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Resumen

Organismos internacionales como la OC-
DE, la UE,el G7/G8 y el G20 han adelantado
diversos estudios y trabajos para combatir y
evitar la proliferacion de vehiculos fiscales
opacos o fraudulentos como las précticas
fiscales perniciosas, los regimenes fiscales
preferenciales y, en especial, los paraisos
fiscales, todo ello con el &nimo de prevenir
la erosién de la base imponible y la disminu-
cion de la recaudacion fiscal que se ocasiona
por el traslado de los beneficios empresa-

sos fiscales. 3. Reflexién sobre el estado
actual de la cuestion. V. Conclusiones. Re-
ferencias.

riales a jurisdicciones de baja o nula tribu-
tacion. Sin embargo, estos esfuerzos se han
quedado bajo la linea de la formalidad, pues-
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to que en la linea de la materialidad persisten
la planificacién fiscal agresiva, el secreto
bancario y la opacidad en el intercambio de
informacidn financiera y tributaria.

I. Introduccion

Algunos operadores econdmicos vienen
depositando cada vez mayor cantidad de
fondos en los paraisos fiscales sin que las
organizaciones internacionales, que por na-
turaleza han luchado contra ellos, adelanten
trabajos efectivos para erradicarlos. Parece
que se han congelado en el tiempo aquellos
plausibles trabajos de la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), debido a que varios de sus Estados
miembros cuentan con territorios depen-
dientes conocidos como paraisos fiscales y,
por consiguiente, no tendrdn intereses politi-
cos ni econdmicos en su desmantelamiento.

Dichos intereses han llevado a la elimina-
cién, por parte de la OCDE, de uno de los prin-
cipales criterios para identificar a los paraisos
fiscales: el desarrollo de actividad econdmica
sustancial en dichos territorios, argumentan-
do la potestad tributaria de cada Estado. En
su lugar, se establecid la suscripcion de mi-
nimo 12 acuerdos de intercambio efectivo de
informacion con otros Estados o territorios
dependientes, como criterio para ser retirados
de la lista negra de paraisos fiscales, lo cual
es solo una distraccién 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, ma-
terialmente, lo que podemos constatar es que
estos siguen existiendo y operando. Entre
otros, autores como Zucman, Garcia Norie-
ga e informes de las organizaciones no gu-

bernamentales (ONG) Tax Justice Network e
Oxfam-Intermon y del Consorcio Internacio-
nal de Periodistas de Investigacion (ICLJ, por
sus siglas en inglés) confirman el auge de
los paraisos fiscales, el secreto bancario y la
opacidad en el intercambio de informacién
financiera y tributaria (Zucman, 2014, 150;
Garcia Noriega, 2014,471; Oxfam, 2015).

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, defi-
niciones doctrinales o clases, temas tratados
con amplitud por doctrinantes, organizacio-
nes internacionales, Agencias Tributarias,
ONG e investigadores. Nuestra investigacion
aborda de manera objetiva la contradiccidn
existente entre la formalidad y la materia-
lidad de los paraisos fiscales, 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 ningtin paraiso
fiscal. Sin embargo, 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
propicio para la elusion y la evasién fiscales
en menoscabo de las finanzas de los Esta-
dos, que deben afrontar como minimo tres
problemas (Fischer, 2014, 338). 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 ter-

Revista de Derecho Fiscal n.’ 8 * enero-junio de 2016 * pp. 131-155



Paraisos fiscales: una linea de contradiccion entre la formalidad y la materialidad

cera instancia, deben invertir mayor cantidad
de recursos en la persecucion de los evasores.

I1. Los paraisos fiscales y el detrimento
de la recaudacion fiscal de los Estados

1. Caracteristicas de los paraisos fiscales

Podemos inferir que las caracteristicas
(principales y auxiliares) de los paraisos
fiscales estdn reflejadas en el informe de la
OCDE sobre competencia fiscal perniciosa de
1998, las cuales deben concurrir de manera
simultdnea para que un Estado, jurisdiccién
o territorio sea considerado como un paraiso
fiscal (OCDE, 1998, 22). Las caracteristicas a
examinar son: 1) un nivel de tributacién bajo
o nulo, 2) falta de transparencia, especial-
mente en la aplicacion del sistema fiscal, 3)
falta de intercambio efectivo de informacion,
y 4) inexistencia de actividad econémica
sustancial en su jurisdiccién. Estas carac-
teristicas también han sido analizadas por
autores como Vallejo, Ferre, Martin y Maru-
landa, quienes hacen especial referencia a la
eliminacion de las caracteristicas uno y cua-
tro, debido a la presion ejercida por algunos
Estados miembros de la OCDE, como se am-
plia mds adelante (Vallejo Chamorro, 2007,
220); (Ferre Navarrete en Cordon Ezquerro,
2007, 1658; Rodriguez, en Collado Yurrita,
2005, 676; Marulanda Otalvaro, 2013, 36).

El citado informe incluye los siguien-
tes criterios auxiliares para identificar a
las jurisdicciones constitutivas de paraisos
fiscales: definiciones artificiales de base im-
ponible; falta de aplicacion de los criterios
sobre precios de transferencia elaborados
por la OCDE; existencia de exencién a las
rentas de fuente extranjera; la posibilidad de
negociacion, con las autoridades fiscales, de
las condiciones de imposicion o rulings, y la

fama internacional reluciente de la jurisdic-
cién como paraiso fiscal o la existencia de
autopublicidad o reputation test.

Desde la doctrina también es posible apre-
ciar algunas caracterfsticas atribuibles a los
paraisos fiscales, entre ellas, bajos o nulos
impuestos para no residentes; existencia
del secreto bancario y comercial estableci-
do mediante la ley; legislacion financiera
y comercial atractiva; deficiencias en la
supervision y control bancario; carencia
de informaciones y estadisticas completas
sobre las operaciones financieras; inexis-
tencia de control de cambios y libertad total
de movimiento de capitales; regulacién 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
relacion a la economia local, y presencia de
estabilidad politica y econdmica (Martinez
Selva,2009, 27; Hernandez Vigueras, 2005,
45; Schejelderup, 2015, 4).

Infortunadamente, el trabajo adelantado
por la OCDE para la identificacion de los pa-
raisos fiscales ha quedado rezagado con la
eliminacion de los dos criterios antes men-
cionados, los cuales representan elementos
clave para la calificacion como tal ante la
comunidad internacional. Frente a este as-
pecto, sefiala Herndndez Vigueras:

[e]n la identificacion de un paraiso fiscal
desempeia una funcion de primer orden la
ausencia de obligacién de ejercer una ac-
tividad sustancial para la obtencién de los
beneficios fiscales, puesto que los esfuerzos
para atraer las inversiones y las operaciones
financieras se justifican exclusivamente
en razones fiscales. Probablemente se ma-
nifieste también en el hecho de que estos
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paises o territorios no ofrezcan un entorno
comercial o ventajas efectivas que atrai-
gan verdaderas actividades industriales y
comerciales ante las favorables posibili-
dades fiscales. Y hasta es posible que en la
préactica pueda resultar dificil definir una
actividad sustancial tratdndose de servicios
financieros y de gestion; por tanto, para
determinar la existencia de este elemento
definitorio en el documento de la OCDE se
prevé la realizacion de evaluaciones (Her-
nandez Vigueras, 2005, 61).

Es precisamente sobre este asunto que que-
remos 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 efec-
tivo de informacién y transparencia de los
sistemas fiscales. Criterios que se cumplen
mediante la suscripcion de acuerdos que
permiten a un territorio su reivindicacién
tedrica como una jurisdiccion transparente
y con libre competencia fiscal, cuando en la
préctica se incrementan cada vez mas las in-
versiones y las sociedades de papel en dichas
jurisdicciones, gracias a que los principales
Estados miembros de la OCDE cuentan con
territorios asociados, que actian como ple-
nos paraisos fiscales, dejando en evidencia
que priman los intereses politicos y econd-
micos de unos pocos sobre los intereses de
transparencia fiscal (Herndndez Vigueras,
2005,59; Schejelderup,2015,2; Gravelle, en
Congressional Research Service, 2015, 7).

2. Principales efectos lesivos
de su existencia

Muchas son las consecuencias nocivas
que los paraisos fiscales han ocasionado y

seguirdn generando mientras la normativa
para hacerles frente siga siendo tan flexible
y no se tomen medidas reales y efectivas
para combatirlos. Entre ellas, y a manera de
ejemplo, se puede mencionar Martin Lépez
(2006, 47).

Permiten el desvio de la carga fiscal de
las actividades moviles, como la financiera,
hacia sectores menos mdviles como la pro-
duccién industrial; de la menor tributacion
sobre el capital hacia la mayor tributacion
del trabajo y de las actividades de consumo,
generando distorsion de los flujos financie-
ros y las inversiones productivas reales, lo
que a su vez ocasiona una localizacién inefi-
ciente de los recursos 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 consi-
guiente, el mantenimiento y la supervision
de los sistemas de proteccién social de los
paises.

2) Contribuyen a la desestabilizacion del
sistema financiero.

3) Ocasionan disminucién de la recauda-
cidn fiscal de los Estados y, por consiguien-
te, minan la capacidad de estos para realizar
inversion social, y mejorar la infraestructura
y los servicios ptblicos. Este efecto es mds
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 corruptos y para el blanqueo de
capitales.

Las afirmaciones anteriores se correspon-
den con los planteamientos de distintos au-
tores y organismos internacionales, quienes
coinciden en que las cifras son dificiles de
cuantificar y los datos pueden variar segtin
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las fuentes, pero siguen siendo significati-
vos. A manera de ejemplo, mencionamos
las siguientes cifras: se estima que debido
a los paraisos fiscales, los paises en desa-
rrollo dejan de percibir impuestos por unos
50.000 UsD millones anuales (FmI, 2011,
39); que por estos territorios circula la mi-
tad del comercio mundial (unos siete billo-
nes de dodlares) de los sectores financieros
y entre 600.000 y 1,5 billones de ddlares
de dinero negro (Vallejo Chamorro, 2007,
149),y que del patrimonio financiero de las
familias, el 8% a escala mundial y el 12%
en la Union Europea (UE) estd guardado en
los paraisos fiscales (Zucman, 2014, 11).
Asi mismo, se calcula que hubo una recu-
peracién por parte de 20 paises, de 14 mil
millones de euros provenientes de mds de
100.000 contribuyentes que poseian en el
extranjero bienes no declarados (Gurria en
Foro Global sobre transparencia e intercam-
bio fiscal, 2011).

Consideramos que los paraisos fiscales
suscitan sobre muchos Estados una ruptura
del principio de justicia fiscal, al incidir
en que los contribuyentes con rentas me-
nos méviles (como los trabajadores, las
inmobiliarias y las pequefas y medianas
empresas) asuman una mayor carga fiscal
para compensar el déficit interno, genera-
do por la deslocalizacién o el traslado de
inversiones y riqueza a los paraisos fiscales
(Rosembuj, 2012, 65) (Rixen, 2011, 447).
Debido a este tratamiento inequitativo, los
contribuyentes que asumen mayor presion
fiscal no ven compensado su esfuerzo finan-
ciero porque todos los operadores econdmi-
cos se beneficiaran por igual de las politicas
publicas, con independencia de su mayor o
menor contribucion fiscal. Los regimenes
tributarios preferenciales que contribuyen
a la erosion de la base imponible no solo

impactan en la disminucién de los ingresos
publicos, sino que afectan la equidad del
sistema tributario, socavan la confianza de
los contribuyentes en su integridad y dis-
torsionan el comercio y la inversién (UN,
Chapter vII Fiscal Space for Stability and
Development, 2014, 193).

I11. La OCDE frente a los paraisos
fiscales

1. Primeros acercamientos

Los paraisos fiscales constituyen una for-
ma abierta y directa de permear la compe-
tencia fiscal interestatal, motivo por el cual
generan la preocupacion de todos los paises,
principalmente de aquellos mds desarrolla-
dos, por la disminucién de la recaudacién
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 estd suspendido desde
2014) y el G20 para trabajar de manera man-
comunada en la lucha contra estos, en pro
de la proteccion de las finanzas ptiblicas de
los paises y principalmente de sus Estados
miembros.

En un primer informe que data de 1987,
la OCDE subray¢ las dificultades encontra-
das para definir de modo objetivo qué es un
paraiso fiscal. Por tanto, en ese momento
se acogi6 el “criterio de la reputacién”, que
consistia en calificar como paraiso fiscal
aquel territorio que desempefara ese papel
o se presentara o fuera reconocido gene-
ralmente como tal. Once afios después, en
su informe hito sobre competencia fiscal
perjudicial de 1998, denominado “Compe-
tencia fiscal perjudicial: una cuestién global
emergente” (o en inglés Harmful Tax Com-
petition. An Emerging Global Issue), logra
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una definicién técnica de paraiso fiscal,
acordando los criterios que definen a efec-
tos fiscales esta condicidn, aunque ello no
resolviera el problema de la identificacién
de los paraisos fiscales ((Herndndez Vigue-
ras, 2005, 59); (Carrasco en Collado Yurrita,
2011,363) (Marulanda Otélvaro,2013,49).

Aunque en ese momento se cred el gru-
po de trabajo responsable de supervisar la
correcta implementacién de las recomen-
daciones consideradas en el informe, espe-
cialmente las cldusulas standstill y rollback;
denominado “Foro de Competencia Fiscal
Perjudicial” (en inglés Forum on Harmful
Tax Practices), se establecieron diversas
recomendaciones y se defini6 la evaluacion
periddica de los resultados en el encuentro
mundial del Foro Global sobre la transparen-
cia e intercambio de informacion con fines
fiscales (en adelante Foro Global). A fecha
de hoy no se ha logrado un avance significa-
tivo, lo que podria atribuirse en gran medida
a la falta de voluntad politica y de compro-
miso real de los Estados miembros para la
total eliminacién de estas jurisdicciones de
la esfera econémica mundial.

El informe de la OCDE de 1998 es su tra-
bajo cuspide, que abandera los posteriores
informes y acciones en contra de los parai-
sos 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 miem-
bros, con excepcion de Luxemburgo y Suiza
(Martin Lépez, 2006, 66) y tanto este como
los trabajos posteriores se constituyen en
meras recomendaciones que son acogidas
por voluntad politica y no de manera obliga-
toria. Sobre el particular, sefiala el tratadista
Martinez Selva:

(a)si, Luxemburgo aduce, fundamental-
mente, la restriccién del dmbito objetivo
del informe —tal como podrd comprobarse
seguidamente— a las actividades financie-
ras, con la consiguiente exclusion de las
propiamente industriales y comerciales,
efectuandose, por ende, un estudio parcial
y desequilibrado que, a su juicio, no busca
tanto hacer frente al fenémeno de la compe-
tencia 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 crite-
rios identificativos de los regimenes fiscales
preferenciales perniciosos, la existencia de
una tributacién 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 proteccion de
los paises con altos niveles impositivos. En
dltima instancia, tanto Luxemburgo como
Suiza hacen constar taxativamente su no
vinculacién por el contenido del informe
(Martinez Selva, 2009, 252).

En el citado informe, se emiten recomen-
daciones para que los Estados identificados
como poseedores de una competencia fiscal
perjudicial (sea como paraisos fiscales o a
través de regimenes fiscales preferenciales)
hagan las modificaciones necesarias en sus
sistemas fiscales o a través de convenios
bilaterales para evitar la doble imposicién
internacional o de cooperacién multilateral
de cardcter internacional. De las diecinue-
ve recomendaciones, clasificadas en tres
categorias (OCDE, 1998, 40), abordaremos
aquellas dirigidas de manera directa a los
paraisos fiscales.
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1) En relacién con la legislacion interna,
se propone limitar el método de exencién
de las rentas de fuente extranjera aplicados
por ciertos Estados para eliminar la doble
imposicion, aplicar los principios en materia
de precios de transferencia elaborados por la
OCDE y remover los obstdculos que impiden
el acceso de las autoridades tributarias de
terceros Estados a la informacién bancaria
de trascendencia fiscal.

2) Respecto de los convenios para evitar la
doble imposicidn, se sugiere desarrollar pro-
gramas de intercambio efectivo de informa-
cién sobre actividades econémicas radicadas
en paraisos fiscales o en jurisdicciones con
regimenes tributarios preferenciales; elabo-
rar una lista que incorpore las entidades o ti-
pos de rentas que deben quedar excluidas de
los beneficios establecidos en el convenio,
y permitir la terminacién de un convenio y
la no suscripcién de convenios 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 cooperacién multilateral,
la OCDE plantea la implementacidn, por parte
de los Estados, de una completa guia que
incorpora, entre otros aspectos, la creacién
de una lista de paraisos fiscales, el uso de las
reglas de precios de transferencia y la nece-
sidad de que los paises que poseen vinculos
politicos 0 econémicos con paraisos fiscales
garanticen la adopcién de medidas para evi-
tar que dichos vinculos contribuyan al incre-
mento de la competencia fiscal perjudicial.

2. Desarrollos posteriores
(afios 2000 a 2012)

En este apartado, abordaremos los as-
pectos mds significativos de los avances
presentados por la OCDE en sus informes
desde 2000 hasta 2012, orientados a con-

trarrestar la problemdtica de los paraisos
fiscales. En el “Informe de Progreso en
la Identificacién y Eliminacion de Practi-
cas Fiscales Perjudiciales” (OCDE, Elimi-
nating Harmful Tax Practices, 2000), se
presentd la lista de Estados catalogados
como verdaderos paraisos fiscales, inclui-
dos también los Estados miembros de la
OCDE o sus territorios asociados, que fue-
ron identificados como regimenes fiscales
preferenciales potencialmente perniciosos.
Del grupo inicial de 41 jurisdicciones, solo
fueron publicadas 35 como paraisos fiscales
(Hernandez Vigueras, 2005, 62). Las seis
restantes consiguieron salir de este listado
gracias a su compromiso publico de elimi-
nar o modificar las normas juridico-fiscales
que precisaran un cardcter pernicioso en un
plazo concreto (31 de diciembre de 2005).
Los Estados que no fueron incluidos en
dicha lista fueron Bermudas, Chipre, Islas
Caimdn, Malta, Mauricio y San Marino,
que se comprometieron anticipadamente a
corregir sus sistemas fiscales con cardcter
pernicioso.

Desde el seno de la OCDE se buscaba que
los paraisos fiscales suprimieran de sus sis-
temas tributarios aquellas practicas y normas
perniciosas para eliminarlos de la famosa
lista negra. De modo que se sefialaron co-
mo pautas para los trabajos futuros, en pri-
mer lugar, que los trabajos de evaluacién se
plantearian con sentido dindmico, 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 didlogo con las jurisdicciones
cooperantes, por lo que se trabajaria en cua-
tro lineas (Vallejo Chamorro, 2007, 152): 1)
la elaboracién de un modelo de acuerdo para
el intercambio de informacion, 2) la creacién
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de un mecanismo multilateral de consulta
con estas jurisdicciones, 3) la realizacién
de asistencias técnicas y 4) el refuerzo de
las administraciones fiscales.

Como hemos expuesto supra, mas que las
dificultades técnicas, fueron los intereses
politico-econémicos los que entorpecieron
el trabajo de la OCDE para identificar y califi-
car a determinados territorios como parafsos
fiscales, asi como para la implementacién
de las medidas defensivas propuestas por
esta organizacién como estrategia para lo-
grar que los paraisos fiscales abandonen
sus prdcticas perniciosas, siendo evidente
una vez mas que la creacién de normas cuyo
criterio de adopcién responde a la voluntad
de los Estados y no a un cardcter vinculante
ha sido ineficiente en la lucha contra la com-
petencia fiscal perjudicial.

En 2001, la OCDE abandona uno de los
criterios fundamentales para catalogar a los
paraisos fiscales (la carencia de actividad
sustancial) (OCDE, Project on Harmful Tax
Practices, 2001), flexibilizando los requi-
sitos a cumplir para desaparecer de la lista
negra, lo que no constituye un avance sino
un retroceso. En posicion de Martin Lépez
(2006, 231):

[tlodo ello supone, a nuestro parecer, una
auténtica regresion en la iniciativa de la
OCDE contra la competencia fiscal perjudi-
cial, al limitarse, en buena parte, su campo
de actuacion en materia de paraisos fiscales.
Ciertamente, la amplia interpretacién dada
al factor de la falta de actividad econémica
sustancial habfia posibilitado, hasta este
momento, la determinacién como paraisos
fiscales de aquellos Estados o jurisdicciones
cuyos regimenes tributarios privilegiados
tuviesen a los no residentes como Unicos
destinatarios.

El criterio eliminado fue reemplazado por
el de creacion de sistemas transparentes y
con un intercambio efectivo de informacion,
elementos que se consideraban suficientes
para catalogar a un Estado como una “ju-
risdicciéon cooperante”. Asi mismo, se am-
pliaron los plazos para que las jurisdicciones
interesadas dispusieran de un término razo-
nable para cumplir los requisitos estableci-
dos. Esto contribuyé para que la mayoria de
los hasta entonces paraisos fiscales de la lista
negra asumieran el compromiso politico y
empezaran los ajustes de sus sistemas fisca-
les para abandonar su cardcter pernicioso y
salir asi de dicha lista, cometido alcanzado
casi por todos en ese momento, exceptuan-
do a Andorra, Islas Marshall, Liberia, Lie-
chtenstein, Ménaco, Nauru y Vanuatu (estos
dos tdltimos lograron su exclusion del listado
en 2003).

Con lo sefialado hasta el momento, no
pretendemos, de ninguna manera, restar
importancia al intercambio de informacién
como mecanismo que contribuye a la elimi-
nacién de la competencia fiscal perjudicial,
sino insistir en que este requisito deberia
ser subsidiario de otros més exigentes. De
hecho, concordamos con el planteamiento
de Merino Espinosa y Nocete Correa (2011,
140), en relacion con que el intercambio de
informacién favorece la correcta aplicacion
de los regimenes tributarios y constituye
una herramienta fundamental para las ad-
ministraciones tributarias y para los propios
contribuyentes interesados en la correcta
determinacion de sus deudas fiscales.

En el tercer informe de la OCDE (Pro-
ject on Harmful Tax Practices, 2004), se
empez6 a utilizar el término socios cola-
boradores o socios participantes (en inglés
participating partners) en lugar de paraisos
fiscales, dejando este tltimo reservado para
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las jurisdicciones no cooperantes, al consi-
derar que los socios colaboradores estaban
comprometidos con los principios de trans-
parencia e intercambio efectivo de informa-
cién contenidos en el “Modelo de acuerdo
de intercambio de informacién de cardcter
fiscal” aprobado en 2002. La OCDE fomen-
t6 el establecimiento del “terreno de juego
equilibrado” (level playing field) mediante
el cual se busca garantizar la igualdad para
la aplicacién de los principios mencionados.
Este concepto abarca tres frentes: la accién
unilateral, por medio de la cual los Estados
o territorios dependientes debian acoger los
estandares internacionales definidos por la
OCDE, en lo que respecta a los principios
de transparencia e intercambio efectivo de
informacidn tributaria; acciones bilaterales,
representadas en la suscripcion de acuerdos
para garantizar el cuamplimiento de los prin-
cipios indicados en la accidn unilateral y, por
ultimo, acciones multilaterales, que fueran
llevadas a cabo por diferentes jurisdicciones
o territorios dependientes en conjunto y, so-
bre todo, resaltando la prioridad de garanti-
zar aplicacion de los principios indicados en
la accién unilateral, que a su vez constituyen
los dnicos criterios para calificar a una ju-
risdiccién como paraiso fiscal (Lampreave
Mairquez, 2010, 102).

En el informe presentado en 2006 y cuya
extension era de escasas seis paginas, la OC-
DE se centrd en verificar y revisar que todas
las jurisdicciones estuvieran cumpliendo sus
compromisos adquiridos, ademés de mante-
ner el didlogo y las negociaciones con todas
las jurisdicciones para conseguir su adhesion
a los estdndares internacionales en esta ma-
teria. Para ello, se propuso impulsar la firma
de acuerdos bilaterales de intercambio de
informacion, siguiendo el modelo aprobado
en 2002. Es de suponer que la brevedad de

este informe se corresponde con la decision
de proseguir con el plan de accion de las tres
fases establecidas en 2004, lo que resultaria
l6gico y congruente (OCDE, Project on Har-
mful Tax Practices, 2006).

En 2007, a raiz del didlogo y las negocia-
ciones permanentes con las jurisdicciones
consideradas paraisos fiscales, la lista ne-
gra 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 inclusion
en la lista de “jurisdicciones cooperantes”
(Marulanda Otdlvaro, 2013, 69). Sélo que-
dan a esta fecha en la lista negra: Andorra,
Liechtenstein y Ménaco. En 2009, Andorra,
Liechtenstein y Ménaco consiguen salir de
la lista negra, quedando esta sin ninguna
jurisdiccién perniciosa. A partir de ese mo-
mento, el trabajo para el Foro Global se en-
foca en la permanente revision, aprobacién
y recomendacién para la implementacion de
las normas internacionales de transparencia
e intercambio efectivo de informacion, con
el fin de lograr una cooperacion fiscal ade-
cuada entre los Estados y el seguimiento a
quienes incumplan con dicho compromiso.

Es también en 2009 cuando se “declara la
guerra” a los paraisos fiscales y, por solicitud
del G20, el Foro Global continta sus traba-
jos para evitar la evasion fiscal, fomentando
la utilizacion de instrumentos multilaterales
através del intercambio efectivo de informa-
cion y la transparencia de los sistemas fisca-
les (OCDE, A Process for Achieving a Global
Level Playing Field,2004). Esta tarea rinde
sus primeros frutos y en el informe de 2010
sobre los resultados de la implementacién
de los estdndares internacionales de inter-
cambio de informacién en materia tributaria
fueron aprobados ocho de ellos en su marco
juridico y normativo (Bermudas, Botswa-
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na, Islas Caiman, Jamaica, India, Mdnaco,
Panamd y Qatar), en la fase 1 de recomen-
daciones, advirtiéndose que, previamente
al inicio de la fase 11 de revision, Panama y
Qatar tenfan que responder adecuadamente
a las recomendaciones efectuadas.

El dato destacado en el informe es que mas
de 30 jurisdicciones estaban negociando mds
de 150 acuerdos de intercambio de informa-
cion fiscal. Sin embargo, esta cifra carece
de verdadero valor cuando se constata que
gran parte de los acuerdos suscritos por los
paraisos fiscales durante 2009 por presién
del G20 fueron firmados precisamente con
otros paraisos fiscales (Johannesen & Zuc-
man, 2014, 70). Adicionalmente, si se tiene
en cuenta que los acuerdos de intercambio
de informacién son fundamentalmente bi-
laterales y no exigen que tal intercambio
sea automaético sino a peticion, se configura
el escenario perfecto para que los evasores
simplemente trasladen sus fondos de un pa-
raiso fiscal que tenga acuerdo con su pais de
origen hacia otro que no lo tenga (Winkle-
man, 2014, 201; Johannesen & Zucman,
2014, 67).

En 2011, se notaron algunos progresos en
la aplicacién de las normas internacionales
de intercambio de informacion en el &mbito
fiscal propuestos por el G20 a la OCDE dos
afios antes. Se resaltd la pertinencia del apo-
yo de asistencia técnica a los paises en desa-
rrollo y a pequeiias jurisdicciones a efecto
de conseguir una cooperacién efectiva en
materia tributaria. Aunque el objetivo inicial
era lograr 60 informes de cumplimiento para
el G20 de noviembre de 2011 y 70 para ma-
yo de 2012, en 2011 se habian logrado 34.

Entrando ya en 2012, observamos que
la OCDE mantiene su objetivo fundamental
de asegurar que todas las jurisdicciones se
adhieran a los mismos estdandares de coope-

racion internacional en materia fiscal tanto
en la transparencia de sus sistemas fiscales
como en el intercambio efectivo de infor-
macion, buscando con ello contrarrestar
la evasion transfronteriza que se hace mds
facil con la liberalizacion de los mercados
(OCDE, Global Forum on Transparency and
Exchange of Information for Tax Purposes,
2012). En este mismo afio, cuando se celebrd
el Foro Global, el G20 y la Declaracién de
Ministros de Finanzas y de Gobernadores de
Bancos Centrales hicieron un llamamiento a
todos los paises a suscribir el Convenio Mul-
tilateral de Asistencia Mutua (OCDE, Global
Forum on Transparency and Exchange of
Information for Tax Purposes, 2012, Anexo
11). Asi mismo, se acordé que el Foro Global
deberia proporcionar un marco esencial para
el trabajo en materia de transparencia e in-
tercambio de informacion a efectos fiscales,
y que deberfa incluir una funcién de vigilan-
cia, 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 informa-
cion que, segin la Entidad, sigue evolucio-
nando de manera favorable.

3. Plan de Accion BEPS

Desde 2013 no se evidencian informes
similares a los previamente referidos. Sin
embargo, no se trata de que se haya desisti-
do en el intento por combatir a los paraisos
fiscales, sino que se ha reorientado hacia el
Plan de Accidn contra la Erosion de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios, mds
conocido como el Plan de Accion 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
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estudio, nos centramos en las acciones nu-
mero uno (abordar los retos de la economia
digital para la imposicién) y nimero cinco
(combatir las précticas tributarias pernicio-
sas, teniendo en cuenta la transparencia y
la sustancia). Es oportuno indicar que estas
acciones en su conjunto son retadoras pero
su efectividad dependerd 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 continde
presentandose el mismo choque de intere-
ses que se ha evidenciado en las iniciativas
anteriores entre quienes promueven la eli-
minacién material de la competencia fiscal
perjudicial y algunos Estados miembros de
la OCDE, que solo promueven su eliminacién
formal porque estdn claramente ligados a los
paraisos fiscales o centros de servicios finan-
cieros offshore. Este ambicioso proyecto se
propone afrontar diversos problemas aso-
ciados a la fiscalidad, como son la economia
digital, el establecimiento de estandares in-
ternacionales para el intercambio automdtico
de informacidn, el establecimiento perma-
nente, la competencia fiscal y las operacio-
nes 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 cuestio-
namiento de la OCDE era por qué un modelo
con mds de 100 afios de normas fiscales in-
ternacionales y generador de conceptos tan
valiosos como el establecimiento permanen-
te y capaz de lograr la multiplicacién de los
convenios para evitar la doble imposicién, se
habia vuelto dificilmente conciliable con los

modelos de negocios internacionales en una
economia global, generando lo que conoce-
mos como problemas de competencia fiscal,
abuso de los tratados y rompimiento de los
principios de fuente y de residencia. Sin em-
bargo, en julio de 2013, cuando se formula el
plan de accion, la propuesta inicial ya se ha-
bia desviado de su objetivo original y se dio
el salto a un plan de 15 acciones que recae en
el mismo problema de las acciones previas
desarrolladas por la OCDE, es decir, desde la
formalidad se atacan la falta de transparen-
cia, la elusion y la evasidn, 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
recaudacion que afrontan los Estados. En
nuestra opinion, este proyecto no representa
una solucién real para enfrentar la planifica-
cion fiscal agresiva, entre otras cosas porque
ha eludido conscientemente el problema de
fondo que es la adecuacién de un sistema de
tributacién internacional en el que se con-
sideren 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, el re-
conocimiento de un fracaso de los sistemas
de tributacion internacional basados en los
acuerdos bilaterales que interactian con los
sistemas tributarios internos, los cuales difi-
cilmente pueden evitar la doble imposicion
sin crear de manera simultdnea oportunida-
des de no imposicion, siendo destacable la
nueva estrategia orientada a los acuerdos
multilaterales. Un tercer aspecto favorable
del Plan BEPS es su retorno al requisito de la
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actividad sustancial que formaba parte del
informe de 1998 y que, como hemos reite-
rado, fue eliminado en 2001, flexibilizando
de manera excesiva el cumplimiento de re-
quisitos para que los paraisos fiscales fueran
eliminados de la lista negra.

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 rees-
tructuraciones de los grupos multinaciona-
les que les permiten una facil movilidad de
una jurisdiccién a otra. Por ello, mediante
esta Accion se plantea revisar y analizar las
dificultades, tanto en la imposicion directa
como indirecta, a través de la presencia di-
gital significativa de bienes y servicios que
estd teniendo lugar en los tltimos afios. Se
trata de identificar a todos los agentes que
intervienen en la cadena de valor de la eco-
nomia digital y desentrafiar si en determina-
do Estado podria considerarse la presencia
de un establecimiento permanente al que se
pudieran atribuir beneficios empresariales,
dado que la intermediacidn a través de las
cadenas de participaciones de sociedades
dificulta esa posibilidad.

La preocupacién de los Estados de re-
sidencia y de fuente, pero en especial de
estos dltimos, va en aumento, ante la re-
duccidn de la base imponible y, por tanto,
de la recaudacidn sobre todo en materia del
impuesto sobre sociedades, cuya disminu-
cién no se debe solo a la crisis econdmica 'y
financiera como podria pensarse, sino, mas
bien, a la utilizacién de practicas de plani-
ficacidn fiscal agresiva donde es frecuente
el uso de los vacios en la normativa interna
cuando esta interactiia con otras legislacio-

nes (a través de los convenios bilaterales o
convenios para evitar la doble imposicion).
Esto lo hacen mediante la estructuracion de
bases artificiales, cuyo efecto final es la ge-
neracion de dobles exenciones que permiten
una baja o nula tributacion, de manera que
el objetivo inicial de la tributacién interna-
cional, que era evitar la doble imposicidn,
se ha desdibujado facilitando la doble no
imposicion.

Como mencionamos supra, la disminu-
cidén de la base imponible que afrontan mu-
chos Estados ha sido ocasionada en menor
escala por la crisis econémica y en mayor
medida por las maniobras de triangulacién
de operaciones que permiten el traslado de
beneficios a jurisdicciones con baja o nula
imposicién. Compaiifas como Google, iTu-
nes, Amazon y Facebook alcanzaron ventas
por valor superior a los dos billones de euros
en Francia, pero su tributacién apenas llegé
a los cuatro millones de euros por concepto
de impuesto sobre beneficios. Este es solo
un ejemplo por pais, porque situaciones
similares se observan en el Reino Unido,
Espaiia, Estados Unidos (EE.UU.) y Japon,
entre otros (Diehl, Google vs. French Taxes,
2013). Esta baja imposicién la consiguen a
través de la estrategia de localizar sus acti-
vos intangibles (marcas, patentes, logotipos,
algoritmos, etc.) en jurisdicciones con baja
tributacion o regulaciones flexibles que faci-
litan el traslado de beneficios a los paraisos
fiscales y crear en otros paises con mayores
tasas de imposicidén, compaiiias que pagan
el derecho al uso de esos intangibles, lo que
se conoce como royalties o regalias (Digi-
tal Trade in the U.S. and Global Economies,
2013, 4). En razén a que el precio de estos
activos es intrinsecamente complejo de fijar,
se facilita la manipulacién de los precios de
transferencia, reduciendo aproximadamente
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en un 30% la recaudacién sobre el impuesto
de sociedades (Clausing, 2011, 1.580).

El traslado de beneficios entre empresas
del mismo grupo econdémico, cuyas ope-
raciones se desarrollan sobre todo a través
de Internet, resulta menos complejo que
en el caso de las empresas tradicionales,
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 tributa-
cidn diferentes, 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 planificacion fiscal
agresiva que tanto mengua la recaudacion
fiscal de los Estados, cuyas pérdidas se es-
timan en 130.000 millones de euros en 2013
(Zucman, 2014, 61).

La OCDE ha indicado que uno de los ob-
jetivos fundamentales que se propone con
esta Accion es identificar las principales
dificultades que plantea la economia digital
ala aplicacion de las actuales normas impo-
sitivas internacionales y desarrollar opciones
detalladas para abordar estas dificultades
con un enfoque holistico y considerando
tanto la imposicion directa como la indirec-
ta. Por tanto, nuestra consideracion es que
la principal tarea a ejecutar es la reestructu-
racion de las actuales normas de tributacién
internacional que no solo propendan a evitar
la doble tributacion, sino que permitan la eli-
minacién de la doble no imposicién, procu-
rando 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 trian-
gulares agresivos de optimizacién fiscal,
sean sometidas a una tributacion real y efec-
tiva en el pais de origen de sus beneficios.

Resulta necesario mencionar que si bien el
enfoque de trabajo prioritario es hacia el sec-
tor de economia digital, no deben perderse
de vista en dicha revisién los entramados
fiscales para planificacion fiscal agresiva
de las grandes empresas de la economia
tradicional que, en menor escala, también
participan de la economia digital, como Ge-
neral Electric, Procter & Gamble, Johnson &
Johnson, Pfizer, Coca-Cola, Merck, Pepsico,
Exxon Mobil, Chevron y aquellas que estdn
en medio de ambas economias, en espe-
cial los grandes bancos, como J.P. Morgan,
Bank of America o Citigroup (Ibercampus,
<http://www.ibercampus.es/la- tributacion-
de-11-de-14-mayores-multinacionales-infe-
rior-al-4-28631.htm).

Combatir las prdcticas tributarias
perniciosas, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia (Accion 5)
(0CDE/G20 2014)

Lo que se pretende con esta Accidn es re-
vitalizar el trabajo que se viene realizando
desde 1998 y expandirlo hacia paises que no
forman parte de la OCDE, siendo fundamen-
tal repensar los criterios que se han tenido
en cuenta para declarar a un régimen fiscal
como preferencial o perjudicial y recondu-
cir esos criterios a la sustancia econdmica y
a la transparencia. En este Plan de Accién
se promueve la transparencia mediante el
intercambio automatico de informacion, la
confidencialidad y la profundizacién de las
obligaciones de informacién y documenta-
les ligadas con las operaciones vinculadas.
El objetivo es contrarrestar las pricticas
tributarias perjudiciales en actividades eco-
ndémicas con mayor movilidad, como las
financieras, y otras actividades de servicios,
incluidas las de provision de intangibles,
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actividades cuya naturaleza facilita su tras-
lado de un pais a otro. Es pertinente indicar
que esta Accidn todavia estd en proceso
de construccion, por lo que nuestros plan-
teamientos estardn condicionados por esta
circunstancia.

La propuesta de la OCDE deja claro que
se pretende mantener la competencia fiscal,
pero se busca que esta sea justa, evitando que
algunas jurisdicciones afecten la recaudacion
de otras mediante la aplicacidn de précticas
fiscales perniciosas. Esto explica en gran
medida que se retome la actividad sustan-
cial como elemento clave para evitar que los
beneficios sujetos a imposicion se puedan
artificialmente desplazar del pais donde se
han generado efectivamente. “La meta del
trabajo de la OCDE en el drea de las précticas
fiscales perjudiciales es garantizar la inte-
gridad 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 distorsio-
nan la localizacién de capitales y servicios
[...] el trabajo es sobre la reduccién del
efecto distorsionador de la tributacién sobre
lalocalizacion de las actividades financieras
y de servicios mdviles, fomentando asi un
ambiente en el cual tenga lugar una compe-
tencia fiscal libre y justa” (OCDE/G20 2014).

Las acciones de la OCDE se enfocan en
los regimenes fiscales preferenciales, con
énfasis en los regimenes de intangibles y de
propiedad intelectual (PI), los cuales, ademas
de ser claves para el crecimiento econémico
y la generacién de empleo, con frecuencia
son utilizados por las multinacionales como
estrategia para disminuir su carga tributaria.
La valoracién de los regimenes preferencia-
les que se propone en este plan contempla
tres aproximaciones. La primera es la crea-

cién 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 serd utilizado como el
enfoque de vinculo a pesar de la percepcion
positiva que muchos Estados miembros tie-
nen de este, pues suscita la preocupacion
de que contrarie algunas legislaciones, en
particular la de la UE.

La tercera aproximacion funciona como
vinculo o nexo. Mediante este, se pretende
verificar si los regimenes de PI condicionan
sus beneficios a las inversiones en inves-
tigacion y desarrollo, siguiendo el modelo
de los regimenes tributarios front-end, en
los cuales, los gastos y los beneficios estdn
directamente relacionados porque los gastos
se utilizan para calcular el impuesto sobre
beneficios. Esta aproximacion enfocada en
los gastos tiene como propdsito «conectar»
los beneficios con los gastos en que se in-
curre 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 afiadido real de las actividades realiza-
das por el contribuyente y, por consiguiente,
para conocer qué tanta actividad sustancial
ha desarrollado. Aunque se propone una
férmula para calcular la proporcién de los
ingresos que deben gozar de beneficio, tam-
bién se indica que se podrian permitir exo-
neraciones 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 mds destacables es su
apuesta por la transparencia a través del
intercambio automatico y obligatorio de in-
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formacidn sobre resoluciones relacionadas
con los regimenes preferenciales. Se trata de
un nuevo direccionamiento que no se centra
en los regimenes perjudiciales o potencial-
mente 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 opor-
tuna (en un plazo no superior a tres meses)
y relevante sobre acuerdos preferenciales
en precios de transferencia o en cualquier
otra drea. Aunque la guia estd en proceso de
construccidn, 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 aun estd por terminar la revision
de los regimenes actuales, con el dnimo de
establecer si estos son perjudiciales, poten-
cialmente perjudiciales o simplemente pre-
ferenciales. En todo caso, en el informe de
progreso que debe presentarse en diciembre
de 2015, deberd quedar constancia de los
hallazgos.

Tres elementos adicionales hacen atin més
interesante esta propuesta de intercambio
automdtico de informacién. El primero es
la importancia que se le confiere a la retroa-
limentacién como estrategia para mejorar
el intercambio futuro. El segundo es la exi-
gencia de confidencialidad; por un lado, se
espera que el pafs receptor la garantice en
relacién con el contribuyente y con el pais
proveedor de la informacién y, por otro, se
establece que esta solo 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 normativa con
el fin de garantizar la aplicacion del marco
de intercambio automatico de informacidn.

La propuesta descrita representa un avan-
ce importante en aras de lograr una mayor

transparencia entre los sistemas tributarios y
por consiguiente, una estrategia necesaria en
la lucha contra los paraisos fiscales. Aunque
no constituye en si misma la solucién para
abolir los regimenes perjudiciales, si es un
complemento indispensable para lograrlo.
Sin embargo, y sin d&nimo de esbozar una
postura pesimista, serd necesario esperar
algunos aflos para ver los resultados y com-
probar que estas ideas en principio tan valio-
sas, se pueden llevar a la prctica y no se ven
desechadas debido a los intereses particula-
res de algunos Estados miembros de la OC-
DE, como ya sucedid en afios anteriores con
otras propuestas que, en su momento, eran
igualmente importantes y necesarias para
combatir las practicas fiscales perniciosas.

IV. Contradiccion entre la formalidad y
la materialidad de los paraisos fiscales

1. La formalidad de los paraisos fiscales

Parece que desde estos mismos territorios
se ha creado una estrategia para dejar atrds
el apelativo de “paraiso fiscal” y tomar el de
“centro de servicios financieros offshore”,
aunque en la préctica, su funcionamiento y
efectos lesivos son los mismos. Asi lo con-
firma la Note d’analyse 222 - Centres finan-
ciers offshore et systeme bancaire “fantome”
(que en espaiiol podria traducirse como “sis-
tema bancario en la sombra”) presentada por
el Centro de Andlisis Estratégico de Paris,
en la que se denuncia la rdpida evolucién
de los paraisos fiscales y su conversion a
centros offshore (Note d’analyse 222 - Cen-
tres financiers offshore et systeéme bancaire
“fantdome”). En ella se incluyen, entre otros
aspectos, el concepto de paraiso fiscal, la co-
nexién y complementariedad existente entre
los paraisos fiscales y los centros financieros
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offshore, y la integracion financiera de los
centros financieros offshore y la propaga-
cion del riesgo sistémico, tal como lo expone
Gutiérrez de Pablo (2013, 57).

Lo mds preocupante es que estos centros
financieros offshore procuran dar la aparien-
cia de legalidad, para lo cual suelen utilizar
algunos tipos de entidades y programas, co-
mo son las compaiiias de seguros cautivas y
reaseguros, los préstamos entre vinculados,
los fideicomisos o frusts en el extranjero, las
sociedades en el extranjero, las sociedades
offshorey offshore privadas, las cuentas ban-
carias offshore, las sociedades de responsa-
bilidad limitada (LLCs y LLPs),las compaiifas
internacionales de negocios (IBCs), las em-
presas 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 planificacién
fiscal agresiva.

Como ya hemos expuesto, para la OCDE no
existe en la actualidad ninguna jurisdiccién
clasificada en la lista negra de paraisos fis-
cales, gracias a que quienes estaban en ella
se han comprometido a cumplir las timidas
exigencias formales. Con ello, se ha demos-
trado que fueron formalidades tan fragiles
que han sido traspasadas por la materialidad
de los fondos que circulan en estas juris-
dicciones en detrimento de la recaudacién
fiscal, como lo expondremos en el apartado
siguiente. Es oportuno mencionar que en la
reunién del Foro Global celebrada en Berlin
en 2014, se publicé una lista en la que se
muestra el grado de cumplimiento de la nor-
ma de intercambio de informaciodn fiscal por
parte de las distintas jurisdicciones. En ella,
se indica que Andorra, Anguila, Antigua y
Barbuda, Austria, Barbados, Curazao, Indo-
nesia, Israel, Santa Lucia y Turquia cumplen
parcialmente dicha norma, mientras que las

jurisdicciones que no la cumplen son Chipre,
Luxemburgo, Reptblica de Seychelles e Is-
las Virgenes Britanicas (OCDE, Foro Global,
2015). Vemos como se les da el calificativo
de jurisdiccion “no conforme” y se evita lla-
marles 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 per-
sista tal apatia al intercambio de informacién
deberia como minimo generar inquietud y
suscitar el debate respecto de la transparencia
informativa y la voluntad de cooperacién por
parte de esas jurisdicciones que, como hemos
mencionado, se convierten en una amenaza
para otras jurisdicciones y para el contribu-
yente que no dispone de medios o no desea
ejecutar una planificacion fiscal agresiva.

2. La materialidad de los paraisos fiscales

Desde el inicio de esta investigacion he-
mos 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 tributacién. 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 riquezas, es decir, ocho billones
de euros, estdn 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 (Zucman, 2014, 62). Estas ci-
fras hablan por si solas de la profunda crisis
fiscal mundial actual, sin que los grandes
grupos multinacionales que participan di-
rectamente de ella tengan escripulo moral
con los Estados donde realmente obtienen
los ingresos y de los cuales utilizan sus in-
fraestructuras e instituciones.
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Espafia no es ajena a la realidad descrita en
este trabajo. Asi lo confirma la 10* edicién
del informe “La Responsabilidad Social
Corporativa en las memorias anuales de las
empresas del IBEX 35 de 2012, en el cual se
ha indicado, entre otros asuntos, que las em-
presas listadas en el IBEX 35 omiten riesgos
en sus memorias y operan, salvo dos de ellas,
en parafsos fiscales. Deja claro que el 94%
de dichas compaiiias participaban en empre-
sas o sociedades domiciliadas en paraisos
fiscales en 2012. En concreto, el informe se
refiere a las siguientes empresas: Abengoa,
Abertis, Acciona, Acerinox, ACS, Amadeus,
Arcelor Mittal, Bankia, Bankinter, BBVA,
Banco Popular, Banco Sabadell, Banco San-
tander CH, Bolsas y Mercados, Caixabank,
Dia, Enagas, Endesa, FCC, Ferrovial, Ga-
mesa, Gas Natural, Grifols, Iberdrola, IAG
Iberia, Inditex, Mapfre, OHL, Red Eléctrica,
Repsol, Técnicas Reunidas, Mediaset y Te-
lefénica (IBEX, Informe 35, 2015).

A la lucha formal de la OCDE y el G20
contra los paraisos fiscales mediante el plan
Harmful Tax Competition hasta 2012 y, a
partir de 2013, mediante el Plan de Accién
BEPS, cuyos primeros resultados se cono-
cieron en diciembre de 2015, se contrapone
el criterio auxiliar de la reputacion inter-
nacional o fama mundial para identificar
a un paraiso fiscal como tal. Una sencilla

demostracién de ello es que en un motor
de biisqueda como el mismo Google se
obtuvieron los siguientes resultados: ingre-
sando la bisqueda en idioma espafiol Parai-
sos Fiscales, en 0,39 segundos 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 solo 0,37
segundos surgieron alrededor de 2.040.000
resultados: todos se refieren a enlaces en los
que aparecen jurisdicciones o territorios re-
sefiados como tal, lo que encuadra perfecta-
mente con el criterio auxiliar de reputacion.
Es el caso de jurisdicciones como Suiza,
Liechtenstein, la Isla de Jersey, las Islas
Caiman, Andorra, Gibraltar, las Bermudas,
Luxemburgo, Panam4 y, recientemente,
Turquia, entre otros.

Para finalizar lo que respecta a la mate-
rialidad, presentamos las tablas 1y 2, en las
cuales es posible apreciar los datos sobre la
tributacién directa e indirecta de 11 de las
14 mayores multinacionales pertenecientes
alos sectores de la economia digital, la eco-
nomia tradicional y aquellas que estdn en
medio de ambas, como son los bancos. Las
cifras absolutas y los porcentajes disponibles
en ellas, ratifican la existencia de una pro-
funda contradiccion entre la formalidad y la
materialidad de los paraisos fiscales.
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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 mantendrdn o aumentardn en la
medida que algunos de los paises desarrolla-
dos y otros en vias de desarrollo permitan la
existencia de estos paraisos en sus propios
territorios o poseyendo territorios asociados
a su jurisdiccidn calificados de esta manera.
Poco o nada efectivas resultaran las medidas
defensivas o conciliadoras lanzadas por la
OCDE y G20 para contrarrestarlos; per se,
seguird existiendo el socavamiento de la re-
caudacidn fiscal en tanto no se establezcan
medidas multilaterales de cardcter global y
consensuadas eliminando cualquier interés
oculto de los Estados.

Vistas las acciones que se han adelantado
hasta el momento, nos arriesgamos a plan-
tear que falta mucho por hacer para la con-
secucion del ansiado terreno de juego fiscal
justo y equilibrado, en el cual exista una
retribucién adecuada para todos los Estados
sin discriminacidn alguna, pues los paraisos
fiscales seguirdn existiendo incluso dentro
de la OCDE y de la UE. La erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios hacia
ellos continuard en aumento, por lo que una
verdadera accién deberia enfocarse, por un
lado, en replantear los actuales criterios es-
tablecidos para catalogar a un Estado o ju-
risdiccion como paraiso fiscal y, por otro, en
la estructuracién de una norma que obligue
al desmantelamiento del secreto bancario y
al intercambio automadtico de informacion
financiera y tributaria.

Nos resulta dificil creer que en un futuro
cercano se logrard la eliminacién de los pa-
rafsos fiscales o siquiera su declive, cuando
es evidente la brecha entre el discurso y su

ejecucion. En la cumbre anual del G20 ce-
lebrada en Cannes los dias 3 y 4 de noviem-
bre de 2011, el presidente de turno de esta
organizacion, el entonces Presidente de la
Reptiblica Francesa, Nicolds Sarkozy, hizo
unas duras declaraciones sobre los paraisos
fiscales en la rueda de prensa al final de la
cumbre:

(n)o queremos mads paraisos fiscales. El
mensaje es muy claro [...] Los paises que si-
gan siendo paraisos fiscales con el disimulo
financiero serdn condenados al “ostracismo
por la comunidad internacional”’, anuncian-
do que el G20 realizard en sus cumbres
una “publicacion sistemdtica” de la lista de
“paises que no hacen lo que hay que hacer
para acabar con un comportamiento inad-
misible” (Declaracion final de la Cumbre
del G20,2011).

Han pasado mds de tres afios desde las
citadas declaraciones y las cifras asociadas
a los paraisos fiscales no muestran mejoras
significativas. De hecho, si se analizan los
datos publicados por Tax Justice Network
sobre el indice de secreto financiero, se pue-
de apreciar que entre 2011 y 2013 no hubo
una disminucién de los fondos opacos, sino
una redistribucién de estos entre un mayor
nimero de jurisdicciones. Adicionalmente,
se observa que nueve de las diez jurisdic-
ciones que encabezaban el listado en 2011
lo hicieron también en 2013.

Antes de finalizar 2011, ya se validaba
que en la llamada lista negra de paraisos
fiscales de la OCDE no aparecia ningtin Es-
tado o jurisdiccion, pero si en la lista gris,
donde 11 jurisdicciones (Antigua y Barbuda,
Barbados, Botsuana, Brunei, Liechtenstein,
Panamad, Republica Seychelles, Suiza, Tri-
nidad y Tobago, Uruguay y Vanuatu) con-
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tinuaban siendo objeto de vigilancia hasta
que completaran la implementacién y apli-
cacion total de las normas internacionales
de intercambio efectivo de informacion y
transparencia de sus sistemas (Declaracién
final de la Cumbre del G20, 2011). Sin em-
bargo, aunque la lista negra no contenga
nombre alguno, se aprecia que persisten las
operaciones opacas gracias a la flexibilidad
de legislaciones fiscales de aquellas juris-
dicciones que se han reputado internacio-
nalmente como paraisos fiscales, entre ellos
Suiza, Liechtenstein, Jersey, Islas Caimén,
Andorra, Gibraltar, Bermudas, Luxemburgo,
los Estados de Delaware y Nevada (EE.UU.),
Islas Virgenes (britdnicas y americanas),
Singapur (China) y Estados como Holanda,
Hungria, Dinamarca y Turquia. Es lamen-
table que los intereses politicos de algunos
Estados primen sobre las necesidades inter-
nacionales generales y que, con solo firmar
12 acuerdos de intercambio de informacién,
la OCDE traslade a esa jurisdiccion a la lista
blanca, cuando los problemas bdsicos 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 contindan vigentes.

En el fondo, esos territorios fiscalmente
atractivos y opacos son el foco principal
de la evasién y la elusion fiscales de orden
internacional, generando efectos lesivos
que no son tenidos en cuenta por los grupos
multinacionales inmersos en la planificacion
fiscal agresiva por considerar que se ajustan
a la ley. Esta situacion pone de relieve que
las normas internacionales de tributacion 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 dismi-
nucion de sus ingresos tributarios, pero con

mayor rigor los tltimos, que segtin estima-
ciones de la Organizacion Britdnica Chris-
tian Aid pierden unos 160.000 millones de
dodlares anualmente por causa de la evasion y
elusion fiscales. En tanto, en 2007, el Banco
Mundial ha respaldado las estimaciones de
Global Financial Integrity (GFI), segtin las
cuales el flujo transfronterizo de los ingre-
sos globales de las actividades delictivas, la
corrupcidn y la evasion fiscales en délares
de los EE.UU. al afio van de $1 hasta $1.600
mil millones, la mitad de paises en desarro-
llo y economias en transicion. En 2009, la
investigacion de GFI actualizada estima que
anualmente los flujos transfronterizos de los
paises en desarrollo solo ascienden aproxi-
madamente a $850 mil millones EE.UU. $1,1
billén por aiio (Owens, 2009).

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 ddlares y que los
paraisos le cuestan a la economia mundial
entre 21 y 32 trillones de ddélares al afio
(Tax Justice Network, Inequality: You Don’t
Know the Half of It, 2012).

No podemos terminar esta reflexion 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 centrd mas
en la crisis financiera de la Eurozona que
en cualquier otro asunto de igual relevancia
inclusive. Escasamente, en la declaracion
final (Declaracion de lideres del G20,2015)
se hizo la siguiente mencidn a los paraisos
fiscales y al secreto bancario: “(a)cogemos
el avance del GAFI al identificar y monito-
rizar las jurisdicciones de alto riesgo con
deficiencias estratégicas de Prevencion de
Lavado de Dinero y del Financiamiento
al Terrorismo, utilizando las herramientas
para abatir la corrupcion, mejorar la trans-
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parencia de los instrumentos corporativos e
incrementar la cooperacion en el combate
de los delitos fiscales, atajando los riesgos
que representan los paraisos fiscales”. Te-
niendo en cuenta que los paraisos fiscales
han contribuido directamente a la genera-
cion de la crisis financiera que ocupé gran
parte de la agenda en la citada cumbre, su
eliminacién debe convertirse en un incan-
sable objetivo de organizaciones internacio-
nales como la OCDE, el G7/G8, el G20, la
UE y cualesquiera otras y, sobre todo, debe
configurarse no solo como un fin formal o
politico, sino como un objetivo real, apli-
candose las vias de toda indole, incluso la
sancionatoria.

Por ahora, queda esperar los resultados
del Plan de Accidén BEPS. Sin embargo, y sin
perjuicio de otras opiniones, consideramos
que el trabajo alli propuesto para contrarres-
tar la competencia fiscal perjudicial tiene
pocas posibilidades de éxito si se conduce
de manera similar al proyecto iniciado en
1998, que procuraba la eliminacién de los
paraisos fiscales antes de finalizar 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 aplicacién sea voluntaria y no vincu-
lante y se sigan anteponiendo los intereses
politico-econémicos de unos pocos a las ne-
cesidades comunes globales, los resultados
no pueden ser otros que la flexibilizacién de
requisitos para evitar el sefialamiento como
jurisdiccién 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 fisca-
les se tornaran inequitativos debido al trasla-
do de la carga tributaria sobre los ciudadanos
comunes y, por dltimo, una ampliacién de la
brecha de desigualdad econdmica (Tax Jus-

tice Network, Inequality: You Don’t Know
the Half of It, 2012).

V. Conclusiones

Los datos presentados por las ONG e in-
vestigadores independientes dan cuenta de
la magnitud de las cifras que circulan por
los paraisos fiscales y los centros de servi-
cios financieros offshore (que en el fondo
son lo mismo). Esas jurisdicciones mueven
cantidades asombrosas de dinero ligadas a
diversas actividades non sanctas que van
desde la elusién y la evasién fiscales hasta
el lavado de activos, la corrupcion politica y
el terrorismo, entre otras, generando, como
es de esperar, nocivas consecuencias 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 publicos. En el caso de
los segundos, se ven sometidos a una mayor
presion fiscal, al tener que soportar mayores
impuestos producto de las deslocalizaciones
de los beneficios de aquellas rentas mds mo-
viles hacia esos territorios, lo que rompe el
principio internacional de justicia fiscal. Para
ambos, porque el blanqueo de capitales, la
financiacion del terrorismo, la opacidad fi-
nanciera y la corrupcion se convierten en ins-
trumentos delictivos mds que suficientes para
romper cualquier sistema politico estable.

Queremos también enfatizar en la profun-
da contradiccion existente entre la formali-
dad y la materialidad de los paraisos fiscales,
lo cual nos motivé para adelantar esta in-
vestigacion, con la cual queremos 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
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internacionales de fiscalidad, cuya laxitud
ha contribuido para que dichos territorios
pasen de ser denominados paraisos fiscales
a jurisdicciones “no cooperantes” o “no
conformes” y cuya posibilidad de alcanzar
la calificacién de “conforme en alto gra-
do” o “plenamente conforme” es muy alta
porque las exigencias para ello se centran
bdsicamente en la firma de acuerdos para el
intercambio de informacion, de los cuales
no hay a la fecha estudios o investigaciones
que contengan evidencia de su efectividad.

Cuando nos referimos a esa contradic-
cién, ya desde lo material, sin reproducir
las cifras previamente indicadas en esta in-
vestigacion, debemos advertir que mientras
no existan normas claras, efectivas y, sobre
todo, vinculantes de transparencia fiscal
internacional e intercambio efectivo y mul-
tilateral de informacion fiscal, estos territo-
rios continuarén siendo el agujero negro del
sistema financiero y econémico. Las normas
meramente formales que hoy estdn vigentes
son el paso a esta materialidad socialmente
indeseable, en la que los expertos contables,
financieros y fiscales estdn al dia en los va-
cios juridicos de la normativa para asesorar
apersonas juridicas y fisicas, sin dejar rastro
de incumplimiento legal, en gran medida
gracias a que las actuales normas de fisca-
lidad internacional permiten la creacién de
entramados fiscales, los abusos del derecho
y la planificacion fiscal agresiva. El cuestio-
namiento en este punto no es si se trata de
acciones legales, sino que las personas im-
plicadas en estos comportamientos no hacen

un juicio de lo moral y lo justo respecto de
lo que deberian tributar, aprovechédndose,
en las mismas condiciones que los demds
ciudadanos cumplidores de la ley fiscal,
de las infraestructuras, servicios publicos y
entidades del Estado, comportandose como
verdaderos free riders.

También llama nuestra atencién que los
actuales trabajos, por ejemplo, de la OCDE y
el G20 para contrarrestar las practicas fisca-
les perniciosas a través del Plan de Accién
BEPS, tienen objetivos y resultados trazados
a fechas ciertas, pero su efectividad no se
aprecia tan clara, en tanto sigan siendo nor-
mas supeditadas a la voluntad politica de los
Estados y mientras no se aborden problemas
de fondo de las normas de fiscalidad interna-
cional, como la residencia, la potestad tribu-
taria para gravar los beneficios trasladados y
la transparencia fiscal internacional.

El escenario descrito nos lleva a sugerir
que la solucion al problema actual de la tri-
butacion internacional y, mds concretamen-
te, 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, las que tradicionalmente han
liderado diversas propuestas en esta drea.
Esperemos que las buenas acciones propues-
tas sean el inicio de una nueva era de Ia fis-
calidad internacional, en la que finalmente
se ataque la doble no imposicién y, asi, los
Estados puedan cumplir sus fines publicos.
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