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Resumen: Se analizan los criterios que ha
seguido nuestro ordenamiento para otor-
gar a un territorio la consideracion de pa-
raiso fiscal y en especial, la nueva situacion
creada con la Ley 24/2014. Para ello mos-
traremos cronolégicamente las distintas
etapas que ha seguido el marco regulador,
estableciendo una clara correlacion entre
los trabajos y las recomendaciones de la
OCDE y del Foro Global sobre transparencia
e intercambio de informacién y las distintas
reformas normativas que se han acometi-
do en nuestro pais. Parece probable una
revision de la lista de paraisos fiscales con-
forme a los trabajos que se estan llevando
a cabo en estas instituciones y en la UE
para establecer una lista de territorios no
cooperativos en 2017.

Palabras clave: Paraiso fiscal — territorios
de nula tributacién — territorios con los
gue no existe un efectivo intercambio de
informacion — territorios no cooperativos
— competencia fiscal — intercambio de in-
formacién de informacion.

Fecha recepcién original: 22/07/2016
Fecha aceptacion: 25/12/2016

. INTRODUCCION

Abstract: \We analyze the criteria that our
law has followed to grant a territory the
status of a tax haven and, in particular, the
new situation created by Law 24/2014. To
this end, we will show chronologically the
different stages that the regulatory frame-
work has followed, establishing a clear cor-
relation between the OECD and the Global
Forum on transparency and information ex-
change works and the different regulatory
reforms that have been undertaken in our
country. A review of the list of tax havens
seems likely in line with the work being
carried out in these institutions and in the
EU to establish a list of non-cooperative
territories in 2017.

Keywords: Tax haven — territories with
zero taxation — territories with which there
is no effective exchange of information —
non-cooperative territories — tax competi-
tion — exchange of information.

Nuestro ordenamiento recoge una variada gama de medidas defensivas frente a
los paraisos fiscales que pretenden disuadir la realizaciéon de operaciones con estos
territorios y que han sido implantadas de forma progresiva desde los afios noventa,
afectando especialmente a la imposicién directa: IRPF, Impuesto de Sociedades e IRNR.

La cantidad y la trascendencia de los efectos juridicos de estas medidas hacen que
resulte crucial determinar claramente si una jurisdiccion tiene asignada esta califica-
cion antes de llevar a cabo algun tipo de actuacién internacional con trascendencia
tributaria.

126
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El objeto de estas lineas no consiste en desgranar minuciosa y exhaustivamente
mente cada una de esas medidas. En un época en la que es habitual leer, escuchar,
incluso ver programas dedicados a los paraisos fiscales, dando por sentado que se
trata de un concepto conocido por todos, lo que pretendemos es exponer y analizar
los criterios que ha seguido nuestro ordenamiento para otorgar a un territorio la con-
sideracién de paraiso fiscal, delimitandolo de otros conceptos instaurados en nuestro
ordenamiento frente a los que también se prevén disposiciones defensivas.

Para ello mostraremos cronolégicamente las distintas etapas que se han producido
en el marco regulador, estableciendo una clara correlacion entre los trabajos y las re-
comendaciones de la OCDE y las distintas reformas normativas que se han acometido
en nuestro pals, hasta llegar a la redaccion de la Disposicion Adicional Primera de la
Ley 36/2006, vigente desde el 1 de Enero de 2015, conforme a la reforma introducida
por Ley 26/2014.

En este sentido, cobran especial importancia los trabajos que se estan desarrollan-
do en el Foro de Transparencia e Intercambio de Informacién y se echa en falta una
referencia a las acciones de la Unidn Europea para establecer una lista de territorios
no cooperativos que sea asumida por los Estados miembros, y con ello, implementar
medidas de presién conjunta que resulten mas efectivas.

Il. ETAPAS PREVIAS A LA LEY 24/2014 E INFLUENCIA DE LA OCDE

1. EL REAL DECRETO 1080/1991Y LA LISTA CERRADA DE PARAISOS FISCALES

La aparicion en nuestro ordenamiento de la expresion «paraiso fiscal» se remonta
a principios de los noventa, con la implementacion de las primeras medidas antiparaiso
en el IRPF y en el Impuesto sobre Sociedades!, siguiendo la estela de algunos paises
vecinos como lItalia o Portugal2.

Ante la necesidad de determinar que territorios tendrian la consideracion de pa-
raiso fiscal, la opcién seguida a través de la aprobacion del Real Decreto 1080/1991
fue establecer una enumeracion cerrada de cuarenta y ocho jurisdicciones a las que les
serian aplicables las disposiciones antiparaisos previstas en nuestra normativa. Eran las
gue estaban, ni mas, ni menos. No se podia incorporar a otras ni excluir a cualquiera
de las existentes salvo que, obviamente, se reformase la normativa.

El Real Decreto 1080/1991 no establecié en su redaccién inicial ninguna referencia
a los criterios utilizados por el Ministerio de Economia y Hacienda para calificar como

1. Se trataban del Apartado 3 del Articulo 2.° de la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales
Urgentes y del art. 62 la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991.
Ambas normas sometian a gravamen en el IRPF y en el Impuesto sobre Sociedades respectivamente ciertos
intereses o incrementos de patrimonio cuando fuesen obtenidos a través de paises o territorios calificados
reglamentariamente como paraisos fiscales y que, sin embargo, no quedaban sometidos a gravamen de
forma ordinaria.

2. ROSER SAMPLON, S. «Los paraisos fiscales y la lucha contra el fraude fiscal», Cuadernos de Formacion CEF,
vol. 3, n.° 14/2007.
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paraisos fiscales a los citados territorios. Cabe suponer que el legislador siguié, o al
menos se inspird, en los criterios predominantes en aquella época, que eran la nula
o baja tributacion y la opacidad informativa.

La OCDE viene actuando de forma muy activa frente al problema que plantean
los paraisos fiscales desde 1996 y Espafia, como miembro activo de la misma, ha
participado y sequido sus recomendaciones. El primer trabajo lo publicé en Enero de
1998, cuando vio la luz el informe OCDE «Harmful Tax Competition: an emerging
global Issue», donde se establecian los criterios para determinar cuando se ejercia
competencia fiscal perniciosa, distinguiendo entre paraisos fiscales y regimenes pre-
ferenciales pertenecientes a Estados miembros de la OCDE. Este informe calificaba
paraisos fiscales a aquellos que tuviesen una baja o nula imposicion y, ademas, se
diese alguna de las siguientes circunstancias:

a) Tuviesen un régimen normativo o ejerciesen practicas administrativas poco
transparentes

b) No intercambiasen informacion en tiempo y forma apropiada, por motivos
legales o administrativos.

) Regimenes que amparasen a las sociedades off-shore. Ausencia del requisito
de que se ejerza una actividad econdmica real o tenga una presencia sustancial en el
territorio para poder disfrutar de un régimen fiscal ventajoso3.

Por ello, atendiendo a la época en que se dicto y a los criterios que otros paises
e instituciones internacionales utilizaban para identificar a estas jurisdicciones, pue-
de inferirse que en la formulacion de la lista de paraisos fiscales del Real Decreto
1080/1991 se usaron esencialmente dos directrices que debian concurrir: Su bajo
nivel de tributacion en comparacién con el de los paises miembros de la OCDE y su
opacidad informativa%.

La exigencia de que concurriesen ambos requisitos dejo fuera de la lista a juris-
dicciones que solo cumplian uno de ellos. El caso por antonomasia fue Suiza, lugar
de atraccién de rentas no declaradas, de origen licito o ilicito, que hacia del secreto
bancario su principal reclamo y que no formoé parte de ésta, muy probablemente por
no tratarse de un territorio de baja o nula tributacién.

En todo caso, y pese a que del Predmbulo del Real Decreto 1080/1991 parecia des-
prenderse que la lista debia ser dindmica y actualizarse conforme «a las modificaciones
que dicten la practica, el cambio en las circunstancias econémicas y la experiencia en
las relaciones internacionales», esta revision no llegé a producirse.

3. Sobre este informe puede consultarse a MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., en «Nueva posicién de la
OCDE en materia de paraisos fiscales» Documentos — Instituto de Estudios Fiscales, n.° 1/2002.

4. MARTOS GARCIA, J.J. Defraudacion Fiscal y Nuevas Tecnologias, Monografia de la Revista Aranzadi de
Derecho y Nuevas Tecnologias, 2007, pags. 73 a 131 y en «Paraisos fiscales, territorios de nula tributacién y
territorios con los que no existe un efectivo intercambio de informacién», en Revista de Contabilidad y Tributacion.
Comentarios y casos practicos, n.° 290/2007; GARCIA PEREZ, J. A. «Actividad financiera societaria offshore tras
la desaparicion formal de los paraisos fiscales», Cuadernos de Formacion CEF, vol. 12, n.° 4/11.
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2. CAMBIO DE CRITERIO EN LA OCDE, REAL DECRETO 116/2003 Y MECANISMO
AUTOMATICO DE SALIDA DE LA LISTA

Pasada mas de una década, podiamos encontrarnos con nuevos paises o territorios
no incluidos inicialmente que merecieran tal calificacion; y viceversa, jurisdicciones
incluidas en la lista podrian haber modificado su sistema fiscal de forma que ya care-
ciese de sentido su inclusiéon®.

Estas circunstancias hacian por si solas necesarias una revision, pero ademas, se
presentd un nueva variable, que no fue otra que el cambio de criterio sequido en la
OCDE para calificar a un territorio como paraiso fiscal y que fue decisiva para que el
Ejecutivo realizase una reforma del Real Decreto 1080/1991.

El citado informe OCDE de 1998 ademas de establecer los criterios generales que
debian estar presentes en un territorio para considerarlo paraiso fiscal, también fij¢
las directrices a seguir en los trabajos venideros, sintetizadas en:

1. Detectar que territorios llevaban a cabo competencia fiscal perniciosa, con-
forme a los citados criterios.

2. Elaborar una serie de medidas defensivas frente a estos territorios para que
los Estados que la integran las aplicasen de forma coordinada en caso de que
aquellos no llevasen a cabo las acciones correctoras sugeridas.

3. Contactar con los territorios que ejercen competencia fiscal perniciosa y pro-
mover el abandono de este tipo de practicas, asistiéndolos técnicamente para
gue puedan acometer las correspondientes reformas.

El informe OCDE que dio respuesta a los dos primeros puntos anteriores fue pu-
blicado en Junio de 2000 y se tituld «Towards Global Tax Co-operation. Progress in
identifying and Eliminating Harmful Tax Practices»®.

5. CARMONA FERNANDEZ, Guia del IRNR, Ciss, Valencia, 2003; GUTIERREZ DE PABLO, «Diversos aspectos de
la planificacion fiscal internacional y el uso de paraisos fiscales», Impuestos, n.° 10, 1995; SALTO VAN DER LAAT,
«Los paraisos fiscales como escenarios de elusién fiscal internacional y las medidas anti-paraiso en la legislacion
espanola», Cronica Tributaria, n.° 93, 2000; CALDERON CARRERO, J.M., ADOLFO MARTIN JIMENEZ, A., «Las
normas antiparafso fiscal espafnolas y su compatibilidad con el Derecho Comunitario» Crénica Tributaria n.°
11/2004; MARTOS GARCIA, J.J. Defraudacion Fiscal y Nuevas Tecnologias, Monografia de la Revista Aranzadi
de Derecho y Nuevas Tecnologias, 2007, pag.111 y en «Paraisos fiscales, territorios de nula tributacién y terri-
torios con los que no existe un efectivo intercambio de informacién», en Revista de Contabilidad y Tributacion.
Comentarios y casos practicos, n.° 290/2007; SIOTA ALVAREZ, M. «La lista espafiola de paraisos fiscales y sus
nuevos criterios de actualizacion» Crénica Tributaria n.° 157/2015.

6. Enrelacion al primer punto, detectaba qué territorios llevaban a cabo competencia fiscal perniciosa, conforme
a los citados criterios, conteniendo dos listas:

a) Paraisos fiscales. La primera formada por 35 jurisdicciones que cumplian con los criterios para ser ca-
lificados como paraisos fiscales —se excluyeron a 6 mas que antes de la publicacion de este informe se
comprometieron cumplir con las exigencias establecidas en el trabajo de 1998-. Ademads, siguiendo la
recomendacién del Consejo de la OCDE, de 16 de junio de 2000, se instaba a distinguir en el futuro entre
paraisos fiscales cooperativos y no cooperativos, dependiendo de que hubiesen aceptado el compromiso
de abandonar las practicas perniciosas antes del 31 de Julio de 2001 —aplazadas posteriormente hasta el
1 de abril de 2003-.
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Sin embargo, con posterioridad a este informe, y tras la eleccién del presidente
G.W. BUS, el Departamento del Tesoro de EE.UU., en la figura de su Secretario de
Estado?, rechazé la parte del informe OCDE de 1998 en la que se exigia a los paraisos
fiscales que estableciesen un nivel impositivo minimo, como asi se derivaba del requi-
sito de ausencia de actividad econdmica real o presencia sustancial, y consideraba que
las medidas defensivas frente a estos debian aplicarse en los mismos términos que a
los regimenes preferenciales de los paises miembros de la OCDE. Entendia que la lu-
cha contra la competencia fiscal perniciosa debia reorientarse hacia el intercambio de
informacion entre Estados y lo justificé argumentando que no pretendia entrometerse
en la soberania tributaria de otros Estados indicandoles como debfan actuar en esta
materia, sino Unicamente garantizar la aplicacion de su propia legislacion fiscal, para
lo que resultaba indispensable la asistencia de otros paises en forma de intercambio
de informacions.

Esta variacion de criterio del gobierno de los EE.UU., contd con la posicion favo-
rable de la Union Europea, como asi lo manifestd la Comision Europea en su informe
«Politica fiscal en la UE — Prioridades para los proximos afios», emitido también en
20019,

Este nuevo escenario provocd un reenfoque de la OCDE en su informe de 2001,
«Project on Harmful Tax Practices: The 2001 progress Report», reconfigurando la pro-
puesta inicial de 1998 y estableciendo como pardmetros para considerar a un territorio
como paraiso fiscal la falta de intercambio de informacion efectiva y la existencia de
normativas o practicas administrativas poco transparentes.

Desde entonces, la OCDE dejé de utilizar la expresion paraiso fiscal y la sustituyo
por jurisdiccién no cooperativa y todos sus trabajos en materia de lucha contra la
competencia fiscal perjudicial guardan una estrecha relacién con potenciar el inter-
cambio de informaciéon entre jurisdicciones.

Para este fin, estimd necesario crear un instrumento que sirviera de referente a
las jurisdicciones en sus negociaciones sobre esta materia. La elaboracion de dicho

b) Regimenes fiscales preferenciales. La segunda, constituida por 47 potenciales regimenes fiscales preferenciales
pertenecientes a Estados miembros de la OCDE, que tendrian como limite maximo para abandonar este tipo
de practicas el 1 de abril de 2003.

En relacion al segundo, se enumeraron una serie de medidas defensivas o disposiciones anti-paraiso frente a
estos territorios para que los Estados evaluasen la posibilidad de aplicarlas en caso de que aquellos no llevasen
a cabo las acciones correctoras sugeridas y abandonasen las practicas fiscales desleales en la fecha sefalada.

7. P O'NEILL, «US Treasury Secretary statement on OECD tax havens», Tax Notes Internacional, vol. 22, n.°
21/2001, pags. 2617 y ss.

8. MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., en «Nueva posicién de la OCDE en materia de paraisos fiscales»
Documentos — Instituto de Estudios Fiscales, n.° 1/2002; VALLEJO CHAMORRO, J. M., «La competencia fiscal
perniciosa en el seno de la OCDE y de la Unién Europea», Nuevas tendencias en economia y fiscalidad inter-
nacional, ICE, n.° 825/2005; MARTOS GARCIA, J.J. Defraudacion Fiscal y Nuevas Tecnologias, Monografia de
la Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, 2007, pags. 86 y 87; GARCIA PEREZ, ). A. «Actividad
financiera societaria offshore tras la desaparicion formal de los paraisos fiscales», Cuadernos de Formacion CEF,
vol. 12, n.° 4/11

9. Informe de la Comisién Europea COM (2001) 260 final, Politica fiscal en la UE — Prioridades para los proxi-
mos anos, pags. 7, 9y 20.
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instrumento se encomendé al Grupo de Trabajo del Foro Global de la OCDE sobre
Transparencia e Intercambio Efectivo de Informacién, que de forma ambiciosa integré
no solo a representantes de Estados que formaban parte de esta institucion, sino
también a otros de distintos territorios, entre ellos, algunos caracterizados por su baja
tributacion y por la falta de transparencia.

El resultado fue el «Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de Informacion en
materia fiscal», ajustado a los estandares definidos en el Informe de 2001. Contenia
las obligaciones minimas de transparencia e intercambio de informacion que debian
cumplir las jurisdicciones fiscales cooperativas para dejar de ser consideradas paraisos
fiscales y aplicarles las medidas defensivas previstas en los Estados miembros de la
OCDE.

En abril de 2002 la OCDE publico la lista de jurisdicciones no cooperativas y el
Modelo de Acuerdo sobre intercambio de Informacién, caracterizado por los siguien-
tes rasgos:

1. Solo contempla el intercambio de informacién previo requerimiento, ignoran-
do el intercambio automatico.

2. Para que se pueda efectuar el intercambio exige que la informacién fiscal so-
licitada sea «previsiblemente relevante» para el cumplimiento de las normas
tributarias de la jurisdiccion solicitante, evitdndose peticiones de informacién
genéricas o0 que no sean necesarias para éste.

3. Lasolicitud de informacién debe ser atendida, sin que quepa alegar el secreto
bancario o inexistencia de interés interno en la misma por parte de la jurisdic-
cion que debe facilitarla. En este sentido, cada parte firmante debe estar en
disposicion de identificar a los beneficiarios efectivos de sociedades y cuentas
bancarias.

4. Confidencialidad de la informacién solicitada, para garantizar los derechos e
intereses legitimos de los contribuyentes’©.

La reaccion del Ejecutivo espafol no se hizo esperar y se produjo con el Real De-
creto 116/2003, que entr6 en vigor el 2 de febrero de 2003, y que modifico el Real
Decreto 1080/1991, introduciendo el art. 2 que contenia un mecanismo de salida
de la lista de paraisos fiscales. Segun éste, un paraiso fiscal dejaria de tener esta
consideracion cuando suscribiese con Espafa, y entrase en vigor, uno de estos dos
tratados internacionales:

a) Un Convenio para evitar la doble imposicién con clausula de intercambio de
informacion.

En este sentido, el art. 26 MCDI OCDE, que habia sido revisado varias veces, se
modificé nuevamente en el afio 2000 con la finalidad de ampliar el &mbito objetivo
del intercambio de informacién para que los firmantes pudiesen recabar informacién

10. MARTIN LOPEZ, J. «Competencia fiscal perjudicial, paraisos fiscales e intercambio de informacion tributaria»,
en la obra colectiva Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional de informacion tributaria, Atelier, 2012.
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necesaria para aplicar todos sus impuestos, directos e indirectos, y no solo aquellos
cubiertos por el Tratado en los que se queria evitar la doble imposicion'!. Ademas,
la OCDE ya estaba trabajando en una nueva revisién para incorporar los estandares
de transparencia contenidos en el Acuerdo de Intercambio de Informacion Tributaria
gue no se encontraban presentes.

b) Un Acuerdo de Intercambio de Informacion en materia tributaria.

Sin referirse expresamente a él, parece evidente que el Ejecutivo tenia en mente
el reciente Modelo de Acuerdo de Intercambio de Informacién Tributaria publicado
por la OCDE y su posible utilizacion futura por parte del Estado espafiol como base
para los Acuerdos a suscribir.

No se produjo una revision de la lista de paraisos fiscales, pero si la posibilidad
de que aquellos que actuasen de forma transparente y compartiesen informacion
fiscal con el Estado espafol dejasen de serlo. La lista dejé de ser cerrada y adquirié
un caracter parcialmente dinamico. Se abrié una puerta de salida, que permitia a los
territorios abandonarla automaticamente; aunque siguié sin tener una puerta de en-
trada que hiciese que tras la constatacion de ciertos requisitos pudiesen incorporarse
automaticamente nuevas jurisdicciones.

En todo caso, con esta disposicion se evidencié el cambio de criterio de la Admi-
nistracion espafola, siguiendo las nuevas directrices de la OCDE. A partir de entonces
solo resultaba relevante la transparencia y el intercambio de informacién para que se
produjese la exclusion de un territorio de la lista de paraisos fiscales, al margen de
gue fuese un territorio de baja o nula tributacion.

Una jurisdiccion que cumpliese los estandares OCDE de transparencia e intercam-
bio de informacién no seria calificada como paraiso fiscal, si bien, ante la ausencia de
una revision de la lista y de un mecanismo de entrada, no se podia afirmar lo contrario.
Asi, podiamos encontrar jurisdicciones opacas que no fueron incluidas en 1991 en la
lista y que segufan sin ser calificadas como paraisos fiscales, como Suiza.

3. LA REDACCION ORIGINAL DE LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE LA LEY
36/2006

La siguiente reforma normativa vino con la Ley 36/2006, de medidas de preven-
cion del fraude fiscal, y en concreto con su Disposicion Adicional Primera titulada
«Definicion de paraiso fiscal, de nula tributacién y de efectivo intercambio de infor-
macion tributaria», cuya redaccion original estuvo vigente mas de 8 afios, desde el 1
de diciembre de 2006 hasta el 1 de Enero de 2015.

11. PATON GARCIA, G. «La dimensién del intercambio de informacién tributaria en los convenios fiscales
internacionales» en la obra colectiva Intercambio Internacional de Informacion Tributaria: Avances y proyeccion
futura, Thomson-Aranzadi, 2011, pags. 177 a 220; Moreno Gonzalez, S. «Nuevas tendencias en materia de
intercambio internacional de informacién tributaria: Hacia un mayor y mas efectivo intercambio automaético de
informacion», Crénica Tributaria n.° 146/2013.
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El legislador no alterd, en esencia, el sistema por el que un territorio era calificado
como paraiso fiscal en el ordenamiento espafol. Sequia siendo necesario que fuese
calificado reglamentariamente como tal y que no hubiese dejado de tener esta con-
sideracion por la aplicacion del mecanismo de salida, si bien es cierto que introdujo
alguna modificacion en el mismo, asi como un mecanismo de reentrada en la lista.
Ademas, se distinguio a los paraisos fiscales de otro tipo de territorios susceptibles
también de medidas defensivas como los territorios de nula tributacion y de aquellos
con los que existe un efectivo intercambio de informacion.

3.1. Mantenimiento del mecanismo automatico de salida e incorporacién del
mecanismo de reentrada

El criterio a cumplir para dejar de ser calificado como paraiso fiscal seguia siendo
la transparencia y el intercambio de informacion y es por ello que se mantiene el
mecanismo de salida en términos similares, con alguna modificacion.

Ademas de adquirir rango legal, el legislador especificé en mayor grado cuando
se consideraria que el Acuerdo de intercambio de informacién resultaria apto para
salir de la misma.

Asi, abandonaron la lista aquellos paises o territorios que firmaron con Espafna un
Acuerdo de Intercambio de Informacién en materia tributaria en el que expresamente
se estableciese que dejaban de tener dicha consideracién (paraiso fiscal) o bien un
Convenio para Evitar la Doble Imposicién Internacional con clausula de intercambio
de informacion

La clausula de salida prevista en la ley siguié acudiendo a la firma de un Conve-
nio o de un Acuerdo con Espafia para que el territorio dejase de ser calificado como
paraiso fiscal. No obstante, la novedad radicaba en que indicé que ocurriria en caso
de que el instrumento ratificado no contuviese ninguna mencién en relacion a esta
cuestion, atribuyendo efectos contrarios a uno y a otro instrumento.

Para dejar de ser calificado como parafso fiscal resultaba suficiente la firma
de un Convenio para evitar la doble imposicién con cldusula de intercambio de
informacion, sin que fuese necesario que éste lo indicase expresamente. El silencio
del Convenio sobre esta cuestion presumia la suficiencia de la informacién inter-
cambiada.

Por el contrario, en el caso de la firma de un Acuerdo de intercambio de infor-
macion era necesario que éste contuviese de forma expresa una disposicién que
estableciese que el Estado contratante dejaba de ser calificado como paraiso fiscal.
En este caso, el silencio presumia la insuficiencia de la informacién intercambiada y,
por tanto, el mantenimiento de su condicién de paraiso.

Cabe preguntarse cudl es la razén que justificd este trato diferenciado entre
Convenios y Acuerdos internacionales para que el territorio que los firmase dejase
de ser calificado como paraiso fiscal, y en su caso, para que se considerase que con
ellos existia un efectivo intercambio de informacion.

133

Revista QF 3_2017.indb 133 13/2117 13:47



M@D@E Juan Jesus Martos Garcia

El Modelo Convenio para Evitar la Doble Imposicion en su version de 2005 esta-
blecia la obligacién para los Estados contratantes de intercambiar cualquier informa-
cion que pudiera ser relevante para la aplicacion de la normativa tributaria en el otro
Estado, que podria ser utilizada tanto para aplicacion de impuestos directos como
indirectos, no quedando restringida a los impuestos cubiertos por el Tratado; y como
importante novedad, introdujo en los parrafos cuatro y cinco la imposibilidad de que
se alegue el secreto bancario o el interés doméstico de la informacion requerida para
rechazar el suministro de informacién solicitado.

Por tanto, el estandar de transparencia e intercambio de informacion que exigia el
Modelo de Acuerdo de Intercambio de Informacion y el Modelo Convenio para Evitar
la Doble Imposicion en su version de 2005 eran similares'. El argumento no podia
ser que utilizar uno u otro Modelo para la firma de los Convenios o de los Acuerdos
suponia una diferencia en el estandar de informacion fiscal a intercambiar.

Tal y como hemos puesto de manifiesto en anteriores trabajos, quizas una de las
causas radicaba en que la cesién de soberania fiscal que se deriva de la firma de un
Tratado para evitar la doble Imposiciéon con clausula de intercambio de informacion
suele ser mayor que la resultante de la firma de un Acuerdo de intercambio de infor-
macion’3. El Estado firmante tiene que tener alguna figura tributaria que grave la renta
y con el Tratado renunciard a gravarla en ciertos supuestos. Ademas, implica que haya
casos de doble imposicién, por lo que la carga fiscal que aplica a la renta no sera nula.

Pero al argumento anterior debemos afadir otro, quizas de mayor peso. Nos refe-
rimos a la entrada en vigor en 2005 en Espafa de diversos Acuerdos de Intercambio
de informacion con territorios calificados como paraisos fiscales, limitando el objeto
a los rendimientos del ahorro'. El Estado considerd que el alcance de la informacién
intercambiada en esos Acuerdos no era suficiente para dejar de aplicarles la califica-
ciéon de paraiso fiscal y, consecuentemente, incluyo en la Disposicién Adicional Primera
de la Ley 36/2006 la necesidad de que el propio Acuerdo indicase que el territorio
dejaba de ser calificado como tal'>. Con ello rectificaba el error que habifa cometido
en el Real Decreto 116/2003, al considerar que cualquier Acuerdo de Intercambio de

12.  Pese a que las clausulas de intercambio de informacién del Modelo Convenio OCDE para evitar la doble
imposicion son distintas segun la versién del Modelo Convenio que se tome en consideracion, Espafa no habia
firmado ninguno de estos Convenios con un paraiso fiscal antes de 2006, de manera que todos los que se
firmaron lo hicieron teniendo ya presente la versién del Modelo Convenio de 2005.

13. MARTOS GARCIA, J.J. Defraudacion Fiscal y Nuevas Tecnologias, Monografia de la Revista Aranzadi de
Derecho y Nuevas Tecnologias, 2007, pag.113y en «Paraisos fiscales, territorios de nula tributacion y territorios
con los que no existe un efectivo intercambio de informacion», en Revista de Contabilidad y Tributacion. Co-
mentarios y casos practicos, n.° 290/2007.

14. En el BOE del 28, 29 y 30 de Junio de 2005 se puede encontrar los citados Acuerdos con Antillas holan-
desas, Anguila, Islas Turcas y Caicos, Islas de Guernesey y de Jersey, Islas Virgenes, Islas de Man, Islas Caiman,
Aruba y Monserrat.

15. Bien es cierto que si el Acuerdo de Intercambio de Informacién debe expresar que el territorio deja de
tener la consideracién de paraiso fiscal, su mencién en la Disposicién Adicional Primera de la Ley 36/2006 como
mecanismo de salida de la lista tendria exclusivamente una finalidad sistematica y clarificadora, pues rango jerar-
quico superior a la Ley lo harfa innecesario. En similares términos SANCHEZ HUETE, M.A. «La nueva definicion
de paraisos fiscales (El fin de los listados reglamentarios?» Quincena Fiscal, n.° 13/2015.
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Informacion que firmara seria suficiente para garantizar el estandar de transparencia
e intercambio de informacion que emané del Foro de trasparencia e Intercambio de
Informacion.

En todo caso, seguia presumiendo que cualquier Convenio para evitar la doble
imposicion internacional que entrase en vigor en nuestro en nuestro pais incorpo-
raria una clausula de intercambio de informacion similar a la prevista en el Modelo
Convenio OCDE que seria suficiente para que abandonara la lista de paraisos fis-
cales.

Otro de los aspectos resefiables de la Disposicidon Adicional Primera de la Ley
36/2006 fue la creacién de un mecanismo de reentrada en la lista. Establecio
esta cldusula para los paises o territorios que hubieran salido por aplicacion de un
Convenio o un Acuerdo Internacional. Cuando éste dejase de aplicarse, recobrarian
su calificacion original de paraiso fiscal.

Parecié acertada la incorporacién de esta clausula. Daba seguridad, al quedar
expresamente recogido en la regulacién la reentrada del territorio en la lista cuando
cesase la causa que motivo su salida, si bien es cierto que incluso en ausencia de esta
disposicion, esta interpretacion de la norma pareceria la mas razonable. Pero ademas
otorgaba a la lista un caracter mas dinamico, si bien el sistema seguia adoleciendo
de ciertas limitaciones.

La Ley 36/2006 no aprovecho esta oportunidad para revisar la lista de paraisos
fiscales, convalidando en su Disposicion Transitoria Segunda la enumeracién conte-
nida en el Real Decreto 1080/1991 hasta nuevo desarrollo reglamentario; y tampoco
considerd apropiado incorporar un mecanismo de entrada ex novo en la lista, de tal
forma que las jurisdicciones opacas que nunca formaron parte de aquella seguian sin
ser calificadas como paraisos fiscales.

3.2. Territorios de nula tributacion

La Disposicion Adicional Primera de la Ley 36/2006 distinguié a los paraisos fis-
cales de los territorios de nula tributacion, conforme al nuevo criterio instaurado en
la OCDE primero, y en nuestro ordenamiento después, basado en garantizar un nivel
estandar de transparencia y de intercambio de informaciéon. Aqui es donde radica la
primera y gran diferencia entre ambos conceptos. El legislador distinguio la opacidad
de los paraisos fiscales frente a la baja o nula tributacion de estos otros territorios,
previendo medidas defensivas diversas para unos y otros'e.

Tanto unos como otros ejercen una competencia fiscal frente al resto de juris-
dicciones. Sin embargo, y sin perjuicio de que los paraisos fiscales puedan también
aplicar una reducida o nula fiscalidad, éstos basan su atractivo esencialmente en que

16. Segun indicaba la Exposicion de Motivos «Con esta modificacion se proporciona al legislador la flexibilidad
que requiere una realidad tan cambiante como es la fiscalidad internacional; en tal sentido se permite que la
norma interna de cada tributo se remita en el futuro a uno o varios de los conceptos definidos para combatir
asf, de manera mas eficaz y eficiente, las operaciones que se realizan con los paises o territorios elegidos por el
contribuyente por su nula tributacién o por sus limitaciones a la hora de intercambiar informacion».
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suponen un destino idéneo para la ocultacién de rentas por la opacidad que ofrecen;
mientras que los territorios de nula tributacion ofrecen como ventaja comparativa la
ausencia de tributacién de las rentas de los contribuyentes.

Los paraisos fiscales ejercen una competencia fiscal lesiva o perjudicial en el plano
internacional, en la medida en que impiden que otros Estados pueda determinar y
aplicar correctamente sus tributos, fomentando la defraudacién en la jurisdiccion de
residencia del contribuyente.

Sin embargo, los territorios de nula tributacion no tienen por qué hacer este tipo
de competencia fiscal lesiva, ya que su calificacion se basa en la adopcién de una
carga fiscal nula, opcién enmarcada en el &mbito de su soberania fiscal y que no
supone un menoscabo de la de otros Estados, siempre y cuando acepten el estandar
internacionalmente aceptado de transparencia e intercambio de informacién para
que aquellos puedan determinar y aplicar correctamente sus tributos.

En virtud de esta nueva concepcién, no todo paraiso fiscal tiene porque ser cali-
ficado como territorio de nula tributacion, ni viceversa.

Asi, la Ley 36/2006 establece que «Existe nula tributacién cuando en el pais o
territorio de que se trate no se aplique un impuesto idéntico o andlogo al Impuesto
sobre la Renta de las Personas fisicas, al Impuesto sobre Sociedades o al Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, segun corresponda», haciendo una interpretacion
amplia de este concepto.

Para que se considere un impuesto de naturaleza analoga basta con que esa figura
grave la obtencién de algun tipo de rentas (siquiera parcialmente), con independencia
de que cuantifique la cuota gravando la propia renta, los ingresos o cualquier otro
elemento indiciario de esta. Aflade ademas que a efectos del IRPF, tendran dicha
consideracion las cotizaciones a la Seguridad Social. Siguiendo la recomendacion que
manifestamos en anteriores trabajos'”, la Disposicidon Adicional Primera del Real De-
creto 1804/2008, desarrolld este precepto y considerd que deben ser las «cotizaciones
obligatorias efectivamente satisfechas por la persona fisica a un sistema publico de
prevision social que tengan por objeto la cobertura de contingencias analogas a las
atendidas por la Seguridad Social», excluyendo aquellos casos en los que las cotiza-
ciones corren exclusivamente a cargo de la empresa.

Finalmente el texto legal establece una presuncion iuris et de jure, considerando
la existencia de un impuesto de naturaleza analoga en aquellos territorios que tengan
suscritos con Espafia un Convenio para evitar la doble imposiciéon internacional que
sea de aplicacion. En estos casos, y al margen del disefio tributario interno del territo-
rio en cuestion, parece interpretarse que aquel no podré ser calificado como territorio
de nula tributaciéon ni a efectos del IRPF, ni del I. Sociedades, ni del IRNR. Esto haria
gue un pais como Estonia, que cuando escribimos estas lineas no tiene implantado
un impuesto sobre sociedades, pero que si tiene firmado con Espana un Convenio

17. MARTOS GARCIA, J.J. «Paraisos fiscales, territorios de nula tributacién y territorios con los que no existe
un efectivo intercambio de informacién», en Revista de Contabilidad y Tributacion. Comentarios y casos prac-
ticos, n.° 290/2007.
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para evitar la doble imposicion, no pueda considerarse territorio de nula tributacion
a efectos de la aplicacion de las medidas defensivas previstas en el Impuesto sobre
sociedades espafiol’8. Consideramos en todo caso que el legislador deberia aclarar
este aspecto, dado que si la interpretacién adecuada es la que hemos sefalado, se
crearfa una situacion chocante, en la medida en que un territorio que no aplicaria un
impuesto analogo al espanol no seria considerado de nula tributacién, contradiciendo
el concepto general que establece la propia Ley.

De esta definicién de desprende una segunda diferencia, el caracter genérico o
singular de cada calificaciéon. En efecto, mientras que la calificacion de paraiso fiscal
suele provocar la aplicacion en bloque del conjunto de medidas antiparaiso previstas
en nuestro ordenamiento, la calificacion de territorio de nula tributacion es singular
para cada uno de los impuestos que grava la obtencion de renta y por tanto, solo
provocara la aplicacién de las medidas defensivas previstas en el correspondiente
impuesto espafol; impuesto del cual carece el citado territorio y que provoca su
consideracion de nula tributacion.

Asi, podemos encontrarnos con que califiquemos a una jurisdicciéon como de nula
tributacion a efectos de uno de estos tres impuestos que prevén medidas defensivas
frente a estos territorios (IRPF, I. Sociedades e IRNR), pero que, por el contrario no sea
trasladable esta consideracion en relacion a los otros dos.

Ademads, en linea con lo anterior, resultara indiferente el disefio de la imposicion
indirecta y la presion fiscal o la carga tributaria media por habitante que exista en
aquel territorio, lo que puede llevarnos a situaciones paraddgicas. Supongamos que
en el marco de la soberania propia de cualquier Estado, éste decidiese gravar exclu-
sivamente las prestaciones de servicios publicos a través de tasas, impuestos sobre
el consumo y tributos medioambientales, no sujetando a gravamen la obtencién de
renta o la titularidad patrimonial. Imaginemos ademas que, debido a los altos tipos
aplicables, la presion fiscal que soportasen los ciudadanos de ese Estado fuese mas
elevada que la de Espafia. Pues bien, pese a que la carga media tributaria per capita
fuese mayor a la que soportan los ciudadanos en Espana, el territorio serfa calificado
de nula tributacion en relacion al IRPF, al Impuesto sobre Sociedades y al IRNR, al no
existir un impuesto analogo a cada uno de ellos.

Finalmente, una tercera diferencia que se extrae entre los paraisos fiscales y los
territorios de nula tributacion radica en la via para ser calificados de una u otra forma.
Solo puede ser considerado paraiso fiscal aquel territorio que se encuentre expresa-
mente catalogado como tal en una norma de rango reglamentario. Si no esta en la
lista, no tendra esa consideracién en nuestro ordenamiento, aunque su normativa y
sus practicas administrativas sean terriblemente opacas en un momento concreto.

Por el contrario, no existe en nuestro ordenamiento una lista expresa y cerrada de
territorios de nula tributacion, sino un requisito que debe cumplirse para tener esta

18. CONVENIO entre el Reino de Espafna y la Republica de Estonia para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, hecho en Tallinn el 3 de septiembre
de 2003 (BOE 3 febrero 2005).
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consideracion. Ese requisito sera la inexistencia de un impuesto idéntico o de natu-
raleza andloga al correspondiente tributo (IRPF, I. Sociedades o IRNR), presumiendo
gue si existiria en aquellos territorios que tengan suscritos con Espafia un convenio
para evitar la doble imposicién. Por tanto, cualquier territorio que no tenga suscrito
con nuestro pais un convenio para evitar la doble imposicién sera susceptible de ser
calificado como territorio de nula tributacion.

3.3. Territorios con los que no existe efectivo intercambio de informacién

La Disposicion Adicional Primera de la Ley 36/2006 también introdujo una tercera
calificacion: Los territorios con los que existe un efectivo intercambio de informacion,
gue a nuestro juicio estaba intimamente ligada al mecanismo automatico de salida de
la lista de paraisos fiscales, y que formulada en sentido negativo, ha sido utilizada por
legislador para implantar algunas medidas de caracter defensivo frente a territorios
no colaboradores, al menos, en el grado exigido por la normativa espafiola.

Constatemos la extremada relacion de este concepto con el mecanismo de salida
de la lista de paraisos fiscales. En ambos casos, el legislador acudié a la firma de Con-
venios para evitar la doble imposicion, con clausula de intercambio de informacion,
o de Acuerdos de intercambio de informacion para excluir a los territorios firmantes
de la lista de paraisos fiscales e, igualmente, para considerar que existe con ellos un
efectivo intercambio de informacion.

Como ya indicamos, para que un territorio dejase de ser calificado como paraiso
fiscal resultaba suficiente la firma de un convenio para evitar la doble imposicion con
cladusula de intercambio de informacién, sin que fuese necesario que éste lo indicase
expresamente. El silencio del convenio sobre esta cuestiéon presumia la suficiencia de
la informacion intercambiada para que el territorio dejase de tener la condicion de
paraiso.

Por el contrario, en el caso de la firma de un Acuerdo de intercambio de informa-
cion era necesario que éste contuviese de forma expresa que la jurisdiccién contra-
tante dejara de ser calificada como paraiso fiscal. En ese caso, el silencio presumiria
la insuficiencia de la informacion intercambiada y, por tanto, el mantenimiento de su
condicion de paraiso.

Pues bien, en relaciéon a los territorios con los que existe efectivo intercambio
de informacién tributaria, el silencio sobre esta materia en los Convenios o en los
Acuerdos se interpret6 de igual manera. En el caso de los Convenios, el silencio sobre
la condicién que adquiriria el territorio firmante presuponia la suficiencia de la infor-
macioén intercambiada para considerar que existe efectivo intercambio de informacién
tributaria; mientras que ocurriria a la inversa cuando el instrumento firmado era un
Acuerdo, siendo necesario que se estableciese expresamente que en el mismo que el
nivel de intercambio de informacion era suficiente a estos efectos.

Entonces, expuesto lo anterior, cabe preguntarse por qué el legislador no se
remitié a este concepto para regular el mecanismo de salida de la lista de paraisos
fiscales. ¢Por qué no establecié expresamente que dejaria de tener esta condicién
aquellos territorios con los existiese un efectivo intercambio de informacion tributaria?
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Una respuesta a esta cuestion podria ser que el legislador quiso dejar la puerta
abierta a una categoria intermedia de territorios: Aquellos que intercambian informa-
cion suficiente para no ser calificados como paraisos fiscales pero que, sin embargo,
resulta insuficiente para considerar que existe con ellos un efectivo intercambio de
informacion tributaria. Este argumento nos llevaria a afirmar que el umbral de infor-
macion exigible a un territorio para que deje de ser calificado como paraiso fiscal debe
ser menor gue el que se requiere para que pase a ser considerado como territorio con
el que existe un efectivo intercambio de informacién1®.

También hay que tener presente que existia una diferencia normativa entre el
mecanismo de salida de la lista de paraisos fiscales y la consideracion de un territorio
con el que existe un efectivo intercambio de informacién. En relacion a estos ultimos,
la Ley 36/2006 preveia que «reglamentariamente se podran fijar los supuestos en los
que, por razén de las limitaciones del intercambio de informacién, no exista efectivo
intercambio de informacion tributaria».

El desarrollo reglamentario de estos casos se produjo en la Disposicion Adicional
Segunda del Real Decreto 1804/2008 que considero que existen limitaciones en el
intercambio de informacién tributaria cuando se produzcan dilaciones excesivas e
indebidas, rechazo injustificado a facilitar la informacién solicitada o bien, transmi-
sion de informacion distinta a la requerida o simplemente incompleta que impida a
la Administracion aplicar adecuadamente la normativa tributaria espafiola; siendo
objetivadas cada una de esas situaciones en el citado Real Decreto.

Constatado la realizacion de alguno de los presupuestos de hecho contenidos en
el Real Decreto 1804/2008, corresponde al Director de la AEAT determinar aquellos
territorios con los que se considere que no existe efectivo intercambio de informacién
tributaria debido a las limitaciones del mismo; y de la misma forma, una vez que se
constate que las limitaciones han cesado, a éste corresponde declarar que volvia a
existir un efectivo intercambio de informacion tributaria, siendo necesario en ambos
casos la publicacion en el BOE de la resoluciéon correspondiente.

La finalidad de esta disposicion es garantizar no solo el compromiso formal de
transparencia e intercambio de informacién de una jurisdiccion, sino su voluntad real de
llevarla a la practica a través de una actuacion administrativa oportuna y efectiva. Asi,
permite que se pueda seguir aplicando el Convenio en el resto del articulado, corrigien-
do supuestos de doble imposicion, pero que simultdneamente se considere que no existe
un efectivo intercambio de informacién con esa jurisdiccion, proyectando sobre ésta
las medidas defensivas previstas en nuestro ordenamiento para este tipo de territorios.

Sin embargo, nada similar establecia la norma para aquellas jurisdicciones que
habian salido de la lista de paraisos fiscales a través de la aplicacién de un Convenio
o de un Acuerdo. En estos casos, el Convenio debia dejar de estar en vigor para que
el mecanismo de reentrada volviese a activarse y el territorio se reintegrase en la lista,

19. MARTOS GARCIA, J.J. «Paraisos fiscales, territorios de nula tributacion y territorios con los que no existe
un efectivo intercambio de informacion», en Revista de Contabilidad y Tributacién. Comentarios y casos prac-
ticos, n.° 290/2007.
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de tal manera que no cabia la posibilidad de sequir aplicando al resto del articulado
y que fuese calificado nuevamente como paraiso fiscal.

Resultaba ciertamente chocante que se contemplase una prevision como esta para
determinar si existia un efectivo intercambio de informacién con una jurisdiccién pero
no para volver a considerarla paraiso fiscal.

Como consecuencia, todas aguellas jurisdicciones con las que existiese un efecti-
vo intercambio de informacién muy probablemente no serfan consideradas paraisos
fiscales; sin embargo, podia darse el caso de que no existiese un efectivo intercam-
bio de informacién con algun territorio que hubiera salido de la lista, al producirse
limitaciones en el intercambio de la misma, sin que esos obstaculos provocaran su
reentrada al sequir auin vigente el Convenio o el Acuerdo.

lll. CALIFICACION DE UN TERRITORIO COMO PARAISO FISCAL TRAS LA LEY
26/2014

La Disposicion Adicional primera de la Ley 36/2006 fue modificada por la Dispo-
sicion Final Segunda de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, que entr6 en vigor el
1 enero 2015.

Conforme al punto primero, siguen teniendo la consideracién de paraisos fiscales
los territorios que se determinen reglamentariamente, manteniendo la Disposicién
transitoria seqgunda de la propia Ley 36/2006 la vigencia del art. 1 del Real Decreto
1080/1991; esto es, hasta nueva actualizacion, sigue en vigor la tradicional lista.

Sin embargo, el punto segundo trajo cambios. Su nueva redaccion establece: «2.
La relacion de paises y territorios que tienen la consideracion de paraisos fiscales se
podra actualizar atendiendo a los siguientes criterios:

a) La existencia con dicho pais o territorio de un convenio para evitar la doble
imposicion internacional con cladusula de intercambio de informacion, un acuerdo de
intercambio de informacién en materia tributaria o el Convenio de Asistencia Admi-
nistrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo de Europa enmendado
por el Protocolo 2010, que resulte de aplicacion.

b) Que no exista un efectivo intercambio de informacién tributaria en los térmi-
nos previstos por el apartado 4 de esta disposicion adicional.

C) Los resultados de las evaluaciones inter pares realizadas por el Foro Global de
Transparencia e Intercambio de Informacién con Fines Fiscales».

1. LA DESAPARICION DEL MECANISMO AUTOMATICO DE SALIDA DE LA LISTA DE
LA LEY 36/2006. LA CONTROVERTIDA INTERPRETACION DE LA DIRECCION
GENERAL DE TRIBUTOS

Desaparece de la Ley 36/2006 el mecanismos automaticos de salida y re-
entrada de la lista de paraisos fiscales. Pervive la calificacion directa a través de la
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incorporacion en lista, pero se desanda parte del camino recorrido con la Ley 36/2006
para dotarle de cierto dinamismo a la misma.

El mecanismo automatico de salida y reentrada es sustituido por unos criterios que
deberéan ser respetados por el Ejecutivo al actualizar en un futuro la lista, habilitando
al Gobierno expresamente para ello; actualizacion que en cualquier caso deberia
realizarse de manera expresa via reglamentaria20.

La consecuencia juridica inmediata de la desaparicion en la Ley de este mecanismo
automatico de salida fue la derogacién tacita del art. 2 del Real Decreto 1080/1991,
que originariamente lo habia establecido en nuestro ordenamiento. El motivo de esta
derogacion radica en que el contenido del citado articulo supondria un desarrollo extra
legem contrario a Derecho de la nueva redaccion de la Disposicion Adicional primera
de la Ley 36/2006, vulnerando el principio de jerarquia normativa contenido en el art.
9.3 de nuestra Constitucion, al contrariar el contenido de una norma con rango legal.

Uno de los principales aspectos de la reforma legal fue precisamente acabar con el
mecanismo automatico de salida y reentrada de la lista, por lo que no cabe mantener
el desarrollo reglamentario del precepto que contiene aquello que el legislador ha
guerido eliminar. Ese no puede ser un desarrollo de la nueva redaccion legal admisible.
Serfa incoherente y absurdo.

En consecuencia, a nuestro juicio, tanto legal como reglamentariamente queda
descarta la vigencia ex post del mecanismo de automatico de salida y reentrada
de la lista.

Asi parecié desprenderse del informe emitido por la Direccién General de Tri-
butos, con fecha 23 de diciembre de 2014, con nimero de referencia 2014-09934,
gue indicé que «a partir de la entrada en vigor de esta modificacion la actualizacion de
la lista no tendra caracter automatico sino que debera realizarse de manera expresa,
y a esos efectos, se tendran en cuenta los antedichos criterios».

No obstante, cuando posteriormente Espana firmé un Convenio para evitar la
doble imposicion con cldusula de intercambio de informacién con uno de los territorios
de la lista, el Sultanato de Oman, que entrd en vigor el 19 de septiembre de 2015, la
posicion de la Direccién General de Tributos parecié ser otra.

El Gobierno no ha reformado el citado Reglamento, y por tanto, no ha excluido
expresamente al Sultanato de Oman de la lista; y ademas, el mecanismo de salida
habia sido expulsado de nuestro ordenamiento, expresamente en la Ley y por deroga-
Cion tacita en el Real Decreto 1080/1991. La conclusion a nuestro juicio es que hasta
una nueva reforma del citado Real Decreto, el Sultanato de Oman seguiria siendo
calificado como paraiso fiscal.

Sin embargo, la Direccién General de Tributos emitié un nuevo informe, fechado
a 3 de noviembre de 2015, con nimero de referencia 15F/0423, que declaraba que

20. El punto 6 de la Disposicion Adicional Primera dispone que «Se habilita al Gobierno para dictar cuantas
disposiciones sean necesarias para el desarrollo y aplicacion de lo regulado en esta disposicion adicional, asi como
para actualizar la relacién de paises y territorios que tengan la consideracion de paraisos fiscales».
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este territorio dejara de tener la consideracion paraiso fiscal a partir de la entrada
en vigor del citado Convenio. Su fundamentacion juridica se sustenta en que la lista
de territorios, con las modificaciones derivadas y que se deriven de lo establecido en
el Real Decreto 116/2003 sequira siendo de aplicaciéon en tanto no se apruebe una
nueva relacion.

Bien es cierto que el punto sexto de la Disposicion Adicional Primera de la Ley
36/2006 «habilita al Gobierno para dictar cuantas disposiciones sean necesarias para
el desarrollo y aplicacion de lo regulado en esta disposicion adicional, asi como para
actualizar la relacion de paises y territorios que tengan la consideracion de paraisos
fiscales». Sin embargo, consideramos que se esta refiriendo a desarrollar el mandato
legal a través de una norma reglamentaria de alcance general, que fuera respetuosa
con aquel; y no en emitir disposiciones interpretativas o aclaratorias de la regulacion
vigente a través de la Direccion General de Tributos, que conforme al art.12.3 LGT
«tendran efectos vinculantes para los érganos y entidades de la Administracion Tri-
butaria encargados de la aplicacion de los tributos» y que claramente suponen una
interpretacion praeter o contra legem.

Se ha preferido la rapidez del informe de la Direccién General de Tributos a la
aprobacién de un Reglamento o incluso de una Orden Ministerial, que como disposi-
ciones normativas de alcance general deban ser acatadas también por los particulares.
El Gobierno sigue sin revisar el Reglamento con la lista de paraisos fiscales pero la
Administracion interpreta la norma en favor del contribuyente, considerando que
los territorios que cumplen el estdndar de informacion a intercambiar han quedado
excluidos de la misma, lo que implica presumir el mantenimiento en nuestro ordena-
miento del mecanismo de salida hasta una futura revisién del Real Decreto 1080/1991.

En cualquier caso, suponemos que esa interpretacion dificilmente sera rebatida
en los tribunales y ello por la concurrencia de tres circunstancias: ser de obligado
cumplimiento para los 6rganos de aplicacion de los tributos, beneficiar a ciertos con-
tribuyentes evitando que les resulten aplicables las normas antiparaiso y no perjudicar
directa, especifica e inmediatamente a otros.

Pero también cabe plantearse si la eficacia del mecanismo de salida aun perdura
y se proyecta ex ante de la reforma. Notemos que no estamos ante una disquisicion
dogmatica carente de proyeccidn practica, sino que la respuesta a este interrogante
tiene efectos directos e inmediatos.

Desde 2006 hasta finales de 2014 Espafna firmd numerosos Convenios para evitar
la doble imposicién con cladusula de intercambio de informacion y algunos Acuerdos
de intercambio de informacion tributaria en los que expresamente se indicaba que el
territorio dejaba de ser calificado como paraiso fiscal. En concreto, catorce jurisdiccio-
nes incluidas inicialmente en la lista de paraisos fiscales salieron de la misma, de tal
forma que a 31 de Diciembre de 2014 no eran consideradas como tales2!. Por ello el

21. Malta, Emiratos Arabes Unidos, Jamica, Trinidad y Tobago, Antillas holandesas, Aruba, Luxemburgo, Ando-
rra y Panama. Consultese la web de la AEAT, www.aeat.es para consultar los Convenios y Acuerdos tributarios
firmados por Espana.
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listado contenido en el Real Decreto 1080/1991 ya no reflejaba de forma precisa los
territorios que tenian la condicién de paraisos fiscales en nuestro ordenamiento, ya
gue esos catorce habian dejado de serlo y sequian formalmente incluidos en la misma.

Con la Ley 26/2014 se abrio un interrogante sobre la calificacion juridica apro-
piada de estos territorios. ;Volveran a ser considerados como paraisos fiscales pese a
que dejaron de serlo antes de la entrada en vigor de la reforma? O, por el contrario,
;Sequiran estando fuera de la lista a partir del 1 de Enero de 2015, al considerar que
la pérdida de vigencia del mecanismo automatico de salida solo se proyectara ex post
y no ex ante?

En definitiva, la cuestion se centraria en determinar si sigue vigente, a modo de
régimen transitorio, el régimen juridico que tenian aquellos territorios a los que les re-
sulto aplicable el mecanismo de salida antes de la entrada en vigor de la Ley 26/2014.

Qué duda cabe que esta cuestion habria quedado resuelta si la Ley 26/2014 hubiese
actualizado la lista o bien hubiese establecido una Disposicion Transitoria que aclarara
la situacion de estos territorios. Sin embargo, no sabemos si de forma deliberada o
por mero olvido, guardo silencio y no hizo ni lo uno ni lo otro. Al actuar asi, el marco
normativo vigente, esto es Ley 36/2006, nos remite a la calificacion directa fijada regla-
mentariamente, que hasta nueva actualizacion se recoge en el Real Decreto 1080/1991.
Coincidimos con VEGA BORRERO y SIOTA ALVAREZ en que la consecuencia juridica seria
gue todos y cada uno de los territorios recogidos en el mismo seran paraisos fiscales,
incluidos los que dejaron de tener esa condicion por la aplicacion del mecanismo auto-
maético de salida; y es que a falta de un régimen transitorio expreso, la derogacion de
este mecanismo y la vuelta a la calificacion directa a través del Real Decreto 1080/1991
supone indirectamente la reentrada de aquellos territorios que salieron22.

Sin embargo, de forma sorpresiva, la posicién de la Administraciéon ha sido la
contraria, como refleja el informe emitido por la Direccion General de Tributos,
con fecha 23 de diciembre de 2014. En él considera que la pérdida de vigencia del
mecanismo automatico de salida no se proyectara ex ante de la reforma.

Sefala que «la vigente lista de territorios, con las modificaciones derivadas y que
se deriven de lo establecido en el Real Decreto 116/2003 sequira siendo de aplicaciéon
en tanto no se apruebe una nueva relacion». Por tanto, segun la DGT para determinar
los paises integrantes en la lista a 1 de Enero de 2015 sigue vigente el art.2 del Real
Decreto 1080/1991, esto es, que la eliminacién en la Ley 36/2006 del mecanismo
automatico de salida y su sustitucion por un sistema de calificacion directa no supuso
la derogacion tacita del citado mecanismo en el Reglamento y la reentrada de los
territorios que habifan salido.

Por cierto, interpretar que sigue vigente el art. 2 del Real Decreto 1080/1991, al
menos para aquellos territorios que salieron de la lista, supone ademas que habria

22. VEGA BORRERO, FA. «Andlisis de las modificaciones introducidas en el Impuesto sobre la Renta de No
Residentes por la Ley 26/2014» Revista de Contabilidad y Tributacion del Centro de Estudios Financieros, n.°
283/20215; SIOTA ALVAREZ, M. «La lista espafiola de paraisos fiscales y sus nuevos criterios de actualizacion»
Crénica Tributaria n.° 157/2015.
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desaparecido el mecanismo automatico de reentrada introducido en la redaccién
original de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 36/2006. Se volveria para aque-
llos territorios a la regulacién completa que operd con el Real Decreto 116/2003, lo
que a su vez implicaria que si alguno de esos Convenios o Acuerdos que entraron en
vigor y les permitieron salir de la lista dejaran de aplicarse, por ejemplo, por haber
sido denunciado por el Estado espafiol por incumplimiento de la contraparte, pudiera
surgir la duda sobre su posible reentrada; si bien, a nuestro juicio, esta reentrada seria
la interpretacion adecuada al cesar la causa que motivo la salida.

El lector se preguntara qué base juridica utiliza la Direccion General de Tributos
para defender la vigencia ex ante del art. 2 del Real Decreto 1080/1991. Su endeble
argumentacién se sustenta en el contenido de la Disposicién Transitoria Segunda
de la Ley 36/2006, que literalmente expresa que: «En tanto no se determine regla-
mentariamente los paises o territorios que tienen la consideracion de paraiso fiscal,
tendran dicha consideracion los paises y territorios previstos en el art. 1 del Real
Decreto 1080/1991».

Este precepto reconoce expresamente la vigencia del art. 1 del Real Decreto
1080/1991, pero en ninguin caso de él puede desprenderse que igualmente se man-
tenga en vigor su art. 2, ni siquiera para mantener fuera a los territorios que salieron
de la lista. Habria que recordarle a la Direccion General de Tributos que si el legislador
hubiese querido gue los territorios que salieron de la lista siguieran fuera, no habria
eliminado el mecanismo de salida de la ley; y si hubiese enloquecido juridicamente
y buscara eliminar y sustituir el mecanismo de salida de la Ley y mantenerlo en el
Reglamento, deberia haber reformado la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley
36/2006 para indicarnoslo expresamente.

Incluso si esta fuera la situacion juridica que desea la Administracion, no necesita
gue el legislador reforme la Ley 36/2006 para conseguirla; basta con que el Gobier-
no ejerza la facultad que le otorga dicha Ley y actualice la lista de paraisos fiscales
via reglamentaria, excluyendo a los territorios que habian salido de la misma bajo la
extinta regulacion legal; exclusion que podria haberse hecho con efecto retroactivo
desde 1 de Enero de 201523,

Este serfa el camino juridico correcto pero tal y como hemos sefialado anterior-
mente el Gobierno ha optado porque la Direccién General de Tributos interprete la
norma en favor del contribuyente, aunque sea una interpretacion contra legem, con-
siderando que los territorios que cumplen el estandar de informacion a intercambiar
quedan excluidos de la lista porque sigue vigente el mecanismo de salida introdu-
cido por el Real Decreto 116/2003, pese a su eliminacién en la Ley 36/2006, hasta
nueva revision de la lista; interpretacion que como hemos sefialado anteriormente,
dificilmente seré rebatida en los tribunales, al ser de obligado cumplimiento para los
organos de aplicacion de los tributos, beneficiar a ciertos contribuyentes evitando

23. VEGA BORRERO, FA. «Andlisis de las modificaciones introducidas en el Impuesto sobre la Renta de No
Residentes por la Ley 26/2014» Revista de Contabilidad y Tributacion del Centro de Estudios Financieros, n.°
283/20215; SIOTA ALVAREZ, M. «La lista espafiola de paraisos fiscales y sus nuevos criterios de actualizacion»
Cronica Tributaria n.° 157/2015.
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gue les resulten aplicables las normas antiparaiso y no perjudicar directa, especifica
e inmediatamente a otros.

2. MOTIVACION, PREVISIBILIDAD Y PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

El mecanismo automatico de salida y reentrada ha sido sustituido en la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 36/2006 por tres criterios a seguir la hora de incorporar
o excluir a algun territorio de la lista de paraisos fiscales.

El Gobierno no queda obligado a revisar la lista periddicamente. Tampoco se le
compele a actualizarla cuando se constate que algun territorio cumple o incumple
alguno de esos criterios. Tiene plena libertad para decidir cudndo es el momento
idéneo para hacerlo, pero una vez decido, debera respetarlos, de manera que de
no hacerlo, esto es, de incluir o excluir a algun territorio por otro motivo, distinto
a alguno de esos 3 criterios, o sin motivo alguno, a nuestro juicio, esa disposicion
reglamentaria seria ilegal.

Conste que no tienen que darse simultaneamente varios criterios, sino que basta
con acontezca uno de ellos para que la nueva calificaciéon sea ajustada a la Ley. Des-
aparece con ello la ausencia de motivacion en la calificaciéon de un territorio como
paraiso fiscal, de tal forma que el Gobierno debera motivar para cada uno de ellos el
criterio o criterios que cumple y que fundamenta su inclusién en la futura lista.

Este nuevo escenario otorga cierta previsibilidad a la consideracion como paraiso
fiscal, salvando con ello posibles problemas juridicos que pudieran presentarse. Ca-
lificar como paraiso fiscal a un nuevo territorio, con lo que juridicamente conlleva,
podria plantear un quebranto del principio de seguridad juridica en ciertos supuestos.
La previsibilidad de una medida como esta, que puede perjudicar sensiblemente al
contribuyente, seria vital para garantizar su constitucionalidad en los casos en los que
su aplicacion provocase supuestos de retroactividad impropia.

Pongamos sendos ejemplos. El primero podia ser una empresa que hubiese de-
cidido subcontratar un proyecto informatico de gran cuantia econémica y que se
desarrollaria a lo largo de varios afos. Al valorar una decisién como esta, resultaria
vital para que el gasto en que incurra pueda ser deducible en el impuesto de socie-
dades, conforme al art. 15 de la Ley 27/2014, que la empresa que finalmente se
encargue de ejecutarlo no resida en un paraiso fiscal o que dicho servicio no se pague
a través de una entidad residente en aquel. Si lo hiciese, se invierte la carga de la
prueba y corre a cargo del contribuyente probar que el gasto devengado responde a
una operacion efectivamente realizada, lo que siempre entrafiara un riesgo adicional
¢ Como acreditarlo? ¢ Y si los medios de prueba aportados resultan insuficientes para
la Administracién? Corre el serio riesgo de tener que litigar para que se le conozca la
deducibilidad del gasto, con los recursos que ello conlleva y la incertidumbre de saber
si finalmente podra o no deducirselo.

Otro ejemplo auin mas revelador se presentaria cuando una persona fisica de
nacionalidad espafiola residente en nuestro pais recibe a principio de afio una oferta
de trabajo con unas condiciones econémicas muy favorables que implica desplazarse
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al extranjero y trasladar su residencia fiscal de forma indefinida a un lugar que no
tiene la consideracion de paraiso fiscal. Notemos que esta Ultima circunstancia seria
esencial para decidir aceptar o no la oferta de trabajo, dado que en caso de que fuese
un paraiso fiscal se aplicaria el art. 8 de la Ley del IRPF y sequiria siendo contribuyente
del IRPF espafiol durante ese periodo impositivo y los cuatro siguientes.

¢ Qué ocurriria en ambos casos si en el transcurso de ese periodo impositivo se
revisase la lista con efectos desde el inicio del mismo y se calificase a ese territorio
como paraiso fiscal, una vez contratada a la citada empresa o efectuado el cambio
de residencia?

En ambos casos el escenario es similar. En el momento del devengo del impuesto el
territorio seria un paraiso fiscal. Sin embargo, el contribuyente toma una decisién que
esta fuertemente condicionada precisamente porque éste no tenia esa consideracion
en la legislacion espafola en el momento de adoptarla. Si hubiese sabido previamente
0, al menos, hubiese podido razonablemente prever el inmediato cambio de criterio
del Gobierno en relacion a dicho territorio, y consecuentemente, los efectos negativos
gue desde un punto de vista fiscal le acarrearian, habrian variado su decision.

Estariamos ante supuestos de retroactividad impropia en los que la nueva re-
gulacion pretende proyectar sus efectos sobre situaciones de hecho acaecidas con
anterioridad a su aprobacién y cuyos efectos juridicos aun no han finalizado, ain no
se han consumado plenamente. Conforme a la doctrina de nuestro Tribunal Cons-
titucional, expuesta en las ya lejanas SSTC 126/187, 182/1997, 273/2000, y mas
recientemente reiterada en las SSTC 116/2009, 176/2011, 100/2012 y 121/2016,
entre otras, analizar la previsibilidad de la medida adoptada, junto a las razones que
le han llevado a aprobarla (interés general) y el alcance cuantitativo de la misma,
resultaria crucial para determinar si la erosién que experimentaria el principio de
seguridad juridica contenido en el art. 9 de nuestra Constitucion resultaria o no
admisible juridicamente.

Es este sentido, si las medidas antiparaiso se adoptaran en el futuro por los Estados
miembros de forma conjunta, como propone la Comision Europea, también cobraria
interés la doctrina del TJUE. Si se tratase del Derecho de la Unién Europea, el Tribunal
de Justicia ha declarado —SSTJUE de 12 diciembre 2013, asunto C362/12 o de 11 de
julio de 2002, Marks & Spencer, asunto C-62/00, Rec. p. I-6325, entre otras— que los
principios de seguridad juridica y de confianza legitima son parte del ordenamiento
juridico comunitario y deben ser respetado por los Estados miembros cuando aplican
las normativas de la Unién y que se oponen a que una modificacion de la normativa
nacional prive al sujeto pasivo, con efecto retroactivo, del derecho a una deduccion
que le habia sido conferido por el Derecho de la Union.

El establecimiento legal de los tres criterios de actualizacion de la lista otorga cierta
previsibilidad a la medida. Si el territorio que estamos valorando no cumple ninguno
de ellos en el momento en que contribuyente tomara su decision, seria imposible
prever el cambio de calificacion inmediato y su consideracidon como paraiso fiscal.
Sin embargo, si cumpliese alguno de esos criterios, seria razonable prever la futura
calificacién del territorio como paraiso fiscal.
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Con la nueva regulacién no solo resulta relevante determinar si una jurisdiccion es
calificada directamente como paraiso fiscal, sino que ademas también tenemos que
valorar la previsibilidad de que pueda serlo, esto es, si cumple alguno de los criterios que
pueden hacer al Gobierno reconsiderar su calificacion e incluirla en la lista en un futuro.

Por ello, junto a los territorios con los que existe (o no) un efectivo in-
tercambio de informacion, los territorios de nula tributacion y los paraisos
fiscales, tras la Ley 26/2014 también debemos tener presentes en nuestro
ordenamiento a aquellos que previsiblemente podran ser calificados como
paraisos fiscales atendiendo a los tres criterios expuestos en la Disposiciéon
Adicional Primera de la Ley 36/2006.

3. ANALISIS DE LOS CRITERIOS DE REVISION DE LA LISTA DE PARAISOS FISCALES

3.1. Tratado Internacional aplicable que contemple intercambio de informacion
suficiente

La eliminacion del mecanismo automatico de salida de la lista no ha supuesto la
expulsion definitiva de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 36/2006 de las causas
que lo activaban. La aplicacion de un Convenio para evitar la doble imposicion
internacional con clausula de intercambio de informacion o de un Acuerdo
de intercambio de informaciéon en materia tributaria se mantiene, si bien ahora
dentro del primer criterio de actualizacion de la lista.

Esta transformacion de los efectos que provocan la firma de estos Tratados inter-
nacionales, de salida automatica a un mera directriz a tener en cuenta en una futura
revision, ha provocado que haya desaparecido la referencia existente en la redaccion
original a que los Acuerdos incorporen expresamente que el territorio dejara de ser
considerado paraiso fiscal. Resulta innecesario. Cualquier Convenio o Acuerdo que
entre en vigor y que no alcance el estandar de informacién requerido por el Estado
Espafol, que todo apunta a que sequiria siendo el que se desprende de los Modelos
OCDE, no provocaria la salida inmediata de la lista, ni tan siquiera obligaria al Gobier-
no a excluirlo en caso de una futura revision.

Sin perjuicio de la interpretacion contra legem de la Direccion General de Tributos,
la desaparicion del mecanismo de salida provoca que el efecto de la entrada en vigor
del Convenio o del Acuerdo ya no sea inmediato, ni siquiera definitivo, para dejar de
considerar a un territorio como paraiso fiscal. El Gobierno podra contemplarlo junto
a los otros dos criterios e incluso, a la aplicacion de un tercer Tratado Internacional
gue garantice informacién suficiente para decidir la calificacion que le otorga; y es
gue junto a estos dos instrumentos internacionales de intercambio de informacion, el
legislador ha incorporado un tercero: que resulte aplicable el Convenio de Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo de Europa
enmendado por el Protocolo 2010.

La incorporacion de este Tratado internacional dentro del primer criterio que
contempla la Disposiciéon Adicional Primera de la Ley 36/2006 para valorar a un
territorio como paraiso fiscal tiene plena logica, dado que desde la revision llevada
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por el Protocolo de 2010, que entré en vigor en Junio de 2011, garantiza el mismo
estandar de informacién intercambiable que el Modelo Convenio OCDE con clausula
de intercambio de informacion. Este fue el propdsito principal de su revision en 2010,
junto a dotarle de un caracter multilateral sin restricciones de partida para cualquier
Estado que desee suscribirlo4.

De hecho, el texto del Informe Explicativo del Convenio de Asistencia Adminis-
trativa Mutua se modificd en 2010, sobre la base del Comentario al Articulo 26 del
Modelo de convenio tributario de la OCDE. Sefala que si las disposiciones de la Con-
vencién conforme al Protocolo de 2010 siguen lo dispuesto en el Modelo Convenio
OCDE para evitar la doble imposicién, deben ser interpretadas en términos generales
de la misma manera, inspirandose en los Comentarios de la OCDE al citado articulo?5.

Por tanto, se trata de un instrumento que al igual que el Modelo Convenio OCDE
para evitar la doble imposicién permite solicitar informacion fiscal relevante para la apli-
cacion de practicamente de cualquier tributo. Pretende que se intercambie informacion
en la medida mas amplia posible, sin que ello permita a los Estados realizar solicitudes
genéricas, indeterminadas, o de dudosa pertinencia respecto de los asuntos fiscales de
un contribuyente, salvaguardado ademaés el derecho a la confidencialidad de la informa-
cion tratada y el resto de derechos reconocidos en la normativa interna de los Estados,
pero sin que ello impida o entorpezca indebidamente la asistencia administrativa eficaz.
Por ello expresamente establece que no se podré alegar el derecho al secreto bancario
para impedir el suministro de la informacién solicitada o la falta de informacion sobre
la identidad formal o real de Administradores y propietarios de una entidad. Ni que
tampoco podréa rechazarse la peticién alegando que no se dispone de la informacion
fiscal solicitada porque es irrelevante para la liquidacion de sus propios tributos, siempre
gue fuese posible obtenerla conforme a sus procedimientos y practicas administrativas26.

En definitiva, basta con que resulte aplicable alguno de estos tres Tratados que
garantizan el estandar de transparencia e intercambio informacion internacionalmente
aceptado para que formalmente se garantice al Estado espafol cobertura juridica para
solicitar la informacion necesaria para la aplicacion de sus tributos. Atendiendo a esta
idea, si en relacion a una jurisdiccion resulta aplicable alguno de estos instrumentos
el Gobierno podria excluirla de la lista de paraisos fiscales; y al contrario, calificarla
como tal cuando no dispusiese de un Tratado internacional que le permita obtener
dicha informacion.

En todo caso, la existencia de alguno de estos tres Tratados Internacionales solo
serfa el primer criterio a tener en cuenta y como deciamos, no tendra por qué ser

24. Se trata de un Tratado internacional multilateral, inicialmente restringido a los paises miembros de las
instituciones internacionales que en 1988 participaron en su disefio, OCDE y Consejo de Europa, y que desde
el Protocolo de 2010 estd abierto a la firma de cualquier otro Estado.

25.  https://www.oecd.org/ctp/TEXTO_DEL_INFORME_EXPLICATIVO_REVISADO_DE_LA_CONVENCION_MUL-
TILATERAL.pdf

26. Asilo establecen los Comentarios al art. 26 del Modelo Convenio OCDE para evitar la doble Imposicién
y el texto del Informe Explicativo del Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en materia fiscal, tras el
Protocolo de 2010.

148

Revista QF 3_2017.indb 148 13/2117 13:47



@ QF 3 « 2017 Los criterios de calificacién de un territorio como paraiso fiscal en el ordenamiento...

definitivo. Pese a que resulte aplicable alguno de ellos, en una futura revision el
Gobierno podré asignar la condicién de paraiso fiscal amparandose en que hay otro
criterio de los contenidos en la Disposicion Adicional Primera que permite hacerlo;
puede que no exista efectivo intercambio de informacién o que haya sido conside-
rado como jurisdiccion no cooperativa segun los resultados de las evaluaciones inter
pares realizadas por el Foro Global de Transparencia e Intercambio de Informacion;
y viceversa, el Gobierno podra excluir de la lista a un territorio, aunque no resulte
aplicable uno de estos tres Tratados Internacionales, en este caso, apoyando exclusi-
vamente su decision en los resultados de las evaluaciones inter pares realizadas por
el Foro Global de Transparencia e Intercambio de Informacion, si bien se nos antoja
casi imposible que esta situacion llegase a presentarse por los propios criterios que
sigue el Foro Global.

3.2. Territorios con los que no existe un efectivo intercambio de informacion

El segundo criterio al que puede acogerse el Gobierno para revisar la lista es «Que
no exista un efectivo intercambio de informacion tributaria en los términos previstos
por el apartado 4 de esta disposicion adicional»; apartado que la Ley 26/2014 tam-
bién ha modificado, estableciendo que: «Existe efectivo intercambio de informacion
tributaria con aquellos paises o territorios que no tengan la consideracion de paraisos
fiscales, 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 expre-
samente que el nivel de intercambio de informacién tributaria es insuficiente a los
efectos de esta disposicion;

b) Un Acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria; o

c¢) El Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE
y del Consejo de Europa enmendado por el Protocolo 2010.

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

Se trata de un criterio previsto para incorporar a territorios a la lista, dado que sin
efectivo intercambio de informacion tributaria sera posible calificarlo como paraiso
fiscal2?.

Si la redaccion original de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 36/2006
establecia una estrecha vinculacién entre los territorios con los que existe un efectivo
intercambio de informacion y el mecanismo de salida de la lista de paraisos fiscales?8,

27. SANCHEZ HUETE, M.A. «La nueva definicion de paraisos fiscales ¢El fin de los listados reglamentarios?»
Quincena Fiscal, n.° 13/2015.

28. MARTOS GARCIA, J.J «Parafsos fiscales, territorios de nula tributacién y territorios con los que no existe un
efectivo intercambio de informacién», en Revista de Contabilidad y Tributaciéon. Comentarios y casos practicos,
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la redaccion dada por Ley 26/2014 mantiene esa relacion directa entre los dos prime-
ros criterios a considerar por el Gobierno en una futura revisién de la misma.

Con algunos matices, el legislador hace coincidir los criterios de revision de la lista
de paraisos fiscales contenidos en la letra a) del punto 2 de esta Disposicion, con los
previstos en el punto 4 para considerar que formalmente existe efectivo intercambio
de informacion con un territorio.

Basta con que se cumpla cualquiera de las tres letras anteriores para que exista
un efectivo intercambio de informacién con un territorio que no es calificado como
paraiso fiscal. El motivo de esta interpretacion es que esos criterios giran sobre el
intercambio de informacién a través de los tres Tratados internacionales con lo que
seria suficiente que ese intercambio se hiciese a través de alguno de ellos.

En consecuencia, la imposibilidad de acudir a alguno de los tres Tratados inter-
nacionales expuestos anteriormente supondria automaticamente considerar que no
existe un efectivo intercambio de informacién con la jurisdiccion en cuestion. En este
escenario, se darfan simultaneamente los dos primeros criterios de revisiéon de la lista
para considerarlo paraiso fiscal, dado que no se estaria garantizando un intercambio
de informacion suficiente.

Sin embargo, la afirmacién anterior no se podria hacer a la inversa. Cuando resul-
te aplicable alguno de los tres Tratados Internacionales sefialados no se considerara
automaticamente que existe un efectivo intercambio de informacion con el territorio.
Podra haberlo, pero si se presenta cualquiera de las tres situaciones siguientes, dejara
de tener esta consideracién. Esas tres causas serian:

1. No alcanzar el estdndar de informacion necesario que se debe intercambiar a
juicio del Gobierno espafiol.

2. Aungue se alcance a través de la aplicacién de alguno de los tres Tratados
Internacionales, el intercambio no se lleva a cabo de forma oportuna y efectiva
por una deficiente practica administrativa.

3. Se trate de un paraiso fiscal.

Respecto al primero, no alcanzar el estandar de informacion necesario que se
puede intercambiar, resultaria aplicable alguno de los tres Tratados Internacionales
anteriores pero la redaccion dada en el Convenio o en el Acuerdo bilateral o las salve-
dades indicadas por el territorio al adherirse al Convenio de Asistencia Administrativa
Mutua provocarian un déficit en la informacion a intercambiar.

El Ejecutivo podria incorporarlos en la lista de paraisos fiscales, al considerar que
no existe un efectivo intercambio de informacion tributaria; o bien dejarlos fuera, al
cumplirse el primer criterio y entender que intercambian informacion suficiente para
no ser calificados como paraisos fiscales pero que, sin embargo, resulta insuficiente
para considerar que existe con ellos un efectivo intercambio de informacion tributa-

n.° 290/2007; SIOTA ALVAREZ, M. «La lista espafiola de paraisos fiscales y sus nuevos criterios de actualizacién»
Cronica Tributaria n.° 157/2015.
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ria29. De esa decision dependeria que le resultasen aplicables las medidas antiparaiso
y, ademas, las previstas frente a los territorios con los que no existe un efectivo inter-
cambio de informacién, o solo estas uUltimas.

Por otro lado llama la atencion la redaccion del punto 4 de la Disposicion Adicional
Primera de la Ley 36/2006 que al enunciar los tres Tratados internaciones que permiten
que exista un efectivo intercambio de informacién, solo realiza una referencia expresa
en relacion a la firma de Convenios para evitar la doble imposicién, de tal forma que
a través de ellos se consigue el efectivo 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 disposicidon». Se mantiene
la redaccion original de tal manera que el silencio del Convenio sobre esta cuestion
sigue presumiendo la suficiencia de la informacion intercambiada para que exista
efectivo intercambio de informacion.

Sin embargo, al referirse al Acuerdo de Intercambio de informacién en materia
tributaria y al Convenio de Asistencia Administrativa Mutua de la OCDE y del Con-
sejo de Europa enmendado por el Protocolo 2010, como instrumentos que también
garantizan el efectivo intercambio de informaciéon, no hace esa menciéon expresa.
Ignora la posibilidad de que el alcance del Acuerdo o las posibles reservas realizadas
al adherirse al Convenio hagan que el nivel de intercambio de informacion tributaria
resulte insuficiente, circunstancia que ya ocurrié en el pasado.

Notese ademas que la redaccion original de este punto 4 de la Disposicion Adi-
cional Primera de la Ley 36/2006 consideraba que existiria efectivo intercambio de
informacion tributaria cuando resultase aplicable un Acuerdo en el que expresamente
se estableciese que el nivel de intercambio de informacion tributaria era suficiente.
Conforme a la redaccion original, el silencio presumiria la insuficiencia de la informacion
intercambiada para que existiese un efectivo intercambio de informacién tributaria. Sin
embargo, tras la Ley 26/2014 esta referencia se omite, invirtiéndose el significado. A
partir del 1 de Enero de 2015, el silencio en el Acuerdo presumira que la informacion
intercambiada es suficiente y que existe efectivo intercambio de informacion.

En cualquier caso, siempre que se incorporé en el Convenio para evitar la doble
imposicion o en el Acuerdo referencia expresa a que no se alcanza un efectivo inter-
cambio de informacién, la mencion en la Ley resultara innecesaria, dado que el rango
jerarquico de los Tratados Internacionales prevale sobre la Ley30.

Esta cuestion resulta mas controvertida en relacién al Convenio de Asistencia Ad-
ministrativa Mutua de la OCDE y del Consejo de Europa, al tratarse de un instrumento

29. Como hemos expuesto previamente, este argumento nos llevaria a afirmar que el umbral de informacién
exigible a un territorio para que deje de ser calificado como paraiso fiscal debe ser menor que el que se requie-
re para que pase a ser considerado como territorio con el que existe un efectivo intercambio de informacion.
MARTOS GARCIA, J.J. «Paraisos fiscales, territorios de nula tributacién y territorios con los que no existe un
efectivo intercambio de informacién», en Revista de Contabilidad y Tributacion. Comentarios y casos practicos,
n.°©290/2007.

30. SANCHEZ HUETE, M.A. «La nueva definicion de paraisos fiscales ¢El fin de los listados reglamentarios?»
Quincena Fiscal, n.° 13/2015.
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multilateral en el que las nuevas jurisdicciones podrian adherirse con o sin reservas. La
ley no contempla el supuesto en que la naturaleza de esas reservas hiciese que a juicio
del Gobierno espanol no se alcanzase un efectivo intercambio de informacion. Segun
la redaccion legal, cualquier jurisdicciéon que suscriba el citado Convenio multilateral,
con independencia de que lo haga por completo o realizando algun tipo de reserva,
pasaria a ser considerada como un territorio con el que existe un efectivo intercambio
de informacién, evitando la aplicacion de las medidas defensivas previstas en nuestro
ordenamiento para aquellos con los que no existe ese efectivo intercambio.

En este sentido, creemos que resultaria necesario una reforma legislativa que
aclarase esta cuestion o un desarrollo reglamentario en el que se indique que esta
consideracion solo se alcanzara cuando la adhesion al Convenio se haga sin reservas,
quedando en este Ultimo caso en manos del Ejecutivo decidir en cada caso si la na-
turaleza de esas reservas condiciona o no la calificacion de territorio con el que existe
un efectivo intercambio de informacion.

La segunda causa que puede provocar que no exista un efectivo intercambio de
informacion pese a que resulte aplicable alguno de los tres Tratados Internacionales
indicados, se presenta cuando el intercambio no se lleva a cabo de forma opor-
tuna y efectiva por una deficiente practica administrativa. Se fundamenta en
el Ultimo parrafo del punto 4 de la Disposicién Adicional Primera Ley 36/2006, que
no ha sido modificado y que establece que «reglamentariamente se podran fijar los
supuestos en los que, por razén de las limitaciones del intercambio de informacion,
no exista efectivo intercambio de informacién tributaria».

Como ya hemos indicado, el desarrollo reglamentario de estos casos se produjo
en la Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto 1804/2008 que considero que
existen limitaciones en el intercambio de informacién tributaria cuando se produz-
can dilaciones excesivas e indebidas, rechazo injustificado a facilitar la informacién
solicitada o bien, transmision de informacién distinta a la requerida o simplemente
incompleta que impida a la Administraciéon aplicar adecuadamente la normativa tri-
butaria espafola. Cada una de esas situaciones fueron objetivadas en el Real Decreto
1804/200831, con la finalidad de garantizar no solo el compromiso formal de trans-

31.  Los supuestos contenidos en la Disposicion Adicional Segunda del Real Derecto 1804/2008 que indican
que existen limitaciones en el intercambio de informacion tributaria son los siguientes:

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

b) Cuando transcurridos mas de nueve meses desde que se formulo el requerimiento de informacion, el pais o
territorio en cuestion no preste colaboracién alguna en relaciéon a dicho requerimiento o ni siquiera acuse su recibo.
¢) Cuando un pais o territorio se niegue a aportar la informacion requerida, no estando fundamentada la
negativa en alguno de los supuestos establecidos en la disposicion del convenio para evitar la doble imposicion
internacional con cldusula de intercambio de informacién o en el acuerdo de intercambio de informacién en
materia tributaria que regula la posibilidad de denegar un requerimiento de informacion tributaria.

d) Cuando la informacion que se proporcione a la Administracién tributaria espafola no permita conocer
los datos que constituyen el objeto del requerimiento de informacion tributaria, bien porque sea distinta a la
requerida bien porque resulte ser incompleta.
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parencia e intercambio de informacién de una jurisdiccion, sino su voluntad real de
llevarla a la practica a través de una actuacion administrativa oportuna y efectiva.

Asi, por ejemplo, a través de este precepto se puede seguir aplicando un Convenio
en el resto del articulado, corrigiendo supuestos de doble imposicion, pero simultanea-
mente y tras Resolucion del Director de la AEAT, considerar que no existe un efectivo
intercambio de informacién con esa jurisdiccion, proyectando sobre ésta las medidas
defensivas previstas en nuestro ordenamiento para este tipo de territorios; y de la
misma forma, de cara una futura revision de la lista, el territorio podria ser calificado
como paraiso fiscal, lo que ciertamente resulta sensato.

Finalmente, la tercera causa que imposibilitaria que se tratase de un territorio con
el que existe un efectivo intercambio de informacién es que nos encontremos ante
un paraiso fiscal.

Con la redaccion original de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 36/2006
cabia formalmente la posibilidad que un paraiso fiscal fuese un territorio con el que
existe un efectivo intercambio de informacion32, aunque de facto, como apuntamos
en anteriores trabajos, debido al mecanismo de salida de la lista esta situacién resulta-
ba anémala33. Con la desaparicidon del mecanismo de salida, el legislador ha querido
dejar claro, indicandolo expresamente, que un paraiso fiscal no podra ser simulta-
neamente considerado como territorio con el que existe un efectivo intercambio de
informacion tributaria.

Si la Unica variable determinante fuese la transparencia y el intercambio de
informacién, como ocurrié durante la vigencia del mecanismo de salida de la lista 'y
como parece desprenderse de los criterios legales que debera seguir el Ejecutivo en
una futura revision, lo cierto es que a primera vista esta referencia seria innecesaria,
pudiendo provocar una situacién paradojica. Cuando un territorio que se encuentra
en la lista de parafsos fiscales firme con Espafa un Convenio para evitar la doble
imposicion internacional con clausula de intercambio de informacién, un Acuerdo
de intercambio de informacién o ratifique el Convenio de Asistencia Administra-
tiva Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo de Europa, teéricamente
intercambiaria informacion suficiente con Espafia para considerar que legalmente
existe con él un efectivo intercambio de informacién, pero no podria aplicarsele

2. ElDirector de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria podré determinar aquellos paises o territorios
con los que, de acuerdo con lo previsto en esta disposicion, se considere que no existe efectivo intercambio de
informacion tributaria debido a las limitaciones del mismo.

Asimismo, el Director de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria podra determinar que con un pais o
territorio vuelve a existir efectivo intercambio de informacion tributaria debido a que las limitaciones del mismo,
a las que hace referencia el parrafo anterior, han desaparecido. En ambos casos, la publicacién en el “Boletin
Oficial del Estado” de la resolucion correspondiente determinara la eficacia de tales consideraciones».

32. VEGA BORRERO, FA. «Andlisis de las modificaciones introducidas en el Impuesto sobre la Renta de No
Residentes por la Ley 26/2014» Revista de Contabilidad y Tributacion del Centro de Estudios Financieros, n.°
283/20215; SIOTA ALVAREZ, M. «La lista espafiola de paraisos fiscales y sus nuevos criterios de actualizacion»
Cronica Tributaria n.° 157/2015.

33. MARTOS GARCIA, J.J. «Paraisos fiscales, territorios de nula tributacion y territorios con los que no existe
un efectivo intercambio de informacion», en Revista de Contabilidad y Tributacién. Comentarios y casos prac-
ticos, n.° 290/2007.
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esta condicion mientras siguiese siendo calificado como paraiso fiscal. Para evitar
esta situacién andmala, la opcién seguida por la Administracién, irregular pero
efectiva, ha sido la emisién de un Informe por parte la Direccién de Tributos, de 3
de noviembre de 2015, que interpreta, hasta nueva revision de la lista, que sigue en
vigor el mecanismo de salida y que el territorio en cuestion, el Sultanato de Oman,
deja de estar en ella.

3.3. Resultados de las evaluaciones inter pares del Foro Global de Transparencia
e Intercambio de Informacion

Desde principios de siglo la OCDE reenfoco sus trabajos hacia la transparencia y
el intercambio de informacién entre jurisdicciones, dejando de utilizar la expresién
paraiso fiscal y sustituyéndola por jurisdiccidon no cooperativa.

Los trabajos empezaron a desarrollarse en el Grupo de Trabajo de la OCDE sobre
Transparencia e Intercambio Efectivo de Informacién, que de forma ambiciosa integré
no solo a representantes de Estados que formaban parte de esta institucion, sino
también a otros de distintos territorios, entre ellos, algunos caracterizados por su baja
tributacion y por la falta de transparencia.

Atendiendo a esos estandares minimos adoptados en el Modelo de Acuerdo sobre
Intercambio de Informacién en materia fiscal, en abril de 2002 la OCDE publicé una
lista de jurisdicciones no cooperativas. Desde entonces, el G2034 la OCDE, y tras su
reestructuracion en 200935, el Foro global sobre transparencia e intercambio de infor-
macion con fines fiscales (Foro global), compuesto a final de 2016 por 137 miembros
y cuyo numero ha ido creciendo anualmente, trabaja en la determinacién de aquellos
territorios que no alcanzan el estandar de transparencia e intercambio de informacion
internacional, colaborando con ellos para invitarles a realizar las reformas oportunas
que les permitan alcanzarlo.

Tradicionalmente estas instituciones han considerado el Intercambio de informa-
cion previa peticion como medio suficiente para garantizar el estandar de transpa-
rencia. Solo en los Ultimos afios se ha elevado el nivel de transparencia incorporando
también el intercambio automatico, lo que ha provocado que se esté trabajando
en una doble direccién.

34. Lareunion en noviembre de 2008 del G20 en Washington trajo consigo su compromiso para eliminar los
obstéaculos al intercambio de informacién en materia fiscal, solicitando al Foro Global informes periédicos de
sus progresos en esta materia. Este tema —las jurisdicciones no cooperantes, la «lista negra» y el fin del secreto
bancario— marca nuevamente su agenda en las Cumbres sucesivas. Asi, en la celebrada en Londres en abril de
2009 se hizo un llamamiento a las jurisdicciones para adoptar e implementar los estdndares internacionales de
transparencia e intercambio de informacion y una apuesta decidida por potenciar los trabajos del Foro Global
para identificar a las jurisdicciones no cooperantes.

35. El 17 de septiembre de 2009 el Consejo de la OCDE en su sesién 1202 adopta en su Decisién C (2009)
122 / Final la reestructuracion del Foro Global como una organizacion global en la cual todos sus miembros
participan en pie de igualdad con un mandato inicial de tres anos, que posteriormente ha sido sucesivamente
prorrogado llegando actualmente hasta 2020 y cuyo presupuesto esta integramente financiando por sus
miembros, desestructurado como Parte Il del programa de la OCDE vy, por tanto, se excluye de la direccion del
Comité de Asuntos Fiscales.
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A. Intercambio de informacion previa peticion

Partiendo de la necesidad del intercambio de informacién previa peticion, el 2 de
abril de 2009 la OCDE publicé el Informe sobre los progresos sobre la implementacion
de los estandares internacionales, con tres listas3®: Por un lado, la lista de jurisdicciones
gue cumplian con los estandares internacionales de intercambio de informacion, lo
que exigia inexistencia del secreto bancario en su normativa y haber firmado al menos
12 Tratados Internacionales, entre Acuerdos de intercambio de informacion y Conve-
nios para evitar la doble imposicién con clausula de intercambio de informacion; una
segunda lista, integrada por aquellas que pese al compromiso de implementar estos
estandares, aun no lo habian llevado a cabo. Y una tercera, la lista negra, compuesta
por aquellas que no se habian comprometido a adoptar estas medidas.

Pese a que solo 4 jurisdicciones estuvieron en la lista negra los resultados reales
no eran del todo satisfactorios. Seguian existiendo un gran niimero de jurisdicciones
(38) que pese a su compromiso, no habian implementado las medidas necesarias.
Ademas, algunas de las jurisdicciones que estaban en la primer lista, se ha habian
limitado a firmar el niUmero minimo necesario de Tratados Internacionales y, ademas,
con territorios poco relevantes, por lo que formalmente cumplian los criterios pero
realmente segufan sin tener un clara voluntad de llevar a cabo de forma efectiva los
estandares de intercambio de informacién.

Este enfoque formalista, focalizado mas en la cantidad de Acuerdos o Convenios
que en los resultados efectivos fue abiertamente criticado3’ y la propia OCDE recono-
Cio la necesidad de su revision por parte del Foro Global atendiendo a los territorios
con los que son firmados, la rapidez de su entrada en vigor y si efectivamente estan
siendo aplicados38.

Como consecuencia, en la reunion del Foro Global en septiembre de 2009, ce-
lebrada en México, sus miembros aceptaron implementar los estandares de transpa-
rencia e intercambio de informacién al permitir su revisién por el propio Foro Global.

Para ello el Foro Global establecié el proceso de evaluacion inter pares (peer
reviews) de todos sus miembros y de otras jurisdicciones identificadas como re-

36. OECD: A Progress Report on the Jurisdictions Surveyed by the OECD Global Forum in Implementing the
Internationally Agreed Tax Standard. Progress nada as aty 2nd April 2009.

37. YATES, M.T,, HOFFMAN, A., BISHOP, K., MICHAELS, M. «The Death of Information Exchange Agreements?
Part 3», Journal of International Taxation, vol. 22, April 2011; GIL SORIANO, A. «Toward an automatic but as-
ymmetric exchange of tax information: the US foreign account tax compliance act (FATCA) as inflection point»,
en la obra colectiva Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional de informacion tributaria, Atelier,
2012, pag. 46; CARRASCO PARILLA, PJ. «La clausula de intercambio de informacion como condicionante de
la calificacion de los paraisos fiscales» en la obra colectiva Intercambio Internacional de Informacion Tributaria:
Avances y proyeccién futura, Thomson-Aranzadi, 2011, pag. 369; ESCARIO DIAZ-BERRO, J. L.: «The fight aga-
inst tax havens and tax evasion. Progress since London G20 summit and the challenges ahead», Documento de
Trabajo n.° 59/2011, Observatorio de Politica Exterior Espafiola; MORENO GONZALEZ, S. «Nuevas tendencias
en materia de intercambio internacional de informacion tributaria: Hacia un mayor y mas efectivo intercambio
automatico de informacion» Crénica Tributaria n.° 146/2013.

38. OECD: Countering offshore tax evasién. Some Questions and Answers on the Project, 28 de septiembre
de 2009
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levantes. En 2010 elaboré unos documentos clave, que han sido actualizados y
que se encuentran desarrollados actualmente para el periodo 2016-202039. Son la
base en la que se sustentan las revisiones y contienen los términos de referencia,
que establecen los elementos esenciales de los estandares extraidos del Modelo de
Acuerdo de intercambio de informacion y del Modelo Convenio para evitar la doble
imposiciéon internacional; la metodologia, que conforma una guia detallada de los
aspectos procedimentales de las evaluaciones; los criterios de valoracion, utilizados
para la evaluacién de la implementacion de los estandares; y finalmente, un calen-
dario de evaluaciones.

La premisa que sigue el Foro Global es que el intercambio de informacion sera
efectivo cuando la informacion solicitada esté disponible conforme a su marco nor-
mativo (elaboracién y conservacion de justificantes y registros contables, prohibicion
del secreto bancario, puede proceder de propio contribuyente o de terceros como
entidades financieras, notarios, registros, etc.), se puede obtener por parte de la Ad-
ministracion requerida (dispone de ella o esta en disposicion de solicitarla al tenedor
conforme a su regulacién) y, finalmente, ésta la intercambie de forma oportuna,
teniendo para ello cobertura juridica a través de un Acuerdo de intercambio de in-
formacion, de un Convenio para evitar la doble imposicién basados en el modelo
OCDE o del Convenio de Asistencia mutua en materia fiscal del Consejo de Europa
y la OCDE. En este sentido, y a diferencia del criterio que previamente seguia la
OCDE, el Foro Global requiere que la red de Tratados debe abarcar a todos los socios
interesados en disponer de un mecanismo de intercambio de informacion, no siendo
suficiente la conclusion con aquellos socios que carezcan de importancia econémica.
Se requiere que el Tratado esté en vigor y se aplique de forma efectiva y el rechazo
a concluir un acuerdo puede considerarse como falta de compromiso a implementar
de los estandares internacionales.

Respecto a la metodologia, el proceso de evaluaciéon por pares se lleva a cabo en
dos fases o en una combinada. En la primera, se evalUa el marco juridico y regulador
de los estandares de transparencia e intercambio de informacion (disponibilidad,
acceso e intercambio de informacion). Para ello se envian cuestionarios que deberan
ser devueltos junto con la documentacién, legislacién y aclaraciones necesarias, lo
gue permitira elaborar una propuesta de informe y otorgarle a la jurisdicciéon un plazo
para realizar observaciones, finalizando con la emision del informe de esta primera
fase que contendra los puntos fuertes y débiles del sistema, asi como las recomen-
daciones de mejora.

Meses después se inicia la segunda fase, donde se analizaran las mejoras alcanza-
das en base a las recomendaciones de la fase anterior. Solo en aquellos casos en que
la jurisdiccion evaluada no haya implementado alguno de los elementos esenciales,
como la existencia del secreto bancario, se retrasara su inicio hasta que lo implemente.

39. OECD: Exchange of Information on Request: Handbook for peer reviews 2016-2020. Global forum on
transparency and exchange of information for tax purpose. En castellano, de forma resumida puede consultarse
el trabajo de MUSILEK ALVAREZ, M.A. «Foro Global de Transparencia e Intercambio de Informacién en Materia
Tributaria: evaluacion del primer mandato e inicio del segundo» Cuadernos de Formacién, Colaboracion 12/14.
Volumen 17/2014, IEF.
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En esta fase resulta primordial consultar a los territorios con los que la jurisdiccion
examinada intercambia informacién para comprobar el grado de compromiso que
manifiesta en la practica y ademas, se incorpora una visita in situ a la Administracion
evaluada para comprobar su funcionamiento real.

También cabe la posibilidad de efectuar ambas fases a la vez, en la denominada
fase Combinada, procedimiento seguido cuando se trata de una jurisdiccion con
larga tradicion en el intercambio de informacion y una extensa red de Convenios y
Acuerdos.

Finalmente se otorga a cada jurisdiccion una calificacion global sobre el grado de
cumplimiento del compromiso de implementar de los estandares de transparencia e
intercambio de informacién y la efectividad practica de dicho intercambio: Conforme,
conforme con alguna deficiencia, parcialmente conforme y no conforme

Segun la declaracion de resultados de la novena reunion del Foro Global sobre
transparencia e intercambio de informacion celebrado en Tiflis, del 2 al 4 de no-
viembre de 201640, las evaluaciones inter pares sobre el estandar de intercambio de
informacion previa peticion arrojan que 99 jurisdicciones de un total de 116 evaluados
recibieron la calificacién de «conforme» o «conforme con alguna deficiencia»4!, ha-
biendo realizado mejoras varias de ellas desde su calificacion inicial; 12 han recibido
la calificacion de «parcialmente conforme»42y 5 de «no conforme»43.

Notemos que entre esas jurisdicciones cuya calificacion es «parcialmente con-
forme» o «no conforme», se encuentran algunas como Andorra, Emiratos Arabes
Unidos, Panama o Trinidad Tobago, que a juicio de la Administracién espafiola no
serian consideradas en la actualidad paraisos fiscales por aplicacion del mecanismo
de salida, conforme al criterio manifestado en los informes emitidos por la Direccién
General de Tributos, con fecha 23 de diciembre de 2014 y 3 de noviembre de 2015.
De mantenerse esta calificacion, en una hipotética revision de la lista esos territorios
podrian volver a ser incluidos, en especial aquellos como Panama o Trinidad Tobago
cuya calificacion es «no conforme», al no cumplir minimamente con los estandares
de transparencia e intercambio de informacion segun el Foro Global.

40. https:/Iwww.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/meetings/declaracion-resultados-reunion-
foro-global-2016.pdf

41. Destaca como las Islas Cayman, Islas Virgenes Britanicas, Barbados, Belize, Bermuda, Jersey, Mauricio,
Monaco, Bélgica, Irlanda, Bermuda, Hong Kong, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Singapur, Suiza, Reino Unido,
Uruguay, EE.UU. habrian reformado su ordenamiento y estarian asumiendo practicas administrativas acordes a
los estandares internacionales de transparencia fiscal, siendo calificadas como «conforme» o «Conforme con
alguna deficiencia».

42, Andorra, Anguila, Antigua y Barbuda, Costa Rica, Curazao, Dominica, Emiratos Arabes Unidos, Indonesia,
Samoa, San Martin, Republica Dominicana, Turquia.

43. Islas Marshall, Panama, Estados Federados de Micronesia, Guatemala, Trinidad y Tobago. En el caso de estas
3 Ultimas han recibido la calificacién general de «No Conforme» de manera excepcional sin haberse sometido a
la evaluacion de la Fase 2, ya que no se han dispuesto en su marco legal y reglamentario los elementos necesarios
para garantizar un intercambio de informacion efectivo durante mas de dos afios tras su evaluacion de la Fase
1. Kazajistan cumplia esos 2 afios el 30 de noviembre de 2016, sin embargo, a fecha en la que redactamos este
articulo desconocemos si finalmente recibi¢ la calificacion de «no conforme».
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B. Intercambio automadtico de informacion

El intercambio automatico de informacion se ha revitalizado internacionalmente
tras la aprobacién por los EE.UU. de la Foreign Account Tax Compliance Act, mayor-
mente conocida como normativa FATCA, que entrd en vigor parcialmente el 1 de
enero de 2014 y que sera plenamente eficaz a partir de 201744, El origen de esta
disposicién radica en el convencimiento del gobierno norteamericano de que ciertas
entidades financieras y no financieras extranjeras colaboraban con sus clientes para
eludir sus responsabilidades tributarias en aquel pais. Para evitarlo, desarrollo esta
ley que les obliga a declarar las cuentas y transacciones de clientes que puedan tener
obligaciones fiscales con EEUU, bajo riesgo de ser penalizados con una retencién del
30% del importe de cada transaccién si no cumplen.

De esta forma, las instituciones no estadounidenses estan obligadas a suministrar
informacion a la Administracion tributaria norteamericana, directamente o a través de
las autoridades fiscales de su pais, sobre las personas o entidades obligadas a pagar
impuestos en los EE.UU. que son titulares de cuentas en dichas instituciones. Con el fin
de facilitar el cumplimiento internacional de estas obligaciones, EE.UU. ha propuesto
modelos de acuerdos bilaterales a alcanzar con los diferentes paises. Espafa, Alema-
nia, Reino Unido Francia e Italia, negociaron conjuntamente con los Estados Unidos
para alcanzar un modelo comun de acuerdo intergubernamental (Modelo 1A), que
se ha utilizado en los respectivos acuerdos bilaterales suscritos por estos cinco paises
con y por EE.UU con otras jurisdicciones

Conforme al Modelo 1A las entidades financieras informan a sus respectivas
autoridades tributarias de la informacion relevante y éstas aplican el intercambio au-
tomatico de informacion con la Administracion tributaria norteamericana, quedando
exonerado el agente retenedor de aplicar la retencion en la fuente del 30%. En estos
casos, la Administracién norteamericana de forma reciproca intercambia informacion
de forma automatica con la Administracion del Estado firmante.

Bajo el impulso de la FATCA, los Gobiernos de Francia, Alemania, Italia, Espafa
y Reino Unido emitieron un comunicado conjunto el 9 de abril de 2013 en el que
anunciaban su intencion de desarrollar un intercambio automatico de informacion
mutuo como el que se habian comprometido a mantener con los EE.UU., iniciativa a
la que se unieron otros paises4>.

El 19 de abril de 2013 los lideres del G20 decidieron solicitar a la OCDE la
elaboracién de una Modelo multilateral que permitiese el intercambio automatico
de informacién. En septiembre de 2013, en la cumbre de San Petersburgo, el G20
respaldd la propuesta realizada por la OCDE, en estrecha colaboracién con los
paises del G20 y la Unidon Europea, de manera que fue publicado en febrero de

44. Sobre el origen de la FACTA, consultese a MONTORO ZULUETA, B. «La disputa fiscal entre EE.UU. y Suiza»
Boletin Econdmico del ICE n.° 3045/2013. Si el lector prefiere profundizar en el contenido de la FACTA y su
influencia internacional, se recomienda la lectura de FUSTER GOMEZ, M. «La sombra de FATCA es alargada:
Ultimos avances en materia de intercambio automatico de informacién financiera a nivel internacional» Revista
Espanola de Derecho Financiero n.° 167/2015.

45. Bélgica, la Republica Checa, los Paises Bajos, Polonia, Rumania, Méjico, Noruega o Australia entre otros.
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2014 bajo la denominacion «Standard for Automatic Exchange of Financial Account
Information»46.

Esta norma, basada en el citado Modelo 1A de acuerdo intergubernamental para
aplicar FACTA, obliga a los Estados que la asuman a obtener determinada informacién
de las instituciones financieras e intercambiarla de forma automatica con el resto de
jurisdicciones con una periodicidad anual4’. Sin embargo, a diferencia de la FACTA, no
establece obligacion de retener cuantia alguna en las transacciones en el supuesto de
gue la entidad financiera incumpla sus obligaciones de identificacién y comunicacion,
siendo en su caso sancionadas conforme a la normativa interna de cada pais.

El G20 asignd al Foro Global sobre transparencia e intercambio de informacion la
tarea de potenciar la utilizacion de este nuevo instrumento y supervisar su aplicacion
efectiva. Asi, en la séptima reunién del Foro Global, celebrada en Berlin los dias 28 y
29 de octubre de 2014, se aprobd, evidenciandose la voluntad de sus miembros de
elevar la transparencia fiscal a un nivel superior a través del compromiso de la mayor
parte de ellos (89 de las 123 que lo componian por aquel entonces) de aplicarla para
2017 o para finales de 2018. Para ello se comprometio, a través del grupo AEOI (Acré-
nimo en inglés de Intercambio automatico de informacién) a elaborar los Términos
de Referencia pormenorizados y la Metodologia aplicables a las evaluaciones entre
pares del intercambio automatico de informacién, que deberian comenzar en
201648, centrandose en la adecuacion de los marcos juridicos nacionales, si bien hasta
gue no se ponga en marcha en 2017 y 2018 y se acumule una cierta experiencia, no
se podra concretar la efectividad real de los citados intercambios.

En la octava reunién del Foro Global, celebrada en Bridgetown, los dia 29 y 30 de
octubre de 2015, el nimero de territorios que se habian comprometido a la aplicacion
del intercambio automatico de informacion ascendia a 9649; y en la novena, que se
desarrollé del 2 al 4 de noviembre de 2016 en Tiflis, ascendian a 101, manteniendo el
calendario previsto, de tal forma que 54 empezarian en 2017 y 47 en 2018, destacan-
do el compromiso adquirido por un namero significativo territorios tradicionalmente
opacos, como Suiza o Panama entre otros>9.

C. Nuevo estdndar de transparencia e intercambio informacion

El informe presentado por la OCDE a la reunion del G20 celebrada en Chengdu
durante el 23 y 24 de Julio de 2016, establecié los tres criterios objetivos que seran

46.  http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/Automatic-Exchange-Financial-Account-Information-
Common-Reporting-Standard. pdf

47. Aligual que los Modelos 1A, la norma aprobada por la OCDE se compone de dos partes: (i) la que contiene
el articulado que constituye el acuerdo alcanzado entre los paises firmantes para permitir el intercambio reciproco
de informacion («Model Competent Authority Agreement» o «Modelo CAA») y (ii) la que incluye los procedi-
mientos de due diligence y comunicacién («Common Reporting and Due Diligence Standard» o «CRS»). PINA
MONTANER «La norma internacional sobre el intercambio automatico de informacién de cuentas financieras»
Actualidad Juridica Uria Menéndez n.° 37/2014.

48.  http://lwww.oecd.org/tax/transparency/berlin-statement-of-outcomes-es.pdf

49.  https://www.oecd.org/tax/transparency/declaracion-de-resultados—2015. pdf

50. https:/iwww.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/meetings/declaracion-resultados-reunion-
foro-global-2016.pdf
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utilizados a los efectos de identificar a las jurisdicciones no cooperantes en materia
de transparencia fiscal>'.

En primer lugar, el grado de implementacion del Intercambio de Informacién
tributaria previa peticion. Solo se considerara aceptable una calificacion global de de
«conforme» o de «conforme con alguna deficiencia» en el marco de la evaluaciones
inter pares del Foro Global.

En segundo, la efectiva aplicacion del Intercambio Automético de Informacion
sobre cuentas financieras para 2018.

Y finalmente, el nivel de implementacion en relacién con los instrumentos legales
para intercambiar informacioén (a solicitud o automaticamente), a través de su la ad-
hesion al Convenio Multilateral de Asistencia Administrativa mutua en materia fiscal
del Consejo de Europa y de la OCDE o, en su defecto, a través de una red bilateral de
Acuerdos y Convenios suficientemente amplia que permita el intercambio automatico
y rogado de informacion tributaria.

Una jurisdiccion sera considerada como cooperante, cumpla con al menos dos de
los tres puntos mencionados. Sin embargo, hay una excepcion. Se trataria de aquellos
casos en los que el Foro Global lo califigue como «no conforme» en el marco de la
evaluaciones inter pares sobre intercambio de informacion rogado. Esta calificacion
supondria que fuese considerada como una jurisdiccion no cooperante, aun cuando
cumpla con los otros dos criterios.

En consecuencia Islas Marshall, Panama, Estados Federados de Micronesia, Gua-
temala, Trinidad y Tobago serian consideradas, si no cambia su calificacién, como no
cooperantes>2.

Estos tres criterios objetivos fueron asumidos y ratificados por G20 en su Comu-
nicado oficial, considerando que la OCDE y el Foro Global debian preparar una nueva
lista para Julio de 2017 conforme al cumplimiento de los mismos, asi como prever
medidas defensivas frente a ellos>3.

IV. CONCLUSIONES

1. Los criterios para calificar a un territorio como paraiso fiscal, la definicién de
territorio de nula tributacion o de territorio con el que existe un efectivo intercambio
de informacién, por su alcance general al conjunto de figuras impositivas y por la im-
portancia que tienen en nuestro ordenamientos deberian quedar regulados en la Ley
General Tributaria y no en una norma que regula aspectos heterogéneos y de dificil
deteccion. Mejoraria la técnica y la transparencia normativa y, con ello, la seguridad
juridica del obligado tributario>4.

51.  https://www.oecd.org/ctp/oecd-secretary-general-tax-report-g20-finance-ministers-july-2016.pdf

52.  https:/lwww.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/meetings/declaracion-resultados-reunion-
foro-global-2016.pdf

53.  http:/iwww.g20.utoronto.ca/2016/160724-finance.htm/

54. Enrelacion a los criterios para calificar a un paraiso fiscal se muestra en similares términos SANCHEZ HUETE,
M.A. «La nueva definicién de paraisos fiscales ¢ El fin de los listados reglamentarios?» Quincena Fiscal, n.° 13/2015.
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2. Lareforma introducida por la Ley 24/2014 no ha alterado la existencia de
estos tres tipos de calificaciones territoriales y, por tanto, de la aplicacion de medidas
especificas para cada una de ellas, compatibles entre si.

Se mantiene la compatibilidad de las medidas antiparaiso con las disposiciones
previstas para territorios con los que no existe un efectivo intercambio de informacion,
0 en su caso, con las referentes a territorios de nula tributacion. Un paraiso fiscal sera
un territorio con el que no suele existir un efectivo intercambio de informacion, y en
algunos casos puede ser también un territorio de nula tributacion. Cuando asi ocurra,
le seran aplicables los tres grupos de medidas. No obstante, no todos los territorios
con los que no existe efectivo intercambio de informacion, ni todos aquellos de nula
tributacién, seran calificados como paraisos fiscales, por lo que el alcance de estos
dos grupos de medidas es independiente de la consideracion del destinatario como
paraiso fiscal, diversificando su aplicacion.

3. La eliminacion del mecanismo de salida de la lista de paraisos fiscales por la
Ley 24/2014 y su sustitucion por los tres criterios que deberan tenerse en cuenta en
una futura revisiéon reglamentaria de la misma, ha planteado la cuestiéon de cémo
calificar a aquellas jurisdicciones que salieron antes del 1 de Enero de 2015; e igual-
mente, de cdmo hacerlo con aquellas otras que firmen algun Acuerdo o Convenio
con Espafia con posterioridad a esta fecha.

Esta cuestiéon habria quedado resuelta si la Ley 26/2014 hubiese actualizado la
lista 0 bien hubiese establecido una Disposicion Transitoria que aclarara la situa-
cién de estos territorios. Sin embargo, no sabemos si de forma deliberada o por
mero olvido, guardd silencio y no hizo ni lo uno ni lo otro. Al actuar asi, el marco
normativo vigente, esto es Ley 36/2006, nos remite a la calificaciéon directa fijada
reglamentariamente, que hasta nueva actualizacion se recoge en el art.1 del Real
Decreto 1080/1991, por lo que todos y cada uno de los territorios recogidos en el
mismo seran paraisos fiscales, incluidos los que dejaron de tener esa condicion por
la aplicacion del mecanismo automaético de salida; y es que a falta de un régimen
transitorio expreso, la derogacion de este mecanismo y la vuelta a la calificacion
directa a través del Real Decreto 1080/1991 supone indirectamente la reentrada de
aquellos territorios que salieron.

Sin embargo, de forma sorpresiva, la posicion de la Administraciéon ha sido la con-
traria, como reflejan los informes emitidos por la Direccién General de Tributos, 23 de
diciembre de 2014 y de 3 de noviembre de 2015. En ellos se defiende la vigencia del
mecanismo automatico de salida contenido en el art. 2 del Real Decreto 1080/1991
hasta nueva revisién de la lista, conforme a la Disposicion Transitoria Segunda de la
Ley 36/2006, proyectando sus efectos ex post y ex ante de la reforma. Este precepto
reconoce expresamente la vigencia del art. 1 del Real Decreto 1080/1991, pero en
ningun caso de él puede desprenderse que igualmente se mantenga en vigor su art.
2, ni siquiera para mantener fuera a los territorios que salieron de la lista. Habria
que recordarle a la Direccién General de Tributos que si el legislador hubiese que-
rido que los territorios que salieron de la lista siguieran fuera, no habria eliminado
el mecanismo de salida de la ley; y si hubiese enloquecido juridicamente y buscara
eliminar y sustituir el mecanismo de salida de la Ley y mantenerlo en el Reglamento,
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deberia haber reformado la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 36/2006 para
indicarnoslo expresamente. De lo contrario, se estaria quebranto el principio de
jerarquia normativa.

Incluso si esta fuera la situacién juridica que desea la Administracion, no necesita
gue el legislador reforme la Ley 36/2006 para conseguirla; basta con que el Gobier-
no ejerza la facultad que le otorga dicha Ley y actualice la lista de paraisos fiscales
via reglamentaria, excluyendo a los territorios que habian salido de la misma bajo la
extinta regulacion legal; exclusion que podria haberse hecho con efecto retroactivo
desde 1 de Enero de 2015.

En todo caso, la interpretacion de la Direccion General de Tributos dificilmente
sera rebatida en los tribunales, al ser de obligado cumplimiento para los 6rganos de
aplicacion de los tributos conforme al art. 12.3 LGT, beneficiar a ciertos contribuyentes
evitando que les resulten aplicables las normas antiparaiso y no perjudicar directa,
especifica e inmediatamente a otros.

4. El Gobierno no queda obligado a revisar la lista periédicamente. Tampoco se
le compele a actualizarla cuando se constate que algun territorio cumple o incumple
alguno de los tres criterios. Tiene plena libertad para decidir cudndo es el momento
idoneo para hacerlo, pero una vez decido, debera respetarlos, de manera que de no
hacerlo, esto es, de incluir o excluir a algun territorio por otro motivo o sin motivo
alguno, a nuestro juicio, esa disposicién reglamentaria seria ilegal.

Conste que no tienen que darse simultaneamente varios criterios, sino que basta
con acontezca uno de ellos para que la nueva calificacion sea ajustada a la Ley. Des-
aparece con ello la ausencia de motivacién en la calificacién de un territorio como
paraiso fiscal, de tal forma que el Gobierno debera motivar para cada uno de ellos el
criterio o criterios que cumple y que fundamenta su inclusion en la futura lista.

Este nuevo escenario otorga cierta previsibilidad a la consideracién como paraiso
fiscal, salvando con ello posibles problemas juridicos que pudieran presentarse. Ca-
lificar como paraiso fiscal a un nuevo territorio, con lo que juridicamente conlleva,
podria plantear un quebranto del principio de seguridad juridica en ciertos supuestos.
La previsibilidad de una medida como esta, que puede perjudicar sensiblemente al
contribuyente, seria vital para garantizar su constitucionalidad en los casos en los que
su aplicacién provocase supuestos de retroactividad impropia.

Por ello, junto a los territorios con los que existe (o no) un efectivo intercambio
de informacion, los territorios de nula tributacion y los paraisos fiscales, tras la Ley
26/2014 también debemos tener presentes en nuestro ordenamiento a aquellos que
previsiblemente podran ser calificados como paraisos fiscales.

5. Los tres criterios para considerar a un territorio como paraiso fiscal en una
futura revision de la lista orbitan sobre el intercambio de informaciéon. La OCDE vy el
Foro Global mantienen la vinculacion de jurisdiccion no cooperativa e intercambio
efectivo de informacion.

En este sentido, en 2016 han adoptado un nuevo estandar internacional de in-
tercambio de informacién que contempla tres criterios objetivos que seran utilizados

162

Revista QF 3_2017.indb 162 13/2117 13:47



@ QF 3 « 2017 Los criterios de calificacién de un territorio como paraiso fiscal en el ordenamiento...

a los efectos de identificar a las jurisdicciones no cooperantes®®: a) Una calificacion
«conforme» o de «conforme con alguna deficiencia» en el marco de las evaluaciones
inter pares del Foro Global en relacion al Intercambio de Informacion tributaria previa
peticion. b) La efectiva aplicaciéon del Intercambio Automatico de Informacién sobre
cuentas financieras, a mas tardar para 2018. ¢) Y finalmente, el nivel de implementa-
ciéon en relaciéon con los instrumentos legales para intercambiar informacion (a solicitud
0 automaticamente), a través de su la adhesion al Convenio Multilateral de Asistencia
Administrativa mutua en materia fiscal del Consejo de Europa y de la OCDE o, en
su defecto, a través de una red bilateral de Acuerdos y Convenios suficientemente
amplia que permita el intercambio automatico y rogado de informacion tributaria.

Una jurisdiccion sera considerada como cooperante, cuando cumpla con al menos
dos de los tres puntos mencionados. Sin embargo, hay una excepcion. Se trataria
de aquellos casos en los que el Foro Global lo califique como «no conforme» en el
marco de la evaluaciones inter pares sobre intercambio de informacién rogado. Esta
calificacion supondria que fuese considerada como una jurisdiccion no cooperante,
aun cuando cumpla con los otros dos criterios.

5. Seecha en falta una referencia a los trabajos que se estan desarrollando en el
seno de la UE como cuarto criterio a tener en cuenta en una futura revision de la lista.

El 8 de noviembre de 2016 el ECOFIN adoptd un acuerdo sobre los criterios y el
proceso para la elaboraciéon y aprobacion de una lista de jurisdicciones no cooperativas
en materia fiscal que deberan llevar a la aprobacién de la misma, y a la formulacion de
medidas defensivas a finales del afo 2017, con el objetivo de que fuesen aplicables
por todos los Estados miembros>6. Sigue los trabajos desarrollados por la Comisién
UE, presentados el 15 de septiembre 2016 al Grupo del Cédigo de Conducta de
Fiscalidad empresarial a efectos de que éste seleccionara las jurisdicciones objeto de
evaluacion con arreglo a los criterios o indicadores de buenas practicas fiscales que
ahora se definen de forma méas completa>”.

El ECOFIN establece que esta lista debe elaborarse a partir de la aplicaciéon de tres
criterios de buena gobernanza fiscal: a) Cumplimiento del nuevo estandar internacio-
nal de transparencia fiscal, b) Buenas practicas fiscales, evitando medidas perniciosas
conforme al Cédigo de Conducta de Fiscalidad Empresarial de 1997 o acuerdos di-
rigidos a atraer beneficios que no reflejen actividad econdmica real y, finalmente, ¢)
Implementacién efectiva de estandares o medidas antiBEPS.

Lo llamativo en la configuraciéon de esta lista es que la UE va mas alla de la exi-
gencia del intercambio efectivo de informacién, previa peticién y automatica, exi-

55.  https://www.oecd.org/ctp/oecd-secretary-general-tax-report-g20-finance-ministers-july-2016.pdf

56. 14166/16 FISC 187 ECOFIN 1014.

Disponible en http.//www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/11/pdf/08-ecofin-non-coop-juris-
st14166_en16_pdf/

57.  EU Commission, Fair Taxation: Commission launches work to create first common EU list of non-cooperative
tax jurisdictions, IP/16/2996; EU Commission, Questions and Answers on the common EU List of non-cooperative
tax jurisdictions, MEMO/16/2997; EU Commission, First step towards a new EU list of third country jurisdictions:
Scoreboard, 13/09/2016; y EU Commission, Scoreboard of indicators: methodology, 13/09/2016.
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giendo ademas alterar el régimen fiscal del territorio en cuestién cuando a su juicio
haya adoptado medidas perniciosas frente a la recaudacion legitima de sus Estados
miembros.

En consecuencia la lista de territorios no cooperativos de la UE prevista también
para 2017, muy posiblemente variara respecto a la lista que emita el Foro Global sobre
transparencia e intercambio de informacion. En caso de conflicto, seria recomendable
tener establecido como cuarto criterio legal de revision de la lista contenida en nuestro
ordenamiento los trabajos desarrollados en el seno de la UE.

6. Atendiendo al calendario establecido en el Foro Global/OCDE y en la UE,
durante 2017 esta previsto que se publiquen sendas listas de jurisdicciones no coo-
perativas. Teniendo en cuenta la influencia histérica de los trabajos de la OCDE sobre
paraisos fiscales en la regulacion espafiola, asi como la pertenencia de nuestro pais a
la UE, parece probable que se produzca la revision de la lista de paraisos fiscales en
2018 en nuestro ordenamiento interno.

7. Dado el caracter cerrado de la lista de paraisos fiscales, seria recomendable
una revision periddica de la misma, ya sea a instancia europea, internacional o inter-
na. El comercio internacional beneficia el crecimiento econémico y la aplicacion de
las disposiciones antiparaisos lo desincentivan. Su justificacion solo es razonable en
clave de lucha contra la defraudacion fiscal, como una actitud defensiva de aquellos
Estados que sufren una competencia fiscal perniciosa por parte de territorios que
ofrecen opacidad y practicas fiscales que les impiden recaudar correctamente sus
tributos. No obstante, cuando esta actitud sea corregida, su mantenimiento en la
lista no resultaria beneficioso.
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