooperativa.

1. Tendran la consideracion de jurisdicciones no cooperativas los paises y
territorios, asi como los regimenes fiscales perjudiciales, que se determinen por
la Ministra de Hacienda mediante Orden Ministerial conforme a los criterios que
se establecen en los apartados siguientes de este articulo.

2. La relacion de paises y territorios que tienen la consideracion de
jurisdicciones no cooperativas se podra actualizar atendiendo a los siguientes
criterios:

a) En materia de transparencia fiscal:

1.°) La existencia con dicho pais o territorio de normativa sobre asistencia
mutua en materia de intercambio de informacion tributaria en los términos
previstos en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que sea de
aplicacion.

2.°)  El cumplimiento de un efectivo intercambio de informacion tributaria con
Espana.

3.°) Elresultado de las evaluaciones "inter pares" realizadas por el Foro Global
de Transparencia e Intercambio de Informacién con Fines Fiscales.

4.°) El efectivo intercambio de informacion relativa al titular real, definido en los
términos de la normativa espafiola en materia de prevencion de blanqueo de
capitales y financiacion del terrorismo.

A los efectos de esta letra a) se entiende por efectivo intercambio de informacion,
la aplicacion de la normativa sobre asistencia mutua en materia de intercambio
de informacion tributaria atendiendo a los términos de referencia aprobados por
el Foro Global de Transparencia e Intercambio de Informacién con Fines
Fiscales.

b) Que faciliten la celebracion o existencia de instrumentos o de sociedades
extraterritoriales, dirigidos a la atraccion de beneficios que no reflejen una
actividad econémica real en dichos paises o territorios.

c) La existencia de baja o nula tributacion.
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Existe baja tributacion cuando en el pais o territorio de que se trate se aplique un
nivel impositivo efectivo considerablemente inferior, incluido el tipo cero, al
exigido en Esparia en un impuesto idéntico o analogo al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, al Impuesto sobre Sociedades o al Impuesto sobre la
Renta de no Residentes.

Existe nula tributacion cuando en el pais o territorio de que se trate no se aplique
un impuesto idéntico o analogo al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, al Impuesto sobre Sociedades o al Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, segun corresponda.

Tendran la consideracion de impuesto idéntico o analogo los tributos que tengan
como finalidad la imposicion de la renta, siquiera parcialmente, con
independencia de que el objeto del mismo lo constituya la propia renta, los
ingresos o cualquier otro elemento indiciario de esta.

3. La relacion de regimenes fiscales perjudiciales que tienen la consideracion
de jurisdicciones no cooperativas se podra actualizar atendiendo a los criterios
del Coédigo de Conducta en materia de Fiscalidad Empresarial de la Unién
Europea o del Foro de Regimenes Fiscales Perjudiciales de la OCDE.

4. Las normas de cada tributo podran establecer especialidades en la
aplicacion de las normas contenidas en esta disposicion.

5. Respecto de aquellos paises o territorios que tengan la consideracion de
jurisdicciones no cooperativas, de conformidad con lo establecido en esta
disposicion, con los que el Reino de Espafia tenga suscrito un convenio para
evitar la doble imposicion que se encuentre vigente, la normativa tributaria
relacionada con las jurisdicciones no cooperativas resultara también de
aplicacion, en la medida en que no sea contraria a las disposiciones del citado
convenio.”

En segundo lugar, se afiade una disposicién adicional décima a la citada ley en
los siguientes términos:

“Disposicion adicional décima. Referencias normativas.

1. Las referencias efectuadas en la normativa a paraisos fiscales, a paises o
territorios con los que no exista efectivo intercambio de informacion, o de nula o
baja tributacion se entenderan efectuadas a la definicion de jurisdiccion no
cooperativa de la disposicion adicional primera de esta Ley.

2. Se entenderan suprimidas las referencias efectuadas a los apartados 2, 3
y 4 de la disposicion adicional primera de esta Ley, en su redaccion anterior a la
entrada en vigor de la Ley 11/2021, de medidas de prevencion y lucha contra el
fraude fiscal y de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo,
de 12 de julio, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion
fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de
modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego.

3. Las referencias normativas efectuadas a Estados con los que exista un
efectivo intercambio de informacién tributaria o en materia tributaria, se
entenderan efectuadas a Estados con los que exista normativa sobre asistencia
mutua en materia de intercambio de informacion tributaria en los términos
previstos en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que sea de
aplicacion.”
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De este modo, que se aplicara el concepto de jurisdiccion no cooperativa y su
regulacion a todas las referencias normativas incluidas en las normas tributarias
referidas a paraisos fiscales, territorios o paises con los que no exista efectivo
intercambio de informacién o de nula o baja tributacion.

Por ultimo, se modifica la disposicidn transitoria segunda, sustituyendo el término
paraiso fiscal por el de jurisdiccion no cooperativa:

“Disposicion transitoria segunda. Aplicacién transitoria de Ia
consideracion de jurisdiccion no cooperativa.

En tanto no se determinen por Orden Ministerial los paises o territorios que tienen
la consideracion de jurisdiccion no cooperativa, tendran dicha consideracion los
paises o territorios previstos en el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el
que se determinan los paises o territorios a que se refieren los articulos 2,
apartado 3, numero 4, de la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales
Urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1991.”

4.3. LAREVISION DE LA LISTA DE JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS A
EFECTOS FISCALES

Tras el Real Decreto 1080/1991, y sin perjuicio de las modificaciones producidas
como consecuencia de la entrada en vigor de acuerdos de intercambio con los
paises incluidos en la lista aprobada en dicha norma, no ha sido hasta el afo
2023 cuando se ha producido una revision de la lista, que constituye a la fecha
de redaccidon de este capitulo la relacion de paises y territorios a los que
resultaran de aplicacion las medidas defensivas aplicables a las jurisdicciones
no cooperativas en las normas de los distintos impuestos.

Asi la Orden HFP/115/2023, de 9 de febrero, por la que se determinan los paises
y territorios, asi como los regimenes fiscales perjudiciales, que tienen la
consideracion de jurisdicciones no cooperativas, actualiza la lista aprobada en
1991, estableciendo un enfoque dinamico previendo en su preambulo la revisiéon
periddica de la lista a la vista de las actualizaciones internacionales y de los
desarrollos y avances nacionales.

La Orden recoge no solo aquellos paises o territorios caracterizados por facilitar
la existencia de sociedades extraterritoriales dirigidas a la atraccion de beneficios
sin actividad econdmica real o por la existencia de baja o nula tributacion o bien
por su opacidad o falta de transparencia, sino que también recoge aquellos
regimenes preferenciales que resulten perjudiciales establecidos en
determinados paises o territorios que facilitan el fraude fiscal.

A estos efectos la Orden recoge la siguiente relacion de jurisdicciones no
cooperativas.

. Anguila.
. Bahréin.
. Barbados.

1
2
3
4. Bermudas.
5. Dominica.
6

. Islas Fiji.
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7. Gibraltar.

8. Guam.

9. Guernsey.

10. Isla de Man.

11. Islas Caiman.

12. Islas Malvinas.

13. Islas Marianas.

14. Islas Salomon.

15. Islas Turcas y Caicos.

16. Islas Virgenes Britanicas.

17. Islas Virgenes de Estados Unidos de América.
18. Jersey.

19. Palaos.

20. Samoa, por lo que respecta al régimen fiscal perjudicial (offshore business).
21. Samoa Americana.

22. Seychelles.

23. Trinidad y Tobago.

24. Vanuatu.

A los efectos de la aplicacion de las medidas defensivas establecidas en las
normas tributarias, en su disposicion transitoria establece que tienen la
consideracion de jurisdiccidon no cooperativa los paises o territorios previstos en
el Real Decreto 1080/1991 en relacion con los tributos cuyo periodo impositivo
no hubiera concluido en la fecha de su entrada en vigor.

La Orden, conforme a la disposicion final segunda, entré en vigor al dia siguiente
de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, es decir, el dia 11 de febrero
de 2023, resultando de aplicacién a los tributos sin periodo impositivo
devengados con posterioridad, asi como a aquellos cuyo periodo impositivo se
inicie desde ese momento.
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