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Capítulo I

Paraísos fiscales y jurisdicciones no 
cooperativas en la OCDE durante la 
primera década del siglo XXI1

JUAN JESÚS MARTOS GARCÍA
Universidad de Granada

SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN. 2. COMPETENCIA FISCAL PERJUDICIAL. 3. CONCEPTO DE 
PARAÍSOS FISCALES. 4. CONCEPTO DE REGÍMENES PREFERENCIALES PERJUDICIALES. 
5. CONCEPTO DE PARAÍSOS FISCALES NO COOPERATIVOS. REENFOQUE CONCEPTUAL 
Y ABANDONO DEL CRITERIO DE ACTIVIDAD SUSTANCIAL EN EL TERRITORIO. 6. 
CONCEPTO DE JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS. ESTÁNDAR INTERNACIONAL 
BASADO EXCLUSIVAMENTE EN LA INTERCAMBIO PREVIA PETICIÓN. 7. CONCLUSIONES. 

1. INTRODUCCIÓN

En la Fiscalidad internacional se presentan realidades comunes a 
diferentes países que resultan convenientes delimitarlas. Acotarlas y 
llegar a un consenso para alcanzar un concepto internacionalmente 
aceptado puede resultar complejo por la diversidad de actores e in-
tereses en juego, así como el periodo histórico al que nos refiramos, 
caracterizado cada uno de ellos por sus propios criterios políticos do-
minantes y por la experiencia acumulada.

Algunas instituciones internacionales trabajan con el ánimo de su-
perar las discrepancias entre Estados y alcanzar una unidad concep-
tual globalmente aceptada que permita implementar medidas coordi-
nadas de forma conjunta en múltiples jurisdicciones.

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraísos 
fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordenamien-
to español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P) convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal de 
fomento de la investigación científica y técnica de excelencia; y en el seno del 
“Grupo para la investigación y estudio del Derecho Financiero” (SEJ-326).
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Los primeros trabajos relevantes internacionalmente sobre compe-
tencia fiscal perjudicial surgieron en la OCDE a finales del siglo XX 
y se desarrollaron en la primera década del siglo XXI. Durante ese 
tiempo se produjo un reenfoque conceptual que hizo que se trasladara 
el foco de sus actuaciones pasando de los paraísos fiscales, a los pa-
raísos fiscales no cooperativos y, posteriormente, a las jurisdicciones 
no cooperativas.

En este capítulo analizaremos como se formularon originalmente 
estos conceptos y el de régimen preferencial perjudicial, estrechamen-
te vinculado a los anteriores. Conocerlo resulta esencial para estar en 
disposición de comprender las diferentes reformas que se sucedieron 
en la regulación española y en la de otros países de nuestro entorno 
durante aquella época, así como la revisión conceptual que se produjo 
posteriormente, en la segunda década del siglo XXI, en el marco de 
los trabajos del Foro global de transparencia e intercambio de infor-
mación y del Proyecto BEPS.

2. COMPETENCIA FISCAL PERJUDICIAL

La OCDE viene actuando de forma muy activa desde la última dé-
cada del siglo XX frente al problema de la competencia fiscal desleal 
entre jurisdicciones. Detectó que la naturaleza móvil de ciertas bases 
imponibles, en un contexto marcado por la globalización y el desarro-
llo tecnológico, hace muy fácil su traslado a otro territorio, buscando 
eludir su tributación en el país de origen.

Así surgió el informe “Harmful Tax Competition: an emerging 
global Issue”, publicado en 19982, cuyo propósito era asegurar la in-
tegridad de los sistemas fiscales, abordando los problemas que surgen 
a causa de la existencia de ciertos territorios y Estados que aplican 
prácticas fiscales lesivas relacionadas con actividades financieras y 
otras también de naturaleza móvil. Políticas y medidas cuestionables, 
consideradas como competencia fiscal desleal, que conlleva la erosión 
de bases imponibles de otros territorios.

2 En adelante nos referiremos a este trabajo como el “Informe OCDE 1998”. Sur-
gió como respuesta a la solicitud de los Ministros de los Estados miembros para 
adoptar medidas que contrarrestarán estas prácticas fiscales lesivas. 
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Bien es cierto que un territorio que gravase la renta de forma ge-
neral pero con un tipo efectivo bajo o nulo, menor que otros, no tenía 
por qué estar practicando una competencia fiscal lesiva. La OCDE 
no pretendía sugerir que se impusiera un tipo efectivo mínimo so-
bre la renta, por debajo del cual, se incurriera en una práctica fiscal 
perniciosa.

Entendía que no toda competencia fiscal entre territorios es mala, 
más al contrario, consideraba que bajo ciertas premisas puede pro-
vocar bajadas impositivas en las jurisdicciones que, a su vez, atraigan 
inversiones económicas reales e incentiven un mayor desarrollo del 
comercio internacional y del crecimiento económico mundial.

Sin embargo, algunos territorios diseñaban sus sistemas fiscales 
con una tributación baja o nula para atraer rentas móviles del exte-
rior (procedentes de servicios financieros y de otras actividades mó-
viles) y simultáneamente, acentuaban esa atracción mediante otros 
rasgos que contribuían a eludir la tributación de esas rentas en el 
país de residencia de su titular. Esta segunda consecuencia es la que 
determinaría que este grupo de territorios estuviera practicando una 
competencia fiscal perniciosa.

Como consecuencia, el Informe OCDE 1998 denunciaba la exis-
tencia de free riders, contribuyentes que acaban beneficiándose de 
una baja o nula tributación en los territorios que ejercen este tipo 
de competencia y, por otro lado, siguen disfrutando de los servicios 
públicos que les proporciona su país de residencia, pero eso sí, sin 
contribuir adecuadamente a su financiación, al eludir la tributación 
que les correspondería3.

Estos procesos erosionan las bases imponibles y la recaudación de 
los Estados que prestan esos servicios públicos que, ante el riesgo de 
fuga de las rentas y la incapacidad para combatirla unilateralmente, 
pueden verse inducidos a una carrera fiscal a la baja, anulando o re-
duciendo sensiblemente su tributación4; y como consecuencia, para 

3 Informe OCDE 1998, pág. 14.
4 Así, algunos Estados reaccionaron reformando su impuesto sobre la renta para 

configurarlo de forma dual, ofreciendo un tratamiento más ventajoso a este tipo 
de rentas. Al respecto, puede consultarse MARTOS GARCÍA, J. J. El IRPF dual. 
Análisis constitucional, Tirant lo Blanch, 2014.
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compensar esta falta de ingresos, pueden verse abocados a una rees-
tructuración de la distribución de la carga fiscal entre sus contribuyen-
tes, sobrecargando fuentes de riqueza como el trabajo, la propiedad o 
el consumo, como tempranamente anticipó OWENS5. Este fenómeno, 
acentuado por la globalización, coarta el libre diseño de los sistemas 
tributarios atendiendo a los principios constitucionales de igualdad 
y capacidad económica, y con ello, dificulta la redistribución de la 
riqueza, como ha sido reiteradamente denunciado6.

Esta competencia fiscal perniciosa que ejercían numerosos terri-
torios podía poner en riesgo la integridad de los sistemas fiscales y el 
propósito de los trabajos de la OCDE era evitarlo, garantizando para 
ello unas reglas de juego justas (level playing field) en el panorama 
tributario internacional7.

En todo caso, llama la atención el alcance limitado de la lucha con-
tra la competencia fiscal lesiva. El Informe OCDE 1998 se centraba 
en la imposición sobre la renta e ignoraba la imposición indirecta. La 
existencia de regímenes especiales en el IVA, en los impuestos espe-

5 OWENS, J. “Emergin issues in tax reform: the perspective of an international 
bureaucrat” Tax Notes International, vol. 15, nº 25, 1997. 

6 En términos similares CAAMAÑO ANIDO Y CALDERÓN CARRERO “Glo-
balización económica y poder tributario ¿hacia un nuevo derecho tributario?” 
Revista Española de Derecho Financiero, nº 114, 2002; CRUZ PADIAL, I. “Glo-
balización económica: sinónimo de desnaturalización tributaria” Crónica Tribu-
taria, nº 109, 2003; y en “Sistema Tributario: su falta de adecuación al contexto 
actual originado por el proceso de globalización económica” Nueva Fiscalidad, 
nº 9, 2007; IBÁÑEZ MARSILLA, S. “La competencia fiscal perniciosa ante la 
OMC. Reflexiones al hilo del asunto de las foreign sales corporations” Cróni-
ca Tributaria, nº 113, 2004; CALDERÓN CARRERO, La incidencia de la glo-
balización en las configuración del ordenamiento tributario del siglo XXI, IEF, 
Documentos nº 20, 2006; MARTOS GARCÍA, J. J. Defraudación Fiscal y Nue-
vas Tecnologías, Thomson-Aranzadi, 2007; VIDART ARAGÓN, J. y CARVAJO 
VASCO, D. Aplicación práctica de las cuestiones más novedosas de las reformas 
del IRPF, CISS grupo Wolters Kluwer, 2007, pág. 56. CHECA GONZÁLEZ, C. 
“Globalización económica y principios tributarios” Cuestiones Constituciona-
les. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nº 22, 2010. 

7 Así surge en el Informe OCDE 1998 la expresión level playing field —págs. 9, 
55, 56, 65 y 70— tan utilizada desde entonces por la OCDE, por el Foro Global 
de tributación y, tras su reestructuración, por el Foro Global sobre transparencia 
e intercambio de información con fines fiscales, siendo objetivo último de sus 
trabajos. 
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ciales o en los derechos aduaneros quedaba fuera del alcance de este 
informe y de los trabajos de la OCDE en la materia.

Además, el tratamiento fiscal benévolo debía recaer sobre rentas 
procedentes de una actividad móvil, como las actividades financieras 
y ciertas prestaciones de servicios, incluyendo la cesión de intangibles. 
Por tanto, se descartaban actividades encuadradas en otros sectores 
económicos que no eran consideradas móviles (por ejemplo, inversio-
nes directas en inmuebles)8.

El Informe OCDE 1998 recomendó la creación del Foro de com-
petencia fiscal perjudicial, convirtiéndose en el órgano responsable 
de evaluar las medidas fiscales existentes en cada territorio en esta 
materia y de formular propuestas para combatirlas.

Además, le marcó las directrices a seguir. En primer lugar, detec-
tar que territorios llevaban a cabo competencia fiscal perniciosa. En 
segundo, contactar con ellos y promover el abandono de este tipo de 
prácticas, asistiéndolos técnicamente para que pudieran acometer las 
correspondientes reformas. Finalmente, elaborar una serie de medidas 
defensivas frente a estos para que los Estados miembros de la OCDE 
las aplicasen de forma coordinada en caso de que no llevasen a cabo 
las acciones correctoras sugeridas.

Para poder implementarlas, el Informe OCDE 1998 estableció los 
criterios para determinar cuándo se ejercía competencia fiscal desleal, 
distinguiendo 2 grupos de territorios: paraísos fiscales y regímenes 
preferenciales perniciosos en otras jurisdicciones que no tienen la con-
sideración de paraísos fiscales.

La causa de esta distinción se justificaba por el distinto interés que 
tendría cada grupo para combatir la competencia fiscal perniciosa.

La OCDE entendía que los paraísos fiscales no establecían un tri-
buto sobre la renta o, en su caso, era meramente nominal, ofreciéndo-
se además como lugares propicios para que contribuyentes de otros 
territorios escapasen de los impuestos en sus países de residencia, con-
tribuyendo activamente a la pérdida de ingresos.

Financiaban sus servicios públicos por otras vías distintas a los 
impuestos sobre la renta y, por ese motivo, la OCDE presumía que no 

8 Informe OCDE 1998, pág. 8.
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tendrían interés en tratar de frenar la carrera fiscal a la baja respecto 
a estos tributos, por lo que consideraba poco probable que estos terri-
torios cooperan espontáneamente en la lucha contra la competencia 
fiscal perniciosa.

Por el contrario, en el caso de los países que obtenían una canti-
dad significativa de ingresos del gravamen sobre la renta, pero que 
a su vez tenían ciertos regímenes preferenciales que podían ser po-
tencialmente nocivos, la OCDE entendía que ante el riesgo de que la 
propagación de la competencia fiscal perniciosa acabará dañando su 
recaudación, sería más probable que tuviesen una predisposición fa-
vorable a abordar este problema y acordar acciones concertadas9. Es 
por ello que entendía que en los países miembros de esta institución 
el fenómeno de la competencia fiscal perniciosa debía combatirse 
atendiendo al estudio de los posibles regímenes fiscales preferencia-
les perjudiciales, partiendo de la premisa de que ninguno de ellos era 
un paraíso fiscal.

Como consecuencia, el Informe OCDE 1998 formuló algunas re-
comendaciones comunes a ambos tipos de territorios y otras especí-
ficas para cada uno de ellos, atendiendo a las diferencias expuestas; 
recomendaciones diversas que incluían medidas defensivas para que 
los Estados las aplicasen en caso de no se llevasen a cabo las accio-
nes correctoras sugeridas para dejar de ejercer una competencia fiscal 
perjudicial.

3. CONCEPTO DE PARAÍSOS FISCALES

La delimitación inicial de paraísos fiscales y regímenes fiscales per-
niciosos fue similar, aunque no idéntica10.

Factores tributarios. En ambos casos, el primer paso era constatar 
la presencia de, al menos, 2 factores tributarios. Los dos conceptos 
exigían un requisito de entrada, factor clave imprescindible aunque 

9 Informe OCDE 1998, pág. 20 
10 ROY ROHATGI apuntó que “Los regímenes preferenciales perniciosos son las 

prácticas de paraísos fiscales de los estados miembros de la OCDE”, en Princi-
pios Básicos de la Tributación Internacional, Legis, 2008, pág. 584.
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no suficiente; y otro adicional de entre tres. A los 4 los llamó factores 
clave.

Factor tributario imprescindible

I. El factor clave imprescindible para los paraísos fiscales era que 
no hubiera tributos sobre la renta o fueran meramente nominales (No 
or only nominal taxes).

Respecto a la inexistencia de un tributo no se planteaban proble-
mas para constatarlo. Sin embargo, si pueden presentarse al tratar 
de determinar si, existiendo, es meramente nominal. Nos encontra-
ríamos en uno de estos casos cuando en su formulación inicial grave 
el beneficio pero, posteriormente, restrinja notablemente su alcance 
y/o concurran beneficios fiscales, que hagan que la tributación final 
sea muy cercana a cero. Al incluirlas se pretendía que no existiera un 
incentivo para que las jurisdicciones de nula tributación modificaran 
su regulación para pasar a tener un tipo efectivo cercano a cero, con 
el ánimo de evitar su calificación como paraísos fiscales.

Concurrencia de un segundo factor tributaria entre los tres 
siguientes:

II. Ausencia de un intercambio efectivo de información con otras 
Administraciones tributarias.

Este factor se encuentran íntimamente relacionado con el siguien-
te, la falta de transparencia. Ambos son especialmente problemáticos 
dado que ofrecen la opacidad necesaria para que la Administración 
del país de residencia del contribuyente pueda aplicar adecuada-
mente sus tributos y, en su caso, detectar y perseguir las rentas no 
declaradas.

La OCDE formuló entre 2000 y 2004 una serie de directrices, ba-
jo la forma de “notas de aplicación”, que desarrollaban los factores 
clave de los regímenes preferenciales potencialmente perniciosos y 
contribuían a identificarlos11. Una parte del contenido de estas notas 
de desarrollo podían ser extrapolables a los paraísos fiscales, y tomán-

11 Las diferentes notas fueron compiladas y publicadas en 2004 por la OCDE 
“Consolidated Application Note. Guidance in Applying the 1998 Report to Pre-
ferential Tax Regimes, Centre for Tax Policy and Administration”.
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dolas como referencia, pueden existir motivos legales o administrati-
vos que impidan que el territorio intercambie información de forma 
efectiva cuando:

a) No disponga de instrumentos jurídicos adecuados que permi-
tieran ese intercambio oportuno de información con otras ju-
risdicciones. En concreto, la falta de Acuerdos o Tratados inter-
nacionales tributarios.

b) Existan limitaciones notables a la información a intercambiar 
establecidas en los propios Acuerdos o Tratados internaciona-
les, reduciendo sensiblemente su efectividad.

 Los Acuerdos o Tratados internacionales pueden establecer 
cláusulas que restrinjan el intercambio a la información que 
sea relevante fiscalmente para el Estado requerido; o solo en 
relación a ciertos delitos pero no por motivos estrictamente fis-
cales; o que prevea la imposibilidad de recabar y/o compartir 
información debido a la protección de la confidencialidad.

c) Existan limitaciones notables a la información a intercambiar 
que procedan de la propia regulación interna. En estos casos, 
los órganos de la administración tributaria carecen del poder 
necesario para poder recabar dicha información y, en conse-
cuencia, no pueden intercambiarla con otras Administraciones 
en virtud de Acuerdos o Tratados internacionales

 Así, la regulación interna puede amparar a las instituciones fi-
nancieras para que no proporcionen a las autoridades fiscales 
información sobre sus clientes. El ejemplo por antonomasia es 
el reconocimiento legal del derecho al secreto bancario, pero 
también hay otras medidas de corte similar, como que no se co-
nozca realmente quien es el titular de una sociedad, admitiendo 
que se constituyan entidades en la que los títulos de participa-
ción en el capital sean al portador, desconociéndose quiénes son 
realmente sus propietarios.

 Incluso regulaciones que no obligan a la entidades a llevar una 
contabilidad y conservar justificantes de los datos declarados.

d) Finalmente, disponiendo de instrumentos jurídicos adecua-
dos para el intercambio de información, la Administración no 
atienda los requerimientos de otras Administraciones por falta 
de medios o de voluntad real; o lleve a cabo prácticas dilatorias 
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que haga que la información enviada no sea recibida de forma 
oportuna o, en su caso, enviándola a tiempo, resulte incompleta 
o incorrecta.

III. Falta de transparencia

En algunas regulaciones puede parecer formalmente que se some-
ten a gravamen ciertas rentas, pero sin embargo, finalmente no son 
gravadas o, en caso de serlo, se hacen de forma muy reducida, sin que 
este hecho sea público.

También es posible que un territorio no disponga de una precisa 
regulación de control de la aplicación de los tributos o, pese a dispo-
ner de ella, habitualmente la Administración no compruebe o inspec-
cione. En estos casos, la ausencia de control real, ya sea por falta de 
regulación o por una práctica administrativa laxa, aparece como un 
incentivo implícito para que los contribuyentes no cumplan con las 
leyes tributarias.

La consecuencia en estos casos es que se induce a error a otras 
Administraciones para aplicar adecuadamente sus tributos y para que 
adopten medidas defensivas. Al presumir que las rentas son gravadas 
en otras jurisdicciones, cuando de facto no lo son, les aplicaría benefi-
cios fiscales internos para evitar la doble imposición y/o evitarían las 
correspondientes medidas antielusivas.

IV. No se exige que la entidad desarrolle una actividad económica 
sustancial en el territorio para verse favorecido por el marco fiscal y 
legal en general, bastando la mera constitución formal o registral.

La ausencia del requisito de una actividad económica sustancial 
en el territorio permite la atracción de fondos por motivos exclusi-
vamente impositivos, favoreciendo la elusión en los países de origen. 
Induce a considerar que el territorio que lo aplica no ofrece ventajas 
económicas suficientes para atraer actividades económicas sustan-
tivas y utiliza este rasgo como ventaja competitiva, atrayendo arti-
ficiosamente bases imponibles que en realidad no se han generado 
allí12.

12 MALDONADO GARCÍA-VERDUGO señaló que efectos prácticos, en la OC-
DE pronto se asimiló este criterio de falta de actividad sustancial con el criterio 
de estanqueidad previsto para los regímenes preferenciales. Según esta autora, 
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Factores no tributarios. Además de estos factores tributarios, el in-
forme OCDE 1998 también señaló que debían tenerse presente otros 
de naturaleza no impositiva. Llamó la atención sobre aquellos terri-
torios con estrechos vínculos con algún Estado que no es un paraíso 
fiscal y que se benefician sin costo de la infraestructura diplomática, 
financiera y de seguridad proporcionadas por éste.

Dentro de esta categoría de factores no tributarios, destaca la esta-
bilidad política, jurídica y económica13. La estabilidad garantiza que 
no se llevarán a cabo futuras expropiaciones o reformas legislativas 
radicales que eleven súbitamente impuestos o que cambien el mar-
co favorable para el no residente. Cuando un territorio carece de un 
marco institucional sólido y no ofrece seguridad jurídica, política y 
económica, generalmente no obtendrá beneficios al convertirse en un 
paraíso fiscal ya que carecerá del atractivo suficientemente y no ten-
drá mucho impacto en la atracción de capital extranjera14.

Otro indicio no tributario, ausente en el Informe OCDE 1998 pero 
que también ha sido tradicionalmente considerado en la literatura 
científica, es que goce de un sector financiero importante y sobredi-
mensionado en comparación con el resto de la economía del país15. El 

aunque a efectos teóricos el criterio a tener en cuenta era la falta de actividad sus-
tancial, a efectos prácticos y para evitar agravios, cuándo se pasaba a determinar 
si una jurisdicción cumplía con éste se analizaba en realidad si se cumplía el cri-
terio de estanqueidad. En “Nueva posición de la OCDE en materia de paraísos 
fiscales” Documentos Instituto Estudios Fiscales, nº 1, 2002.

13 DOGGART, C., Tax havens and their uses. EIU special repor, Economist inte-
lligence unit ltd. Publications, London, 1979, págs. 1-2; DHARMAPALA, D. 
“Which countries become tax havens?”, Journal of Public Economics, vol. 93, 
nº 9-10, 2009, pág. 1064; MOERMAN, S., “The Main Characteristics of Tax 
Havens”, International Tax Review, vol. 27, nº 10, 1999, pág. 375; SALTO VAN 
DER LAAT, D., “Los paraísos fiscales como escenarios de elusión fiscal interna-
cional y las medidas anti-paraíso en la legislación española”, Crónica Tributaria, 
nº 93, 2000.

14 DHARMAPALA, D. “Which countries become tax havens?”, Journal of Public 
Economics, vol. 93, nº 9-10, 2009, pág. 1058. 

15 EDWARDS, C. y MITCHELL, D. J., Global Tax Revolution. The Rise of Tax 
Competition and the Battle to Defend it, CATO Institute,, 2008, pág. 160; GOR-
DON, R. A., Tax Havens and Their Use By United States Taxpayers - An Over-
view, (A report to the Commissioner of Internal Revenue the Assistant Attorney 
General (Tax Division) and the Assistant Secretary of the Treasury (Tax Poli-
cy), Department of the Treasury, Internal Revenue Service, 1980, págs. 17-18; 
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motivo radica en que la mayoría de los paraísos fiscales fomentan las 
actividades bancarias extraterritoriales y establecen regímenes legales 
distintos para residentes y no residentes, siendo muy atractivo para 
estos últimos16.

Estos indicios no tributarios fueron tenidos en cuenta en la fase de 
elaboración de la primera lista de paraísos fiscales. El motivo esencial 
es que la OCDE tenía unos recursos limitados, de manera que no 
podía hacer un análisis exhaustivo del marco regulatorio de todos y 
cada uno de los territorios del planeta. Por ello, previamente descartó 
a aquellos cuyos factores no tributarios los hacía poco relevantes para 
dañar bases imponibles de otros Estados, pese a que cumplieran con 
los criterios para considerar que llevaban a cabo prácticas fiscales 
perniciosas.

Además, hubo un tercer grupo de territorios que quedaron fuera 
de esta primera lista de paraísos fiscales de la OCDE. En concreto seis, 
que cumplían con los criterios para ser calificados como tales (facto-
res tributarios y no tributarios) pero que, sin embargo, se comprome-
tieron formalmente a modificar su regulación para dejar de tener esta 
consideración.

Así, esa esperada primera lista de paraísos fiscales apareció en el 
Informe OCDE “Towards Global Tax Co-operation. Progress in iden-
tifying and Eliminating Harmful Tax Practices”, publicado en 200017, 
y estaba formada por 35 jurisdicciones que, además de incumplir los 
criterios establecidos, aún no se habían comprometido a modificar su 
regulación para dejar de hacerlo18.

MOERMAN, S., “The Main Characteristics of Tax Havens”, International Tax 
Review, vol. 27, nº 10, 1999, págs. 371-373.

16 FERRE NAVARRETE, M., “Los paraísos fiscales y las medidas antiparaíso”, en 
AAVV. Manual de Fiscalidad Internacional, vol. II, 3ª edición, Instituto de Estu-
dios Fiscales, 2007, pág. 1659.

17 En adelante, Informe OCDE 2000. 
18 Contenía islas situadas en el centro y sur de América, en los océanos índico 

y pacífico, las islas del canal británicas; pequeños Estados europeos (Andorra, 
Mónaco, Liechtenstein y Gibraltar), americanos (Belice y Panamá) y un solo un 
Estado en el golfo pérsico (Baherin) y otro en África (Liberia). 
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4. CONCEPTO DE REGÍMENES 
PREFERENCIALES PERJUDICIALES

Según el Informe OCDE 1998 para que un régimen sea preferen-
cial debe ofrecer alguna forma de privilegio fiscal en comparación con 
los principios generales de tributación en un determinado país. Este 
es el aspecto crucial y no la comparación con los principios aplica-
dos en otros países. Por tanto, y a modo de ejemplo, si en un país no 
existe una figura impositiva que grave el beneficio de las sociedades, 
no se puede considerar que sea un régimen preferencial no someter 
a gravamen los intereses financieros o los dividendos obtenidos por 
aquellas19.

El privilegio fiscal se puede manifestar de diferentes formas: una 
conformación de la base artificial que arrojara una cuantía sensible-
mente inferior a la renta real, una minoración de tipos de gravamen, 
el establecimiento de deducciones o bonificaciones en la cuota del 
impuesto, un acuerdo privado con el contribuyente que le reduzca la 
tributación, etc. Cualquiera de estos mecanismos, individual o con-
juntamente aplicados, supone un tratamiento más benévolo respecto 
al que correspondería conforme al régimen general de tributación en 
ese país.

El Informe OCDE 1998 consideraba que no todo régimen pre-
ferencial era perjudicial. Para constatar esta calificación había que 
hacer una triple comprobación: a) Que recaiga sobre rentas que pro-
ceden de actividades de naturaleza móvil. b) Que sea potencialmente 
pernicioso. c) Que los efectos económicos que provoca sean realmente 
lesivos.

a) Recae sobre rentas que proceden de actividades de naturaleza 
móvil

Los trabajos sobre competencia fiscal perjudicial se centraron en la 
imposición sobre la renta e ignoraban la existencia de posibles privi-
legios en la imposición sobre el consumo. La existencia de regímenes 

19 Informe OCDE 1998, págs. 19-20; También en el Informe OCDE “Countering 
Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and 
Substance, Action 5” 2015 Final Report, (OECD/G20 Base Erosion and Profit 
Shifting Project), pág. 21.
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especiales en el IVA, en los impuestos especiales o en los derechos 
aduaneros quedaba fuera de su alcance.

Pero además, como hemos indicado previamente, la renta objeto 
de tratamiento fiscal preferencial debía proceder de una actividad de 
naturaleza móvil, como los servicios financieros y otras prestaciones 
de servicios, incluyendo la cesión de intangibles20.

A juicio de la OCDE, los regímenes fiscales preferenciales que tu-
vieran como objeto actividades que no fueran de naturaleza móvil, se 
aplicarían sobre bases imponibles que no serían fácilmente traslada-
bles y, en consecuencia, no serían susceptibles de provocar competen-
cia fiscal perjudicial, quedando fuera de las evaluaciones. Entre estos 
estarían los diseñados para atraer inversiones en inmuebles, fábricas 
y bienes de equipo.

Un ejemplo a nivel nacional sería el régimen previsto en los arts. 
48 y 49 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades, para enti-
dades que tienen como actividad económica principal el arrendamien-
to de viviendas situadas en territorio español, y siempre que cumplan 
una serie de requisitos. El beneficio fiscal consiste en una bonificación 
fiscal del 85% de estas rentas, convirtiéndolo en un régimen fiscal 
preferencial. Sin embargo, la naturaleza de esta actividad no es móvil. 
Requiere invertir en inmuebles situados en el territorio español, acti-
vo que generaría las rentas beneficiadas fiscalmente; no otro tipo de 
rentas. En consecuencia, conforme al criterio establecido, no provoca 
una competencia fiscal perjudicial21.

El Informe OCDE 2000 formuló la primera lista formada por 
47 regímenes fiscales potencialmente lesivos en Estados miembros 
de la OCDE. Agrupó las actividades económicas móviles en las si-
guientes categorías22: Seguros, financiación y arrendamiento finan-

20 Informe OCDE 1998, pág. 8.
21 Tampoco lo sería el art. 63.2.b) de la ley 14/2013, de apoyo a los emprendedo-

res y su internacionalización, que habilita a un extranjero de la UE a residir en 
España si realiza una adquisición de bienes inmuebles por valor igual o superior 
a 500.000 euros. En este caso sería un régimen preferencial, pero su naturaleza 
no sería fiscal, dado que privilegio otorgado es la concesión de la residencia ad-
ministrativa, por lo que también quedaría excluido.

22 Informe OCDE 2000, págs. 12 a 14. 
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ciero (leasing), gestoras de fondos23, banca, sedes sociales24, centros 
de distribución25, centros de servicios26, transporte marítimo y una 
categoría cajón de sastre, actividades diversas. En esta primera lis-
ta no se incluyeron los regímenes preferenciales previstos para las 
compañías holding, si bien fueron incorporados en los informes 
posteriores27.

Para aclarar las características que debía tener cada una de estas 
categorías para que un régimen preferencial que recayera sobre ellas 
supusiera un riesgo, se fueron aprobando notas de desarrollo, que 
fueron publicadas de forma consolidada en 200428.

23 Los regímenes de gestión de fondos conceden un trato fiscal preferencial a la 
renta obtenida por los gestores del fondo por la propia gestión de los mismos. 
A cambio de sus servicios, el gestor del fondo recibe una compensación que se 
computa sobre la base de una fórmula previamente acordada. La tributación de 
la renta o ganancias del fondo en sí mismo o de los inversores en dicho fondo no 
es lo relevante aquí.

24 Los regímenes de sedes sociales o Headquarters regimes conceden un tratamien-
to fiscal preferencial a contribuyentes que ofrecen determinados servicios como, 
por ejemplo, la gestión, coordinación o control de las actividades industriales y 
comerciales para un grupo en su totalidad o para miembros del grupo de un área 
geográfica específica.

25 Los regímenes de centros de distribución ofrecen un tratamiento fiscal preferen-
cial a entidades cuya actividad principal o exclusiva es la compra de materias 
primas y productos terminados a otros miembros del grupo, para revenderlos 
por un pequeño porcentaje de beneficio. 

26 Los regímenes de centros de servicios ofrecen un tratamiento fiscal preferencial a 
entidades cuya principal o exclusiva actividad consiste en suministrar servicios a 
otras entidades del mismo grupo.

27 Argumentó inicialmente esta exclusión atendiendo a la complejidad que su aná-
lisis, en especial su interacción con los Tratados para evitar la doble imposición, 
por lo que requería más tiempo para seguir trabajando.

 Los regímenes de compañías holding pueden ser clasificados, con una cierta am-
plitud, en dos categorías: (i) aquellos que ofrecen beneficios a las compañías que 
tienen una variedad de activos y obtienen diferentes tipos de renta (por ejem-
plo, intereses, rentas y cánones) y (ii) aquellos que se aplican sólo a compañías 
que tienen participaciones de capital y obtienen sólo dividendos y ganancias de 
capital.

28 Informe OCDE 2004 “Consolidated Application Note. Guidance in Applying 
the 1998 Report to Preferential Tax Regimes, Centre for Tax Policy and 
Administration”.
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b) Potencialmente perjudicial
En segundo lugar, una vez constatado que existe un régimen fiscal 

preferencial que recae sobre una actividad móvil, encuadrada en uno 
o varios de los grupos anteriores, habría que determinar si es poten-
cialmente pernicioso o no. Para ello estableció 4 factores tributarios 
clave29; y junto a ellos, otros 8 elementos adicionales que en casos 
dudosos, podían utilizarse para aclararlos.

Al igual que para los paraísos fiscales, el primer paso es constatar 
la presencia de, al menos, 2 factores tributarios. Uno, el requisito de 
entrada, factor clave imprescindible aunque no suficiente; y el otro, 
un requisito adicional de entre tres.

Factor tributario imprescindible.

I. Tipo de gravamen efectivo nulo o bajo (No or low effective tax 
rates)

La terminología empleada para este requisito fue distinta que para 
los paraísos fiscales. Para los regímenes preferenciales, “Tipo de gra-
vamen efectivo nulo o bajo” y para los paraísos fiscales, “Tributos 
inexistentes o meramente nominales”30. Esta diferencia no resultaba 
casual. El punto de partida por aquel entonces que justificaba la dis-
tinción entre ambos conceptos en el seno de la OCDE radicaba en 
que se consideraba que el paraíso fiscal no tendría normalmente un 
impuesto sobre la renta que recayese efectivamente sobre ese tipo in-
gresos y, si lo tenía, sería meramente nominal.

En el caso de los territorios con regímenes preferenciales pernicio-
sos, lo que existía era un tratamiento fiscal benévolo para cierto tipo 
de rentas en el marco de una regulación que las gravaba de forma ge-
neral. Por eso, en los Estados miembros OCDE la competencia fiscal 

29 Informe OCDE 1998 “Harmful Tax Competition: an emerging global Issue”,, 
págs. 25-30.

30 En el Informe OCDE 1998 las expresiones en inglés eran “No or low effective 
tax rates” para los regímenes preferenciales perniciosos y “No or only nominal 
taxes” para los paraísos fiscales.
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perjudicial podía deberse al establecimiento de este tipo de regímenes, 
pero no a que fueran calificados como paraísos31.

Notemos que la OCDE no concretaba cual sería ese tipo de grava-
men efectivo bajo. Siempre ha sido un debate complejo, con posicio-
nes contrarias a hacerlo, por lo que no ha entrado en él, lo que hace 
que la delimitación de este factor no quedará claramente cerrada.

En todo caso, por si solo considerado, este requisito resultaba insu-
ficiente para considerar que el régimen es potencialmente pernicioso. 
Para alcanzar esta calificación además debería estar presente alguno 
de los otros 3 factores claves, bastando uno de ellos.

Concurrencia de un segundo factor tributaria entre los tres 
siguientes:

II. Ausencia de un intercambio efectivo de información con otras 
Administraciones tributarias.

Nos remitos a los expuesto en relación a los paraísos fiscales, con 
las adaptaciones pertinentes a la naturaleza de los regímenes fiscales 
perniciosos y teniendo en cuenta las “notas de desarrollo” publicadas 
por la OCDE32.

III. Falta de transparencia.

Igualmente nos remitos a los expuesto en relación a los paraísos 
fiscales y las “notas de desarrollo” publicadas por la OCDE, con 

31 “Un país OCDE no podía ser un paraíso fiscal dado que, por definición, necesita 
unos ingresos fiscales suficientes para mantener su nivel de gasto público, por 
lo que el análisis de la competencia fiscal perjudicial se debía hacer revisando el 
carácter perjudicial o no de sus regímenes fiscales preferenciales. Por el contrario, 
un país no OCDE podía caer en la categoría de paraíso fiscal porque tuviera 
una imposición sobre sociedades nula o muy baja” MALDONADO GARCÍA-
VERDUGO, A., 2017 “El nuevo enfoque de la Unión Europea y la OCDE en 
materia de paraísos fiscales” Carta Tributaria Revista de Opinión, nº 22.

32 Las notas de aplicación fueron desarrolladas sobre la transparencia e intercam-
bio de información, la compartimentación de regímenes fiscales, los precios de 
transferencia, los acuerdos específicos para un contribuyente, las compañías hol-
ding, las entidades gestoras de fondos y las compañías navieras. Las diferentes 
notas fueron compiladas en el Informe OCDE 2004 “The OECD’s project on 
harmful tax practices consolidated application note. Guidance in applying the 
1998 report to preferential tax regimes”.
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alguna aclaración adicional, específica para los regímenes fiscales 
preferenciales.

Así, para que un régimen fiscal preferencial fuera considerado 
transparente, el informe OCDE 1998 indicaba que debe cumplir dos 
condiciones.

Primero, establecer claramente las condiciones de aplicabilidad a 
los contribuyentes de tal manera que puedan ser invocadas contra las 
autoridades.

En segundo lugar, los detalles del régimen deben estar disponibles 
para las autoridades tributarias de otros países interesados, incluida 
su aplicación a cualquier obligado tributario. Se advertía de ciertas 
prácticas que podían suponer un régimen fiscal potencialmente per-
nicioso, como acuerdos específicos y privados de una Administración 
con el contribuyente (tax ruling), ajenos al conocimiento de otras 
Administraciones.

IV. Régimen compartimentado o estanco en relación a la economía 
del territorio.

Se exigía su compartimentación o carácter estanco (ring-fencing) 
en relación a la economía de ese territorio, lo que se puede conseguir 
de dos maneras. La primera, que solo fuese aplicable a no residentes y 
que excluyese de sus ventajas a los residentes. La segunda, limitando, 
no formalmente pero si de facto, su aplicabilidad a las operaciones 
con no residentes.

Así, el país que diseña el régimen fiscal pretende evitar los efectos 
perjudiciales que para su propia economía (disminución de recauda-
ción) pudieran derivarse del mismo, blindando sus bases imponibles; 
y eso lo conseguirá excluyendo a los residentes que no podrían in-
vertir en entidades a las que se les aplicase este régimen o realizar 
operaciones con entidades acogidas al mismo. A la par, conseguirá 
atraer nuevas bases imponibles, deslocalizándolas de otros territorios, 
a través del privilegio fiscal que ofrece a los no residentes33.

La inclusión de este cuarto factor clave en el informe OCDE 1998 
se justificaba porque el territorio que establece el régimen preferencial 

33 MALDONADO GARCÍA-VERDUGO, A., 2002, “Nueva posición de la OCDE 
en materia de paraísos fiscales” Documentos Instituto Estudios Fiscales, nº 1. 
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siente la necesidad de restringirlo, excluyendo a los residentes, para 
proteger su propia recaudación, lo que evidencia el carácter pernicio-
so de los efectos que se derivan del mismo. Mediante el otorgamiento 
de ventajas fiscales a no residentes pretende atraer y deslocalizar bases 
de otros países sin que ello merme su recaudación34.

Cuando una jurisdicción decide no establecer impuestos sobre la 
renta o establece un gravamen efectivo muy bajo, está decidiendo 
renunciar a esos ingresos. Obviamente ejerce una clara competencia 
fiscal frente a otros territorios, atrayendo rentas y bases imponibles. 
Pero lo hace asumiendo los riesgos de una bajada impositiva gene-
ralizada. Renuncia a recaudación y con ello, a los servicios públicos 
que presta; o bien, si quiere seguir prestándolos, deberá exigir otras 
prestaciones patrimoniales públicas o, en última instancia, deberá en-
deudarse, reduciendo su margen de maniobra financiero en el futuro 
al tener que devolver capital e intereses.

Sin embargo, cuando tiene impuestos sobre la renta, pero deci-
de establecer una serie de regímenes fiscales preferenciales estancos, 
que beneficiarán única y exclusivamente a no residentes, no está re-
nunciando a nada porque seguirá exigiendo los mismos tributos a 
sus residentes. Con un régimen preferencial de esta naturaleza está 
sustrayendo rentas y, por tanto, minorando la recaudación de otros 
países; pero lo hace compitiendo fiscalmente de forma desleal, porque 
el Estado que ha establecido el régimen preferencial no asume ningún 
riesgo, no pierde nada35. Es por ello que este rasgo de estanqueidad 
del régimen preferencial se apreció como uno los factores clave para 
considerarlo potencialmente pernicioso.

Cabe constatar que este cuarto factor clave difirió para los regíme-
nes preferenciales en relación a los paraísos fiscales. El motivo es que 
en aquella época muchos de los países miembros OCDE, al diseñar un 
régimen preferencial, normalmente no requerían un nivel mínimo de 
actividad (creación de empleos, inversión, etc.), por tanto, la exigencia 
de actividad económica sustancial en su territorio no era un requisito 
necesario para beneficiarse del mismo. La OCDE consideró que más 

34 Informe OCDE 1998, págs. 26 y 27.
35 MALDONADO GARCÍA-VERDUGO, A., 2002, “Nueva posición de la OCDE 

en materia de paraísos fiscales” Documentos Instituto Estudios Fiscales, nº 1. 
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que analizar si contiene requisitos que aseguren el desarrollo de una 
actividad empresarial en el país, lo que hay que estudiar es si incluye 
requisitos que “desaniman” la presencia sustantiva en aquel; y dentro 
de éstos figuraban la prohibición de operar en el mercado doméstico 
o la exigencia de los no residentes fueran los únicos beneficiarios de 
dicho régimen.

Junto a estos 4 factores clave se enumeraron 8 elementos adicio-
nales que contribuían en casos dudosos36. No indicaban por sí solos 
que un régimen es potencialmente dañino, pero cuando uno o varios 
de ellos se presentan, proporcionan indicios relevantes de la existencia 
de uno de los factores clave.

Así, una definición artificial de base imponible, una base o un tipo 
de gravamen negociable y apartarse de los principios internacionales 
en materia de precios de transferencia son 3 elementos adicionales 
que en caso de presentarse, individual o conjuntamente, podrían con-
tribuir a corroborar el cumplimiento del factor clave de entrada: tipo 
efectivo de gravamen bajo o nulo.

Contemplar exentas o no sujetas las rentas de fuente extranjera en 
el país de residencia, lo que suponía establecer un sistema tributario 
territorial, y nuevamente apartarse de los principios internacionales 
en materia de precios de transferencia serían indicadores indirectos 
de la existencia de otro factor clave: régimen compartimentado o 
estanco.

La existencia de cláusulas de confidencialidad o secreto y la ausen-
cia de una extensa red de Convenios Fiscales vigente, eran otros dos 

36 El Informe OCDE 1998, págs. 30-34, estableció que 8 los elementos eran:
 1. Definición artificial de la base imponible.
 2. Incumplimiento de los principios internacionales en materia de precios de 

transferencia.
 3. Exención o no sujeción de las rentas de fuente extranjera en el país de residen-

cia, para las rentas de fuente extranjera.
 4. Base imponible o tipo de gravamen negociables.
 5. Existencia de cláusulas de confidencialidad o secreto.
 6. Acceso a una extensa red de Convenios Fiscales.
 7. Promoción del régimen como un vehículo de minimización fiscal.
 8. El régimen fomenta operaciones y acuerdos que tienen como motivo el mera-

mente fiscal y no exige que se realicen actividades sustanciales en su territorio.
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elementos aclaratorios del factor clave intercambio de información 
efectivo.

Notemos además que entre estos elementos aclaratorios se encon-
traba el cuarto factor clave utilizado para los paraísos fiscales, que el 
régimen fomente operaciones y acuerdos que tienen como motivo el 
meramente fiscal sin que exija que se realicen actividades sustanciales 
en su territorio. Años después, el Proyecto BEPS lo convertiría en uno 
de los objetivos esenciales a erradicar y pasaría a ser el quinto factor 
clave en la delimitación de los regímenes fiscales preferenciales poten-
cialmente perniciosos.

Estos factores clave y los elementos aclaratorios fueron también 
desarrollados por la OCDE entre 2000 y 2004 en las “notas de 
aplicación”37.

c) Provoca efectos económicos realmente lesivos
Una vez determinado que el régimen preferencial era potencial-

mente perjudicial, el Informe OCDE 1998 indicaba que había que 
comprobar si los efectos económicos que provocaba eran realmente 
lesivos. Para ello, se debía examinar si el principal efecto era un tras-
lado de actividades hacia el país, buscando el régimen preferencial 
como razón fundamental, más que la creación de nuevas actividades; 
y la correlación entre el número de actividades acogidas y el nivel de 
inversión o renta que generaban.

Además, cuanto mayor sea el número de contribuyentes y la canti-
dad de ingresos que se benefician del régimen, mayor sería su impacto 
económico.

Si tras esta última evaluación se consideraba que no provocaba 
un impacto económico relevante, pese a su carácter potencialmente 
perjudicial, la jurisdicción no tendría que tomar medidas para en-
mendar el régimen, pero quedaría sujeto a un proceso de seguimiento 
por el Foro de competencia fiscal perniciosa y cuando se identificaran 
cambios en los efectos económicos, la conclusión podía ser revisada.

37 Informe OCDE 2004 “Consolidated Application Note. Guidance in Applying 
the 1998 Report to Preferential Tax Regimes, Centre for Tax Policy and 
Administration”.
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Si por el contrario provocaba un impacto económico relevante que 
creaba efectos lesivos, sería calificado como régimen fiscal perjudicial.

5. CONCEPTO DE PARAÍSOS FISCALES NO 
COOPERATIVOS. REENFOQUE CONCEPTUAL 
Y ABANDONO DEL CRITERIO DE ACTIVIDAD 

SUSTANCIAL EN EL TERRITORIO

El Informe OCDE 2000 estableció una novedad trascendental. 
Instaba a distinguir en listas posteriores entre paraísos fiscales coo-
perativos y no cooperativos, dependiendo de que hubiesen aceptado 
el compromiso de abandonar las prácticas nocivas. Esta distinción no 
era casual y obedecía a un reenfoque de los trabajos sobre competen-
cia fiscal perniciosa que se estaba fraguando en la OCDE.

Estados Unidos, que había sido uno de los principales países en im-
pulsar estos trabajos, cambio de gobierno y la nueva Administración 
fue muy crítica con el planteamiento del Informe OCDE 199838.

Por un lado, no estaba de acuerdo en que se exigiese a los paraísos 
fiscales que estableciesen un nivel impositivo mínimo. En realidad, 
que esas rentas no hubiesen sido gravadas en otra jurisdicción (fuen-
te) no debería ser una preocupación para el Estado de residencia del 
contribuyente, siempre que contara con la información necesaria pa-
ra aplicar sus propios tributos. De hecho, en términos recaudatorios, 
puede resultarle más ventajoso, dado que así no tendría que conceder-
le un beneficio fiscal (exención, deducción en cuota) para evitar la do-
ble imposición internacional, aumentando así su recaudación39. Por 
ello, lo que realmente debía preocuparle es disponer de la información 
necesaria para aplicar sus tributos y controlar a sus contribuyentes.

Por otro lado, también cuestionaba que el criterio de ausencia de 
actividad sustancial en el territorio debería ser un factor clave.

38 El cambio de postura se produjo tras la elección del presidente G. W. BUS y se 
manifesto a través del Departamento del Tesoro, en la figura de su Secretario 
de Estado P. O’NEILL, 2001 “US Treasury Secretary statement on OECD tax 
havens”, Tax Notes International, 21, págs. 2617-2618.

39 MALDONADO GARCÍA-VERDUGO, A., “Nueva posición de la OCDE en ma-
teria de paraísos fiscales” Documentos Instituto de Estudios Fiscales, nº 1, 2002.
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Además, tampoco era partidario de plazos diferentes para paraísos 
fiscales y para regímenes fiscales preferenciales de los Estados OCDE.

Entendía que la lucha contra la competencia fiscal perniciosa de-
bía reorientarse hacia el efectivo intercambio de información entre 
Estados. Justificó su nueva posición en el respeto a la soberanía tri-
butaria de cada jurisdicción. Argumentó que exigir una carga mínima 
en la tributación sobre las rentas suponía una intromisión al derecho 
legítimo de cada jurisdicción a diseñar y repartir las cargas tributarias 
entre sus contribuyentes como considerara oportuno. A su juicio, los 
trabajos debían dirigirse únicamente a establecer un marco jurídico 
que garantizará a cada Estado la aplicación de su propia legislación 
fiscal, para lo que resultaba indispensable la asistencia de otros países 
en forma de intercambio de información oportuno y efectivo40.

La mayor parte de los Estados gravan la renta mundial de sus 
residentes y para poder aplicar adecuadamente sus tributos deberían 
tener información sobre las rentas de fuente extranjera, siendo nece-
sario que las Administraciones de otros territorios les faciliten infor-
mación. Por tanto, a su juicio, lo realmente relevante es la colabora-
ción entre Administraciones para que cada una pueda disponer de la 
información necesaria para aplicar sus propios tributos.

Esta posición de EEUU contó con el apoyo de la UE, manifestán-
dolo la Comisión Europea en 200141, lo que provocó que la propia 
OCDE acabará aceptándolo.

Así, el Foro sobre competencia fiscal perjudicial abandonó en 
2001 uno de los factores clave enunciados en el informe OCDE de 
1998 para calificar a un territorio como paraíso fiscal: el criterio de 
la ausencia de actividad sustancial en el territorio. Pese a que éste 

40 MALDONADO GARCÍA-VERDUGO, A., “Nueva posición de la OCDE en ma-
teria de paraísos fiscales” Documentos Instituto de Estudios Fiscales, nº 1, 2002; 
VALLEJO CHAMORRO, J. M., 2005 “La competencia fiscal perniciosa en el 
seno de la OCDE y de la Unión Europea”, Información Comercial Española, 
ICE, nº 825, 2005, número especial dedicado a Nuevas tendencias en economía y 
fiscalidad internacional; MARTOS GARCÍA, J. J. Defraudación Fiscal y Nuevas 
Tecnologías, Aranzadi, 2007, págs. 86-87; GARCÍA PÉREZ, J. A., “Actividad fi-
nanciera societaria offshore tras la desaparición formal de los paraísos fiscales”, 
Cuadernos de Formación CEF, nº 4, 2011.

41 Informe de la Comisión Europea COM (2001) 260 final, Política fiscal en la UE 
- Prioridades para los próximos años, págs. 7, 9 y 20.

http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?tipo_busqueda=CODIGO&clave_revista=2173
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seguía dentro del marco analítico y de la delimitación técnica de pa-
raíso fiscal, a partir de ese momento ya no tuvo aplicación práctica y 
las revisiones posteriores que se hicieron se centraron en los otros 3 
factores clave42.

Este reenfoque de la OCDE se plasmó en su informe “Project on 
Harmful Tax Practices: The 2001 progress Report”43, que reconfigu-
raba la propuesta inicial de 1998 y establecía como parámetros fun-
damentales para considerar que un territorio de nula o baja tributa-
ción realizaba una competencia fiscal desleal la falta de intercambio 
de información efectiva y/o la existencia de normativas o prácticas 
administrativas poco transparentes.

La OCDE entendió que si bien ausencia de actividad sustancial en 
el territorio puede fomentar la competencia fiscal entre jurisdicciones, 
ésta no resultaría desleal siempre que existiese información fiable que 
pudiese ser trasmitida a las autoridades fiscales que, teniendo interés 
sobre la misma, la solicitasen.

Notemos que este reenfoque no alcanzó a los regímenes fiscales 
preferenciales perniciosos, para los que se seguía manteniendo como 
factor clave el criterio de estanqueidad, que no fue suprimido. Lo cier-
to es que la misma argumentación que pudo justificar la exclusión a 
efectos prácticos de la ausencia de actividad sustancial en el territorio 
para los paraísos fiscales podía trasladarse al criterio de estanqueidad 
para los regímenes fiscales perniciosos. Este criterio igualmente no 
resultaría desleal siempre que existiese información fiable que pudiese 
ser trasmitida oportunamente a las autoridades fiscales interesadas 
para aplicar sus propios tributos. Sin embargo, se siguió manteniendo.

Esta diferencia de trato provocó que algunos países miembros de 
la OCDE, como Bélgica, mostraron su malestar44. Si desde el reenfo-
que de los trabajos de competencia fiscal, a partir de 2001, la OCDE 
excluyó a efectos prácticos la ausencia de actividad sustancial en el 

42 Informe OCDE 2018 “Resumption of application of substancial activities factor 
to no or only nominal tax jurisdictions. Inclusive Framework on BEPS: Action 
5” (En adelante, Informe OCDE 2018), pág. 10.

43 En adelante, Informe OCDE 2001.
44 Informe OCDE 2006 “The OECD’S Project on harmful tax practices: 2006 up-

date on progress in member countries”, pág. 3, nota a pie 4. En adelante Informe 
OCDE 2006 sobre competencia fiscal perjudicial.
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territorio como factor clave para calificarlo como paraíso fiscal, por 
su similitud también debería haber excluido el carácter estanco de un 
régimen preferencial en los Estados OCDE para calificarlo potencial-
mente pernicioso, evitando agravios comparativos.

Sin embargo, no se puede obviar la existencia de un matiz dife-
renciador. Gran parte de los países OCDE formaban parte de la UE 
y este criterio se había recogido en 1997 en el Código de Conducta 
sobre fiscalidad de las empresas (apartados B1 y B2), que estableció a 
nivel europeo los principios de competencia fiscal leal y que se utilizó 
inicialmente para determinar si un régimen fiscal de un Estado miem-
bro era o no pernicioso. La libertad de establecimiento de empresas y 
el mercado único, que aumentan la movilidad de rentas e inversiones, 
casaba mal con la discriminación inversa de residentes respecto a no 
residentes, por lo que se aconsejaba establecer el criterio de estan-
queidad como indicador del carácter perjudicial de un régimen fiscal 
preferencial.

Quizás por este motivo, la delimitación de los regímenes fiscales 
preferenciales perniciosos no cambió en el marco OCDE mientras que 
el concepto de paraíso fiscal mutaba a efectos prácticos.

La OCDE pasó a identificar los paraísos fiscales con territorios de 
nula tributación que no intercambiaban información de forma efecti-
va y/o realizaban prácticas administrativas poco transparentes. A su 
juicio, no todos los paraísos fiscales debían ser objeto de presión para 
que cambiaran su estatus, sino sólo aquellos que no se comprometie-
ran a establecer regímenes trasparentes y un intercambio efectivo de 
información. Por tanto, entendía que solo frente a los “paraísos fis-
cales no cooperativos” debían de adoptarse medidas defensivas, a ser 
posible de forma coordinada en todos los Estados OCDE, para que 
la presión fuese mayor y pasasen a cooperar; medidas de defensa que 
se enumeraban en el informe OCDE 2000, algunas ya expuestas en el 
Informe OCDE 1998 junto a otras posteriormente identificadas por 
el Foro de competencia fiscal perjudicial45.

45 El Informe 2000, pág. 24 y 25, estableció como potenciales medidas defensivas:
 – Suprimir las deducciones, exenciones, créditos por impuestos pagados u otros 

beneficios en relación con las operaciones con los paraísos fiscales no cooperati-
vos, o con las operaciones que se valgan de sus prácticas fiscales perniciosas.
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Pese a este giro, la OCDE entendía que los Estados miembros po-
dían seguir aplicando de forma unilateral medidas frente a los paraí-
sos fiscales cooperativos. Sin embargo, ésta ya no era la estrategia que 
defendía esta institución, al entender que no practicaban una compe-
tencia fiscal desleal.

 – Exigir la aplicación de amplias normas relativas a la comunicación de informa-
ción en las operaciones en las que intervengan paraísos fiscales no cooperativos 
o que se valgan de sus prácticas fiscales perniciosas, apoyándose en la aplicación 
de multas cuantiosas en caso de declaración inexacta o de ocultación de dichas 
operaciones.

 – Para los Estados en los que no exista reglamentación aplicable a las Sociedades 
Extranjeras Controladas (SEC) o una reglamentación equivalente, que conside-
ren su adopción; y para aquellos Estados en los que sí existen, que se aseguren 
de que se aplica de forma que permita reducir las prácticas fiscales perniciosas 
(Recomendación primera del Informe de 1998). Se trata del régimen de transpa-
rencia fiscal internacional.

 – Rechazar toda excepción (por ej.: la existencia de un motivo razonable) que 
pudiera limitar la aplicación de las multas previstas por los reglamentos en el 
caso de operaciones en las que intervengan sociedades constituidas en paraísos 
fiscales no cooperativos y que se valgan de sus prácticas fiscales perniciosas.

 – Rechazar la aplicación de los créditos por impuestos pagados en el extranjero 
o las exenciones por razón de la participación en las distribuciones de renta cuya 
fuente sean paraísos fiscales no cooperativos u operaciones que se valgan de sus 
prácticas fiscales perniciosas.

 – Practicar retenciones en la fuente sobre ciertos pagos a residentes de paraísos 
fiscales no cooperativos.

 – Incrementar las actividades de inspección y las acciones coercitivas respecto de 
los paraísos fiscales no cooperativos y de las operaciones que se valgan de sus 
prácticas fiscales perniciosas.

 – Corroborar que las medidas defensivas internas, tanto de nueva aplicación 
como las ya existentes, para combatir las prácticas fiscales perniciosas son tam-
bién aplicables a las operaciones con paraísos fiscales no cooperativos y a las 
operaciones que se valgan de sus prácticas fiscales perniciosas.

 – No celebrar convenios relativos a los impuestos sobre la renta con paraísos 
fiscales no cooperativos y considerar la denuncia de los existentes a menos que se 
cumplan ciertas condiciones (Recomendación duodécima del Informe de 1998).

 – Denegar las deducciones y recuperaciones de costes, cuando en términos gene-
rales sean aplicables, en el caso pagos de honorarios, comisiones y gastos en los 
que se incurra en la constitución o adquisición de sociedades de paraísos fiscales 
no cooperativos.

 – Aplicar tasas o gravámenes “de transición” sobre ciertas operaciones en las que 
intervengan paraísos fiscales no cooperativos.
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El Informe OCDE 2000 fijó como fecha límite para el abandono 
de las prácticas fiscales desleales el 1 de abril de 200346, incluyendo 
una prórroga hasta el 31 de diciembre de 2005 para los contribu-
yentes que ya estuvieran beneficiándose del régimen antes del 31 de 
diciembre de 200047.

La OCDE inició un proceso de diálogo con todas las jurisdicciones 
para que se comprometieran a eliminar las prácticas perniciosas de 
sus sistemas fiscales. Aquellas que se comprometieron fueron invita-
das a formar parte de un Foro Global sobre Tributación. El objetivo 
era desarrollar el estándar de transparencia e intercambio de informa-
ción que se debía alcanzar a nivel interno en cada territorio y diseñar 
los instrumentos jurídicos adecuados que lo posibilitaran; y hacerlo 
entre todas las jurisdicciones comprometidos con este objetivo, para 
que gozase de la mayor legitimidad y consenso posible en el plano 
internacional.

Como se venía advirtiendo, además de las deficiencias en el marco 
interno, la falta de cooperación se podía dar porque estos territorios 
no dispusiesen de instrumentos jurídicos internacionales que dieran 
una cobertura formal al intercambio de información, conforme a los 
principios que se fueron conformando en los Informes previos y, espe-
cialmente, en el Informe OCDE 2001.

Para subsanar esta carencia, se creó un grupo de trabajo en el se-
no del Foro Global sobre tributación que diseñó un instrumento que 
sirviera de referente, el “Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de 
Información en materia fiscal”, que contenía las obligaciones míni-
mas de transparencia e intercambio de información que debían cum-
plir las jurisdicciones para dejar de ser consideradas paraísos fiscales 
no cooperativos. Sus principales rasgos fueron:

1. Solo contemplaba el intercambio de información previo reque-
rimiento, ignorando el intercambio automático.

2. Para que se pudiera efectuar el intercambio exigía que la infor-
mación fiscal solicitada fuera “previsiblemente relevante” para 

46 Para los paraísos fiscales inicialmente se estableció el 31 de julio de 2001 pero 
posteriormente se amplió hasta 1 de abril de 2003, fecha prevista para los regí-
menes fiscales preferenciales.

47 Informe OCDE 2000, pág. 15.
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el cumplimiento de las normas tributarias de la jurisdicción so-
licitante, evitándose peticiones de información genéricas.

3. La solicitud de información debía ser atendida, sin que se pu-
diera alegar secreto bancario o inexistencia de interés interno 
por parte de la jurisdicción que debía facilitarla. En este senti-
do, la legislación nacional debía permitir a la Administración 
estar en disposición de identificar a los beneficiarios de las en-
tidades (titulares y administradores) y de cuentas bancarias; así 
como poder reclamar información contable y justificantes de 
las operaciones a los propios contribuyentes o a terceros (nota-
rios, registradores, bancos, etc.)

4. Confidencialidad de la información solicitada, para garantizar 
los derechos e intereses legítimos de los contribuyentes48.

Estás exigencias también podían incorporarse en un Tratado pa-
ra Evitar la Doble Imposición Internacional con una cláusula de in-
tercambio de información, garantizando igualmente el estándar de 
transparencia requerido conforme al Informe OCDE 2001 y teniendo 
con ello instrumento jurídico igualmente válido.

Pero para ello se hacía necesario reformar el Modelo Convenio 
OCDE para Evitar la Doble Imposición internacional. Así, su Art. 
26, que había sido revisado varias veces, se modificó nuevamente en el 
año 2000 con la finalidad de ampliar el ámbito objetivo del intercam-
bio de información para que los firmantes pudiesen recabar informa-
ción necesaria para aplicar todos sus impuestos, directos e indirectos, 
y no solo aquellos cubiertos por el Tratado en los que se quería evitar 
la doble imposición49.

48 MARTÍN LÓPEZ, J. “Competencia fiscal perjudicial, paraísos fiscales e inter-
cambio de información tributaria”, en Estudios sobre fraude fiscal e intercambio 
internacional de información tributaria, Atelier, 2012.

49 PATON GARCÍA, G. “La dimensión del intercambio de información tributaria 
en los convenios fiscales internacionales” en la obra colectiva Intercambio In-
ternacional de Información Tributaria: Avances y proyección futura, Thomson-
Aranzadi, 2011, págs. 177 a 220; MORENO GONZÁLEZ, S. “Nuevas tenden-
cias en materia de intercambio internacional de información tributaria: Hacia un 
mayor y más efectivo intercambio automático de información” Crónica Tributa-
ria n 146, 2013.
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Además, para adaptarse plenamente a los estándares de trans-
parencia contenidos en el Acuerdo de Intercambio de Información 
Tributaria, así como a los estándares óptimos de acceso a la infor-
mación bancaria50, en 2002 el Comité de Asuntos Fiscales llevó a ca-
bo una nueva revisión del art. 26 que cristalizó en una reforma del 
precepto y de sus Comentarios en la versión del Modelo Convenio 
OCDE de 2005. Como consecuencia se introdujo los párrafos cuatro 
y cinco y, con ellos, la imposibilidad de que se alegue el secreto banca-
rio o el interés doméstico de la información requerida para rechazar 
el suministro de información solicitado.

Por tanto, el nivel de transparencia e intercambio de información 
que marcaban el Modelo de Acuerdo de Intercambio de Información 
y el Modelo Convenio para Evitar la Doble Imposición en su versión 
de 2005 eran similares, siendo ambos instrumentos idóneos a los es-
tándares exigidos cuando fueran tomados como referencia por los 
Estados Contratantes51

Pero además de tener en vigor un instrumento jurídico formal, éste 
debía ser realmente efectivo. Para ello es necesario que la información 
que está a disposición de las autoridades fiscales sea fiable, que éstas 
tengan capacidad técnica y material, así como voluntad real de obte-
nerla y transmitirla de forma oportuna.

Este estándar de transparencia e intercambio de información desa-
rrollado por el Foro Global de Tributación se instauró definitivamen-
te como referente internacional al ser respaldado por los Ministros 
de Finanzas del G20 en su reunión de Berlín en 2004 y por el Comité 
de Expertos de la ONU sobre Cooperación Internacional en Asuntos 
Tributarios en su Reunión de octubre de 2008.

Fruto de los trabajos del Foro Global de Tributación desde 2000 
a 2002 numerosos paraísos fiscales se comprometieron formalmente 
a adoptar los estándares de transparencia impulsados por la OCDE, 

50 Informe OCDE 2000 “Improving Access to Bank Information for Tax Purposes”.
51 Pese a que las cláusulas de intercambio de información del Modelo Convenio 

OCDE para evitar la doble imposición son distintas según la versión del Modelo 
Convenio que se tome en consideración, España no había firmado ninguno de 
estos Convenios con un paraíso fiscal antes de 2006, de manera que todos los 
que se firmaron lo hicieron teniendo ya presente la versión del Modelo Convenio 
de 2005.
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de manera que cuando el 18 de abril de 2002 publicó la lista paraí-
sos fiscales no cooperativos ésta estaba formada por 7 jurisdicciones; 
en 2004, según el Informe “The OECD’s Proyect on Harmful Tax 
Practices: The 2004 Progress Report”52, ese número se había reduci-
do a 5; bajó a 3 en 2007 y ninguna en 2009, año en el que todos los 
paraísos de la lista de 2000 se habían comprometido a adoptar los 
estándares de transparencia e intercambio internacional53.

De forma similar, los regímenes fiscales preferenciales potencial-
mente perniciosos de los países miembros de la OCDE detectados 
en la lista del Informe OCDE 2000 fueron excluidos en los años si-
guientes. Unos fueron derogados, otros modificados y un tercer grupo 
no fueron considerados finalmente perniciosos tras un análisis más 
detallado. Además, los nuevos regímenes preferenciales aprobados 
por los Estados OCDE no se consideraron perniciosos. En el Informe 
OCDE 2004, que ya incluía la evaluación de los regímenes holding, 
solo 3 fueron calificados como potencialmente perniciosos; dos años 
después, en el Informe OCDE 2006 solo quedaba uno, que tras varios 
años de transitoriedad, fue derogado54.

Así, conforme a los criterios OCDE expuestos, a mediados de la 
primera década del siglo XXI presuntamente no existían regímenes 
fiscales preferenciales potencialmente perniciosos de los países miem-
bros de la OCDE ni había otras jurisdicciones calificadas como pa-
raísos fiscales no cooperativos. Este hecho delataba que, pese a los 
innegables avances alcanzados, algo había fallado.

52 En adelante Informe OCDE 2004. 
53 Las 7 jurisdicciones calificadas como paraísos fiscales no cooperativos en 2002 

fueron: Nauru, Vanuatu, Liberia, las islas Marshall, Andorra, Mónaco y Lien-
chenstein; Nauru y Vanuatu se comprometieron en 2003; Liberia y las Islas Mar-
shall en 2007; y, finalmente, Andorra, Mónaco y Lienchenstein en mayo de 2009.

54 En el Informe OCDE 2004 los 3 regímenes potencialmente perniciosos identifi-
cados fueron el 50/50 suizo, centros de coordinación belga y las compañías hol-
dings 1929 de Luxemburgo. En 2005 los dos primeros fueron abolidos; mientras 
que el tercero, tras un régimen transitorio que finalizó en 2010, fue abolido al 
considerarse por la Comisión Europea como Ayuda de Estado, si bien la propia 
Comisión y el ECOFIN lo habían considerado previamente conforme al Código 
de Conducta sobre fiscalidad de empresas europeo. 
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6. CONCEPTO DE JURISDICCIONES NO 
COOPERATIVAS. ESTÁNDAR INTERNACIONAL 

BASADO EXCLUSIVAMENTE EN EL 
INTERCAMBIO PREVIA PETICIÓN

Las jurisdicciones no cooperativas eran aquellas que incumplían el 
estándar internacional de transparencia e intercambio de información 
en materia fiscal.

La cuestión se trasladaba entonces en delimitar adecuadamente 
ese estándar internacional, que como veremos ha sufrido variaciones 
significativas en los últimos años, así como en establecer un proceso 
evaluación de jurisdicciones para verificar el cumplimiento o incum-
plimiento del mismo, y con él, la calificación de cada territorio como 
cooperativo o no cooperativo.

El Informe OCDE 2006 sobre competencia fiscal perjudicial cons-
tató la práctica erradicación de los regímenes fiscales preferenciales 
potencialmente perniciosos de los Estados OCDE, conforme a los cri-
terios de partida. Entendió que en esta parte se habían alcanzado los 
objetivos, de manera que a partir de entonces los trabajos se limita-
rían a supervisar posibles modificaciones en los regímenes identifica-
dos y a la evaluación otros nuevos.

Por otro lado, el reenfoque sobre paraísos fiscales hacía recomen-
dable que los trabajos y los esfuerzos en materia de competencia fis-
cal perjudicial sobre estos territorios se trasladaron al ámbito de la 
transparencia y el intercambio de información fiscal, acrecentándose 
el protagonismo del Foro global de tributación.

El Foro global de tributación en 2003, en la cumbre de Otawa, 
había reconocido que pese a los progresos alcanzados, aún se estaba 
lejos de alcanzarse un “global level playing field”, por lo que creó un 
subgrupo ad hoc en materia de transparencia e intercambio de infor-
mación para impulsar un marco normativo internacional equitativo 
que garantizase una competencia fiscal justa entre jurisdicciones.

Como consecuencia de los trabajos de este subgrupo, en junio de 
2004 el Foro global se reúne en Berlín y publica el Informe “A pro-
cess for achieving a global level playing field” con las características 
que deberá tener este proceso, marcado por su carácter inclusivo, el 
desarrollo de los estándares internacionales de transparencia e inter-
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cambio de información y el establecimiento de mecanismos de verifi-
cación y revisión.

Recordemos que el estándar internacional se basaba en el “Modelo 
de Acuerdo sobre Intercambio de Información en materia fiscal”, que 
contenía las obligaciones mínimas de transparencia e intercambio de 
información que debían cumplir las jurisdicciones; y que se había mo-
dificado en 2000 y 2005 el art. 26 del Modelo Convenio OCDE para 
evitar la doble imposición internacional, así como sus comentarios, 
para posibilitar el intercambio en términos similares. Por tanto, des-
de 2005 el nivel de transparencia e intercambio de información que 
marcaban ambos instrumentos era similar, siendo cualquiera de ellos 
idóneo a los estándares exigidos cuando fueran tomados como refe-
rencia por los Estados Contratantes.

Aquellos Estados que hubieran firmado previamente Tratados pa-
ra evitar la doble imposición con otras jurisdicciones debían revisar-
los para posibilitar el intercambio en los términos de la redacción del 
citado art. 26 dada en 2005 y cumplir así con el estándar internacio-
nal; o bien, firmar un Acuerdo de intercambio de información fiscal 
conforme al Modelo OCDE.

Partiendo de este estándar internacional se inicia un proceso en el 
que las jurisdicciones participantes facilitan información relevante so-
bre su legislación y prácticas administrativas, así como los Acuerdos 
y Tratados internacionales que tienen en vigor.

Los resultados se publicaron en el informe del Foro Global de 
Tributación “Tax Co-operation: Towards a Level Playing Field”, 
publicado en 2006, que hizo una comparación de los estándares de 
transparencia de 82 jurisdicciones. Con él inició una serie de informes 
anuales con la misma estructura, durante los cinco años siguientes, 
que ofrecían información sobre los progresos que se iban alcanzado 
sobre los Acuerdos y Tratados con cláusula de intercambio de infor-
mación firmados; sobre el acceso a la información bancaría, a la ti-
tularidad de propietarios de sociedades, fideicomisos, asociaciones y 
fundaciones, así como a los registros contables; y finalmente, sobre la 
disponibilidad de esta última información55.

55 El primero de los documentos OCDE fue “Tax Co-operation: Towards a Level 
Playing Field - 2006 Assessment by the Global Forum on Taxation”, y anual-
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Las expresiones “paraíso fiscal” y “paraíso fiscal no cooperativo” 
fueron sustituidas por “jurisdicciones no cooperativas”. El informe 
de 2006 hizo una única mención a los paraísos fiscales para aclarar 
que si había Estados que estaban utilizando la lista emitida por la 
OCDE en 2000, debían actualizarla teniendo en cuenta el nuevo re-
enfoque basado en la transparencia y el intercambio de información y 
los progresos que esta materia habían realizado algunos territorios56. 
Tampoco hizo referencia, ni tan siquiera un seguimiento de aquellos 
que se habían comprometido a cooperar.

Lo esencial pasó a ser que las jurisdicciones, fueran paraísos o 
no, adoptaran las medidas oportunas para que su normativa interna 
se ajustará al estándar tributario internacional, aceptando volunta-
riamente intercambiar información con otros Estados para que éstos 
pudieran aplicar sus tributos. Para ello debían acomodar su norma-
tiva interna y firmar Acuerdos de intercambio de información y/o 
Tratados para evitar la doble imposición internacional con cláusula 
que lo permitiera, así como llevar a cabo unas prácticas administrati-
vas transparentes.

Sin embargo, el proceso entró en un cierto impasse. Los avances 
en la materia se desarrollaban muy lentamente. Quedaban algunas 
jurisdicciones que no se habían comprometido a adoptar el estándar 
internacional; otras no habían modificado sus regulaciones internas 
para poder estar en disposición de conseguir la información; y, en 
todo caso, se habían firmado pocos instrumentos internacionales que 
posibilitaran el intercambio de información efectivo.

A finales de 2008, con la llegada de la crisis económica y la nece-
sidad de los Estados de compensar la caída de ingresos, se reactivó la 
presión internacional.

El proceso para combatir la competencia fiscal perjudicial en el 
marco de la OCDE durante una década había concluido en falso, pero 
las circunstancias económicas y el clima político y social habían cam-

mente se publicó un nuevo informe que actualiza la situación hasta que en 2010 
salió el ultimo de esta serie “Tax Co-operation 2010: Towards a Level Playing 
Field - Assessment by the Global Forum on Transparency and Exchange of 
Information”.

56 Informe OCDE 2006 “Tax Co-operation: Towards a Level Playing Field”, pág. 
18. 
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biado. Se había instaurado una honda hostilidad hacia las prácticas 
que desarrollaban estos territorios, moral y económicamente repro-
chables. Gran parte de los contribuyentes, también electores, los veían 
como instrumentos al servicio de los más ricos para evitar pagar sus 
tributos, en una época en la que precisamente se les pedía que hicieran 
esfuerzos económicos notables.

Como consecuencia, los principales líderes políticos reaccionaron. 
En noviembre de 2008, el G20 se reúne en Washington y se compro-
mete a adoptar medidas para eliminar los obstáculos al intercambio 
de información en materia fiscal y acelerar la implementación del es-
tándar internacional, solicitando al Foro global informes periódicos 
en los que identificara las jurisdicciones no cooperantes.

Se reinicia de nuevo el proceso, impulsado en esta oportunidad 
de forma conjunta por el G20 y la OCDE, que en los meses siguien-
tes examina el grado de cumplimiento del estándar internacional de 
transparencia e intercambio de información de las 82 jurisdicciones 
que previamente habían sido evaluadas por esta institución57.

Para ello, además, de exigir que las jurisdicciones reformen a nivel 
interno su marco normativo para estar en disposición de recabar la 
información, a sugerencia del Comité de Asuntos fiscales de la OCDE 
y del Foro global se estableció un criterio formalista de implementa-
ción sustancial del estándar internacional consistente en que cada ju-
risdicción hubiera firmado al menos 12 instrumentos internacionales 
de carácter bilateral —entre Acuerdos y Tratados— que le permitan 
el intercambio de información. Aquellas que hubieran alcanzado esta 
cifra lo habrían implementado sustancialmente y serían consideradas 
jurisdicciones cooperativas58.

57 Los Estados miembros de la OCDE, 5 países que participaban como observado-
res en el Comité de Asuntos fiscales de la OCDE —Argentina, Chile, Rusia, Chi-
na y Sudáfrica—, los paraísos fiscales identificados en el año 2000 y los centros 
financieros identificados en las conclusiones de la reunión del Foro Global en 
2004, celebrada en Berlín (Austria, Bélgica, Brunei, Chile, Guatemala, Luxem-
burgo, Singapur y Suiza). 

58 Este requisito formalista fue introducido en la regulación francesa. Al respecto, 
consúltese el Capítulo de esta obra sobre el Derecho francés, escrito por el prof. 
TRESCHER. 
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El 2 de abril de 2009, en la siguiente cumbre del G20 celebrada 
en Londres, se presenta el Informe OCDE “A progress report on 
the jurisdictions surveyed by the OECD global forum in implemen-
ting the internationally agreed tax standard”, con 3 categorías de 
territorios.

La primera, la lista blanca, formada por 40 países que ya habían 
implementado sustancialmente el estándar internacional, habien-
do firmado al menos 12 instrumentos internacionales de carácter 
bilateral.

La segunda, la lista gris, compuesta por 30 paraísos fiscales, según el 
informe OCDE 2000, y 8 centros financieros entre los que se incluían 
algunos países OCDE —Suiza, Bélgica, Austria y Luxemburgo—. Se 
trataba de territorios comprometidos formalmente con el estándar 
internacional que, sin embargo, aún no lo habían puesto en práctica.

La tercera y última, la lista negra, que contenía solo 4 jurisdic-
ciones que no se habían comprometido a implementar el estándar 
internacional59.

Pese a ello, los resultados eran insatisfactorios. Seguían existiendo 
un gran número de jurisdicciones que pese a su compromiso, no ha-
bían implementado las medidas necesarias, lo que generaba dudas so-
bre sus auténticas intenciones y demostraba que el mero compromiso 
resultaba insuficiente para calificar a un territorio como cooperativo.

Apenas 2 meses después, el informe de progreso de 8 de junio de 
2009 indicaba que todas las jurisdicciones habían acordado la im-
plementación del proyecto y fueron ubicadas en la lista gris. La lista 
negra quedaba vacía60. El enfoque conjunto del G20 y de la OCDE y 
la amenaza de represalias a partir de marzo de 2010 tuvo consecuen-
cias inmediatas61.

59 Costa Rica, Malasia, Filipinas y Uruguay.
60 Informe de progreso OCDE “A progress report on the jurisdictions surveyed by 

the OECD global forum in implementing the internationally agreed tax stan-
dard”, de 8 de junio de 2009.

61 La declaración de los líderes del G20 en Pittsburgh, el 25 de septiembre de 20, 
proclamó: “Estamos listos para usar contramedidas contra los paraísos fiscales a 
partir de marzo de 2010” 
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Se empiezan a firmar números Acuerdos y Tratados que posibilitan 
el intercambio de información. Muchos territorios alcanzan la docena 
y la lista gris se va reduciendo paulatinamente. Así, en el informe de 
progreso de 3 de junio de 2010 quedaban 14 territorios en esta lis-
ta62. Los últimos Estados miembros de la OCDE reticentes a apoyar 
el estándar tributario internacional —Austria, Suiza, Luxemburgo y 
Bélgica—, eliminaron su reserva al artículo 26 del Modelo Convenio 
OCDE para evitar la doble imposición y decidieron modificar su le-
gislación para permitir el intercambio de información. Igualmente, 
aquellos países no miembros de la OCDE (Brasil, Chile y Tailandia) 
que habían planteado reservas a este precepto las retiraron. Además, 
la ONU adoptó la nueva versión del citado artículo 26 del Modelo 
Convenio OCDE en la actualización de su Modelo de Convenio en 
2011 para evitar la doble imposición.

El viento soplaba a favor. En el siguiente informe de progreso, fe-
chado a 25 de mayo de 2011, la lista gris descendió a 8 jurisdiccio-
nes63; y finalmente, en el informe de progreso de diciembre de 2012, 
solo Nauru y Niue seguían en ella. El número de jurisdicciones que 
integraba el Foro global había ascendido a 92, de manera que las 90 
restantes se habían comprometido y habían firmado más de 12 instru-
mentos bilaterales de intercambio de información64.

Con una elevada dosis de optimismo, la OCDE declaró en 2010 
que el estándar internacional sobre transparencia e intercambio de 
información había sido universalmente aceptado65. Sin embargo, ese 
optimismo desmedido chocaba de frente con la realidad. De nuevo, 
como abordaremos en el siguiente Capítulo, algo había fallado.

62 Informe de progreso OCDE “A progress report on the jurisdictions surveyed by 
the OECD global forum in implementing the internationally agreed tax stan-
dard”, de 3 de junio de 2010.

63 Informe de progreso OCDE “A progress report on the jurisdictions surveyed by 
the OECD global forum in implementing the internationally agreed tax stan-
dard”, de 25 de mayo de 2011.

64 Informe de progreso OCDE “A progress report on the jurisdictions surveyed by 
the OECD global forum in implementing the internationally agreed tax stan-
dard”, de 3 de diciembre de 2012.

65 Informe OCDE 2010 “Promoting Transparency and Exchange of Information 
for Tax Purposes (A Background Information Brief)” 
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7. CONCLUSIONES

Primera. Los esfuerzos de la OCDE durante la primera década del 
siglo para delimitar los criterios para identificar a un paraíso fiscal, a 
un paraíso fiscal no cooperativo, a una jurisdicción no cooperativa, 
o a territorios que tenían regímenes fiscales preferenciales, contribu-
yeron a concienciar a la comunidad internacional de que el camino a 
seguir era irreversible.

Sin embargo, y pese al optimismo mostrado por la propia institu-
ción, los resultados no fueron satisfactorios. Se debían revisar algunas 
premisas que, siendo entendibles por la coyuntura del momento y las 
dificultades que conllevaba poner en marcha un proceso de esta natu-
raleza, quedó patente que fueron inadecuadas.

Segunda. La primera cuestión a revisar era el criterio de actividad 
sustancial. Algunos territorios salieron de la lista de paraísos fiscales 
al desechar a efectos prácticos el cumplimiento de este criterio con el 
reenfoque del concepto de competencia fiscal perjudicial que se pro-
dujo en el Informe OCDE 2001. Este reenfoque solo tenía algún sen-
tido si operaba de forma fluida el intercambio de información entre 
Administraciones, y además, con un alcance amplio y no solo previa 
petición, sino de forma automática. Sin embargo, al no operar ade-
cuadamente, excluir la exigencia del criterio de actividad sustancial 
supuso que ciertos territorios siguieran realizando en realidad una 
competencia fiscal desleal. El reenfoque conceptual y la ignorancia 
de este criterio a principio de siglo había sido un error y había que 
replantearse recuperarlo.

Tercera. El mero compromiso de cumplimiento y el criterio forma-
lista no podía seguir siendo suficiente para que los territorios salieran 
de las listas. Para no ser calificado como un paraíso fiscal, como pa-
raíso fiscal no cooperativo o simplemente como jurisdicción no coo-
perativa bastaba con comprometerse a implementar el estándar inter-
nacional de transparencia e intercambio de información; compromiso 
que muchos no estaban cumpliendo de forma real y efectiva.

Como se había puesto de manifiesto en el primer proceso que im-
pulso la OCDE desde 1998 a 2008, que los territorios se compro-
metieran a cumplir con el estándar no implicaba que tuvieran una 
voluntad real de hacerlo. El siguiente, emprendido en 2009, y que dio 
lugar a la publicación de las listas blanca, gris y negra, estableció un 
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criterio formalista, basado en la firma de 12 Acuerdos o Tratados que 
cumplieran con el estándar internacional de transparencia e intercam-
bio de información, adoleció del mismo defecto, constatándose que 
no había un espíritu real de cumplimiento en muchas jurisdicciones, 
lo que fue abiertamente criticado66

Se detectó que algunas se habían limitado a firmar el número mí-
nimo necesario de Acuerdos y Tratados Internacionales para estar 
en la lista blanca y, además, con territorios poco relevantes, por lo 
que formalmente cumplían los criterios pero seguían sin tener una 
clara voluntad de implementar de forma efectiva el estándar inter-
nacional, manteniendo al igual que en el proceso anterior una estra-
tegia de “cumplimiento simulado”67. El criterio formalista de la firma 
de los 12 Acuerdos o Tratados resultó ineficaz, por lo que debía ser 
reemplazado.

Cuarto. Como consecuencia de lo anterior, se hacía imprescindible 
crear un mecanismo estable y continuo de revisión periódica y obje-
tiva de cada jurisdicción. Se debía comprobar que los compromisos 
se traducían, dentro del plazo de tiempo establecido, en cambios nor-
mativos y en prácticas administrativas que se ajustaban a los están-
dares internacionales de transparencia e intercambio de información; 

66 YATES, M. T., HOFFMAN, A., BISHOP, K., MICHAEL, M., “The Death of 
Information Exchange Agreements? Part 3”, Journal of International Taxation, 
nº 22, 2011; GIL SORIANO, A., “Toward an automatic but asymmetric ex-
change of tax information: the US foreign account tax compliance act (FATCA) 
as inflection point”, Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional de 
información tributaria, Atelier, 2012, pág. 46; CARRASCO PARRILLA, P. J. “La 
cláusula de intercambio de información como condicionante de la calificación 
de los paraísos fiscales”, Intercambio Internacional de Información Tributa-
ria: Avances y proyección futura, Thomson-Aranzadi, 2011, pág. 369; ESCA-
RIO DÍAZ-BERRO, J. L., 2011 “The fight against tax havens and tax evasión. 
Progress since London G20 summit and the challenges ahead”, Documento de 
Trabajo Observatorio de Política Exterior Española, nº 59; MORENO GON-
ZÁLEZ, S., “Nuevas tendencias en materia de intercambio internacional de in-
formación tributaria: Hacia un mayor y más efectivo intercambio automático de 
información” Crónica Tributaria, nº 146, 2013.

67 WOODWARD, R. “A Strange Revolution: Mock Compliance and the Failure of 
the OECD’s International Tax Transparency Regime”, Global Tax Governance 
What is Wrong with It, and How to Fix It, ECPR Press, 2016, pág. 117; GON-
ZÁLEZ-MARTÍN, J. M. “¿Son realmente efectivas las listas negras contra los 
paraísos fiscales?”, Anduli Revista Andaluza de Ciencias Sociales, nº 19, 2020.

https://pureportal.coventry.ac.uk/en/publications/a-strange-revolution-mock-compliance-and-the-failure-of-the-oecds-2
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y que además, una vez implementados, se mantenían en el tiempo. 
Además, en caso incumplimiento, los territorios volverían a entrar en 
las listas al volver a ser calificados como paraísos fiscales o como no 
cooperativos.

Quinta. El alcance de los trabajos debía ampliarse en el plano ob-
jetivo y subjetivo. En el plano objetivo teniendo en cuenta rentas y 
regímenes fiscales preferenciales excluidos inicialmente.

En el subjetivo, evaluando todas las jurisdicciones, tanto a efec-
tos de su calificación como paraíso fiscal como de posibles regímenes 
fiscales preferenciales que pudieran albergar. Además, también debía 
extenderse hacia otros territorios, que no siendo calificados como pa-
raísos fiscales, por tener un impuesto que gravaba de forma efectiva el 
beneficio, no fueran considerados cooperativos.

El número de jurisdicciones comprometidas con el estándar in-
ternacional de transparencia e intercambio de información aún era 
limitado. Para formar parte del Foro Global había que comprome-
terse a cumplirlo. Pero el número de miembros que formaban parte 
del mismo en aquella época apenas sobrepasaba los 90. Un número 
considerable pero aún insatisfactorio.

Sexta. El intercambio previa petición había resultado insuficiente 
como modalidad exclusiva de intercambio entre Administraciones. 
Debía hacerse una apuesta decida por otras modalidades más efecti-
vas que permitieran detectar rentas no declaradas y aplicar adecua-
damente los tributos de la jurisdicción de residencia. El intercambio 
de información automático entre administraciones se oteaba en el ho-
rizonte y con él, la revisión del estándar internacional en materia de 
transparencia e intercambio de información.

Séptima. Por último, existían problemas en la fiscalidad interna-
cional cuya resolución requería ir más allá de la transparencia y el 
intercambio de información. La traslación de bases imponibles en los 
grupos multinacionales para hacerlas tributar en lugares fiscalmen-
te benévolos pero donde no se generaba valor, era un problema que 
requería una revisión a fondo de los Tratados para evitar la doble 
imposición y de las regulaciones internas.
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1. INTRODUCCIÓN

Los trabajos emprendidos por la OCDE hasta el final de la prime-
ra década del siglo XX sobre competencia fiscal perjudicial y trans-
parencia e intercambio de información habían arrojado resultados 
insatisfactorios.

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P) convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal de 
fomento de la investigación científica y técnica de excelencia, financiado por el 
Gobierno de España; y del “Grupo para la investigación y estudio del Derecho 
Financiero” (SEJ-326), financiado por la Junta de Andalucía.



64 Juan Jesús Martos García

El estándar internacional basado en el intercambio previa petición 
había fallado. Por un lado, quedó claro que el mero compromiso de 
las jurisdicciones para modificar su marco legal, su red de Tratados 
o sus prácticas administrativas no podía ser suficiente para salir de 
las listas. Por otro, tampoco había funcionado el criterio formalista 
basado en la firma de 12 Acuerdos o Tratados, constatándose en mu-
chas jurisdicciones una estrategia de cumplimiento simulado y no una 
verdadera voluntad de intercambiar información con otros territorios 
interesados2.

Pero además el mero intercambio previa petición había resultado 
insuficiente. Debía hacerse una apuesta decida por otras modalidades 
de intercambio de información más efectivas que permitieran detectar 
rentas no declaradas y aplicar adecuadamente los tributos de la juris-
dicción de residencia

Se requería ampliar el alcance de los trabajos sobre competencia 
fiscal perniciosa. En el plano objetivo teniendo en cuenta rentas y 
actividades excluidas inicialmente; y en el plano subjetivo evaluando 
a mas territorios a efectos de su calificación como paraíso fiscal y to-
dos regímenes fiscales preferenciales que pudieran ser potencialmente 
perniciosos; así como extender las evaluaciones hacia otras jurisdic-
ciones, que no siendo calificados como paraísos fiscales por tener un 
impuesto que gravaba de forma efectiva el beneficio, pudieran ser 
consideradas como no cooperativas.

2 YATES, M. T., HOFFMAN, A., BISHOP, K., MICHAEL, M., “The Death of 
Information Exchange Agreements? Part 3”, Journal of International Taxation, 
nº 22, 2011; GIL SORIANO, A., “Toward an automatic but asymmetric ex-
change of tax information: the US foreign account tax compliance act (FATCA) 
as inflection point”, Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional de 
información tributaria, Atelier, 2012, pág. 46; CARRASCO PARRILLA, P. J. “La 
cláusula de intercambio de información como condicionante de la calificación 
de los paraísos fiscales”, Intercambio Internacional de Información Tributaria: 
Avances y proyección futura, Thomson-Aranzadi, 2011, pág. 369; ESCARIO 
DÍAZ-BERRO, J. L., “The fight against tax havens and tax evasión. Progress sin-
ce London G20 summit and the challenges ahead”, Documento de Trabajo Ob-
servatorio de Política Exterior Española, nº 59, 2011; MORENO GONZÁLEZ, 
S., “Nuevas tendencias en materia de intercambio internacional de información 
tributaria: Hacia un mayor y más efectivo intercambio automático de informa-
ción” Crónica Tributaria, nº 146, 2013.



65Jurisdicciones no cooperativas

En este escenario cada vez cobraban más fuerza las voces que cues-
tionaban la estrategia basada, única y exclusivamente, en la transpa-
rencia y el intercambio de información como vía para establecer un 
level playing field en la fiscalidad internacional.

La traslación de bases imponibles en los grupos multinacionales 
para hacerlas tributar en lugares fiscalmente benévolos, pero donde 
no se generaba valor, era un problema que requería una revisión a 
fondo del sistema de Tratados para evitar la doble imposición y de las 
regulaciones internas. Pero también revisar los trabajos sobre com-
petencia fiscal perjudicial, regímenes fiscales preferenciales y paraísos 
fiscales, recuperando la exigencia de una actividad económica sustan-
cial el territorio como factor clave.

La crisis económica mundial agudizó la necesidad de que los 
Estados evitaran pérdidas recaudatorias y fue el detonante que pro-
vocó un cambio de rumbo, de manera que en los años siguientes la 
comunidad internacional puso en marcha dos iniciativas sumamente 
ambiciosas que transformaron el escenario de la fiscalidad internacio-
nal: El Foro Global sobre transparencia e intercambio de información 
y el Proyecto BEPS.

Como consecuencia de los trabajos desarrollados en el seno de 
ambas instituciones, se produjo una revisión del enfoque de la com-
petencia fiscal perjudicial y, con él, de los conceptos de paraíso fiscal, 
régimen fiscal preferencial y jurisdicción no cooperativa, que pasamos 
a relatar en este Capítulo.

2. REVISIÓN DEL CONCEPTO DE 
JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS

2.1. Foro Global de transparencia e intercambio de informa-
ción en materia fiscal

En el Capítulo anterior apuntamos que son jurisdicciones no coo-
perativas aquellas que incumplen el estándar internacional de trans-
parencia e intercambio de información en materia fiscal. La cuestión 
se traslada en delimitar adecuadamente ese estándar internacional, 
que ha ido sufriendo variaciones significativas en los últimos años 
en un proceso inconcluso, en continua revisión; así como en estable-
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cer un proceso evaluación continua de jurisdicciones para verificar el 
cumplimiento o incumplimiento del mismo, y con él, la calificación de 
cada territorio como cooperativo o no cooperativo.

Reseñemos que la OCDE había trabajado tradicionalmente en 
potenciar el Intercambio de información previa petición (EOIR)3 
como medio suficiente para garantizar el estándar internacional de 
transparencia.

Sin embargo, a mediados de la segunda década del siglo XX, la 
propia OCDE, el Foro Global y, muy especialmente, el G20 constata-
ron que el EOIR, por sí mismo, resultaba insuficiente, por lo que ha-
bía que superar la era del intercambio de información previa petición 
como medio exclusivo para obtenerla.

Conscientes de los cambios que iba a desencadenar la FACTA esta-
dounidense, decidieron establecer un nuevo estándar de transparencia 
e intercambio de información internacional, más exigente que el an-
terior, en el que además del EOIR, también se apostase por el inter-
cambio automático de información entre Administraciones (AEOI)4, 
trabajando en una doble línea de actuación complementaria.

Previamente el G20 y la OCDE ya habían potenciado el papel del 
Foro Global, realizándose en septiembre de 2009 una reestructura-
ción orgánica en la que todos sus miembros participaran en pie de 
igualdad. Adquirió un alto grado de autonomía, autofinanciándose 
y quedando excluido de la dirección del Comité de Asuntos Fiscales 
de la OCDE y pasó a denominarse Foro Global sobre transparencia e 
intercambio de información con fines fiscales5.

Así, en la reunión celebrada en México del Foro Global, en sep-
tiembre de 2009, sus miembros aceptaron implementar los estándares 
de transparencia e intercambio de información y someterse a revisión 
por el propio Foro Global.

3 Exchange Of Information on Request.
4 Automatic Exchange of Information. 
5 El 17 de septiembre de 2009 el Consejo de la OCDE en su sesión 1202 adopta 

en su Decisión C (2009) 122 / Final la reestructuración del Foro Global, con un 
mandato inicial de tres años que, posteriormente, ha sido sucesivamente prorro-
gado y cuyo presupuesto está íntegramente financiando por sus miembros.
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Bajo este nuevo estatus subyacía el plausible objetivo de aspirar a 
incorporar al mayor número de territorios, autodenominándose mar-
co inclusivo, para que se alcanzará un marco de transparencia e inter-
cambio de información realmente global dotado de gran legitimidad. 
Desde entonces inició un proceso, ciertamente exitoso, para incorpo-
rar nuevos miembros, que se comprometen a cumplir con el estándar 
internacional y a someterse a revisiones periódicas; revisiones que no 
solo alcanzan a los miembros del Foro, sino también a otros territo-
rios que a juicio de éste, manifiesten indicios preocupantes. Así, su 
número de integrantes ha ido creciendo regularmente hasta alcanzar 
en 2021 los 162 integrantes; un número ciertamente elevado que se 
acerca al objetivo perseguido.

2.1.1. Intercambio de información previa petición

El enfoque formalista seguido por la OCDE, focalizado más en la 
cantidad de Acuerdos o Tratados que en los resultados efectivos, fue 
abiertamente criticado y la propia OCDE reconoció la necesidad de 
su revisión atendiendo a los territorios con los que son firmados los 
Convenios, la rapidez de su entrada en vigor y si están siendo correc-
tamente aplicados.

Las declaraciones del G8 en Lecce, el 13 de junio de 2009, y tres 
meses después, el 25 de septiembre, del G20 en Pittsburgh, manifesta-
ron que era esencial desarrollar un mecanismo eficaz de revisión por 
pares (peer review), dirigido por un Foro Global realmente ampliado.

Como respuesta, el Foro Global se reestructuró, lo diseñó y lo pu-
so en marcha. Creó un grupo de trabajo del peer review, formado por 
representantes de 30 territorios miembros, que celebró las primeras 
reuniones a lo largo del último trimestre de 2009 y estableció los 
términos de referencia, la metodología de cada revisión y los criterios 
para otorgar calificaciones.

El Foro Global cambió el enfoque. Desde entonces exige que la red 
de Tratados debe abarcar a todos los socios interesados en disponer 
de un mecanismo de intercambio de información, no siendo suficiente 
la conclusión solo con aquellos que carezcan de importancia econó-
mica. Los Tratados deben estar en vigor y aplicarse de forma efectiva, 
de manera que el rechazo a concluir un Convenio de esta naturaleza 
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puede considerarse como falta de compromiso para implementar los 
estándares internacionales.

La base jurídica utilizada en este proceso fue el Modelo de Acuerdo 
sobre Intercambio de Información en materia tributaria de 2002 
y la redacción de 2005 del art. 26 Modelo Convenio OCDE y sus 
Comentarios; y a ellos se unió el Convenio multilateral de Asistencia 
Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo 
de Europa enmendado por el Protocolo 2010 para garantizar el mis-
mo estándar de información intercambiable, así como para dotarle 
de un carácter multilateral sin restricciones de partida para cualquier 
Estado que desee suscribirlo6.

En base a la información a intercambiar que posibilitan estos ins-
trumentos y a su aplicación efectiva, se establecieron tres categorías 
de términos de referencia:

a) Sección A sobre la disponibilidad de información, que contenía 
3 términos: Información relativa al propietario de entidades, 
Información de registros contables e información bancaria.

6 Por tanto, se trata de un instrumento que al igual que el Modelo Convenio OC-
DE para evitar la doble imposición permite solicitar información fiscal relevante 
para la aplicación de prácticamente de cualquier tributo. Pretende que se inter-
cambie información en la medida más 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 además el 
derecho a la confidencialidad de la información 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 expresa-
mente establece que no se podrá alegar el derecho al secreto bancario para im-
pedir el suministro de la información solicitada o la falta de información sobre 
la identidad formal o real de Administradores y propietarios de una entidad. 
Ni que tampoco podrá rechazarse la petición alegando que no se dispone de 
la información fiscal solicitada porque es irrelevante para la liquidación de sus 
propios tributos, siempre que fuese posible obtenerla conforme a sus procedi-
mientos y prácticas administrativas.

 De hecho, el texto del informe explicativo del Convenio señala que si las disposi-
ciones de éste conforme al Protocolo de 2010 siguen lo dispuesto en el art. 26 del 
Modelo Convenio OCDE para evitar la doble imposición, deben ser interpreta-
das en términos generales de la misma manera, inspirándose en los Comentarios 
de la OCDE al citado artículo.
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 Se pretende conseguir que la información solicitada esté dis-
ponible conforme a su marco normativo, de manera que iden-
tifique a los titulares de las entidades, exija la elaboración y 
conservación de justificantes y registros contables y prohíba el 
secreto bancario.

b) Sección B, con 2 términos: Uno relativo al acceso a la informa-
ción indicada en la sección A por la Administración competen-
te; y el otro a la compatibilidad de los derechos y garantías de 
los contribuyentes con el intercambio.

 Evalúa la facultad de la Administración requerida para acceder 
a esa información, porque dispone de ella o bien porque está 
en disposición de solicitarla al propio interesado o a terceros y 
recibirla en un tiempo oportuno y, todo ello, salvaguardando 
los derechos de los contribuyentes al tratamiento confidencial y 
al uso debido de esos datos.

c) Sección C, con 5 términos: La existencia de mecanismos para 
intercambiar información; existencia de instrumentos con to-
dos los socios pertinentes; confidencialidad de la información 
recibida; derechos y garantías de los contribuyentes y de terce-
ros; y solicitudes y suministro efectivo de la información en la 
práctica.

 Con ésta se pretende comprobar que la información se inter-
cambia de forma efectiva, teniendo, por un lado, cobertura 
jurídica a través de un Acuerdo, Tratado o el Convenio de 
Asistencia mutua del Consejo de Europa y la OCDE; y por 
otro, recabando y facilitando la información de forma oportu-
na a la jurisdicción requirente.

En relación a la metodología, se acordó inicialmente que cada re-
visión constara de dos fases. En la primera se examina la calidad del 
marco legal interno para el intercambio de información (secciones A 
y B); mientras que en la segunda se evalúa la implementación práctica 
de los instrumentos firmados (sección C).

En caso de jurisdicciones con larga tradición en el intercambio de 
información y una extensa red de Convenios y Acuerdos, el procedi-
miento de evaluación se podía hacer en una sola fase combinada.
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La evaluación de territorios la realiza un equipo formado por 
2 evaluadores de otras jurisdicciones miembros, apoyados por la 
Secretaría del Foro Global.

En base a la información facilitada mediante cuestionario y la 
obtenida, en su caso, durante una visita in situ realizada con pos-
terioridad, el equipo de evaluación prepara un informe provisional 
que envía al territorio evaluado para que realice los comentarios que 
estime pertinentes. Una vez recibidos, realiza el informe definitivo, 
que incluye recomendaciones con respecto a las áreas que requieren 
mejoras, y lo envía al grupo de trabajo del peer review para su super-
visión. Una vez examinado, lo remite con sus comentarios de vuelta al 
equipo evaluador y a la jurisdicción evaluada, para que nuevamente 
manifiesten sus posiciones. Con esta información, el equipo evaluador 
eleva un informe definitivo al grupo de trabajo peer review que, en 
caso de aprobación, envía al Foro Global para su adopción definitiva.

Respecto a los criterios para otorgar calificaciones, en la primera 
fase en la que se evalúa la normativa interna caben 3 modalidades:

• Implementadas (in place), que supone que no hay deficiencias 
materiales que impidan aplicar un aspecto esencial del estándar.

• Implementado pero requiere mejora (in place, but), lo que im-
plica haber detectado al menos una deficiencia con un efecto 
limitado en la aplicación del estándar.

• No implementadas (not in place), lo que conlleva que se ha en-
contrado al menos una deficiencia esencial para poder aplicar 
el estándar.

Solo en aquellos casos en que la jurisdicción evaluada no haya 
implementado alguno de los elementos esenciales, como la existencia 
del secreto bancario, se retrasará el inicio de la segunda fase hasta que 
lo implemente.

En la segunda fase de nuevo se otorga una calificación, y junto a 
ella, otra global sobre el grado de cumplimiento del compromiso de 
implementar los estándares de transparencia e intercambio de infor-
mación (EOIR). Calificación que tiene 4 alternativas:

• Conforme (compliant), supone que no se detectan deficiencias 
materiales.
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• Conforme en gran medida (largelly compliant) implica haber 
encontrado al menos una deficiencia con efecto limitado en la 
aplicación práctica.

• Conforme parcialmente (partially complaint), conlleva al me-
nos una deficiencia con efecto significativo.

• No conforme (non compliant), lo que trae consigo la existencia 
de alguna deficiencia fundamental.

En esta fase resulta primordial consultar a los territorios con los 
que la jurisdicción examinada intercambia información para compro-
bar el grado de compromiso que manifiesta en la práctica. La opinión 
mayoritaria de éstos sobre la experiencia que han tenido en las so-
licitudes de información resulta reveladora de la efectividad de los 
intercambios y es de utilidad para subsanar posibles deficiencias de 
funcionamiento; y es que la calificación final suele ir acompañada de 
recomendaciones de mejora.

Se han producido 2 rondas de evaluaciones. La primera entre 2010 
y 2016. La segunda, en marcha desde 2016 y que se extiende hasta 
2023.

En la segunda fase la base jurídica para determinar el estándar a 
cumplir, sigue remitiéndose al Acuerdo Intercambio de información 
de 2002 y al art. 26 MC OCDE y sus Comentarios, si bien ahora ha-
ciendo referencia a la redacción aprobada en 2012 (al que se remite 
a su vez el Convenio multilateral de Asistencia Administrativa Mutua 
en Materia Fiscal).

Como novedades aclara, entre otras cosas, que las solicitudes rela-
tivas a un grupo de contribuyentes no identificados individualmente 
(“solicitudes colectivas”) se contemplan, siempre que quede suficien-
temente probada de antemano la pertinencia previsible (foreseeable 
relevance) de la información solicitada.

Otra cuestión que introduce la versión de 2012 del art. 26 MC 
OCDE es la inclusión de una redacción alternativa para aquellos 
Estados que deseen implementar plazos de tiempo concretos para la 
realización del intercambio. Así, establece el plazo máximo de 2 meses 
cuando los datos ya se encuentren en poder del Estado requerido, o 
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de 6, si no cuenta con estos, contados en ambos casos a partir de la 
recepción del requerimiento7.

Por otro lado, se amplía la información que debe ser intercam-
biada. El Foro Global aprobó en octubre de 2015, en su reunión en 
Barbados, que para la segunda ronda cada jurisdicción debe adoptar 
los cambios necesarios para estar en disposición de conocer en to-
do momento no solo la identidad de los propietarios formales sino 
también de los beneficiarios finales o titulares reales de las entidades 
y poder intercambiar esta información, siguiendo de esta forma la 
petición formulada por el G20, que invitaba a remitirse a los traba-
jos del Grupo de Acción Financiera Internacional (GAFI) sobre este 
concepto8.

En consecuencia, se han modificado los términos de referencia de 
la Sección A para abordar la información relativa a titulares reales o 
beneficiarios finales de todas las entidades y productos bancarios o 
financieros.

Para llevar a cabo las revisiones el Foro Global elaboró inicial-
mente unos documentos clave, que han sido actualizados y que se 
encuentran desarrollados actualmente para la segunda ronda9. Son 

7 En todo caso, los Comentarios señalan la posibilidad de que las autoridades 
competentes acuerden casuísticamente dichos plazos. No obstante, si el Estado 
requerido no puede suministrar la información dentro de los plazos previstos, en 
virtud de impedimentos legales (por ejemplo, retrasos ocasionados por recursos 
interpuestos por el contribuyente), no se considerará que sea contrario al conve-
nio. Asimismo, se aclara que no podrá objetarse la utilización de la información 
intercambiada por el hecho de que esta se haya intercambiado fuera de plazo.

8 El GAFI define el concepto de “beneficiario final” como la(s) persona(s) física(s) 
que en último término posee(n) o controla(n) a un cliente y/o la persona física 
en cuyo nombre se realiza una transacción. Dicho concepto incluye también a 
las personas que ejercen el control efectivo sobre una persona jurídica u otra 
estructura jurídica. Las expresiones “en último término posee(n) o controla(n)” 
y “ejercen el control efectivo” designan aquellas situaciones en las que la titula-
ridad y/o el control se ejercen por medio de una cadena de propiedad o a través 
de una forma de control que no sea el control directo.

9 Informe OCDE y Foro Global de Transparencia e Intercambio de Información 
con fines fiscales 2017 “Exchange of Information on Request: Handbook for 
peer reviews 2016-2020”. Puede consultarse el trabajo de MUSILEK ÁLVAREZ, 
M. A., “Foro Global de Transparencia e Intercambio de Información en Materia 
Tributaria: evaluación del primer mandato e inicio del segundo” Cuadernos de 
Formación IEF, nº 12/14, vol. 17, 2014.
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la base en la que se sustentan y contienen los términos de referencia, 
los elementos esenciales de los estándares y una guía detallada de los 
aspectos procedimentales, los criterios seguidos, y finalmente, un ca-
lendario de evaluaciones.

El Foro Global aprobó que todos los países miembros y los terce-
ros países considerados pertinentes se debían someter a esta segun-
da ronda de evaluaciones, con el fin de garantizar el cumplimiento 
permanente y la implementación del estándar, si bien a diferencia de 
la primera ronda y fruto de la experiencia acumulada, las revisiones 
efectuadas a partir de 2017 combinan las fases 1 y 2 en una fase única 
y en el marco de un mismo procedimiento.

El calendario de revisiones, junto con los resultados que ha ido 
arrojando cada una, es público, estando disponibles en la web del 
Foro Global10.

Tras más de una década de trabajo, cabe hacer algunas valoracio-
nes sobre el proceso y los resultados obtenidos por el Foro Global, 
que contrastan claramente con los procesos previos, corrigiendo las 
principales deficiencias detectadas.

a) Proceso dinámico y periódico. Las jurisdicciones pueden me-
jorar su calificación si atienden a las recomendaciones efec-
tuadas o, por el contrario, empeorarla, si no cumplen con los 
compromisos adquiridos o adoptan regulaciones o prácticas 
administrativas contrarias o poco respetuosas con el estándar 
internacional.

 En este sentido, quedan obligadas anualmente a proporcionar 
informes de seguimiento sobre las medidas que han adoptado 
para abordar las recomendaciones, por lo que a tenor de lo 
mismos, su calificación puede variar, calificando negativamente 
a aquellas jurisdicciones que no han implementado los compro-
misos adquiridos. Así, en la segunda ronda se ha establecido un 
procedimiento rápido para comprobar el grado de cumplimien-
to de los mismos.

 Se corrige así una de las deficiencias tradicionales de estos pro-
cesos, el control del cumplimiento real de los compromisos de 

10 http://www.oecd.org/tax/transparency/.

http://www.oecd.org/tax/transparency/
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cada jurisdicción para salir de la lista. Se puede afirmar que 
el nuevo sistema establecido por el Foro Global ha acabado 
con las estrategias de cumplimiento simulado, tan habituales en 
procesos previos.

 Notemos que el proceso de revisión se repite pasados unos 
años. Aunque el territorio haya obtenido previamente una cali-
ficación favorable, se evalúan cambios regulatorios o de prácti-
cas administrativas, y/o en su caso, la adaptación a las nuevas 
exigencias de transparencia que pueda adoptar el Foro Global 
y que no fueron tenidas en cuenta en la revisión previa. Así está 
previsto que ocurra al final de la segunda ronda, reevaluándose 
nuevamente todas la jurisdicciones que habían sido evaluada 
en la primera.

b) Amplio alcance. A finales de 2020, 124 jurisdicciones se habían 
sometido a revisión y calificación, según consta en el Informe 
anual del Foro Global. Algunas han sido evaluadas tanto en la 
primera como en la segunda ronda; otras solo en la primera, 
estando a la espera de su reevaluación; y un tercer grupo solo 
en la segunda, porque se incorporaron al Foro Global al final 
de la primera o ya iniciada la segunda. En cualquier caso, es-
tá previsto que para finales de 2023 su número siga creciendo 
hasta evaluar a todos los integrantes del Foro y a otros, no 
integrantes, que se consideren relevantes11. Esta nota también 
supone un claro contraste con los procesos previos, que tuvie-
ron un alcance mucho más limitado.

c) Resultados realmente exitosos, a diferencia de los cosechados 
en los procesos previos. Los datos son reveladores. De las 124 
jurisdicciones calificadas globalmente a finales de 2020, hay 11 
(8,9%) que han sido valoradas como “parcialmente conforme” 
y solo 3 (2,4%) como “no conforme”12.

 Teniendo en cuenta que el estándar fijado por el Foro Global 
para cumplir con las exigencias de transparencia e intercambio 

11 Informe anual del Foro Global 2020 “Tax Transparency and Exchange of Infor-
mation in Times of COVID-19”.

12 Anexo B del Informe anual del Foro Global 2020 “Tax Transparency and Ex-
change of Information in Times of COVID-19”.
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de información en relación al EOIR se alcanza cuando la cali-
ficación es “conforme” o “conforme en gran medida”, de las 
124 jurisdicciones evaluadas a final de 2020, 110 (89%) serían 
cooperativas y solo 14 (11%) serían no cooperativas.

JURISDICCIONES 
NO COOPERATIVAS

RONDA 1 (2010-2016)
CALIFICACIÓN GLOBAL

RONDA 2 (hasta 2020)
CALIFICACIÓN GLOBAL

Anguila Parcialmente conforme No conforme

Barbados Conforme en gran medida Parcialmente conforme

Botswana Conforme en gran medida Parcialmente conforme

Ghana Conforme en gran medida Parcialmente conforme

Guatemala Conforme en gran medida 
(provisional) No conforme

Kazajistán --- Parcialmente conforme

Liberia --- Parcialmente conforme

Malta Conforme en gran medida Parcialmente conforme

Panamá Conforme en gran medida 
(provisional) Parcialmente conforme

Seychelles Conforme en gran medida Parcialmente conforme

San Martín Parcialmente conforme ----

Trinidad y Tobago No conforme ----

Turquía Parcialmente conforme ----

Vanuatu Conforme en gran medida 
(provisional) Parcialmente conforme

Fuente: Informe anual del Foro Global 2020 “Tax Transparency and Exchange of Information in 
Times of COVID-19”.

Sólo 3 territorios arrojan una calificación global de no conforme. 
Trinidad y Tobago, que fue sometida a revisión en la primera ronda, 
aún no lo ha sido en la segunda; y Anguila y Guatemala, que han sido 
evaluadas en ambas rondas, han empeorado su calificación provisio-
nal como consecuencia del incumplimiento de los compromisos que 
habían adquirido.
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En términos similares, Barbados, Botswana, Ghana, Malta, 
Panamá, Seychelles y Vanuatu han dado un paso atrás, empeorando 
su calificación, y han pasado de ser considerados cooperativos en la 
primera ronda a ser calificados como territorios no cooperativos, tras 
la segunda revisión.

Por otro lado, Estados tradicionalmente opacos, como Suiza y 
Luxemburgo, han sido evaluados en las dos rondas y en ambas han 
obtenido una calificación de conforme en gran medida. La elimina-
ción del secreto bancario y el establecimiento de regulaciones que po-
sibiliten conocer al titular o beneficiario real de entidades y productos 
financieros es una realidad en estos países.

España también ha sido calificada en las 2 rondas (2011 y 2019), 
siendo considerada en ambas como jurisdicción cooperativa. Sin em-
bargo, llama la atención que haya empeorado su calificación en la 
segunda, habiendo pasado de conforme a conforme en gran medida; 
esas deficiencias, a la vista del informe de revisión de 2019, se ob-
servan especialmente en relación a la obligaciones de identificación 
y control de los titulares reales, aunque también hay otra, de escasa 
trascendencia a nuestro juicio, sobre la firma de acuerdos internacio-
nales. Así, las recomendaciones formuladas en relación al término de 
referencia A fueron13:

– España debe controlar el efectivo cumplimiento de la nueva 
obligación de las empresas y sociedades de presentar anual-
mente al Registro Mercantil un formulario identificando a los 
titulares reales o beneficiarios finales. Debería seguir reforzan-
do las medidas para garantizar que los notarios obtengan infor-
mación adecuada, precisa y actualizada sobre éstos.

– Se recomienda fortalecer las actividades de supervisión en el 
caso de los abogados y de los proveedores de servicios fiducia-
rios y empresariales que presten los denominados servicios de 
secretaría, en vista del escaso número de inspecciones in situ 
realizadas y del papel potencial que desempeñan en la operati-
va y gestión de fideicomisos.

13 Foro Global sobre transparencia e intercambio de información con fines fiscales. 
Informe de revisión por pares EOIR. España. Segunda ronda. 2019. Anexo 1, 
pág. 89. 
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 Esta recomendación se refiere al control de las obligaciones que 
recaen sobre las personas que presten los servicios por cuenta 
de terceros indicados en el artículo 2.1.o) de la Ley de pre-
vención del blanqueo de capitales, contenida en su Disposición 
Adicional Única, conforme a la nueva redacción dada por el 
Real Decreto-ley 11/2018. Estas personas, físicas o jurídicas, 
tienen la obligación de inscribirse en el Registro Mercantil y 
presentar periódicamente, junto a las cuentas anuales, un docu-
mento en el que indiquen información relacionada con este tipo 
de operaciones realizadas durante el ejercicio14.

14 Los siguientes servicios por cuenta de terceros, indicados en el artículo 2.1.o) de 
la Ley de Prevención del Blanqueo de Capitales son:

 – Constituir sociedades u otras personas jurídicas: No se refiere a la creación 
de sociedades a título personal en las que vayamos a formar parte sino la rea-
lización de los trámites de constitución a instancia de otras personas físicas o 
jurídicas. No se incluiría el asesoramiento previo o durante la constitución si no 
va aparejado a la realización de las gestiones necesarias para la creación de la 
empresa (confección estatutos, escritura ante notario, alta fiscal, inscripción en el 
Registro Mercantil, etc.). Sí se incluiría el alta de sociedades preconstituidas con 
el objetivo de su posterior venta.

 – Ejercer funciones de dirección o de secretarios no consejeros de consejo de 
administración o de asesoría externa de una sociedad, o disponer que otra per-
sona ejerza dichas funciones: No se incluye el servicio de gestoría administrativa 
(confección de nóminas, elaboración de modelos tributarios, llevanza de conta-
bilidad, etc.). Sí incluiría el servicio de consultoría prestado a nivel de consejero 
delegado o equivalente.

 – Ejercer funciones de socio de una asociación o funciones similares en relación 
con otras personas jurídicas o disponer que otra persona ejerza dichas funciones. 
No se refiere a formar parte de asociaciones a título personal sino a instancia o 
por cuenta de otra persona física o jurídica.

 – Facilitar un domicilio social o una dirección comercial, postal, administrativa 
y otros servicios afines a una entidad. Sería el caso del servicio de representación 
de no residentes.

 – Ejercer funciones de fiduciario en un fideicomiso (trust) o instrumento jurídico 
similar o disponer que otra persona ejerza dichas funciones. Un fideicomiso es un 
contrato por el cual una o más personas (fideicomitente o fiduciante) transmiten 
bienes, dinero o derechos de su propiedad a otra persona (fiduciario) para que 
esta los administre y transmita su propiedad al cumplimiento de un plazo u otra 
condición a otra persona (fideicomisario, que puede ser el propio fiduciante u 
otro beneficiario). Se incluirá por tanto la actividad de administración, conserva-
ción y/o transmisión de los bienes o derechos objeto del contrato de fideicomiso.

 – Ejercer funciones de accionista por cuenta de otra persona, exceptuando las 
sociedades que coticen en un mercado regulado de la Unión Europea y que es-
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Junto a ellas, una recomendación más en relación al término de 
referencia C, que indicaba que España debería seguir concluyendo 
acuerdos internacionales para el intercambio de información con 
cualquier nuevo socio relevante que así lo requiera.

La redacción de esta recomendación presume que España cum-
ple el objetivo de cumplir con instrumentos jurídicos que le permitan 
intercambiar información previa petición conforme al estándar exi-
gido. Efectivamente, el informe de revisión señala que España había 
expandido el número de jurisdicciones con las que tiene cobertura 
jurídica para el intercambio de información, pasando de 99 en 2011 
a 142 a finales de 2018, debido a la firma de 11 nuevos instrumentos 
bilaterales (3 Acuerdos y 8 Tratados) y, muy especialmente, por el 
incremento del firmantes del Convenio de Asistencia Administrativa 
Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo de Europa en-
mendado por el Protocolo 2010 (32).

Notemos que el Convenio multilateral presenta una clara ventaja 
respecto la red de Tratados para evitar la doble imposición. Muchos 
de éstos Tratados deberían ser revisados y actualizados para que po-
sibiliten el intercambio previa petición conforme a la redacción del 
art. 26 que exige el estándar internacional. Sin embargo, no será ne-
cesario, si la otra parte contratante se hubiera adherido al Convenio 
Multilateral de Asistencia administrativa muta de la OCDE y del 
Consejo de Europa; automáticamente, se dispondría de paraguas ju-
rídico que posibilitará el intercambio en los términos exigidos por el 
Foro Global, sin necesidad de revisar el Tratado. En la actualidad, 141 
jurisdicciones se han adherido al mismo, y se espera que el número 
siga creciendo, a tenor de la declaración del G20 en su reunión de 
Buenos Aires en 2018, indicando que “Todas las jurisdicciones debe-
rían firmar y ratificar el Convenio Multilateral sobre asistencia admi-
nistrativa mutua en materia tributaria”.

Por ello, esta última recomendación que realiza el Foro Global 
en el informe de revisión de la segunda ronda de España tiene una 

tén sujetas a requisitos de información acordes con el Derecho de la Unión o a 
normas internacionales equivalentes que garanticen la adecuada transparencia 
de la información sobre la propiedad, o disponer que otra persona ejerza dichas 
funciones.



79Jurisdicciones no cooperativas

utilidad relativa, en la medida en que el propio informe reconoce que 
ninguna jurisdicción ha manifestado que España haya rechazado fir-
mar un acuerdo de intercambio de información durante el periodo 
de revisión15 y que, además, el número de territorios que firman y 
ratifican el Convenio Multilateral, entre ellos España, es muy amplio 
y sigue creciendo.

2.1.2. Intercambio automático de información

Cuando a finales del siglo pasado se iniciaron los trabajos contra 
la competencia fiscal perjudicial, el AEOI entre administraciones de 
diferentes países era una aspiración utópica en un entorno internacio-
nal en el que múltiples territorios recogían en su regulación el secreto 
bancario y la posibilidad de crear entidades sin conocer a los titulares, 
formales y reales, de las mismas.

Tuvo que llegar la crisis económica mundial y la bajada de in-
gresos públicos para que se agudizará la necesidad de tapar las grie-
tas de los sistemas tributarios y, con ello, se plantearan medidas más 
ambiciosas.

El intercambio automático de información se activó tras la apro-
bación por los EEUU de la Foreign Account Tax Compliance Act, 
mayormente conocida por su acrónimo, FATCA, que entró en vigor 
parcialmente el 1 de enero de 2014 y de forma plena a partir de 2017. 
El origen de esta disposición radicó en el convencimiento del gobierno 
norteamericano de que ciertas entidades, especialmente de naturaleza 
financiera y extranjeras, colaboraban con sus clientes para eludir sus 
responsabilidades tributarias en aquel país. Para evitarlo, desarrolló 
esta ley que les obliga a declarar periódicamente las cuentas y transac-
ciones de clientes que puedan tener obligaciones fiscales con EEUU, 
bajo riesgo, en caso de incumplimiento, de una retención del 30% del 
importe de cada transacción que proceda de EEUU16.

15 Foro Global sobre transparencia e intercambio de información con fines fiscales. 
Informe de revisión por pares EOIR. España. Segunda ronda. 2019. Anexo 1 
pág. 89. 

16 Sobre el origen de la FACTA, consúltese a MONTORO ZULUETA, B., “La dis-
puta fiscal entre EEUU y Suiza” Boletín Económico del ICE, nº 3045, 2013. Si se 
prefiere profundizar en el contenido de la FACTA y su influencia internacional, 
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Desde la aprobación de la FACTA las instituciones financieras no 
estadounidenses están obligadas a suministrar información periódi-
camente a la Administración tributaria norteamericana, directamente 
o a través de la Administración fiscal de su país, sobre las personas o 
entidades obligadas a pagar impuestos en los EEUU que son titulares 
de cuentas en dichas instituciones.

Para facilitar el cumplimiento internacional de estas obligaciones, 
EEUU propuso modelos de acuerdos bilaterales a alcanzar con los 
diferentes países. España, Alemania, Reino Unido Francia e Italia, ne-
gociaron conjuntamente para alcanzar un modelo común de acuerdo 
intergubernamental (Modelo 1A), que se ha utilizado en los respecti-
vos acuerdos bilaterales suscritos por estos cinco países con EEUU y, 
posteriormente, de éste con otras jurisdicciones.

Conforme al Modelo 1A las entidades financieras comunican a 
sus respectivas Administraciones tributarias la información relevante 
según la FACTA y éstas la envían a la Administración tributaria nor-
teamericana, quedando con ello exonerada la retención en la fuente 
del 30% cuando reciban transferencias de origen estadounidense. En 
estos casos, la Administración norteamericana, también puede inter-
cambiar información automática con la Administración del Estado 
firmante.

Bajo el impulso de la FATCA, los Gobiernos de Francia, Alemania, 
Italia, España y Reino Unido emitieron un comunicado conjunto el 9 
de abril de 2013 en el que anunciaban su intención de desarrollar un 
AEOI mutuo como el que se habían comprometido a mantener con 
los EEUU.

Unos días después, el 19 de abril de 2013, los líderes del G20 deci-
dieron solicitar a la OCDE la elaboración de un Modelo multilateral 
que permitiese el AEOI. En septiembre de 2013, en la cumbre de San 
Petersburgo, el G20 respaldó la propuesta realizada por la OCDE, pu-

se recomienda la lectura de FUSTER GÓMEZ, M., “La sombra de FATCA es 
alargada: últimos avances en materia de intercambio automático de información 
financiera a nivel internacional” Revista Española de Derecho Financiero, nº 
167, 2015; y de GIL SORIANO, A., “Toward an automatic but asymmetric ex-
change of tax information: the US foreign account tax compliance act (FATCA) 
as inflection point”, en Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional 
de información tributaria, Atelier, 2012.
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blicándose en febrero de 2014 el “Standard for Automatic Exchange 
of Financial Account Information”, que en 2017 tuvo su segunda 
edición. Inspirado en el citado Modelo 1A, obliga a los Estados que 
lo asuman a obtener determinada información de las instituciones 
financieras establecidas en su territorio e intercambiarla de forma au-
tomática con el resto de jurisdicciones con una periodicidad anual17.

Al igual que el Modelo 1A, la norma aprobada por la OCDE se 
compone de 2 partes.

La primera contiene el articulado que constituye el acuerdo alcan-
zado entre los países firmantes para permitir el intercambio automáti-
co de información de cuentas bancarias “Model Competent Authority 
Agreement” o “Modelo CAA”.

La segunda incluye los procedimientos de diligencia debida, el 
modelo y contenido del intercambio, “Common Reporting and Due 
Diligence Standard” o, simplemente, “CRS”. Además, también inclu-
ye comentarios a ambas partes.

Sin embargo, a diferencia de la FACTA, no establece obligación 
de retener en origen cuantía alguna en las transacciones con destino 
a la entidad financiera del territorio que incumpla sus obligaciones de 
identificación y comunicación, siendo en su caso sancionadas confor-
me a la normativa interna de cada país.

Indiquemos que la información intercambiada gira sobre las cuen-
tas en instituciones financieras (institución, número de cuenta y saldo) 
y detalles sobre el titular de la misma (nombre, dirección, fecha de 
nacimiento y número de identificación).

Cada Administración debe recabar anualmente esta información 
de sus instituciones financieras, que incluyen bancos, fondos y fidei-
comisos, y posteriormente, intercambiarla automáticamente con las 
jurisdicciones de residencia del titular de la cuenta o del beneficiario 
efectivo, siempre que ésta cuente con el marco necesario para garan-
tizar la confidencialidad.

17 Sobre esta norma puede consultarse a PINA MONTANER, “La norma interna-
cional sobre el intercambio automático de información de cuentas financieras” 
Actualidad Jurídica Uría Menéndez, nº 37, 2014.

https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/crs-implementation-and-assistance/tax-identification-numbers/
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Así, en la séptima reunión del Foro Global, celebrada en Berlín 
los días 28 y 29 de octubre de 2014, basándose en el modelo ante-
rior, 51 países suscribieron el Acuerdo Multilateral entre Autoridades 
Competentes sobre intercambio automático de información de cuen-
tas financieras, al que pronto se adhirieron otros tantos hasta alcanzar 
la centena, entrando en vigor para finales de 2017 en 49 jurisdicciones 
(caso de España) y para final de 2018 en 51 más.

Mientras tanto, la Unión Europea reformaba la Directiva 2011/16/
UE, su instrumento jurídico para el intercambio de información fiscal 
entre Estados miembros, mediante la Directiva 2014/107/UE, de 9 de 
diciembre, que incorporó los intercambios automáticos sobre cuentas 
financieras, siguiendo el Modelo CAA y el CRS.

2014 supuso el inicio de la era del AEOI entre Administraciones, 
que llegó para quedarse.

Tal y como había hecho previamente con el EOIR, el G20 enco-
mendó al Foro Global sobre transparencia e intercambio de infor-
mación la tarea de potenciar la utilización de este nuevo instrumento 
y supervisar su aplicación efectiva. Para ello, el Foro creó un grupo 
ad hoc, el grupo AEOI, que desarrolló los términos de referencia y la 
metodología aplicables a las evaluaciones por pares.

El proceso tiene similitudes con el seguido en relación al EOIR, 
aunque debemos resaltar algunas diferencias, que proceden esencial-
mente del contexto de partida de ambos; mientras que en el EOIR 
había una larga experiencia previa entre jurisdicciones, los intercam-
bios automáticos aún no habían comenzado o estaban en una fase 
primigenia.

Teniendo en cuenta esta circunstancia, el Foro Global adoptó el 
proceso a los tiempos en que los territorios se habían comprometido 
a implementar el AEOI, llevando a cabo revisiones por pares para 
materias concretas de forma secuenciada.

En primer lugar y antes de la puesta en marcha del intercambio 
automático con otras jurisdicciones y dada la sensibilidad de la in-
formación a intercambiar, optó por realizar informes de revisión por 
pares que analizaran la regulación interna en materia de confidencia-
lidad y protección de datos, para detectar de forma temprana posibles 
deficiencias y corregirlas. Hasta que estas deficiencias no se corrigie-
sen, garantizándose la confidencialidad de la información recibida, 
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el territorio no debía poner en marcha el intercambio automático. 
Posteriormente, una vez iniciado el AEOI, el Foro Global vuelve a 
revisar la actuación administrativa en esta materia para asegurar que 
está siendo plenamente respetuosa.

También ha analizado el marco normativo que establece las obli-
gaciones y el procedimiento para que las instituciones financieras 
lleven a cabo las reglas de diligencia debida y la presentación de de-
claraciones periódicas del modelo CRS (Término de referencia CR1 
Marco normativo); y los instrumentos jurídicos internacionales que 
les posibilitan el intercambio automático de acuerdo con el Modelo 
CAA, en concreto su vigencia y el contenido de los mismos (Término 
de referencia CR2. Marco legal).

Se han sometido a revisión por pares del marco interno los 100 
territorios que se habían comprometido a comenzar con el AEOI du-
rante 2017 y 2018 y los resultados han salido publicados en diciem-
bre de 2020, en el Informe “Peer Review of the Automatic Exchange 
of Financial Account Information 2020”.

La gran mayoría de los intercambios se están llevando a cabo 
utilizando el Convenio multilateral sobre Asistencia Administrativa 
Mutua en Materia Fiscal, el Acuerdo Multilateral entre Autoridades 
Competentes sobre intercambio automático de información de cuen-
tas financieras y, en el seno de UE, en los intercambios entre Estados 
miembros, la Directiva 2011/16/UE, según redacción dada por la 
Directiva 2014/107/UE.

La calificación del marco interno puede ser: Implementado, imple-
mentado pero necesita mejorar y no implementado.

54 territorios han tenido una calificación de Implementado, lo que 
implica que no se han detectado lagunas y, por tanto, no hay reco-
mendaciones o si hay alguna es de bajo impacto.

En 34 el marco interno se considera implementado pero necesita 
mejoras, lo que supone que está en vigor pero se detectan deficiencias 
de cierto calado que deberían ser subsanadas, formulándose las reco-
mendaciones oportunas. Notemos que esas deficiencias se han encon-
trado en la regulación interna, disponiendo todos los territorios eva-
luados de instrumentos jurídicos internacionales que les posibilitan el 
intercambio.
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Finalmente, hay 12 que reciben un no implementado. En 2 de ellos 
porque no ha entrado en vigor la regulación interna y en los otros 10 
porque presenta graves deficiencias que suponen un elevado riesgo 
para la aplicación adecuada del intercambio automático18.

Tras esta revisión del marco interno, y una vez que los territorios 
han adquirido una cierta experiencia práctica en el intercambio au-
tomático, ha comenzado la revisión por pares de su implementación 
efectiva, incluyendo la adecuada aplicación de mecanismos de control 
sobre las instituciones financieras, que debería concluir en 2022.

Tras las revisiones del marco interno de las 100 jurisdicciones que 
se habían comprometido a comenzar los intercambios durante 2017 
y 2018, 98 ya los están realizando y 88 presentan marcos jurídicos 
nacionales e internacionales implementados correctamente o con al-
gunas deficiencias menores. Entre ellos, Suiza, Luxemburgo, Andorra, 
Gibraltar y otros muchos territorios tradicionalmente opacos; y gran-
des potencias como China y Rusia.

El número de territorios que se han comprometido con el AEOI 
sobre cuentas financieras sigue creciendo; 5 han iniciado intercambios 
entre 2019 y 2020 y 10 tienen previsto hacerlo entre 2021 y 202319.

Cabe destacar que EEUU no se ha comprometido con el proceso 
AEOI de cuentas financieras dirigido por el Foro Global, si bien ha 
emprendido intercambios automáticos de información de conformi-
dad con la FATCA a partir de 2015, celebrando acuerdos interguber-
namentales con otras jurisdicciones para llevarlos a cabo.

Este camino en solitario que emprendió y continúa EEUU perju-
dica que el proceso AEOI que sigue el Foro Global siga sumando 
apoyos, por lo que sería conveniente que se buscaran puntos de con-
fluencia para que se incorporará al mismo. En este sentido, una de las 
grandes diferencias entre ambos radica en la retención del 30% para 
las transferencias realizada a entidades no colaboradoras que prevé la 

18 Las 2 en las que aún no ha entrado en vigor la regulación interna son San Martín 
y Trinidad y Tobago; las 10 en las que presenta deficiencias graves son: Aruba, 
Azerbaiyán, Belice, Costa Rica, Curasao, Dominica, Granada, Israel, Macao y 
Rumanía. 

19 Nigeria, Omán y Perú en 2020; Albania, Ecuador, Kazajistán y Maldivas en 
2021; Kenia y Marruecos en 2022; y Georgia, Jordania, Montenegro y Tailandia 
en 2023.
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FACTA, mientras que el Foro Global se remite a las sanciones previs-
tas en la normativa interna de cada país.

Si se acercaran posturas en este punto, lo que habría que explorar 
teniendo en cuenta que la nueva Administración norteamericana es 
inicialmente más proclive al multilateralismo que su predecesora, la 
convergencia de ambos procesos podría y debería producirse.

En la búsqueda de esa convergencia, y dado el elevado compromi-
so existente en la comunidad internacional en relación con el AEOI de 
cuentas financieras, una vez realizada la primera ronda de revisiones 
globales, sugerimos que el Foro Global se plantee un mecanismo de 
retención en la fuente como el seguido por la FACTA, con matices 
propios, a modo de medida defensiva frente a aquellas jurisdicciones 
que no lo lleven a cabo satisfactoriamente. Con ello, uno de los prin-
cipales escollos entre ambas vías estaría más cerca de superarse.

2.1.3. Estándar internacional en materia de transparencia fiscal e 
intercambio información

Teniendo en cuenta esta doble línea de trabajo que había empren-
dido el Foro Global, EOIR y AEOI, se debía establecer un nuevo es-
tándar internacional de transparencia e intercambio de información.

El G20 realizó un comunicado en abril de 2016 en el que señala-
ba la necesidad de establecer nuevos criterios objetivos para identifi-
car jurisdicciones no cooperativas. Como respuesta a esta petición, 
la OCDE presentó un informe a la reunión del G20 celebrada en 
Chengdu, durante el 23 y 24 de julio de 2016, en el que estableció los 
3 criterios objetivos que están siendo utilizados a los efectos de iden-
tificar a las jurisdicciones no cooperantes en materia de transparencia 
fiscal.

En primer lugar, el grado de implementación del EOIR. Solo se 
considerará aceptable una calificación global de “conforme” o de 
“conforme en gran medida” en el marco de la evaluaciones inter pa-
res del Foro Global.

En segundo, la efectiva aplicación del AEOI sobre cuentas finan-
cieras. Notemos que no se incluyen las exigencias de AEOI en el 
marco del Proyecto BEPS, en concreto, el intercambio automático de 
informes país por país, con información desagregada de los impues-
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tos que pagan las multinacionales en todos Estados en donde tienen 
actividad.

Y finalmente, el nivel de implementación en relación con los ins-
trumentos legales para intercambiar información (a solicitud o au-
tomáticamente), a través de su la adhesión al Convenio Multilateral 
de Asistencia Administrativa mutua en materia fiscal del Consejo de 
Europa y de la OCDE.

Desde la óptica del Foro Global de transparencia e intercambio 
de información, una jurisdicción será considerada como cooperante, 
cuando cumpla con al menos dos de los tres criterios mencionados.

Sin embargo, hay una excepción. Se trataría 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 información roga-
do. Esta calificación supondría que fuese considerada como una juris-
dicción no cooperante, aun cuando cumpla con los otros dos criterios.

Así, como hemos expuesto previamente, a final de 2020 solo las 
evaluaciones EOIR de Trinidad y Tobago, Guatemala y Anguila arro-
jan un resultado de “no conforme”, por lo que solo ellas serían califi-
cadas como no cooperantes a través de esta excepción a la regla gene-
ral, esto es, con independencia del cumplimiento o incumplimiento de 
los otros 2 requisitos indicados.

Valoración. En relación al estándar internacional de transparencia 
e intercambio de información fiscal implantado por el Foro Global 
debemos hacer algunas valoraciones:

a) La adhesión al Convenio Multilateral de Asistencia 
Administrativa mutua como tercer criterio creemos que viene a 
reforzar la clásica idea de que se requieren instrumentos legales 
que posibilidad el intercambio internacional; idea que también 
se cumpliría si el territorio en cuestión tuviera una red bilateral 
de Acuerdos y Convenios suficientemente amplia que permita 
el intercambio automático y rogado de información tributaria.

 Ahora bien, cabe preguntarse por qué se establece exclusi-
vamente la adhesión al Convenio Multilateral de Asistencia 
Administrativa mutua como uno de los tres requisitos del es-
tándar internacional y por qué la insistencia del G20 en que 
todas las jurisdicciones lo firmen y lo ratifiquen.
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 Como hemos apuntado, presenta ventajas evidentes, en la me-
dida en que es un mecanismo más rápido y cómodo que la fir-
ma de Acuerdos y Tratados bilaterales. Simplifica y agiliza. Un 
territorio que se adhiera al Convenio multilateral de asistencia 
administrativa mutua dispondría automáticamente de un pa-
raguas jurídico que posibilitará el intercambio, EOIR y AEOI, 
en los términos exigidos por el Foro Global, con un número 
considerable de jurisdicciones, 141 a comienzo de 2021.

 Pero es que además muchos de los Tratados para evitar la doble 
imposición deberían ser revisados y actualizados para que po-
sibiliten el intercambio previa petición conforme a la redacción 
del art. 26 que exige el estándar internacional, lo que no sería 
necesario si la otra parte contratante se hubiera adherido al 
Convenio Multilateral de Asistencia administrativa muta20; y 
este mismo problema se repetiría si en el futuro se modificará 
el alcance de la información a intercambiar para cumplir con 
estándar internacional.

b) Cabe preguntarse que lleva a la OCDE, al Foro Global y al G20 
adoptar un estándar basado en 2 de 3 requisitos. ¿Por qué no 
establecieron la exigencia de unos criterios mínimos tanto en 
EOIR como en AEOI de cuentas financieras? Notemos que se 
trata de materias complementarias, de manera que donde no 
llega el AEOI se acudiría al EOIR.

 A nuestro juicio se debió a 2 circunstancias propias del contex-
to temporal en que se formula. Por un lado, en 2016, el proceso 
de intercambio automático de información de cuentas financie-
ras estaba aún en una fase incipiente. Aunque existían nume-
rosas jurisdicciones que se habían comprometido a ponerlo en 
marcha para 2017 y 2018, había que comprobar que se hiciese 
efectivo.

 Por otro lado, entre los países que no se han adherido a es-
te sistema AEOI de cuentas financieras que impulsa el Foro 
Global, se encuentra EEUU. Curiosamente la OCDE y el G20 
modelaron el CRS sobre la base de la legislación estadouniden-
se FATCA. Se pidió a EEUU que se comprometiera, junto con 

20 Declaración del G20 en su reunión de Buenos Aires en 2018.
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todos los demás países desarrollados y centros financieros, con 
el del Foro Global en esta materia.

 Sin embargo, como apuntamos, EEUU decidió actuar unilate-
ralmente y no asumir ese compromiso, aunque bien es cierto 
que está intercambiando automáticamente cierta información 
financiera en virtud de los múltiples acuerdos bilaterales de im-
plementación de la FATCA.

 Por tanto, si para cumplir el estándar internacional en materia 
de transparencia se hubiera exigido inexorablemente realizar 
el AEOI de cuentas financieras a través de los CRS y obtener 
una determinada calificación, la consecuencia directa es que un 
gran número de jurisdicciones que aún no se han comprome-
tido o que no lo han puesto en práctica, serían consideradas 
como no cooperantes, y entre ellas, EEUU.

 Por ello, esta formulación del estándar internacional daba una 
salida a esta situación, permitiendo que aquellos países no com-
prometidos con el AEOI a través del modelo CRS, puedan, si 
cumplen los otros 2 criterios, ser considerados cooperantes.

c) La prevalencia del EOIR. Si el territorio no alcanza en el EOIR 
una calificación mínima, distinta a “no conforme”, la regla de 
los 2 de 3 criterios se ignora. Por tanto, esa calificación mínima 
en el EOIR es imprescindible para que posteriormente pueda 
entrar en juego ésta.

 Parece entendible si partimos de que en el EOIR había una ex-
periencia acumulada en procesos previos, el alcance de la in-
formación a intercambiar es mucho mayor y las exigencias im-
puestas para superar esa calificación de no conforme pasaban 
por garantizar unos mínimos esenciales como la eliminación 
del secreto bancario y la capacidad de obtener la información a 
intercambiar.

d) El estándar internacional de transparencia es un avance, pero 
sigue sin resultar plenamente satisfactorio, por lo que conside-
ramos que es transitorio, a la espera de que el AEOI se conso-
lide plenamente y se constate que se aplica de forma efectiva 
en un elevado número de jurisdicciones; y hasta que se alcance 
algún acuerdo con EEUU para integrarlo o, cuanto menos, ho-
mologar su sistema FACTA.
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 Por ello, predecimos que un futuro no demasiado lejano el es-
tándar internacional de transparencia volverá a ser revisado, 
para exigir a todos los territorios el compromiso y aplicación 
práctica del AEOI de cuentas financieras.

e) Además también creemos que se debería extender el alcance de 
la información a intercambiar y dar cabida a nuevas modalida-
des de intercambio que han surgido del proyecto BEPS. Por un 
lado, el intercambio automático de los informes “país por país” 
de las multinacionales; y por otro, el intercambio espontáneo 
en el marco de la Acción 5 sobre competencia fiscal perjudicial; 
y es que ambas instituciones, el Foro Global de transparencia e 
intercambio de información fiscal y el Proyecto BEPS, deberían 
caminar juntas y conformar las reglas de juego justas de la fis-
calidad internacional.

2.2. Proyecto BEPS

La crisis económica y la caída de ingresos públicos provocaron que 
la comunidad internacional revisara algunas prácticas de planifica-
ción fiscal agresiva seguidas por las multinacionales.

Las reglas existentes habían tenido éxito en la eliminación de la 
doble imposición, facilitando el crecimiento transfronterizo de las in-
versiones y del comercio. Sin embargo, habían sido utilizadas también 
de forma abusiva para conseguir una nula imposición, a causa de la 
falta de coordinación entre los Estados.

Además del perjuicio obvio para los propios Estados, también re-
sultaban agraviados los pequeños contribuyentes y las empresas que 
operan solo en mercados internos al quedar en situación de desventa-
ja fiscal, y por ende, competitiva, frente a las multinacionales.

En febrero de 2013 el Informe OCDE “Addressing base erosion 
and profit shifting” denunció que la normativa interna y la red de 
Tratados para evitar la doble imposición posibilitaban la creación de 
estructuras artificiosas que, sirviéndose de forma espuria del marco 
jurídico existente, lograban disociar artificiosamente la base imponi-
ble del lugar donde se llevan a cabo las actividades que la generan. Ese 
traslado de bases se dirigía a territorios que les brindaban una baja 
o nula tributación, provocando en los países en los que realmente se 



90 Juan Jesús Martos García

generaban el pago de cantidades pequeñas o nulas en concepto de 
impuesto de sociedades, con el consiguiente agujero recaudatorio21.

Atendiendo a las recomendaciones del Informe, los Ministros de 
Hacienda del G20 plantearon la necesidad de realizar propuestas pa-
ra luchar contra este problema22 y, como consecuencia, en septiembre 
de 2013 la OCDE y el G20 adoptaron e impulsaron el “Action Plan 
on Base Erosion and Profit Shifting”, conocido popularmente como 
Proyecto BEPS y que está conformado por 15 Acciones que giran en 
torno a 3 pilares fundamentales:

a) Dotar de coherencia a las normas de Derecho interno que afec-
tan a las actividades transfronterizas

b) Reforzar el criterio de actividad sustancial en el territorio para 
obtener un trato fiscal ventajoso.

c) Mejorar la transparencia y la seguridad jurídica23.

Se pretendía aumentar la coherencia de la regulación vigente en el 
ámbito de la fiscalidad internacional, evitando lagunas que permitan 
el traslado artificial de beneficios a países de baja fiscalidad. Como 
apuntó CARBAJO VASCO, “la iniciativa BEPS altera la finalidad 
fundamental del Derecho Internacional Tributario, ya que, en vez de 
buscar la eliminación o reducción de la doble imposición internacio-
nal, se pasa a combatir contra la doble no imposición o la reducción 
ilegal, incluso contra el espíritu de la Ley, de los impuestos a pagar en 
las diversas Haciendas nacionales”24.

La OCDE publicó el Plan de Acción contra BEPS con 15 acciones 
y lo presentó a los líderes del G-20. Con motivo de la Cumbre celebra-
da en Antalya (Turquía) los días 15 y 16 de noviembre de 2015, éstos 
aprobaron un paquete de medidas BEPS e hicieron un llamamiento 
a la OCDE para que el Proyecto adquiriera una vocación universal, 

21 Informe OCDE 2013 “Addressing base erosion and profit shifting”, págs. 15 y 
26. 

22 Informe OCDE 2013, pág. 13 y Reunión de Ministro de Hacienda del G20 en 
2013.

23 Informe OCDE 2013 “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting” Proyecto 
BEPS, págs. 10-11. 

24 CARBAJO VASCO, D. “Un agujero negro para la gobernanza mundial. Los pa-
raísos fiscales” en Retos del Derecho ante las nuevas amenazas, Dykinson, 2015, 
pág. 234.
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convirtiéndolo a principio de 2016 en un “marco inclusivo”, con una 
estrategia y metodología inspirada claramente en la que seguía el 
marco inclusivo del Foro Global de transparencia e intercambio de 
información.

Como consecuencia se invitó a numerosos territorios a incorporar-
se, asumir sus principios y cumplir los mínimos estándares, participar 
en su diseño e implementación, así como en los procesos posteriores 
de revisión, en igualdad de condiciones25.

La OCDE, el G20 y el propio marco inclusivo del Proyecto BEPS 
han puesto énfasis en que este Proyecto es de gran importancia no 
solo para los países desarrollados sino, muy especialmente, para las 
economías en desarrollo, debido a su fuerte dependencia del im-
puesto que grava el beneficio de las empresas, en particular, de las 
multinacionales.

Así, desde que el marco inclusivo del Proyecto BEPS se constituyó 
formalmente ha pasado de 82 jurisdicciones —los Estados del G20, 
de la OCDE y otros territorios— a 139 a principios de 2021; número 
sustancial que se acerca a los miembros del Foro Global de transpa-
rencia e intercambio de información.

Destacamos que de las 15 Acciones del Proyecto BEPS es necesario 
que los territorios imperativamente cumplan al menos los siguientes 
mínimos estándares:

 Acción 5 para combatir las prácticas fiscales perjudiciales.

 Acción 6 para evitar el uso abusivo de los convenios para evitar 
la doble imposición.

 Acción 13 sobe información país por país en materia de precios 
de transferencia para mejorar la transparencia fiscal.

 Acción 14 sobre mejora de los mecanismos que tienen 
las Administraciones tributarias para eliminar la doble 
imposición26.

25 Punto 15 del comunicado de los líderes del G20 tras la cumbre celebrada en 
Antalya, Turquía.

26 Sobre las medidas españolas en el marco del Proyecto BEPS, puede consultarse 
PATÓN GARCÍA, G. “La posición del legislador español ante el proyecto BEPS 
y los avances del plan de acción de la Unión Europea” Documentos Instituto 
Estudios Fiscales, nº 20, 2016.
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La aplicación de estos mínimos estándares es de particular impor-
tancia, y cada uno es objeto de un proceso de revisión por pares que 
evalúa la implementación por cada miembro y, en su caso, realiza 
recomendaciones.

Estas revisiones se desarrollan supervisadas por grupos de trabajo 
ad hoc creados para cada Acción, y sus informes se presentan y valo-
ran en las reuniones anuales que suele celebrar el Marco inclusivo del 
Proyecto BEPS.

Para facilitar la implementación eficaz del paquete de medidas del 
Proyecto BEPS y, en concreto en el marco de la Acción 6, en 2017 se 
firmó el Instrumento Multilateral, que permite revisar y actualizar los 
Tratados tributarios sin necesidad de renegociarlos bilateralmente de 
forma individual. Entró en vigor el 1 de julio de 2018 entre las pri-
meras jurisdicciones que lo ratificaron. Hasta la fecha lo han firmado 
más de 85 jurisdicciones y como consecuencia, más de 1.500 Tratados 
para evitar la doble imposición han sido modificados.

Estos trabajos del Proyecto BEPS sobre los territorios comprometi-
dos y el grado de implementación de los mínimos estándares en cada 
uno de ellos, afecta y amplia el concepto internacional de jurisdiccio-
nes no cooperativas.

Los Estados tendrán por un lado, las evaluaciones del Foro Global 
de transparencia e intercambio de información; pero por otro, tam-
bién dispondrán de la que se realicen en el Proyecto BEPS.

De manera que podemos encontrar jurisdicciones no cooperati-
vas porque incumplen los principios que siguen los trabajos del Foro 
Global; y por otro, jurisdicciones que no cumplen con los mínimos 
estándares del proyecto BEPS, que también podrían ser calificadas 
como no cooperativas.

Para el correcto cumplimiento de esos mínimos estándares se 
han publicado una serie de medidas: algunas consistentes en am-
pliar el alcance del intercambio de información y, otras, de carácter 
sustancial que establecerían límites a la regulación interna de cada 
jurisdicción.
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2.2.1. Intercambio automático de información: El informe país 
por país

La apuesta por el AEOI de la comunidad internacional no se ha 
limitado a las cuentas financieras, extendiéndola el Proyecto BEPS a 
otro ámbito fiscalmente relevante.

Así, en septiembre de 2015 y en el marco de la Acción 13 se pre-
sentó el informe “Transfer Pricing Documentation and Country-by-
Country Reporting, Action 13-2015 Final Report” que estableció que 
las multinacionales informen anualmente sobre sus actividades en ca-
da uno de los países en los que hacen negocios, mediante un modelo 
conocido como informe “país por país”27.

El art. 6 del Convenio sobre Asistencia Administrativa mutua en 
materia fiscal establece que las autoridades competentes de las Partes 
en el Convenio deben llegar previamente a un acuerdo mutuo sobre el 
alcance del intercambio automático de información y el procedimien-
to que debe cumplirse. Como consecuencia, numerosas jurisdicciones 
firmaron en París, el 25 de enero de 2016, el Acuerdo multilateral en-
tre autoridades competentes para el intercambio de informes país por 
país, disponiendo con ello del instrumento formal para el intercambio.

Además, se desarrollaron otros dos modelos de acuerdos de auto-
ridad competente para el intercambio de estos informes, empleados 
cuando se utilice como instrumento de cobertura un Tratado bilateral 
para evitar la doble imposición o un Acuerdo de intercambio de infor-
mación tributaria, respectivamente.

En el ámbito europeo, la UE reformó la Directiva 2011/16/UE 
mediante la aprobación de la Directiva 2016/881/UE, estableciendo 
el intercambio automático entre las autoridades tributarias de los 
Estados miembros sobre los informes país por país de las empresas 
multinacionales.

Esta nueva obligación de presentar el informe país por país resulta 
exigible a los grupos multinacionales cuyos ingresos anuales consoli-
dados sobrepasen los 750 millones de euros. Por tanto, va dirigida a 
grandes grupos corporativos que, por su volumen, presentan mayor 

27 También conocido como CbC, por sus siglas en inglés Country by Country. 
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riesgo de traslación artificial de bases y un menor impacto relativo de 
las cargas de cumplimiento.

Esencialmente implica que están obligadas a presentar anualmen-
te en la jurisdicción de la matriz del grupo una información de los 
impuestos que pagan en todos Estados en donde tienen actividad a 
través de establecimientos permanentes o de filiales. Deben identificar 
cada una de las entidades del grupo y la jurisdicción en la que operan, 
y deben facilitar información desagregada para cada una de ellas que 
contenga los ingresos, los resultados antes de someterlos a tributa-
ción, el impuesto sobre sociedades devengado y satisfecho, los fondos 
propios —capital declarado y beneficios no distribuidos—, el valor 
neto contable de los activos materiales y el número de empleados, 
salarios y otros gastos

Requiere que las empresas multinacionales publiquen cuántas 
ganancias y costes generan en cada país en el que operan, en lugar 
de publicar todas estas ganancias y costes como una cantidad global 
agregada.

Además también deben informar en otro modelo —archivo lo-
cal—sobre las operaciones vinculadas realizadas y sobre la política de 
precios de transferencia seguida.

La Administración que la recibe comparte esta información de ma-
nera automática con las Administraciones de cada uno de los países 
interesados para que puedan utilizarla adecuadamente en la fijación 
de precios de transferencia en las operaciones intragrupo realizadas y 
consideren, además, valorar otros posibles riesgos, emprendiendo, en 
su caso, actuaciones de comprobación o inspección fiscal.

En febrero de 2017 la OCDE presentó los términos de referencia 
y la metodología de la revisión por pares, que se actualizó posterior-
mente en octubre de 202028.

Se centra en tres elementos clave: (A) el marco jurídico y adminis-
trativo interno; (B) el marco de intercambio de información y (C) el 
uso adecuado de los informes país por país.

28 Informe OCDE 2020 “BEPS Action 13 on Country-by-Country Reporting. Peer 
Review Documents”.
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La metodología seguida fue por etapas, con tres revisiones en rela-
ción a los ejercicios 2017, 2018 y 2019 de cada uno de estos ámbitos. 
Aunque los primeros intercambios se produjeron en 2018, un año 
antes ya se hicieron revisiones de la adaptación del marco interno de 
cada país para llevar a cabo el intercambio automático previsto.

La primera revisión global del grado de cumplimiento del están-
dar mínimo de presentación de informes país por país, conforme al 
informe de la Acción 13 del Proyecto BEPS, se publicó en octubre 
de 2020. 131 jurisdicciones proporcionaron información relacionada 
con la implementación de los informes país por país, de las cuales 90 
incorporan en su normativa interna la obligación de presentación de 
estos informes a las multinacionales.

Alegando el contenido sensible de alguna de la información ex-
puesta, los documentos e informes generados durante las revisiones 
por pares se conservan de forma confidencial, salvo que el Marco 
inclusivo del Proyecto BEPS decidiese desclasificarlos.

Algunas jurisdicciones del marco inclusivo del Proyecto BEPS op-
taron por no participar en esta revisión por pares porque carecen 
de entidades residentes que sean la matriz de una multinacional con 
ingresos consolidados por encima del umbral fijado29.

Por otro lado, el primer conjunto de datos agregados y anónimos 
de los informes país por país se publicó en julio de 2020 y proporcio-
nó información sobre las actividades fiscales y económicas mundiales 
de casi 4000 grupos multinacionales con sede en 26 Estados de la 
OCDE, que operan en más de 100 jurisdicciones en todo el mundo30.

La utilidad de esta nueva obligación informativa para los Estados 
es mayúscula. Revela dónde están declarando ganancias y pagando 
impuestos las empresas multinacionales, y con ello, permite localizar 
las jurisdicciones cuyos sistemas fiscales y financieros han sido más 
utilizados para la traslación de bases intragrupo. La información que 
suministra, adecuadamente tratada, permite conocer la transferencia 
de beneficios y estimar la pérdida de ingresos fiscales derivada del 

29 Albania, Burkina Faso, Islas Cook, Honduras, Montenegro, Saint Kitts y Nevis.
30 Véase Corporate Tax Statistics - Second Edition, disponible en el portal en Inter-

net de la OCDE.



96 Juan Jesús Martos García

abuso fiscal corporativo, así como establecer rankings de los países y 
territorios que lo facilitan y que lo sufren31.

Al agregar los datos de los informes presentados por los países 
antes de darlos a conocer al público, la OCDE ha optado por ocultar 
la identidad de las empresas multinacionales que transfieren rentas 
y dejan de contribuir en los Estados en los que generan la riqueza. 
Sería recomendable que publicaran los datos desglosados  a nivel de 
empresa que ya poseen para que la sociedad civil pueda estar infor-
mada sobre las multinacionales que realizan estas prácticas y dejan 
de pagar impuestos en sus países, pese a generarse allí la riqueza. Esa 
publicidad negativa podría dañar su imagen, afectar a su cuenta de 
resultados y convertirse en un incentivo más para que corrijan esas 
conductas.

En todo caso, no debemos menospreciar la información agrega-
da que se ha empezado a publicar. Adecuadamente tratada permite 
valorar el impacto de las medidas incardinadas en el Proyecto BEPS, 
proponer cambios en su caso y fijar el foco en las jurisdicciones que 
reciben traslación de bases anómalas para incrementar sobre ellas la 
presión.

2.2.2. Intercambio de información espontáneo

Se trata de una nueva modalidad de intercambio en materia tri-
butaria consistente en proporcionar información a la otra parte del 
Acuerdo, sin que esta última la haya solicitado y en base a que pueda 
ser relevante para que ésta pueda aplicar y recaudar adecuadamente 
sus tributos.

Notemos que a diferencia de la modalidad tradicional de inter-
cambio de previa petición, la información se envía de forma espon-
tánea, sin requerimiento de la Administración interesada en recibirla.

31 Especialmente recomendables son el Informe “El Estado de la Justicia Fiscal: 
2020. La justicia fiscal en tiempos de COVID-19”, que utilizando los datos pu-
blicados por la OCDE de los informes país por país realiza estimaciones de las 
pérdidas recaudatorias que sufre cada territorio y de aquellos más utilizados 
para la traslación de bases corporativas; también TAX JUSTICE NETWORK, 
Índice de paraísos fiscales 2021.
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Por ello, depende especialmente de la concienciación, motivación 
y colaboración del personal de la Administración tributaria que la 
envía, dado que son estos funcionarios los que en el marco de una 
comprobación o inspección fiscal, al contribuyente o a un tercero, 
pueden detectar indicios que, a su juicio, puedan ser relevantes para la 
Administración de otro Estado, activando el intercambio espontáneo.

La acción 5 sobre competencia fiscal perjudicial del Proyecto BEPS 
ha puesto el foco en la vuelta al criterio de presencia física sustancial 
en el territorio, que debe ser cumplido por los regímenes fiscales pre-
ferenciales y por los territorios que no tienen un impuesto que grava 
la renta o lo gravan de manera meramente nominal, exigiéndoles que 
intercambien de forma espontánea cierta información, materia sobre 
la que profundizaremos en epígrafes siguientes.

2.2.3. Revisión del concepto de Jurisdicción no cooperativa

Si el concepto de jurisdicción no cooperativa se mantuviera estric-
tamente asociado a la transparencia y el intercambio de información, 
se podría considerar que en relación al Proyecto BEPS solo serían no 
cooperativas aquellas que no acceden a intercambiar esa nueva infor-
mación exigida, de forma automática o de forma espontánea.

Sin embargo, el Proyecto BEPS también demanda el cumplimiento 
de medidas de fondo que supondrían límites a la regulación de cada 
territorio.

Algunas de esas medidas necesarias para cumplir con los mínimos 
estándares la encontramos en el marco de la Acción 6 para evitar el 
abuso de los Tratados, el estándar mínimo para impedir la búsqueda 
del tratado más favorable o treaty shopping exige que las jurisdiccio-
nes incluyan dos cláusulas en estos: una declaración expresa sobre 
la no imposición (generalmente en el preámbulo32) y uno de los tres 
métodos indicados para abordar este problema.

32 El siguiente preámbulo aparece ahora en el Modelo Convenio OCDE para evitar 
la Doble Imposición en su versión de 2017: “Con la intención de celebrar un 
Convenio para la eliminación de la doble imposición con respecto a los impues-
tos sobre la renta y sobre el capital sin crear oportunidades para la no imposición 
o la reducción de la tributación mediante la evasión o la elusión fiscales (incluso 
mediante acuerdos de compra de tratados destinados a obtener desgravaciones 
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También en el marco de la Acción 5 para combatir la competencia 
fiscal perjudicial se han formulado medidas de fondo como la exigen-
cia del criterio de actividad sustancial en el territorio que afectan a los 
conceptos de régimen fiscal preferencial y paraíso fiscal.

Aquellas jurisdicciones que no cumplan con estas medidas de fon-
do y, por tanto, con los mínimos estándares del Proyecto BEPS, tam-
bién se podrían calificar como jurisdicciones no cooperativas.

Con ello, se estaría produciendo una evolución del concepto que 
lo amplía, llevándolo a dar un paso más allá de la mera transparen-
cia e intercambio de información. Los Estados con regímenes prefe-
renciales perniciosos y los paraísos fiscales también pasarían a ser 
calificados como jurisdicciones no cooperativas, convirtiendo a esta 
expresión en un término pluricomprensivo; opción por la que se ha 
decantado la UE y el legislador español33.

3. REVISIÓN DEL CONCEPTO DE REGÍMENES 
PREFERENCIALES PERJUDICIALES

Tras el reenfoque del concepto de paraísos fiscales que se produjo 
en la OCDE a principios de siglo, estos territorios perdieron interés 
en beneficio de las jurisdicciones no cooperativas. Dejaron de estar 
dentro de los trabajos del Foro sobre competencia fiscal perniciosa de 
la OCDE, que solo se ocupó a partir de ese momento de los regímenes 
preferenciales perjudiciales.

Pero incluso estos últimos parecía que habían dejado de ser un pro-
blema. Recordemos que de los 47 regímenes fiscales potencialmente 
lesivos que la OCDE identificó en 2000 en sus Estados miembros34, 
solo 1 fue considerado realmente lesivo en 2006; régimen que, tras un 
periodo transitorio, fue derogado35.

previstas en el presente Convenio en beneficio indirecto de los residentes de ter-
ceros Estados)”.

33 Consúltese los siguientes Capítulos de esta obra.
34 Informe OCDE 2000 “Towards Global Tax Co-operation. Progress in identi-

fying and Eliminating Harmful Tax Practices” págs. 12-14.
35 El Informe OCDE 2006 indicaba que 46 de los 47 regímenes fiscales habían sido 

derogados, modificados o no fueron considerados finalmente perniciosos tras un 
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Esta evaluación debía ser revisada periódicamente para acreditar 
que los regímenes preferenciales seguían cumpliendo los requisitos 
para no considerarlos perjudiciales y que los Estados OCDE no in-
corporaban otros. No obstante, en ese momento y conforme a los cri-
terios OCDE, no había ninguno. Evidentemente Algo había fallado.

Por ello, la Acción 5 del Proyecto BEPS ordenó al Foro sobre com-
petencia fiscal Perniciosa de la OCDE: “Poner al día el trabajo sobre 
prácticas tributarias perniciosas con la mejora de la transparencia co-
mo prioridad, incluido el intercambio espontáneo obligatorio en las 
resoluciones individuales relativas a regímenes preferenciales, y con 
la existencia de una actividad económica sustancial cómo requisito 
básico para aplicar cualquier régimen preferencial”36.

De manera que se reactivaron los trabajos sobre regímenes fiscales 
preferenciales perniciosos. Se iniciaron nuevos procesos de revisión, 
ampliando el alcance de las evaluaciones al extenderlas a numerosos 
territorios.

Más jurisdicciones que se someten a revisión como consecuencia 
de su integración al proyecto BEPS primero y, posteriormente, al mar-
co inclusivo, con el consiguiente compromiso de implementar los es-
tándares esenciales. Estas nuevas jurisdicciones que se incorporaron, 
no revisadas con anterioridad, debían someterse a evaluaciones ex 
novo.

Por otro lado, se ensanchó el concepto original, lo que hizo que 
todos los regímenes que fueron revisados en procesos anteriores vol-
vieran a ser reevaluados conforme a los nuevos criterios.

Recordemos que según el Informe OCDE 1998 para que un régi-
men sea preferencial debe ofrecer alguna forma de privilegio fiscal en 
comparación con los principios generales de tributación en un deter-
minado país. Este es el aspecto crucial y no la comparación con los 
principios aplicados en otros países. Por tanto, y a modo de ejemplo, 

análisis más detallado. Solo restaba las compañías holdings 1929 de Luxembur-
go, que tras un régimen transitorio, finalizó en 2010. Fue abolido al considerarse 
por la Comisión Europea como Ayuda de Estado, si bien la propia Comisión y el 
ECOFIN lo habían considerado previamente conforme al Código de Conducta 
europeo sobre fiscalidad de empresas.

36 Informe OCDE 2013 “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting”.
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si en un país no existe una figura impositiva que grave el beneficio de 
las sociedades, no se puede considerar que sea un régimen preferen-
cial no someter a gravamen los intereses financieros o los dividendos 
obtenidos por aquellas37.

Ahora bien, no cualquier privilegio fiscal debía ser considerado 
como régimen preferencial perjudicial. Para llegar a esta calificación 
previamente había que hacer una triple comprobación: a) Que recai-
ga sobre rentas que proceden de actividades de naturaleza móvil. b) 
Que sea potencialmente pernicioso. c) Que los efectos económicos 
que provoca sean realmente lesivos.

La Acción 5 del Proyecto BEPS amplió el concepto original en dos 
direcciones. Por un lado se incorporó una nueva categoría de activi-
dades económicas, las basadas en la propiedad intelectual, que pue-
den ser objeto de regímenes perniciosos; y por otro añadió un nuevo 
factor clave para identificarlos, la ausencia de actividad sustancial en 
el territorio.

Como consecuencia, el concepto de regímenes fiscales preferencia-
les ha cambiado, pasando a contar con 5 factores clave.

I. El factor tributario imprescindible sigue siendo que el régimen 
preferencial tenga un tipo de gravamen efectivo nulo o bajo.

 Junto a éste, debe concurrir uno de los 4 factores siguientes:

II. Ausencia de transparencia.

III. Ausencia de un efectivo intercambio de información38.

37 Informe OCDE 1998, págs. 19-20; También en el Informe OCDE “Countering 
Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and 
Substance, Action 5” 2015 Final Report, (OECD/G20 Base Erosion and Profit 
Shifting Project), pág. 21.

38 Cabe preguntarse cómo afectan los trabajos del Foro Global de transparencia e 
intercambio de información a la constatación de algunos de estos factores. En 
este sentido, mientras que los resultados de sus revisiones por pares deben ser 
tenidos en cuenta en relación al factor de intercambio de información efectivo, 
no afectarían al factor transparencia. En relación a este último deben tenerse en 
cuenta en los trabajos de la Acción 5 en materia de transparencia, aunque sus 
resultados no deben ser determinantes por sí solo considerados. Informe OCDE 
2018 “Harmful Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive Framework on 
BEPS: Action 5”.
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IV. Régimen compartimentado o estanco (ring-fencing) en rela-
ción a la economía del territorio.

V. Ausencia de actividad sustancial en el territorio para benefi-
ciarse del mismo.

De la misma forma, los elementos aclaratorios que acompañaban 
a los factores clave se han reducido, pasando de 8 a 5. Como indica-
mos en el Capítulo primero, éstos no indican por sí solos que un régi-
men es potencialmente dañino, pero cuando uno o varios de ellos se 
presentan, proporcionan indicios relevantes de la existencia de alguno 
de los factores clave.

Además de la conversión en factor clave del criterio de actividad 
sustancial en el territorio, y por tanto su exclusión de los elementos 
secundarios en los que se encontraba inicialmente, el Proyecto BEPS 
ha constatado que otros 2 ya no son útiles en el nuevo contexto inter-
nacional y han sido desechados39. Así, actualmente quedan 5 elemen-
tos aclaratorios o secundarios que son:

1. La definición artificial de la base imponible.

2. El incumplimiento de los principios internacionales en materia 
de precios de transferencia.

3. Exención fiscal en el país de residencia para las rentas de fuente 
extranjera.

4. Base imponible o tipo de gravamen negociables.

5. Existencia de cláusulas de confidencialidad o secreto.

Con esta redefinición de factores claves y elementos aclaratorios se 
ha ampliado la delimitación de régimen preferencial potencialmente 
perjudicial.

Como consecuencia que se han evaluado y reevaluado 309 regíme-
nes preferenciales, desde la puesta en marcha del Proyecto BEPS hasta 
agosto de 2021.

Se trata de un proceso dinámico que empezó con el Informe 
OCDE 2015 sobre la Acción 5 “Countering Harmful Tax Practices 

39 En concreto, los dos elementos que han dejado de utilizarse como elementos 
aclaratorios han sido acudir a una amplia red de Tratados y utilizar el régimen 
como un vehículo de minimización fiscal.
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More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance”, 
que ya ofreció resultados de las primeras revisiones de los regímenes 
preferenciales existentes en los países OCDE, G20 y en algunos te-
rritorios asociados40; para posteriormente, ir publicando diferentes 
informes de progreso que han posibilitado la identificación de regí-
menes fiscales perjudiciales, la mayor parte de los cuales han sido 
eliminados, modificados o hay un compromiso para su modificación 
o eliminación41.

Así, en agosto de 2021 solo 1 fue considerado perjudicial; 6 po-
tencialmente lesivos, pero no llegan a tener un impacto económico 
significativo; 16 potencialmente perjudiciales pero se encuentran en 
proceso de ser eliminados o modificados; y 7 se encuentran en proce-
so de revisión42.

Régimen 
fiscal 

perjudicial

Potencialmente 
lesivo pero sin 

impacto económico 
significativo

Potencialmente lesivo 
pero en proceso de ser 
eliminado o modificado 

para dejar de serlo

En proceso de 
revisión

Trinidad 
Tobago: Zona 
libre comercio

Canadá: Seguro de 
vida

Jordania: Zona econó-
mica especial Áqaba

Armenia: Zona 
económica libre

40 En adelante, Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5. Estas primeras evalua-
ciones fueron asimétricas. A los regímenes sobre propiedad intelectual, primera 
vez que se evaluaban, se les revisó teniendo en cuenta el factor de actividad 
sustancial en el territorio. Para el resto de regímenes, este factor no se tuvo en 
cuenta, siguiendo los factores establecidos en el Informe OCDE 1998 y arrojan-
do datos comparables entre regímenes similares. En informes posteriores, y una 
vez aprobado el paquete de medidas definitivo del Proyecto BEPS, lógicamente se 
incorporó el factor de actividad sustancial y fueron reevaluados. Informe OCDE 
2015 sobre la Acción 5, pág. 67. 

41 Para ver la evolución pueden consultarse los Informes OCDE 2018 “Harmful 
Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive Framework on BEPS: Action 5”; 
Informe OCDE 2019 “Harmful Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive 
Framework on BEPS: Action 5”; Informe OCDE 2020 “Harmful Tax Practices - 
Peer Review Results. Inclusive Framework on BEPS: Action 5”. Informe OCDE 
“Harmful Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive Framework on BEPS: 
Action 5. Update (as of August 2021)”.

42 Informe OCDE “Harmful Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive Fra-
mework on BEPS: Action 5. Update (as of August 2021)”.
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Régimen 
fiscal 

perjudicial

Potencialmente 
lesivo pero sin 

impacto económico 
significativo

Potencialmente lesivo 
pero en proceso de ser 
eliminado o modificado 

para dejar de serlo

En proceso de 
revisión

Sudáfrica: Holding Kazajistán: Zona econó-
mica especial

Armenia: 
Proyectos 

información 
tecnológica

Brunei: Incentivos a 
la inversión

Kazajistán: Centro 
financiero internacional 

Astana

Eswatini: Zona 
económica 

especial

Georgia: Zona 
personal virtual Qatar: Áreas zona libre Honduras: Zona 

libre

Aruba: Compañía de 
pago por imputación

Qatar: Zona libre en 
el parque de ciencia y 

tecnología

Honduras: Zona de 
desarrollo econó-

mico y empleo

Vietnam: Producción 
software

Qatar: Centro financiero 
de Qatar (QFC)

Pakistán: Régimen 
de exportación 

sobre IT

EEUU: Ingresos intan-
gibles derivados del 

extranjero (FDII)

Lituania: 
Proyectos de 

inversión a gran 
escala

Chile: Régimen de plata-
formas de negocios

Grecia: Patentes

Filipinas: Holding

Sint Maarten: Compañía 
exenta de tributos

República Dominicana: 
Desarrollo fronterizo

República Dominicana: 
Centro Logístico

Gabón: Zona económica 
especial
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Régimen 
fiscal 

perjudicial

Potencialmente 
lesivo pero sin 

impacto económico 
significativo

Potencialmente lesivo 
pero en proceso de ser 
eliminado o modificado 

para dejar de serlo

En proceso de 
revisión

Jamaica: Zona especial 
económica

Macedonia Zona de 
desarrollo tecnológico 

industrial

Fuente: Elaboración propia.

Debido a que el proceso es continuo los datos ofrecen una imagen 
puntual pero, en cualquier caso, la tendencia y los resultados que se 
van obteniendo son positivos.

3.1. La propiedad intelectual como nueva actividad econó-
mica susceptible de regímenes fiscales preferenciales 
perjudiciales

Como indicamos en el Capítulo anterior los trabajos OCDE de 
principio de siglo sobre competencia fiscal perjudicial se centraron en 
las rentas procedentes de actividades económicas móviles, por el ma-
yor riesgo de traslación de bases que comportan. Para ello hubo que 
precisar cuál eran esas actividades económicas móviles agrupándolas 
en las siguientes categorías: Seguros, financiación y arrendamiento fi-
nanciero (leasing), gestoras de fondos, banca, sedes sociales, centros 
de distribución, centros de servicios, transporte marítimo, compañías 
holding y una categoría cajón de sastre, actividades diversas.

Para que un régimen fiscal preferencial sea perjudicial, deber tener 
como objeto las rentas procedentes de algunas de estas categorías, a 
las que tras el Proyecto BEPS se incorpora otra más: las actividades 
económicas basadas en la generación y explotación de la propiedad 
intelectual.

El motivo radica en se ha venido detectando que numerosos re-
gímenes preferenciales que recaen sobre ella se han venido utilizan-
do por las multinacionales para traslación internacional de bases 
imponibles.
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Partiendo de que estos sectores son motores económicos vitales 
en nuestra civilización, no se pretende excluir la posibilidad de que 
reciban algún tipo de incentivo fiscal, incluido un tipo de gravamen 
efectivo bajo o nulo para las rentas que generen.

No se trata de impedir que los Estados puedan utilizar su política 
fiscal para atraer inversiones en I+D, beneficiándolas en relación a 
otras actividades. El objetivo es que en caso de hacerlo, el beneficio 
fiscal esté condicionado a que el régimen sea respetuoso con los crite-
rios internacionalmente establecidos para evitar que comporte efectos 
tributarios lesivos a otros territorios; y en concreto, a que la inversión 
que genera valor se lleve a cabo realmente allí, lo que nos lleva al nue-
vo factor exigible: la actividad económica sustancial en el territorio.

3.2. El criterio de actividad sustancial en el territorio como 
nuevo factor clave

Como hemos apuntado, los factores clave establecidos para deter-
minar si un régimen fiscal preferencial es perjudicial eran inicialmente 
cuatro.

Un factor imprescindible, que el tipo de gravamen efectivo apli-
cable sobre estas rentas sea nulo o bajo. Constatado éste, debía pre-
sentarse adicionalmente uno de los tres siguientes: La ausencia de 
un intercambio efectivo de información con otras Administraciones 
tributarias, la falta de transparencia o, por último, el carácter com-
partimentado o estanco (ring-fencing) del régimen en relación a la 
economía del territorio.

A estos cuatro factores, la Acción 5 del Proyecto BEPS ha añadido 
un quinto la existencia de una actividad económica sustancial en el 
territorio.

Que exista una actividad sustancial en el territorio evita que sus 
potenciales destinatarios decidan acogerse a él atendiendo exclusiva-
mente a una motivación fiscal y es crucial para realinear la tributación 
de las rentas obtenidas con las actividades sustanciales que las han 
generado. Lo que se pretende evitar es que el régimen fiscal promueva 
la creación de empresas a las que se impute “artificialmente” (por 
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motivos puramente fiscales) rentas generadas, normalmente por otras 
empresas del grupo, en otros territorios43.

La ausencia de actividad sustancial en el territorio ya era men-
cionada en el Informe OCDE 1998 como octavo elemento adicional 
para aclarar, en casos dudosos si el régimen preferencial resultaba 
potencialmente perjudicial44. El motivo por el que no se incorporó 
es que en aquella época muchos de los países miembros OCDE, al 
diseñar un régimen preferencial, no requerían un nivel mínimo de ac-
tividad (creación de empleos, inversión, etc.), por tanto, la exigencia 
de actividad económica sustancial en su territorio no era un requisito 
necesario para beneficiarse del mismo. La inmensa mayoría de los 
regímenes deberían haberse cambiado.

En su lugar se optó por estudiar si incluye requisitos que “des-
animan” la presencia sustantiva, como que se trate de un régimen 
estanco, prohibiendo operar en el mercado doméstico o beneficiando 
solo a no residentes.

El paso de los años ha demostrado que aquella decisión fue un 
grave error y que la ausencia de actividad sustancial en el territorio 
debió incluirse entre los factores clave. El Proyecto BEPS corrige aquel 
error y eleva este criterio a factor clave. Si el régimen preferencial que 
ofrece una baja o nula tributación no la condiciona a que exista una 
actividad sustancial del beneficiario en su territorio, será calificado 
como potencialmente pernicioso.

43 MALDONADO GARCÍA-VERDUGO, A., “Nueva posición de la OCDE en ma-
teria de paraísos fiscales” Documentos Instituto de Estudios Fiscales, n. 1, 2002.

44 Notemos que la ausencia de la exigencia de actividad sustancial ya era mencio-
nada en el Informe OCDE 1998 “Harmful Tax Competition: an emerging global 
Issue”, pág. 34, como octavo elemento adicional, tras los cuatro factores clave, 
para determinar si el régimen preferencial resultaba potencialmente perjudicial. 
Señalaba que había que comprobar si “fomenta operaciones o acuerdos con una 
motivación exclusivamente fiscal” y precisaba que “un gran número de regíme-
nes fiscales preferenciales perniciosos están diseñados de forma que permiten a 
los contribuyentes beneficiarse del régimen llevando a cabo operaciones en las 
que las motivaciones son exclusivamente fiscales, que no implican ninguna acti-
vidad sustancial”. Sin embargo, al no ser un factor clave, no hubo un desarrollo 
posterior y en términos operativos no fue utilizado en la evaluación de regímenes 
preferenciales que llevó a cabo la OCDE durante esos primeros años siguientes.

http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?tipo_busqueda=CODIGO&clave_revista=2173
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El Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5 adquirió carácter defi-
nitivo y se incorporó en el paquete de medidas BEPS. Para concretar 
cuando se considerará que existe una actividad sustancial ha utilizado 
el “enfoque del nexo” que requiere que los contribuyentes hayan lle-
vado a cabo en su territorio las actividades principales, generadoras 
de la renta que recibe ese tratamiento preferencial. De esta forma se 
asegura que los beneficios tributen allí donde se genera el valor.

La idea de partida es simple. Si no hay actividades sustanciales en 
el territorio, conforme al nexo, que contribuyan a generar valor, la 
entidad no podrá beneficiarse del régimen preferencial y tendrá que 
tributar conforme a la regulación general del impuesto que grava el 
beneficio empresarial.

Así formulado resulta excesivamente genérico e inmediatamente 
surgen algunas cuestiones que deben ser concretadas ¿Qué activida-
des serán las generadoras de la renta que se beneficiará fiscalmente? 
¿Si solo se desarrollan una parte de esas actividades tendrá derecho a 
acogerse al régimen? En caso afirmativo, ¿A la totalidad de los benefi-
cios fiscales que prevé o solo a una parte? ¿Existe algún límite mínimo 
de actividades a desarrollar?

Para dar respuesta a estas y otras preguntas el Informe OCDE 
2015 sobre la Acción 5 estableció una guía sobre cómo aplicar el 
enfoque del nexo por categorías de actividades económicas. Se centró 
especialmente en aquellos regímenes que tratan sobre la propiedad 
intelectual, dado el alto riesgo de erosión y traslación de bases impo-
nibles que venían presentando; y en menor medida en el resto45.

Así, en los regímenes preferenciales relacionadas con los derechos 
de propiedad intelectual, el enfoque del nexo condiciona sus incen-
tivos fiscales a la importancia de las actividades de investigación y 
desarrollo (I+D) realizadas por los contribuyente que se benefician 
del mismo en ese territorio. Entiende que las actividades principales 
generadoras de la renta son, por tanto, ciertos gastos, que contribu-
yen a la creación de la propiedad intelectual. El lugar de realización 
de esos gastos se convierte en el nexo que indica donde se realiza la 
actividad sustancial.

45 Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5, págs. 25-47. 



108 Juan Jesús Martos García

Este enfoque se alinea con la finalidad que subyace en este tipo de 
regímenes preferenciales. Dado que pretenden fomentar las activida-
des I+D, solo deben ofrecer incentivos fiscales a los contribuyentes 
que han realizado estas actividades en su territorio46.

Aclara que no todos los activos calificados como propiedad inte-
lectual podrían beneficiarse de un régimen fiscal preferencial aceptado 
por el proyecto BEPS. Solo se admiten los que recaen sobre patentes 
en un sentido amplio, software registrado y otros sustancialmente 
similares a los dos anteriores (no evidentes, útiles y novedosos)47. 
Otros activos de propiedad intelectual que tienen un carácter comer-
cial o de marketing, como las marcas, conforme al enfoque del nexo 
no reúnen el requisito de actividad sustancial y, por tanto, los regíme-
nes preferenciales que recaigan sobre ellos serían considerados fiscal-
mente perjudiciales.

Si una compañía solo tuviera una patente y hubiera llevado a cabo 
directamente todos los gastos de I+D para desarrollarla en su terri-
torio, el enfoque del nexo simplemente permitiría que toda la renta 
que generara aquella pudiera beneficiarse del incentivo fiscal previsto 
en el régimen preferencial. Sin embargo, el modelo de negocio de una 
compañía suele ser más complicado, lo que hace que el enfoque del 
nexo se haga más complejo.

Esa complejidad vendría dada, entre otras variables, por la concre-
ción en términos objetivos de los gastos I+D que son generadores de 
la renta; porque esos gastos pueden haberse desarrollado por la pro-
pia compañía en múltiples jurisdicciones; y también, porque pueden 
externalizarse con terceros, vinculados (normalmente integrantes del 
grupo empresarial) o no vinculados con el contribuyente.

Conforme al enfoque del nexo, habría que calcular la proporción 
de gastos de I+D que dan lugar al incentivo fiscal respecto al total de 
este tipo de gastos. Ese porcentaje determinaría la parte de la activi-
dad sustancial que se desarrolla en el territorio por el propio contri-
buyente y, en consecuencia, el porcentaje de renta procedente de la 
propiedad intelectual que podría beneficiarse del régimen fiscal pre-

46 Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5, págs. 26-27.
47 Sobre las características de esta tercera categoría consúltese el Informe OCDE 

2015 sobre la Acción 5, págs. 28-29.
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ferencial. El régimen debe estar configurado atendiendo a ese límite 
de manera que si lo sobrepasa, no cumpliría con el requisito de acti-
vidad sustancial en el territorio y sería potencialmente perjudicial; si 
no lo excede, cumpliría con este requisito y sería internacionalmente 
aceptado.

Para calcular ese límite, el Informe OCDE 2015 establece la si-
guiente fórmula:

Gastos (elegibles) que dan dº al bº en 
los que se incurre para desarrollar un 

activo de Propiedad Intelectual
x

Total renta generada 
propiedad intelectual 
(patente, software)

= Renta sujeta Bº fiscal
Total de Gastos incurridos para 

desarrollar un activo de Propiedad 
Intelectual

Para determinar el porcentaje, en el numerador estarían los gastos 
elegibles. Se trataría de los gastos de I+D realizados por el contribu-
yente en el territorio destinados específicamente a generar el activo de 
propiedad intelectual y que se tomarían como indicador de la activi-
dad sustancial. A modo de ejemplo salarios, costes directos, gastos ge-
nerales directamente relacionados con las instalaciones de I+D y coste 
de suministros aplicados a la generación de la patente o del software.

Entre los gastos elegibles también se incluirían los anteriores cuan-
do se hubieran externalizado con partes no vinculadas. Al ser un ter-
cero independiente, el Informe OCDE 2015 considera que la exter-
nalización de estos gastos no supondría un riesgo para la traslación 
de bases ficticias; incluso cuando esos gastos se llevaran a cabo con 
entidades situadas fuera del territorio, al entender poco probable que 
una compañía externalizara la parte fundamental de creación de la 
patente o del software con un tercero ajeno al grupo, porque supon-
dría compartir una información esencial que podría llegar a manos de 
la competencia48.

El Informe OCDE 2015 no incluía otros que no estuvieran directa-
mente vinculados, excluyendo como gastos elegibles expresamente el 
pago de intereses o los costes de construcción, alegando que sería im-

48 Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5, pág. 32.
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posible establecer un vínculo directo entre el coste del edificio entero y 
los diferentes activos de Propiedad Intelectual creados en el mismo49.

Tampoco se incluirían los costes de adquisición de la patente o del 
software a un tercero, incluidos aquellos en que se incurrió para obte-
ner los derechos de investigación o, en el caso de licencias, los cánones 
o derechos pagados por ella. En relación a estos costes, el principio 
que se sigue consiste en que solo los gastos incurridos para la mejora 
de la patente o del software, después de su adquisición, deberían ser 
incluidos como gastos elegibles que dan derecho al beneficio fiscal.

Los gastos elegibles pueden elevarse hasta un 30%, a juicio de 
cada jurisdicción, siempre que con ello no sobrepasen los gastos to-
tales en I+D50. El objetivo de esta elevación es asegurar que el en-
foque del nexo no penaliza excesivamente a los contribuyentes por 
adquirir propiedad intelectual o externalizar actividades I+D a partes 
vinculadas.

En el denominador estarían los gastos totales en I+D, que incluyen 
los gastos elegibles (previstos en el numerador), los costes de adqui-
sición del activo de propiedad intelectual y los gastos I+D externali-
zados con entidades vinculadas, que no se consideran como gastos 
elegibles.

49 Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5, pág. 45, nota a pie 11, justifica la exclu-
sión de los costes de construcción u otros costes de capital no separable porque 
a su juicio sería imposible establecer un vínculo directo entre el coste del edificio 
entero y los diferentes activos de Propiedad Intelectual creados en el mismo. 

50 Para aclararlo, el Informe OCDE 2015, pág. 30, establece 2 ejemplos:
 Ejemplo 1: El contribuyente incurrió en gastos elegibles de 100, pagó por costes 

de adquisición 10, por los gastos de I+D de una parte vinculada 40. La cantidad 
inicial de gastos elegibles es, por tanto, 100, y el máximo de elevación será 30 
(i.e. 100 x 30%). El contribuyente puede incrementar sus gastos elegibles a 130 
si sus gastos totales son iguales o mayores a 130. El total de los gastos en este 
ejemplo es igual a 150, de modo que la elevación puede incrementar los gastos 
elegibles a 130. La renta de PI será multiplicando, por tanto, por la ratio 130/150 
(o 86.7%).

 Ejemplo 2: El contribuyente incurrió en gastos elegibles de 100, en gastos de 
adquisición de 5, y pagó 20 por los gastos de I+D de una parte vinculada. La 
elevación máxima incrementaría los gastos elegibles de nuevo a 130, pero el 
contribuyente en este ejemplo solo tiene 125 de gastos totales. La elevación pue-
de por tanto incrementar los gastos elegibles a 125 y, por tanto, la renta PI será 
multiplicada por 125/125 (o 100%).
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El principio general sería que los gastos totales incluirían los gas-
tos elegibles si fueran realizados por el propio contribuyente51. Por 
ello se incorporan los costes de adquisición de la patente o de la licen-
cia del software, al igual que los gastos I+D externalizados a entidades 
vinculadas.

El motivo es que a través de estos pagos se puede establecer una 
vía de traslación de bases de una jurisdicción a otra entre empresas 
del grupo difícil de controlar, de manera que para evitarlo se excluyen 
de los gastos que dan derecho al beneficio fiscal pero se incorporan en 
los gastos totales que se incluyen en el denominador.

Una vez calculada la ratio Gastos elegibles/Gastos totales, se apli-
ca sobre la renta que genera la patente o el software registrado. 
Por tanto, si no hay adquisición del activo de propiedad intelectual 
ni externalización de gastos elegibles de I+D a entidades vincula-
das, la totalidad de renta generada podría beneficiarse del régimen 
preferencial.

Cuando la ratio sería inferior a 1, ésta determinaría el porcentaje 
de renta que podría beneficiarse del régimen fiscal preferencial para 
satisfacer el requisito de actividad sustancial en el territorio y evitar 
ser calificado internacionalmente como perjudicial52.

El principio general expuesto que determina que la renta que po-
drá beneficiarse del régimen preferencial dependerá de las actividades 
generadoras de la misma que haya llevado a cabo el contribuyente en 
el territorio, también puede trasladarse a otros regímenes preferencia-

51 De lo que se deriva que cualquier gasto que no fuera incluido entre los gastos 
no elegibles, incluso realizado por el propio contribuyente (como el pago de 
intereses, costes de construcción, otros costes que no representan actividades 
I+D reales o gastos I+D que realiza en otra jurisdicción) no sería incluido en los 
gastos totales.

52 Se admite que los países puedan tratar la ratio del nexo como una presunción 
iuris tantum, de manera que si se presentan circunstancias excepcionales los con-
tribuyentes podrían aportar pruebas para acreditar que la renta que debería be-
neficiarse del régimen preferencial debería ser mayor. En cualquier caso, esta op-
ción estaría limitada a casos excepcionales, con uno requisitos legales precisos, 
exponiendo públicamente los casos acogidos y con intercambio de información 
espontánea con países que pudieran verse afectados. Informe OCDE 2015 sobre 
la Acción 5, pág. 39.
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les diferentes a los de la propiedad intelectual, si bien con matices en 
su concreción en cada uno de ellos.

Si en los regímenes sobre propiedad intelectual los gastos en I+D 
son los indicadores de la actividad sustancial en el territorio, en el 
resto de regímenes se concreta individualmente cuales son esos in-
dicadores, que pueden ser gastos directamente relacionados con la 
generación de la renta o el propio lugar de prestación del servicio.

En este sentido el Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5 y, pos-
teriormente, el Informe OCDE 2017 de progreso, realizaron algunas 
orientaciones sobre la implementación del criterio de actividad sus-
tancial para el resto de regímenes preferenciales, los que recaen sobre 
actividades distintas a la propiedad intelectual53.

3.3. Mejora del factor clave transparencia. Intercambio es-
pontáneo de información sobre acuerdos específicos con 
el contribuyente o tax ruling

Por acuerdos entre Administración y contribuyente o tax ruling 
podemos considerar “cualquier consejo, información o compromiso 
suministrado por una autoridad fiscal a un contribuyente específico 
o grupo de contribuyentes en lo que se refiere a sus situaciones fis-
cales y sobre el cual está autorizado a basar su conducta”54. Son 
un mecanismo útil al ofrecer seguridad y predictibilidad, reduciendo 
con ello la conflictividad. Sin embargo, las preocupaciones sobre su 
transparencia han sido recurrentes dado que pueden ser usados para 
atraer bases imponibles sin que otras jurisdicciones afectadas conoz-
can el tratamiento tributario que recibirán, pudiendo constituirse en 
una práctica fiscal lesiva55.

53 Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5, págs. 40-44; Informe OCDE 2017 
“Harmful tax practices-2017 Progress report on Preferencial Regimes”, Anexo 
D, págs. 39-44.

54 Así los definió el Informe OCDE 2004 “The OECD’s project on harmful tax 
practices consolidated application note. Guidance in applying the 1998 report to 
preferential tax regimes”, en su Capítulo V. 

55 Esta preocupación se manifestó en el Informe OCDE 1998 y posteriormente en 
el Informe OCDE 2004 “The OECD’s project on harmful tax practices consoli-
dated application note. Guidance in applying the 1998 report to preferential tax 
regimes”.
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No siempre constituyen un régimen preferencial ni cuando son o 
forman parte de uno de ellos, tampoco implica inexorablemente que 
sea potencialmente pernicioso56. No obstante, la falta de transparen-
cia sobre su existencia y contenido puede contribuir a que lo sea.

La Acción 5 del proyecto BEPS instauró un sistema obligatorio 
de intercambio de información espontáneo sobre acuerdos espe-
cíficos con el contribuyente que debería cubrir todas aquellas si-
tuaciones en las cuales la falta de éste pudiera suponer un riego de 
erosión de bases y traslado de beneficios. Busca la disponibilidad 
de información oportuna y específica sobre dichos acuerdos, fa-
cilitando a las autoridades fiscales la identificación más rápida de 
posibles riesgos tributarios para, a partir de ahí, realizar un control 
más efectivo de sus contribuyentes y poder aplicar adecuadamente 
sus impuestos.

Este intercambio espontaneo de carácter obligatorio solo se apli-
caría a los acuerdos específicos con un contribuyente concreto, no al-
canzando a resoluciones o acuerdos generales57. Pese a las dudas ge-
neradas, sí incluye las consultas tributarias vinculantes y los Acuerdos 
previos de valoración previstos en nuestra regulación58.

56 Las Resoluciones vinculantes del órgano competente de la Administración tri-
butaria a consultas tributarias planteadas por los contribuyentes serían una mo-
dalidad de estos acuerdos específicos, que no tienen por qué constituir o formar 
parte de un régimen preferencial. En España, arts. 88 y 89 de la Ley General 
Tributaria.

57 “El nivel de información que debe ser compartida puede considerarse excesivo, 
dada la amplitud del concepto de ruling definido en la Acción 5. Como en otros 
ámbitos del Plan BEPS (por ejemplo, la Acción 13 y el country-by-country re-
port) así como en el ámbito comunitario, parece conceptuarse el intercambio 
ingente de información como un objetivo, sin prestar verdadera atención a cuán-
do la información compartida puede ser realmente útil y derivar en actuaciones 
concretas. En este sentido, consideramos positivo que se hayan excluido de ám-
bito de intercambio los rulings de carácter general así como aquellos criterios 
que se deriven de procedimientos de inspección” ARRIBAS PLAZA, D. LÓPEZ 
TAMAYO, M. y SÁNCHEZ LÓPEZ, A. “Acción 5: Combatir las prácticas tribu-
tarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia” en Plan de 
Acción BEPS: Una reflexión obligatoria, Fundación impuestos y competitividad, 
2017, pág. 24.

58 Se ha planteado si las Consultas a la DGT deberían ser consideradas como tax 
ruling susceptibles de intercambio, teniendo en cuenta que los casos que generan 
especial preocupación son aquellos que suponen un acuerdo previo entre admi-
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El intercambio espontáneo supone que la Administración que lleva 
a cabo los acuerdos específicos con el contribuyente debe analizar si 
éstos cumplen los requisitos previstos en la Acción 5 del Proyecto 
BEPS para ser objeto del mismo, y de ser así, enviar la información 
relevante a los Estados potencialmente interesados, estando tanto una 
como otros previamente preestablecidos.

En ese caso, no puede invocar la falta de reciprocidad como ar-
gumento para no intercambiar información espontáneamente con 
otra jurisdicción afectada, cuando esta última no realice este tipo de 
acuerdos.

El Capítulo V del Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5 desa-
rrolló este marco. Estableció la obligación de intercambiar de forma 
espontánea información sobre acuerdos que tengan carácter trans-
fronterizo con un contribuyente específico, relativos a los regímenes 
preferenciales que recaen sobre actividades que pueden provocar 
competencia fiscal lesiva; y ello aunque el régimen no haya sido revi-
sado por el marco inclusivo del Proyecto BEPS o no haya sido identi-
ficado como potencialmente lesivo.

Pero también estableció que el intercambio espontáneo no había 
que limitarlo exclusivamente a acuerdos sobre regímenes preferencia-
les, incluyendo otras categorías de acuerdos relevantes, así como las 
Administraciones interesadas en recibir esa información59.

Se establece la información que en cada caso necesita ser intercam-
biada. Se crea una plantilla que recoge los campos correspondientes 
y que será la que tendrá que enviar la Administración del territorio 
donde se realiza el acuerdo a aquella o aquellas a la que pueda resul-

nistración y contribuyente; y es que son públicas, no son fruto de un acuerdo con 
la Administración, ni suponen un tratamiento particular para un contribuyente 
en concreto, sino la interpretación de la norma a dicho caso ARRIBAS PLAZA, 
D. LÓPEZ TAMAYO, M. y SÁNCHEZ LÓPEZ, A. “Acción 5: Combatir las 
prácticas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustan-
cia” en Plan de Acción BEPS: Una reflexión obligatoria, Fundación impuestos y 
competitividad, 2017, pág. 24.

59 Cuadro Resumen de los países con los que la información debe ser intercambiada.
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¿Qué acuerdos están comprendidos? ¿Con qué países se necesita que la información sea 
intercambiada?

1. Acuerdos relativos a un régimen 
preferencial que recaigan sobre 
actividades Navieras, bancarias, 
seguros, financieros y leasing, 
gestión de fondos, sede central, 
centros de distribución, centros 
de servicios, propiedad intelec-
tual y compañías holding y otros 
regímenes mixtos

i. Los países de residencia de todas las entidades 
vinculadas (se aplicaría el umbral del 25%), 
con las cuales el contribuyente celebre una 
transacción para la que se conceda un trato 
fiscal preferencial, o que dé lugar a una ren-
ta entre partes vinculadas que se benefician 
de una trato preferencial (esta regla también 
se aplica en el marco de un Establecimiento 
Permanente); y

ii. El país de residencia de (a) la compañía matriz 
y (b) la compañía socia directa.

2. Acuerdos Previos de Valoración 
unilaterales y transfronterizos 
y cualquier otro acuerdo tribu-
tario unilateral y transfronterizo 
(Ejemplo, Resoluciones vin-
culantes a Consultas tributa-
rias), que comprenda precios 
de transferencia o la aplicación 
de los principios de precios de 
transferencia

i. Los países de residencia de todas las entida-
des vinculadas con quienes el contribuyente 
celebre transacciones cubiertas por el Acuerdo 
Previo de Valoración; y

ii. El país de residencia de (a) la compañía matriz 
dominante y (b) la compañía socia directa.

3. Acuerdos transfronterizos que 
conceden un ajuste unilateral a la 
baja de los beneficios en el país 
que emite el acuerdo.

i. Los países de residencia de todas las entida-
des vinculadas con quienes el contribuyente 
celebre transacciones cubiertas por el Acuerdo 
Previo de Valoración; y

ii. El país de residencia de (a) la compañía matriz 
dominante y (b) la compañía socia directa.

4. Acuerdos relativos a 
Establecimiento Permanente

i. El país de residencia de la casa central, o del 
país del EP, dependiendo del caso; y

ii. El país de residencia de (a) la compañía matriz 
dominante y (b) la compañía socia directa.

5. Acuerdos relativos a entidades ca-
nalizadoras de rentas (tipo conduit).

i. El país de residencia de cualquier parte vincu-
lada que realiza pagos a la entidad conductora 
(directa o indirecta);

ii. El país de residencia del ultimo beneficiario 
efectivo (que en la mayoría de los casos será la 
compañía matriz dominante) de pagos realiza-
dos a la entidad conductora;

iii. En la medida en que no estén contemplados por 
ii), el país de residencia (a) la compañía matriz 
dominante y (b) la compañía socia directa.
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tar de interés60. Además, se advierte que hay que hacérsela llegar a 
los territorios interesados en un plazo máximo de 3 meses desde que 
ésta se encuentra a disposición de la Administración tributaria61.

Finalmente, se formulan una serie de recomendaciones sobre me-
jores prácticas en relación al procedimiento a seguir en estos acuer-
dos, de forma previa y posterior a su adopción.

El enfoque de la transparencia que realiza la Acción 5 del Proyecto 
BEPS va más allá de los regímenes fiscales preferenciales. Por eso, ha 
realizado procesos de revisión independientes en este ámbito a los que 
ha llevado a cabo para aquellos.

Así, en febrero de 2017 la OCDE publicó los Términos de Referencia 
y Metodología para la revisión por pares o peer reviews62. Conforme 
a ellos se han ido realizando las revisiones y los informes anuales 
sobre el grado de cumplimiento de cada jurisdicción del estándar de 
intercambio espontáneo de acuerdos específicos con contribuyente63.

En diciembre de 2020 se publicó la cuarta revisión anual por pa-
res. Según ésta, a 31 de diciembre de 2019, 124 jurisdicciones miem-
bros del Marco Inclusivo habían realizado cerca de 20.000 acuerdos 

 Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5, págs. 57 y 58. Se prevé una sexta ca-
tegoría que sería cualquier otro tipo de acuerdo que en el futuro el Foro de 
competencia fiscal perjudicial considerará que en ausencia de un intercambio de 
información espontáneo diera lugar a riesgos de BEPS. Actualmente esta catego-
ría de acuerdos específicos no está operativa en el intercambio espontáneo. 

60 Anexo C del Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5.
61 Capítulo V del Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5.
62 Según el Informe OCDE 2017 “BEPS Action 5 on Harmful Tax Practices: Trans-

parency Framework. Peer review documents”, los Términos de Referencia se 
agrupan en cinco categorías: Proceso de recopilación de información; intercam-
bio de información; confidencialidad en el tratamiento de la información reci-
bida; estadística; y transparencia en determinados aspectos de los regímenes de 
propiedad intelectual.

63 Para ver la evolución puede consultarse el Informe OCDE 2017 “Harmful Tax 
Practices - Peer Review Reports on the Exchange of Information on Tax Ru-
lings”, sobre intercambios de 2016; Informe OCDE 2018 “Harmful Tax Prac-
tices - 2017 Peer Review Reports on the Exchange of Information on Tax Ru-
lings”, sobre intercambios de 2017; Informe OCDE 2019 “Harmful Tax Practi-
ces - 2018 Peer Review Reports on the Exchange of Information on Tax Rulings” 
sobre intercambios 2018; Informe OCDE 2020 “Harmful Tax Practices - 2019 
Peer Review Reports on the Exchange of Information on Tax Rulings” sobre 
intercambios 2019.
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fiscales en el ámbito del marco de transparencia y se habían produ-
cido 36 000 intercambios espontáneos entre jurisdicciones. Además, 
81 jurisdicciones cumplen plenamente con el estándar mínimo de la 
Acción 5 BEPS en materia de transparencia, y las 43 jurisdicciones 
restantes han recibido una o más recomendaciones para mejorar su 
marco legal para identificar e intercambiar los acuerdos específicos 
con el contribuyente. Como todos los procesos de revisión emprendi-
dos en el Proyecto BEPS es dinámico, con resultados cambiantes, pero 
con una tendencia positiva.

A nivel europeo el intercambio espontáneo de información sobre 
los acuerdos previos de valoración y sobre precios de transferencia 
en operaciones transfronterizas se incorporó a la Directiva 2011/16/
UE con la Directiva 2015/2376 de 8 de diciembre de 2015, haciendo 
la información intercambiada accesible, cuando proceda, a todos los 
demás Estados miembros.

4. VUELTA AL CONCEPTO ORIGINAL 
DE PARAÍSOS FISCALES INTEGRADO 

DENTRO DE LAS JURISDICCIONES NO 
COOPERATIVAS DEL PROYECTO BEPS

Algunos territorios que forman parte del marco inclusivo denun-
ciaron que la Acción 5 del Proyecto BEPS, en su formulación inicial, 
les generaba un agravio comparativo en relación a las jurisdicciones 
que no aplican un impuesto sobre el beneficio o en su caso, resulta 
meramente nominal.

Esta Acción demanda a los regímenes preferenciales que modifi-
quen su regulación y exijan una actividad sustancial en su territorio 
para que no sean calificados como potencialmente perniciosos. Sin 
embargo, inicialmente no exigía este requisito a aquellos territorios 
que carecen de un impuesto general sobre el beneficio.

Como expusimos en el Capítulo previo, tras el reenfoque concep-
tual a principios de siglo sobre los paraísos fiscales, los territorios 
que no tienen un impuesto general sobre el beneficio solo quedaban 
obligados a actuar conforme a los estándares de transparencia e in-
tercambio de información establecido por el Foro Global. De facto no 



118 Juan Jesús Martos García

tenían que cumplir con el factor que exigía una actividad sustancial 
en el territorio, de manera que fueron excluidos de los trabajos sobre 
competencia fiscal perniciosa de la OCDE.

Ahora bien, si con el nuevo escenario internacional que marca el 
Proyecto BEPS los regímenes preferenciales tienen que cumplir con 
este requisito, cabe preguntarse si los territorios que no establecen un 
impuesto sobre sociedades, o en su caso resulta meramente nominal, 
estarían llevando a cabo una competencia fiscal lesiva si no se les 
exige igualmente.

Si no se les exigiera, se incentivaría a las jurisdicciones que tienen 
un impuesto sobre sociedades bajo a reducirlo aún más hasta anular-
lo definitivamente. Si no tienen impuesto que grave el beneficio, no 
podrían tener regímenes fiscales preferenciales y, por tanto, quedarían 
fuera del alcance de la Acción 5 del Proyecto BEPS, tal y como se 
concibió inicialmente, lo que supondría que no quedarían obligados 
internacionalmente a exigir a las entidades una actividad sustancial 
en su territorio y serían, incluso, más atractivas para atraer capital de 
no residentes64.

Con ello serían idóneos para procesos de reorganización formal 
de las empresas para marcharse, al menos aparentemente, de los terri-
torios con regímenes preferenciales hacia otras jurisdicciones que no 
tengan un tributo que grave el beneficio, que no tendrían que exigir 
una actividad sustancial en su interior para cumplir con los estánda-
res internacionales.

Esta situación afectaba de lleno a algunas de las jurisdicciones que 
se incorporaron al marco inclusivo, por lo que presionaron para que 
se retomase el interés por las prácticas fiscales perniciosas que pueden 
llevar a cabo los territorios de nula tributación, en términos similares 
a como lo hacen los regímenes preferenciales de los Estados miembros 
y asociados65.

64 Informe OCDE 2018 “Resumption of Application of Substantial Activities Fac-
tor to No or only Nominal Tax Jurisdictions Inclusive Framework on BEPS: 
Action 5” pág. 10.

65 En términos afirmativos se ha manifestado Maldonado García-Verdugo, al in-
dicar que “Razones de equidad exigen dar un tratamiento similar a situaciones 
similares. Así, no parece equitativo exigir a determinadas jurisdicciones que 
modifiquen sus regímenes preferenciales para evitar que se apliquen sólo a no 
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Sus reivindicaciones fueron atendidas y como consecuencia, desde 
2018 se amplió el marco de la Acción 5 del proyecto BEPS, que dejaba 
la puerta abierta a modificaciones o adicciones66, dirigiéndose tanto 
a los regímenes preferenciales como a los territorios que carecen del 
impuesto sobre sociedades, de tal manera que las actividades móviles 
de las multinacionales quedan desde entonces sometidas a un mismo 
estándar mínimo con independencia de que les corresponda tributar 
en unos u otros67.

El Proyecto BEPS no pretende incidir en la soberanía de los territo-
rios para establecer o no un gravamen sobre el beneficio empresarial; 
ni en caso de hacerlo, para indicarles una carga tributaria mínima so-
bre este tipo de rentas; ni tampoco cómo distribuir esa carga entre los 
contribuyentes. Lo que pretende es que todos los territorios exijan el 
requisito de actividad sustancial, en línea con el objetivo de gravar el 
valor en la jurisdicción en la que se genera, y tal y como se planteaba 
en el Informe OCDE 1998.

Con ello se produce una vuelta a la delimitación original de pa-
raísos fiscales establecida en el Informe OCDE 1998, expuesta en el 
Capítulo anterior, y a los 4 factores clave en que se basaba:

residentes o para que se apliquen sólo, si se realiza actividad económica sustan-
cial en la jurisdicción y que, sin embargo, se permita que otras jurisdicciones 
no apliquen Impuesto sobre Sociedades o lo apliquen a tipo cero o casi cero, 
permitiendo así la atracción de bases imponibles de no residentes y no exigien-
do por definición que se realice actividad económica real en la jurisdicción. En 
los dos casos, obviamente, bajo la premisa del cumplimiento de los estándares 
internacionales de transparencia e intercambio de información” MALDONA-
DO GARCÍA-VERDUGO, A., “El ¿nuevo? enfoque de la Unión Europea y la 
OCDE en materia de paraísos fiscales” Carta Tributaria. Revista de Opinión, 
nº 22, 2017.

66 “Se adoptará un enfoque holístico para evaluar los regímenes fiscales preferen-
ciales en el contexto de la erosión de la base imponible y el traslado de beneficios. 
Se trabajará con los países que no son miembros de la OCDE sobre la base del 
marco existente y se considerarán modificaciones o adiciones al marco existen-
te”. Informe OCDE 2013 “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting”.

67 Informe OCDE 2018 “Harmful Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive 
Framework on BEPS: Action 5”; y también Informe OCDE 2018 “Resumption 
of Application of Substantial Activities Factor to No or only Nominal Tax Juris-
dictions Inclusive Framework on BEPS: Action 5”.
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I. El factor tributario imprescindible sigue siendo que territorio 
no tenga un impuesto general que grave el beneficio o, en su 
caso, sea meramente nominal.

 Junto a éste, debe concurrir uno de los 3 factores siguientes:

II. Falta de transparencia

III. Ausencia de un intercambio efectivo de información;

IV. Ausencia de actividad sustancial en el mismo.

Indiquemos que solo debe exigirse este último requisito a las enti-
dades residentes o establecidas en territorios que no gravan los bene-
ficios, cuando realizan actividades geográficamente móviles, suscepti-
bles de traslación de bases, conforme a las categorías expuestas para 
los regímenes fiscales preferenciales: Seguros, financiación y arrenda-
miento financiero (leasing), gestoras de fondos, banca, sedes socia-
les, centros de distribución, centros de servicios, transporte marítimo, 
compañías holding, actividades basadas en la generación y explota-
ción de la propiedad intelectual y otras actividades diversas.

De la misma forma, los criterios para determinar la existencia de 
una actividad sustancial en el territorio dependen del tipo de activi-
dad, diferenciando las que se dedican a la explotación de activos de 
propiedad intelectual (enfoque del nexo) del resto.

Para entender cumplido este factor no basta con que la entidad sea 
titular de activos de propiedad intelectual que fueron creados y que 
son explotados fuera de la jurisdicción. Como tampoco que las activi-
dades que contribuyan a los ingresos sean exclusivamente reuniones 
periódicas de los consejeros no residentes en dicha jurisdicción.

Además, no se pueden aplicar miméticamente los criterios estable-
cidos para los regímenes preferenciales. Los territorios que no con-
templan un impuesto que grava los beneficios presentan particulari-
dades que requieren matizaciones.

Cuando se trata de una jurisdicción que ofrece un régimen prefe-
rencial, el incumplimiento del citado requisito llevaría aparejado la 
pérdida del derecho a aplicarlo, privándole de los beneficios fiscales 
que contempla y pasando a tributar por el régimen general del im-
puesto. Así, el enfoque del nexo permite determinar la cuantía de ren-
tas (elegibles) que podrían beneficiarse del tratamiento fiscal benévolo 
que ofrece el régimen preferencial, mientras que el resto de rentas (no 
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elegibles) tendrían que ser gravadas normalmente, soportando una 
carga tributaria más elevada.

Sin embargo, en el caso de una jurisdicción que no contempla un 
impuesto sobre el beneficio o, en su caso, es prácticamente nulo, el 
incumplimiento del requisito de la actividad sustancial no afectaría 
a la ausencia de tributación que de forma general está prevista. No 
perderían un beneficio fiscal específico, ni se les aplicaría una carga 
tributaria más alta.

Por ello estos territorios deben establecer un mecanismo alternativo 
que sea eficaz para garantizar el cumplimiento del requisito de activi-
dad sustancial y la Acción 5 del Proyecto BEPS ha optado por exigirles 
que en caso de incumplimiento establezcan sanciones que sean rigu-
rosas, efectivas y disuasorias, lo que dependería del contexto y podría 
incluir dar de baja a una entidad en el registro público correspondiente.

Previamente la regulación interna debe permitir a la Administración 
identificar las entidades que realizan este tipo de actividades móviles 
y si están cumpliendo con el requisito de actividad sustancial en el 
territorio, obligándoles a informar de datos como la cantidad y tipos 
de ingresos brutos —alquileres, regalías, dividendos, ingresos finan-
cieros, otros servicios, ventas—; cantidad y tipos de gastos; activos; 
locales; número de empleados cualificados y a tiempo completo; prue-
ba de las actividades básicas de generación de ingresos, etc.

Estos territorios también tienen que intercambiar de forma espon-
tánea información relevante con las jurisdicciones interesadas —la de 
residencia de la entidad matriz, la de residencia de la socia directa y la 
de residencia del beneficiario real—.

Respecto a la exigencia del intercambio espontáneo, el pro-
cedimiento y la información a intercambiar difiere atendiendo a 2 
variables.

Por un lado, según estemos ante entidades que no cumplan con 
el requisito de actividad sustancial, que realicen actividades de alto 
riesgo o que lleven a cabo otras actividades móviles susceptibles de 
provocar competencia fiscal perniciosa68.

68 Los escenarios de mayor riesgo serían los casos en los que (i) la entidad ha ad-
quirido el activo de propiedad intelectual de partes vinculadas que desarrollaron 
las actividades de investigación y desarrollo fuera del territorio que no grava el 
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Por otro, dependiendo de que la jurisdicción tenga previstos en su 
regulación procedimientos de control efectivos.

En el caso de entidades que no cumplan con el requisito de ac-
tividad sustancial, se deberá intercambiar espontáneamente toda la 
información relevante recabada.

Sin embargo, cuando se trate de entidades que si cumplen pero que 
realizan actividades de alto riesgo, dependerá de que la jurisdicción 
tenga previstos en su regulación procedimientos de control efectivos. 
Si no los tiene, debería proceder de la misma forma como si se tratase 
de una entidad que incumple el requisito de actividad sustancial y 
transmitir toda la información relevante obtenida.

Si por el contrario tiene implementados procedimientos de control 
efectivos, el intercambio sería un proceso de dos fases. Inicialmente 
habría un intercambio anual de nombre y dirección de cada entidad; 
tipo de ingresos; nombre de la residencia de la entidad matriz, la so-
cia directa y el beneficiario real y la cantidad y tipo de ingresos bru-
tos (por ejemplo, alquileres, regalías, dividendos, ventas, servicios). 
Posteriormente, en una segunda etapa, la jurisdicción receptora podría 
realizar una solicitud de seguimiento para obtener más información, 
conforme al instrumento de intercambio de información aplicable.

Finalmente, en relación a las entidades que lleven a cabo otras 
actividades móviles susceptibles de provocar competencia fiscal per-
niciosa, el intercambio espontáneo también dependerá de que la ju-
risdicción tenga previstos en su regulación procedimientos de control 
efectivos. Si los tiene, no se exige. Si no los tiene, se seguiría el proce-
dimiento de 2 fases expuesto anteriormente69.

beneficio o lo hace de forma nominal; y (ii) el activo de propiedad intelectual se 
otorga en licencia o se vende a partes vinculadas; o la explotación es realizada 
por partes vinculadas fuera de la jurisdicción (por ejemplo, se les paga para 
desarrollar y vender un producto en el que está incorporado el activo intangi-
ble). Informe OCDE 2018 “Resumption of Application of Substantial Activities 
Factor to No or only Nominal Tax Jurisdictions Inclusive Framework on BEPS: 
Action 5”, pág. 13.

69 Informe OCDE 2018 “Resumption of Application of Substantial Activities Fac-
tor to No or only Nominal Tax Jurisdictions Inclusive Framework on BEPS: 
Action 5” págs. 15-18.
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Siguiendo la metodología habitual, se establecieron directri-
ces70, sistemas de evaluación y revisiones para las 12 jurisdicciones 
—Anguila, Bahamas, Barehin, Barbados, Bermuda, Islas Vírgenes 
Británicas, Islas Caimán, Guernsey, Isla de Man, Jersey, Islas Caicos y 
turcas y Emiratos Árabes— que no aplican un impuesto sobre socie-
dades y que forman parte el Proyecto BEPS.

Los resultados publicados a finales de 2020, que se mantienen en 
2021, sobre la evaluación de su marco interno señalan que las 12 han 
incorporado el criterio de la actividad sustancial en su regulación y 
que no practican una competencia fiscal perniciosa71.

En 2021 comenzó el proceso de revisión anual que determina si 
estas jurisdicciones tienen mecanismos para garantizar y controlar de 
forma efectiva el cumplimiento de este requisito; estando previsto pa-
ra 2022 que se empiece a revisar los intercambios espontáneos.

En definitiva, el Proyecto BEPS ha retomado el interés por comba-
tir una modalidad de paraísos fiscales inicialmente contemplada en el 
Informe OCDE 1998, pero que de facto, no llegó a considerarse en 
las evaluaciones posteriores: Los territorios que no contemplan un 
tributo sobre el beneficio, o en su caso es meramente nominal, y que 
además no exigen una presencia sustancial en el territorio72.

Los combate de forma indirecta y sin utilizar la expresión origi-
nal, evitando la estigmatización de los territorios a los que pretende 
persuadir, de manera que si no exigen una presencia sustancial en el 
territorio pasarían a considerarse jurisdicciones no cooperativas en el 
marco del Proyecto BEPS.

70 Informe OCDE 2019 “Substantial Activities in No or Only Nominal Tax Juris-
dictions: Guidance for the Spontaneous Exchange of Information”.

71 Consúltese el Informe OCDE 2020 “Harmful Tax Practices-Peer Review Results. 
Inclusive Framework on BEPS: Action 5”, págs. 21 y 22; también en el Informe 
OCDE “Harmful Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive Framework on 
BEPS: Action 5. Update (as of August 2021)”.

72 MARTOS GARCÍA, J. J. “Lotta contro i paradisi fiscali dell’organizzazione per 
la cooperazione e lo sviluppo economico”, AAVV. Linguistica ed economia Vo-
lume II, Academy School, 2020, pág. 60.
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5. CONCLUSIONES

Primera. Las instituciones internacionales constataron que los 
procesos emprendidos contra los paraísos fiscales, regímenes fiscales 
preferenciales y jurisdicciones no cooperativas durante la primera dé-
cada del siglo XXI habían arrojado resultados insatisfactorios. Las 
necesidades provocadas por la crisis económica fueron el detonante 
para que el G20 y la OCDE asumieran la necesidad de corregir los 
errores detectados.

Por un lado se debía revisar el intercambio de información previa 
petición, superando del criterio formalista y estableciendo revisiones 
periódicas y objetivas. Por otro, también se debía extender su alcan-
ce y complementarlo con nuevas modalidades de intercambio más 
efectivas.

Además se hacía evidente la necesidad de ir más allá de la trans-
parencia e intercambio de información, exigiendo el criterio de activi-
dad sustancial y revisando el sistema de Tratados para evitar la doble 
imposición.

Como consecuencia, se emprendió una nueva era para acabar con 
la competencia fiscal perjudicial y evitar que las multinacionales tras-
laden beneficios artificiosamente. Para ello, se pusieron en marcha 2 
iniciativas sumamente ambiciosas que han transformado el escena-
rio de la fiscalidad internacional, creando para ello 2 instituciones: 
el Foro Global de transparencia e intercambio de información y el 
Proyecto BEPS.

Segunda. La legitimidad y metodología de ambas instituciones 
es muy similar. Para conseguir legitimidad internacional nacen con 
una vocación de integración universal, a modo de marco inclusivo. 
Realizan esfuerzos para convencer al mayor número posible de juris-
dicciones para que se integren en pie de igualdad, formando parte de 
los grupos de trabajo y comprometiéndose a respetar los estándares 
establecidos. Así, en 2021, el marco inclusivo del Foro Global estaba 
integrado por 162 miembros y el marco inclusivo del Proyecto BEPS 
por 139. Números que evidencian la fuerte aceptación de ambas ini-
ciativas y que las dota de legitimidad en el plano internacional.

Se crean para conseguir un objetivo determinado. Alcanzar un es-
tándar internacional de transparencia e intercambio de información 
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en el caso del Foro Global; y evitar la traslación artificiosa de bases 
imponibles de las multinacionales, haciéndolas tributar en el lugar 
donde generan valor, en el caso del proyecto BEPS.

Establecen unos estándares mínimos que debe cumplir cada ju-
risdicción y ponen en marcha un proceso de revisión por pares, pe-
riódico y objetivo, que determina el grado de cumplimiento de cada 
jurisdicción a través de la asignación de calificaciones, formulando en 
su caso recomendaciones de mejora.

Tercera. El Foro Global, además de revisar el grado de cumplimien-
to del intercambio previa petición —EOIR—, apostó por la exigencia 
del intercambio automático información —AEOIR— sobre cuentas 
financieras, estableciendo en 2016 un nuevo estándar internacional en 
materia de transparencia e intercambio de información para que una 
jurisdicción sea calificada como cooperante.

Consiste en que cumpla 2 de 3 criterios: a) Que cumpla con el 
EOIR, para lo que debe obtener una calificación global de conforme o 
de conforme en gran medida; b) que aplique efectivamente el AEOIR 
sobre cuentas financieras; c) y que adhiera al Convenio Multilateral 
de Asistencia Administrativa mutua en materia fiscal del Consejo de 
Europa y de la OCDE.

Sin embargo, hay una excepción. Se trataría de aquellos casos en 
los que el Foro Global califique como “no conforme” en el EOIR, 
lo que supondría que la jurisdicción se calificará directamente como 
no cooperante, aun cuando cumpla con los otros dos criterios. Esta 
excepción supone la prevalencia del EOIR, lo que parece entendible 
si se considera la experiencia acumulada en este tipo de intercambios, 
que el alcance de la información a intercambiar es mucho mayor y 
que las exigencias impuestas para superar esa calificación de no con-
forme pasaban por garantizar unos mínimos esenciales como la elimi-
nación del secreto bancario y la capacidad de obtener internamente 
la información.

En cualquier caso, este estándar de transparencia internacional ba-
sado en el cumplimiento de 2 de 3 los criterios es transitorio. Debemos 
tener presente 2 circunstancias propias del contexto temporal en que 
se formula.

Por un lado, en 2016, el proceso de intercambio automático de 
información de cuentas financieras estaba en una fase incipiente. 
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Aunque existían numerosas jurisdicciones que se habían comprome-
tido a ponerlo en marcha para 2017 y 2018, había que comprobar 
que se hiciese efectivo.

Por otro lado, EEUU no se ha adherido a esta iniciativa del Foro 
Global. Paradójicamente el impulsor a nivel mundial de esta nueva 
modalidad de intercambio a través de la aprobación de la FATCA, no 
se compromete a seguir los acuerdos y directrices del Foro Global en 
esta materia.

EEUU decidió actuar unilateralmente y no asumir ese compromi-
so, aunque bien es cierto que está intercambiando cierta información 
financiera de forma automática en virtud de los múltiples acuerdos 
bilaterales de implementación de la FATCA. No obstante, no hay re-
ciprocidad plena, lo que coloca a EEUU en una posición dudosa en 
materia de transparencia, como señala el Parlamento Europeo73.

Por tanto, si para cumplir el estándar internacional en materia de 
transparencia se hubiera exigido inexorablemente realizar el AEOI 
de cuentas financieras, un gran número de jurisdicciones, que aún no 
se habían comprometido o que no lo han puesto en práctica, serían 
consideradas como no cooperantes, entre ellas, EEUU.

El estándar internacional de transparencia impulsado por el Foro 
Global es un gran avance, pero creemos que cambiará una vez que el 
AEOI se consolide plenamente y que se aplique de forma efectiva en 
un elevado número de jurisdicciones. Sería necesario que se alcance 
un acuerdo con EEUU para integrarlo o, cuanto menos, homologar 
su sistema FACTA. Allanaría el camino que el Foro Global apostara 
por la retención en la fuente como medida defensiva frente a aquellas 
jurisdicciones que no lo lleven a cabo satisfactoriamente. Con ello, 
uno de los principales escollos entre ambas vías estaría más cerca de 
superarse.

En ese escenario, el estándar debería pasar, cuanto menos, a exigir 
los 3 criterios.

Cuarta. El Proyecto BEPS estableció 4 estándares de cumplimien-
to obligatorio en relación a 4 de sus 15 Acciones. Una de ellas es la 

73 Resolución del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre la revisión 
de la lista de la UE de paraísos fiscales (2020/2863(RSP).
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Acción 13, que ha establecido la obligación de presentar el informe 
país por país a las multinacionales. Es de importancia mayúscula para 
combatir la traslación corporativa de bases imponibles. Revela dónde 
están declarando ganancias y pagando impuestos estas corporaciones 
y, con ello, permite localizar las jurisdicciones cuyos sistemas fiscales 
y financieros han sido más utilizados para la traslación de bases intra-
grupo, normalmente, jurisdicciones no cooperativas. La información 
que suministra, adecuadamente tratada, permite conocer la transfe-
rencia de beneficios y estimar la pérdida de ingresos fiscales derivada 
del abuso fiscal corporativo, así como establecer rankings de los paí-
ses y territorios que lo facilitan y que lo sufren74.

Al agregar los datos de los informes presentados por los países 
antes de darlos a conocer al público, la OCDE ha optado por ocultar 
la identidad de las empresas multinacionales que transfieren rentas 
y dejan de contribuir en los Estados en los que generan la riqueza. 
Sería recomendable que publicaran los datos desglosados  a nivel de 
empresa que ya poseen para que la sociedad civil pueda estar infor-
mada sobre las multinacionales que realizan estas prácticas y dejan 
de pagar impuestos en sus países, pese a generarse allí sus ganancias. 
Esa publicidad negativa podría dañar su imagen, afectar a su cuenta 
de resultados y convertirse en un incentivo más para que corrijan esas 
conductas.

En todo caso, no debemos menospreciar la información agrega-
da que se ha empezado a publicar. Adecuadamente tratada permite 
valorar el impacto de las medidas incardinadas en el Proyecto BEPS, 
proponer cambios en su caso y fijar el foco en las jurisdicciones que 
reciben traslación de bases anómalas para incrementar sobre ellas la 
presión.

74 Especialmente recomendable es el Informe “El Estado de la Justicia Fiscal: 2020. 
La justicia fiscal en tiempos de COVID-19”, que utilizando los datos publicados 
por la OCDE de los informes país por país realiza estimaciones de las pérdidas 
recaudatorias que sufre cada territorio y de aquellos más utilizados para la tras-
lación de bases corporativas. Revelan que las empresas multinacionales están 
transfiriendo ganancias por valor de 1.38 billones de dólares a paraísos fiscales 
cada año, lo que provoca que los gobiernos de todo el mundo pierdan 245 mil 
millones de dólares anuales en ingresos fiscales directos.
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Quinta. La Acción 5 del Proyecto BEPS es otro estándar de cum-
plimiento obligatorio, dedicada a la competencia fiscal perjudicial. En 
relación al concepto de régimen preferencial potencialmente perni-
cioso, se ha ampliado el alcance de las evaluaciones, extendiéndolas a 
numerosos territorios y ensanchando el concepto original en dos di-
recciones. Se ha incorporado una nueva categoría de actividades eco-
nómicas, las basadas en la propiedad intelectual, que pueden ser ob-
jeto de regímenes perjudiciales; y se ha añadido un nuevo factor clave 
para identificarlos, la ausencia de la exigencia de actividad sustancial 
en el territorio. Además, para cumplir con el estándar mínimo de la 
Acción 5, deben intercambiar de forma espontánea información sobre 
acuerdos específicos con contribuyentes con otras Administraciones 
que pueden verse afectadas para aplicar correctamente sus propios 
tributos.

Sexta. En relación al concepto de paraíso fiscal, la Acción 5 del 
proyecto BEPS ha supuesto una vuelta a la concepción original esta-
blecida en el Informe OCDE 1998, recuperando como factor clave la 
exigencia de una actividad sustancial en el territorio.

Además, también les exige que intercambien de forma espontánea 
información con otras Administraciones que pueden verse afectadas 
para aplicar correctamente sus propios tributos.

Este nuevo marco de fiscalidad internacional admite los territorios 
que no aplican un impuesto sobre el beneficio o, en su caso, resulta 
meramente nominal. Lo que no admite es que éstos no cumplan con 
los estándares de transparencia e intercambio de información; o bien, 
que no exijan el criterio de actividad sustancial, contrariando el nuevo 
enfoque de la Acción 5 del Proyecto BEPS.

Se produce un retorno al concepto original de paraíso fiscal, si bien 
de forma disgregada. Por un lado están los trabajos del Foro de trans-
parencia e intercambio de información; por otro, los de la Acción 
5 del Proyecto BEPS. Pero en cualquier caso, cumplido el requisito 
esencial de la nula tributación, debería de concurrir alguno de los 3 
factores restantes (falta de transparencia, falta de intercambio de in-
formación efectiva o ausencia de actividad sustancial en su territorio).

Dos décadas después vuelven a ser objetivo de la presión interna-
cional, si bien el Proyecto BEPS no se refiere a ellos utilizando la ex-
presión original. Por el sentido peyorativo que entraña parece haberse 
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convertido en un estigma a evitar. Ahora, el posible paraíso fiscal se 
esconde dentro de la calificación pluricompresiva de jurisdicción no 
cooperativa.

Pero a través de ambas vías, los trabajos del marco inclusivo del 
Foro Global y del Proyecto BEPS, se está presionando para que los te-
rritorios de nula tributación sean transparentes e intercambien infor-
mación efectiva y para que exijan presencia sustancial en su territorio. 
Se está presionando para que los paraísos fiscales, en su acepción ori-
ginal, dejen de serlo.

No obstante y más allá de la expresión utilizada, lo que evidencia 
este cambio de rumbo es que se ha venido a desandar parte del ca-
mino recorrido y que el reenfoque conceptual de los paraísos fiscales 
impulsado a principios de siglo por EEUU y, secundado por la UE y 
por la OCDE, fue un error mayúsculo, sumamente costoso en térmi-
nos recaudatorios para la mayor parte de Estados. Reconducido el 
camino, solo cabe esperar que no cambien los criterios técnicos y que 
no haya interferencias políticas que hagan que volvamos a desviarnos 
de él.

Séptima. Si el concepto de jurisdicción no cooperativa se mantu-
viera estrictamente asociado a la transparencia y el intercambio de in-
formación, se podría considerar que en relación al Proyecto BEPS solo 
serían no cooperativas aquellas que no acceden a intercambiar esa 
nueva información exigida, bien de forma automática —Intercambio 
sobre grandes multinacionales país por país— o bien de forma espon-
tánea —Acuerdos específicos con el contribuyente e información de 
entidades en paraísos fiscales que incumplan el criterio de actividad 
sustancial o realicen actividades de riesgo—.

Sin embargo, el Proyecto BEPS también demanda el cumplimiento 
de medidas de fondo que supondrían límites a la regulación sustanti-
va de cada territorio. Una de ellas es el criterio de actividad sustancial 
en la Acción 5; y otra las cláusulas en Tratados para impedir la bús-
queda del más favorable que persigue la Acción 6.

Pero especialmente interesante es la medida que se deberá adoptar 
como consecuencia del Acuerdo del 1 de julio de 2021 en el Marco 
Inclusivo del Proyecto BEPS sobre la puesta en marcha de las pro-
puestas que emanan de los 2 pilares, que debería estar plenamente 
desarrollado e implementado de forma efectiva en 2023. Así en rela-
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ción al segundo pilar, que alcanzará a multinacionales que facturen al 
menos 750 millones de euros a nivel mundial, se establece que el tipo 
mínimo efectivo en el Impuesto sobre Sociedades será del 15% en 
todas las jurisdicciones adheridas75.

Con ello, en realidad se ha producido una evolución del concepto 
que lo amplía, llevándolo a dar un paso más allá de la mera trans-
parencia e intercambio de información. Los Estados con regímenes 
preferenciales perjudiciales, los paraísos fiscales y los territorios que 
no cumplan con los mínimos estándares del Proyecto BEPS pasarían 
a ser calificados como jurisdicciones no cooperativas, convirtiendo a 
esta expresión en un término pluricomprensivo.

Quedará en manos de cada Estado como articular esta nueva rea-
lidad en sus legislaciones nacionales y qué contenido dar al concep-
to de jurisdicción no cooperativa; bien que siga asociado al correcto 
cumplimiento de los estándares de transparencia e intercambio de in-
formación que emanan del Foro Global; o bien que también se tenga 
en cuenta los resultados del Proyecto BEPS y se exija el pleno cumpli-
miento de los mínimos estándares, dando cabida a regímenes prefe-
renciales perniciosos y paraísos fiscales.

Como veremos en los siguientes Capítulos, esta última opción es la 
que ha seguido la Unión Europea y el legislador español.

Octava. Dudas sobre la OCDE. Pese a los avances alcanzados, 
distintas instituciones de la sociedad civil, como Oxfam, Tax Justice 
Network o Global Alliance for tax Justice, cuestionan que esta sea la 
institución adecuada para dirigir la lucha contra los paraísos fiscales 
y las jurisdicciones no cooperativas. En sus trabajos evidencian que 
los principales responsables en términos cuantitativos de la pérdida 
recaudatoria mundial a través de la competencia fiscal perjudicial y de 
la translación de bases corporativas son algunos de los países miem-
bros de la OCDE76.

75 Disponible en https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solu-
tion-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-eco-
nomy-july-2021.pdf.

76 Especialmente recomendables son los índices de paraísos fiscales Corporativos 
2021 y de secreto financiero 2020 elaborados por la Red para la Justicia Fiscal 
(Tax Justice Network); y el informe “El Estado de la Justicia Fiscal: 2020. La jus-
ticia fiscal en tiempos de COVID-19”, en el que junto a otras, también participa 
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El principal es Reino Unido y su red de territorios de ultramar y 
dependencias de la Corona, que aunque suelen ser evaluadas indepen-
dientemente, dependen de aquel77; pero junto a él, aparecen Países 
bajos, Luxemburgo, Suiza o EEUU en los primeros puestos, todos 
integrantes de la OCDE

La participación de estos países en las iniciativas para luchar con-
tra la competencia fiscal perjudicial, la opacidad y la traslación de 
bases corporativas muestra una actitud hipócrita y, posiblemente, la 
presión que hayan ejercido en beneficio de sus intereses ha provocado 
distorsiones e incoherencias en los resultados finales, restando legiti-
midad, credibilidad y efectividad a los trabajos de la OCDE.

Por este motivo, estas instituciones abogan por que sea la ONU 
quien pilote este proceso, alcanzándose un gran pacto mundial en el 
seno de esta institución. Los países indicados también forman parte 
de la ONU pero su poder en la toma de decisiones se vería sensible-
mente reducido y el carácter mundial de esta institución daría más 
legitimidad a las propuestas. No parece una mala idea.
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1. ANTECEDENTES

La UE ha formado parte activa de los trabajos de la OCDE y de 
las instituciones que ha impulsado en materia de transparencia, com-
petencia fiscal perniciosa y traslación de bases corporativas, pero, si-
multáneamente, emprendió su propio camino.

Lo inició primero a nivel interno con la aprobación en 1998 del 
Código de Conducta de fiscalidad empresarial, utilizado para deter-
minar si un régimen fiscal de un Estado miembro es o no pernicioso; 
en concreto para detectar y erradicar las medidas —disposiciones le-
gislativas o reglamentarias y prácticas administrativas— que influyen 
o pueden influir de manera significativa en la radicación de la activi-
dad empresarial dentro de la UE.

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P), convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal 
de fomento de la investigación científica y técnica de excelencia financiado por 
el Gobierno de España; y del “Grupo para la investigación y estudio del Derecho 
Financiero” (SEJ-326), financiado por la Junta de Andalucía.
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Para desarrollar los criterios y evaluar y supervisar el cumplimien-
to del Código por parte de los Estados, se creó el Grupo Código de 
Conducta de fiscalidad empresarial, que desde entonces, y en colabo-
ración con la Comisión, ha evaluado más de 400 regímenes fiscales en 
la UE, calificando alrededor de 100 como perniciosos, lo que ha pro-
vocado posteriormente que hayan sido modificados o derogados2.

El Código parte de la premisa de que, si bien la competencia fiscal 
entre países no es problemática en sí misma, es necesario que existan 
principios comunes que establezcan en qué medida los Estados pue-
den utilizar sus regímenes y políticas fiscales para atraer empresas y 
obtener beneficios, aspecto relevante en el mercado único, donde las 
libertades del Tratado aumentan la movilidad.

Años después decidió extender el alcance de sus trabajos e ir más 
allá del análisis de regímenes preferenciales de Estados miembros. 
Con el objetivo de presionar directamente a territorios y países ter-
ceros para que modificaran normativas y prácticas administrativas 
perniciosas, la UE acordó crear su propia lista de jurisdicciones no 
cooperativas.

Lo antecedentes se remontan a junio 2015, cuando la Comisión 
Europea, en su Comunicación al Parlamento Europeo y al Consejo 
titulada “Un sistema de las sociedades justo y eficaz en la UE: cinco 
ámbitos de actuación fundamentales” publicó en su Anexo una lista 
de países y territorios que no formaban parte de la UE y que calificó 
como no cooperadores fiscalmente.

El criterio seguido por la Comisión Europea para conformar la 
lista panaeuropea fue indirecto y se basó en la composición de las 
listas nacionales vigentes de aquellos Estados miembros que la tenían, 
como España.

Otros Estados en su lugar establecían unos requisitos que debían 
cumplir las jurisdicciones para ser destinatarias de medidas defensivas 
nacionales, como la falta de intercambio de información efectivo o 

2 Documento del Consejo de la UE 8602/1/20 REV 1, de 21 de junio de 2021, 
Resumen de los regímenes fiscales preferenciales de los Estados miembros de la 
UE examinados desde la creación del Grupo del Código de Conducta en marzo 
de 1998.
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niveles impositivos bajos o nulos entre otros, pero sin nombrar espe-
cíficamente a ningún territorio.

La Comisión decidió tomar solo las listas nacionales de los Estados 
miembros que contaban con ella y comprobar que territorios y paí-
ses eran predominantes. Así, identificó a 121 jurisdicciones, pero solo 
incluyó a 30, que eran las que formaban parte de la lista de al menos 
10 Estados miembros.

Esta primera lista de la UE adolecía de defectos evidentes. El prin-
cipal era que carecía de unos criterios comunes europeos para que 
una jurisdicción formara parte de ella. Cada Estado miembro podía 
haber utilizado criterios distintos al confeccionar su lista nacional y, 
en muchos casos, ni siquiera eran públicos. Por tanto, cuando un país 
tercero se dirigiera a la UE para preguntarle por qué estaba en la lista 
y qué podía hacer para salir de ella, la UE no sabría qué responderle.

En realidad esta primera lista nació de forma provisional, mientras 
se fijaban los criterios y se alcanzaba un acuerdo sobre el procedi-
miento de selección y evaluación para diseñar otra autónoma.

2. PROCEDIMIENTO Y CARACTERES DE LA LISTA DE 
PAÍSES Y TERRITORIOS NO COOPERATIVOS EN LA UE

A principio de 2016 la Comisión publicó su Comunicación 
“Estrategia exterior para una imposición efectiva”, en cuyo Anexo I 
estableció unos criterios que deberían servir de base para la confec-
ción de la lista de la UE3.

El 25 de mayo de 2016 el Consejo de la UE aprobó la iniciativa de 
crear una lista de jurisdicciones no cooperadoras. Contenía los crite-
rios y el procedimiento a seguir, que se tomaron como punto de parti-
da para los trabajos en la materia del Grupo del Código de Conducta. 
Con algunas diferencias, fueron aprobados por el Consejo el 8 de 
noviembre 20164, que además encargó a la Comisión y al Grupo del 

3 Comunicación de la Comisión “Estrategia exterior para una imposición efecti-
va” COM (2016) 24 final, de 28 de enero de 2016.

4 Publicados en el DOUE un mes después, de 10 de diciembre de 2016. 
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Código de Conducta que la lista estuviera terminada y publicada en el 
último trimestre de 2017.

Se partió de una primera premisa ciertamente discutible: la exclu-
sión de países y territorios de la UE. No se consideró la posibilidad 
de que un Estado miembro pudiera calificarse como jurisdicción no 
cooperativa y, por tanto, formara parte de la lista.

Esta posibilidad es ciertamente factible. Algunos informes coetá-
neos ya lo denunciaron5 y recientemente el propio Parlamento de la 
UE recordó que en 2020 un Estado miembro recibió una calificación 
del Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Información en 
el intercambio de información previa solicitud que en caso de que la 
recibiera un territorio tercero sería suficiente para incluirlo en la lista 
de la UE6.

Esa premisa de partida resta legitimidad al proceso. Los Estados 
miembros de la UE deberían dar ejemplo, someterse a los mismos cri-
terios y en caso de que alguno los incumpla, aparecer en la lista que la 
propia UE realiza hasta que corrija su normativa y/o prácticas admi-
nistrativas y las cumpla; y por supuesto, de no hacerlo, ser penalizado 
en términos similares. Sin embargo, no fue así.

5 En un estudio realizado OXFAM, aplicando los criterios de la UE a sus estados 
miembros evidenciaba que Irlanda, Luxemburgo, Países Bajos y Malta debían 
catalogados como un paraíso fiscal junto con los países no pertenecientes a la 
UE. GONZÁLEZ-MARTÍN, J. M. “Son realmente efectivas las listas negras con-
tra los paraísos fiscales” Anduli Revista Andaluza de Ciencias Sociales, nº 19, 
2020.

 En términos similares COBHAM, A. Y LIPS W. publicaron el informe “Paradise 
lost. Who will feature on the common EU blacklist of non-cooperative tax ju-
risdictions?” el 27 de noviembre de 2017 en el que igualmente reevaluaron los 
Estados miembros siguiendo los mismos criterios de la UE. Aunque los resulta-
dos no coincían plenalmente a los ofrecidos por el análisis de OXFAM, sí que 
eran bastante similares, añadiendo a los 4 anteriores Chipre y Reino Unido, aún 
Estado miembro de la UE. 

6 Resolución del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre la revisión de 
la lista de la UE de paraísos fiscales (2020/2863(RSP). Sin nombrarlo, se refiere 
a Malta, que empeora su calificación global en la segunda ronda de evaluaciones 
en relación al intercambio de información previa petición; mientras que en la 
primera ronda cumplía en gran medida con el estándar, en la segunda obtuvo 
una calificación cumplimiento parcial.
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Una segunda premisa fue excluir a los países menos desarrollados 
del proceso de elaboración de la lista de la UE, dada su limitada capa-
cidad para cumplir los criterios dentro de los plazos requeridos.

Excluidos los Estados miembros y los países subdesarrollados, la 
Comisión llevó a cabo una labor de identificación de territorios y paí-
ses que debían ser objeto de evaluación por el impacto potencial que 
cada uno de ellos podía tener en la recaudación de aquellos.

Para ello, elaboró un cuadro de indicadores (scoreboard) que de-
bían cumplir. En primer lugar unos vínculos económicos intensos con 
la UE, lo que se constataba mediante datos de Eurostat de comercio 
exterior, número de filiales controladas por residentes en la UE y flu-
jos de inversión directa.

En segundo lugar, un nivel desproporcionado entre servicios finan-
cieros y economía real, atendiendo a datos del Eurostat y del FMI.

Finalmente, que se tratara de territorios seguros jurídicamente, 
con una aceptable calidad regulatoria y baja corrupción, atendiendo 
a datos del Banco mundial.

Se tomaron 213 jurisdicciones —excluidos los Estados miem-
bros de la UE— y tras aplicar el cuadro de indicadores, el Grupo del 
Código de Conducta seleccionó 92 para el proceso de evaluación.

Iniciado el proceso y realizada la selección, no cabía inicialmente 
incluir a ningún otro país o territorio, con una excepción: El Consejo 
de la UE abrió la posibilidad de entrada directa a la lista de la UE 
a aquellos países y territorios que pese a no formar parte de esta 
selección, fueran considerados como jurisdicciones no cooperado-
ras por el Foro Global al no alcanzar el estándar internacional de 
transparencia7.

Evidentemente en futuras actualizaciones de la lista la Comisión 
debía aplicar nuevamente la tabla de indicadores y determinar si la 
selección de territorios sometidos a evaluación debía modificarse. 
Depende de las circunstancias del momento en que se realiza el proce-

7 Anexo de las Conclusiones del Consejo de 8 de noviembre de 2016 sobre los 
criterios y el procedimiento para la elaboración de una lista de la UE de países 
y territorios no cooperadores a efectos fiscales, publicado en el DOUE el 10 de 
diciembre de 2016.
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so, de manera que en cada revisión es susceptible de alteración, siendo 
seleccionados 95 en 2021.

Una vez delimitada la selección, la segunda fase era la evaluación 
y consistía en verificar el cumplimiento de los criterios aprobados por 
el Consejo de la UE para la confección de la lista.

A cada territorio sometido a evaluación se le notificó por escrito 
y, en su caso, se entabló un diálogo para aclarar cuestiones, buscar 
soluciones y comprobar el grado de receptividad y compromiso con 
el proceso.

Posteriormente, los resultados de las evaluaciones se presentaron 
al Grupo del Código de Conducta que a su vez elaboró la lista que se 
sometió a aprobación del Consejo.

Se optó por premiar con la exclusión de la misma a aquellos te-
rritorios y países que se hubieran comprometido al cumplimiento de 
los criterios en un periodo de tiempo concreto. De manera que en 
realidad se confeccionaron 2 listas, la de territorios no cooperativos 
(lista negra) y la de aquellos que se habían comprometido a hacer las 
reformas necesarias para cumplir en una fecha concreta (lista gris)8.

La lista de la UE de países y territorios no cooperadores a efectos 
fiscales finalmente fue aprobada por el Consejo de la UE, el 5 de di-
ciembre de 20179 en su Anexo I e inicialmente estuvo compuesta 
por 17 jurisdicciones.

En el Anexo II aparecieron otras 47 que formalmente no lo eran 
pero que tenían cierto riesgo de entrar en el Anexo I en un futuro 
inmediato. Conformaban la lista gris. Estaban en régimen de vigilan-
cia por el compromiso adquirido de reformar su ordenamiento para 
cumplir con los criterios de la UE para finales de 2018, o en el caso 
de los países en vías desarrollo sin centros financieros, para 201910; 

8 En la reunión del Código de Conducta de 13 de septiembre de 2019 se acordó 
pedir sistemáticamente el consentimiento de las jurisdicciones para publicar sus 
cartas de compromiso para modificar/abolir medidas perjudiciales identificadas. 
Informe del Grupo Código de Conducta al Consejo Documento 14114/19, de 25 
de noviembre de 2019. 

9 Publicada en el DOUE el 19 de diciembre de 2017.
10 Otras 8 afectadas por huracanes, se les concedió más tiempo para subsanar defi-

ciencias detectadas.
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plazos que posteriormente se han ampliado para algunas jurisdiccio-
nes que, a pesar de sus esfuerzos manifiestos, no llegaron a adoptar 
la totalidad de las medidas por causas razonables, como una reforma 
constitucional o el COVID-19, entre otras11.

Desde entonces la lista se actualizó numerosas veces en 2018 y 
201912, si bien según lo acordado por el Consejo en sus Conclusiones 
de 12 de marzo de 2019, a partir de 2020, como máximo, habría 2 
revisiones anuales.

Así, tras las 2 de 2020 y otra más en febrero de 2021, el 5 de 
octubre de 2021 el Consejo de la UE publicó una nueva actualiza-
ción de la lista negra, que estaba formada por 9 territorios: Samoa 
Americana, Fiyi, Guam, Palaos, Panamá, Samoa, Trinidad y Tobago, 
Islas Vírgenes de los Estados Unidos y Vanuatu (Anexo I).

Siguiendo la estructura original, también contemplaba una lis-
ta gris, integrada por 16 territorios: Turquía, Botswana, Anguila, 
Barbados, Dominica, Seychelles, Tailandia, Eswatini, Jordania, Costa 
Rica, Hong Kong, Malasia, Qatar, Uruguay, Jamica y Jordania, 
Macedonia del norte (Anexo II).

Llama poderosamente la atención que no haya en la lista negra 
ninguna jurisdicción de la red de territorios de ultramar y dependen-
cias de la Corona británica, pese a que ocupan los primeros puestos 
del índice de paraísos fiscales corporativos 2021 y del índice de secre-
to financiero 2020, elaborados por la Red para la Justicia Fiscal (Tax 
Justice Network). Inevitablemente surgen sospechas de injerencias po-
líticas en el proceso.

En cualquier caso, la existencia de compromisos que pueden in-
cumplirse, de la aprobación de nuevos regímenes de riesgo, de nuevos 

11 Conclusiones del Consejo sobre la lista revisada de la UE de países y territorios 
no cooperadores a efectos fiscales, de 12 de marzo de 2019, publicadas en el 
DOUE de 26 de marzo de 2019; Conclusiones del Consejo de la UE, de países y 
territorios no cooperadores a efectos fiscales, de 18 de febrero y publicadas en el 
DOUE del 27 de febrero de 2020.

12 Desde la publicación de la lista por primera vez el 5 de diciembre de 2017, se 
revisó el 23 de enero de 2018, 13 de marzo de 2018, 25 de mayo de 2018, 2 de 
octubre de 2018, 6 de noviembre de 2018, 4 de diciembre de 2018, 12 de marzo 
de 2019, 22 de mayo de 2019, 14 de junio de 2019, 17 de octubre de 2019, 8 de 
noviembre de 2019 y 5 de diciembre de 2019. 



142 Juan Jesús Martos García

criterios o subcriterios, junto con el carácter dinámico y continuo de 
las evaluaciones, hace que la composición de la lista sea cambiante, 
con entrada y salidas en cada revisión, por lo que cuando el lector 
compruebe los países y territorios que la integran, posiblemente ha-
yan cambiado; y quizás algunos de esos territorios que echamos en 
falta, formen parte de la misma.

En todo caso, la inclusión en la lista de cada jurisdicción es moti-
vada, comunicando expresamente las causas y recomendaciones que 
se espera que adopten para excluirla en una futura revisión. De hecho, 
la publicación y las sucesivas actualizaciones de la lista en el DOUE 
no se han limitado a una enumeración de jurisdicciones no coope-
rativas, sino que además han explicado para cada una cuál o cuáles 
de los criterios exigidos por la UE incumplían. Con ello se motiva su 
inclusión y, simultáneamente, se les indica qué deben corregir para 
salir de ella.

Figurarán en ella hasta que respondan a los criterios de la UE, 
siendo necesario que implementen las recomendaciones efectuadas. 
En este sentido y de cara a la siguiente revisión, el Grupo Código de 
Conducta mantiene contacto con cada jurisdicción para conocer el 
grado de implementación de las recomendaciones; e igualmente va-
lora el cumplimiento efectivo de los compromisos de aquellas que 
entraron en la lista gris.

Cabe destacar la compatibilidad de la lista de la UE con la lista 
de jurisdicciones no cooperativas (o paraísos fiscales) de los Estados 
miembros en el caso de que la tengan, como ocurre en España. Ambas 
listas conviven jurídicamente. Los Estados miembros pueden seguir 
manteniendo la suya, con las medidas defensivas nacionales previstas 
para las jurisdicciones que la integren; si bien, podrán también recurrir 
a la lista de la UE para establecimiento de éstas u otras disposiciones.

De hecho, salvo que la normativa interna se refiera expresamente a 
la lista de la UE, debemos entender que cualquier referencia a jurisdic-
ciones no cooperativas que encontremos en nuestra regulación corres-
ponderá a la lista indicada en la DA 1ª de la Ley 36/2006, que hasta 
nueva actualización, se remite a la contenida en el RD 1080/1991.

El Consejo de la UE pide que el alcance de las listas nacionales sea 
más amplio que el de la lista de la UE, guardando silencio sobre la 
posibilidad de que un país o territorio que forma parte de la lista de 
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la UE no sea incluido en la lista nacional13, como ocurre en la lista 
española, que no contempla algunas de las jurisdicciones incluidas en 
la lista de la UE de 5 de octubre de 202114.

En cualquier caso debemos recordar que las Conclusiones del 
Consejo fijan su posición política pero que por sí solas consideradas 
no tienen efectos jurídicos, sin perjuicio de que a partir de ellas pue-
dan surgir propuestas normativas que acaben teniéndolos.

3. MEDIDAS DEFENSIVAS

Las listas tienen un carácter instrumental. Los efectos jurídicos de 
formar parte de ellas dependerán de las medidas defensivas que la 
propia UE y los Estados miembros decidan adoptar en cada momen-
to, lo que determinará el grado de presión que se ejercerá sobre sus 
integrantes para que abandonen las prácticas perniciosas, practiquen 
una competencia fiscal justa y salgan de la misma.

Esas medidas defensivas se convierten en elemento disuasorio y en 
un mecanismo de protección para combatir normativas y prácticas 
que favorecen el fraude y la elusión. Por ello deben ser eficientes, pe-
ro también proporcionadas en su configuración, como cualquier otra 
disposición antifraude o antielusión.

La UE utiliza su lista para proyectar medidas defensivas a escala 
comunitaria, de naturaleza fiscal y no fiscal. Por un lado, condicio-
nando los acuerdos internacionales con terceros países y regiones al 
establecimiento de una cláusula de buena gobernanza fiscal, como 
de forma reiterada lo viene solicitando el Parlamento Europeo15. En 
este sentido, en mayo de 2018, el Consejo aprobó el texto vigente y 
confirmó que dicha redacción debería incluirse en todos los acuer-

13 Anexo de las Conclusiones del Consejo de 8 de noviembre de 2016 sobre los 
criterios y el procedimiento para la elaboración de una lista de la UE de países 
y territorios no cooperadores a efectos fiscales, publicado en el DOUE el 10 de 
diciembre de 2016; Conclusiones del Consejo de la UE sobre la lista de la UE de 
países y territorios no cooperadores a efectos fiscales, aprobadas el 5 de diciem-
bre y publicadas en el DOUE el 19 de diciembre de 2017.

14 Guam, Palaos y Samoa.
15 Resolución del Parlamento Europeo sobre delitos financieros y evasión y elusión 

fiscales, de 26 de marzo de 2019. 
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dos internacionales pertinentes, estableciendo como elementos funda-
mentales las normas mundiales sobre transparencia e intercambio de 
información, equidad tributaria y las normas contra la erosión de la 
base imponible y traslado de beneficio16.

Por otro, vincula la financiación y ayuda al desarrollo, al cum-
plimiento de los criterios y, por tanto, a que el país o territorio en 
cuestión no forme parte de ella. Así, existen varias normas comuni-
tarias que utilizan la exclusión de la lista de la UE como condicio-
nante. No es posible canalizar a través de entidades de países inclui-
dos en ella fondos de la UE, como el Fondo Europeo de Desarrollo 
Sostenible (FEDS), el Fondo Europeo para Inversiones Estratégicas 
(FEIE), el mandato de préstamo exterior (MPE) o el marco general de 
la titulización17.

Estas normas previsiblemente se ampliaran a tenor del mandato 
al Grupo Código de Conducta para que continúe estudiando otras 
medidas defensivas a nivel europeo18.

16 Las Conclusiones del Consejo sobre la disposición normalizada de la UE sobre 
buena gobernanza en el ámbito fiscal para acuerdos con terceros países, publi-
cadas en el DOUE el 6 de junio de 2018, establecen: “4. Reconoce por tanto la 
necesidad de incluir la disposición actualizada sobre buena gobernanza en el 
ámbito fiscal en los acuerdos pertinentes que hayan de celebrar la Unión y sus 
Estados miembros, sin perjuicio de sus competencias respectivas, con terceros 
países, y considera adecuado a este respecto el siguiente texto: Las partes recono-
cen los principios de buena gobernanza en el ámbito fiscal, como por ejemplo las 
normas mundiales sobre transparencia e intercambio de información, equidad 
tributaria y las normas mínimas contra la erosión de la base imponible y traslado 
de beneficios, y se comprometen a aplicarlos. Las Partes promoverán la buena 
gobernanza en el ámbito fiscal, mejorarán la cooperación internacional en el 
ámbito fiscal y facilitarán la recaudación de los ingresos fiscales legítimo”.

17 Art. 22 del Reglamento (UE) 2017/1601 por el que se establece el Fondo Euro-
peo de Desarrollo Sostenible (FEDS), la Garantía del FEDS y el Fondo de Garan-
tía del FEDS; Considerando 18 del Reglamento (UE) 2017/2402 que establece 
un marco general para la titulización; Considerando 29 y art. 1 del Reglamento 
(UE) 2017/2396 sobre el Fondo Europeo para Inversiones Estratégicas; Conside-
rando 21 y art. 13 de la Decisión (UE) 2018/412 que concede al Banco Europeo 
de Inversiones una garantía de la UE frente a las pérdidas que se deriven de ope-
raciones de financiación en favor Proyectos inversión fuera UE; Considerando 
149 y art. 155 del Reglamento 2018/1046 (UE) sobre las normas financieras 
aplicables al presupuesto general de la UE.

18 Conclusiones del Consejo de 8 de noviembre de 2016 sobre los criterios y el 
procedimiento para la elaboración de una lista de la UE de países y territorios 
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El Consejo también recomienda a los Estados miembros que uti-
licen la lista de la UE para aplicar medidas defensivas nacionales si-
milares a las anteriores y, además, otras de naturaleza fiscal. Entiende 
que dado que estas últimas han de ser compatibles con los ordena-
mientos internos, su aplicación es competencia de estos, si bien enu-
mera ocho grupos de medidas fiscales que los Estados miembros po-
drían adoptar19.

Para garantizar una actuación coordinada, invita a los Estados a 
que apliquen al menos una de las siguientes medidas:

a) Mayor control de transacciones con sujetos vinculados a juris-
dicciones de la lista.

b) Mayor riesgo de inspección de contribuyentes acogidos a los 
regímenes fiscales perjudiciales.

c) Mayor riesgo de inspección de los contribuyentes que utilicen 
estructuras o dispositivos en los que intervengan los países y 
territorios de la lista.

Además, para profundizar en esa coordinación, los Estados miem-
bros se comprometieron a utilizar la lista de la UE para la aplicación 
de, como mínimo, una de las cuatro medidas legislativas siguientes:

a) No deducibilidad de los gastos realizados en un país o territo-
rio de la lista

b) Normas sobre las sociedades extranjeras controladas (SEC), 
con el fin de limitar la tributación diferida artificialmente a en-
tidades extraterritoriales de baja tributación

no cooperadores a efectos fiscales, publicado en el DO UE el 10 de diciembre 
de 2016; Conclusiones del Consejo de la UE sobre la lista de la UE de países 
y territorios no cooperadores a efectos fiscales, aprobadas el 5 de diciembre y 
publicadas en el DOUE el 19 de diciembre de 2017.

19 a) no deducibilidad de costes; b) normas sobre sociedades extranjeras controla-
das (SEC); c) medidas de retención fiscal en origen; d) limitación de la exención 
de las participaciones; e) cláusula de inversión; f) inversión de la carga de la 
prueba; g) requisitos de documentación especiales; h) obligatoriedad de que los 
intermediarios fiscales notifiquen los regímenes tributarios específicos aplicables 
a los mecanismos transfronterizos de planificación fiscal. Anexo III de las Con-
clusiones del Consejo de la UE sobre la lista de la UE de países y territorios no 
cooperadores a efectos fiscales, aprobadas el 5 de diciembre y publicadas en el 
DOUE el 19 de diciembre de 2017.
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c) Medidas de retención a cuenta, para luchar contra las exencio-
nes o devoluciones indebidas

d) Limitación de la exención fiscal de las participaciones en rela-
ción con los dividendos de los accionistas20.

Estas medidas defensivas se encuentran en el ordenamiento espa-
ñol, pero con referencias a la lista española de jurisdicciones no coo-
perativas. Aunque la lista española es más numerosa que la de la UE, 
e incluye a la mayoría de los países y territorios que integran ésta, hay 
alguno que no está, lo que invita al legislador nacional a realizar una 
reforma si desea cumplir con este compromiso.

En realidad, la lista europea, por ahora, no tiene demasiadas re-
ferencias en el ordenamiento español. Las que hay, están enmarcadas 
en el ámbito de la asistencia mutua y proceden de la transposición 
interna de Directivas comunitarias.

Hay una referencia indirecta en la DA 23ª LGT que transpuso 
la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 
(DAC6), que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al 
intercambio automático y obligatorio de información en el ámbito de 
la fiscalidad en relación con los mecanismos transfronterizos sujetos 
a comunicación de información. Exige a los intermediarios y a los 
obligados tributarios interesados que suministren información de de-
terminadas operaciones —mecanismos transfronterizos—, en las que 
se da alguna de las señas distintivas determinadas en el Anexo IV de 
la citada Directiva, entre ellas, que participen sociedades residentes en 
jurisdicciones no cooperativas según la lista de la UE.

Por otro lado, el 1 de junio de 2021 se alcanzó un acuerdo del 
Consejo y del Parlamento europeo para aprobar una propuesta de 
Directiva sobre la divulgación de información relativa al impuesto de 
sociedades por parte de determinadas empresas y sucursales, conoci-
da comúnmente como la Directiva sobre la publicación de informa-
ción desglosada por país. La directiva, que, tras el acuerdo político, 
estaría pendiente de su aprobación formal, exige a las multinacionales 
cuyos ingresos consolidados totales superen los 750 millones de euros 
en cada uno de los dos últimos ejercicios fiscales consecutivos, con 

20 Conclusiones del Consejo de la UE, de 5 de diciembre de 2019.
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independencia de que tengan su sede en la UE o fuera de ella, que di-
vulguen públicamente información relativa al impuesto de sociedades 
en cada Estado miembro, así como en cada uno de los países o terri-
torios incluidos en la lista negra de la UE o que figuren durante dos 
años consecutivos en la lista gris (anexo II); mientras que los datos del 
resto de países los podrán publicar de forma agregada. Lógicamente, 
una vez aprobada la Directiva, deberá ser transpuesta al ordenamien-
to interno y, nuevamente, se utilizaría la lista de la UE como referente.

4. CRITERIOS PARA CONFORMAR LA LISTA DE 
LA UE. PRINCIPIOS DE BUENA GOBERNANZA

A finales de 2012 la Comisión publicó su “Plan de acción para 
reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasión fiscal”21. La 
Comunicación iba acompañada por una Recomendación sobre las 
medidas encaminadas a fomentar la aplicación, por parte de terceros 
países, de normas mínimas de buena gobernanza en el ámbito fis-
cal22, que fue aprobada en mayo de 2013 por el Consejo de la UE. 
En ella se recomendaba a los Estados miembros que empleasen los 
siguientes criterios en la confección de sus listas: transparencia, inter-
cambio de información y competencia leal en materia fiscal al evaluar 
los regímenes tributarios de terceros países.

Sin embargo, los acontecimientos acaecidos desde entonces, en 
concreto el compromiso internacional del intercambio automático 
de información de cuentas financieras y el Proyecto BEPS, hicieron 
necesario la reformulación de aquellas normas de buena gobernanza, 
ampliando su alcance.

Por eso, cuando a principio de 2016 la Comisión publicó su 
Comunicación “Estrategia exterior para una imposición efectiva”, en 
su Anexo I estableció nuevos criterios que sometió a consideración 
del Consejo23.

21 COM (2012) 722, de 6 de diciembre de 2012.
22 C (2012) 8805 final, de 12 de diciembre de 2012.
23 Comisión “Estrategia exterior para una imposición efectiva” COM (2016) 24 

final, de 28 de enero de 2016.
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Sufrieron algunas modificaciones y los principios de buena go-
bernanza fiscal se convirtieron en los 3 criterios para examinar paí-
ses y territorios y confeccionar la lista, recogidos en el Anexo de 
las Conclusiones del Consejo de la UE, el 8 de noviembre de 2016: 
Transparencia fiscal, equidad fiscal y cumplimiento de las normas mí-
nimas del Proyecto BEPS24.

Se requiere cumplir con los 3 criterios para quedar excluido de la 
lista de la UE y cada uno de ellos incluye, a su vez, varios subcriterios.

En su formulación se han tenido muy presentes los trabajos del 
Foro Global de transparencia e intercambio de información y del 
Proyecto BEPS, existiendo una coordinación de la UE con estas insti-
tuciones y con las normas internacionales que emanan de ellas.

Fruto de esa coordinación y de los trabajos técnicos de las ins-
tituciones comunitarias, en revisiones sucesivas de la lista han sido 
aclarados y matizados por el propio Consejo de la UE, siendo espe-
cialmente relevantes sus Conclusiones del 5 de diciembre de 201725.

4.1. Transparencia

El primer criterio contiene 3 subcriterios vigentes que indican si 
se alcanza el grado de transparencia. También se formula a futuro un 
cuarto.

Hasta el 30 de junio de 2019 la UE entendía que un país o territo-
rio sería transparente cuando cumpliera con al menos dos de los tres 
subcriterios en vigor; con una excepción, aquellos casos en los que el 
Foro Global lo calificase como “no conforme” en el intercambio de 
información rogado. Esta calificación supondría que fuese considera-
da como una jurisdicción que no supera el test de transparencia, aun 
cuando cumpliese con los otros dos subcriterios. Con ello, La UE se 
alineó con el estándar de transparencia fijado en 2016 por el G20, la 
OCDE y el Foro Global.

Sin embargo, una vez puesto en marcha el intercambio automáti-
co de información de cuentas financieras y comenzado el proceso de 
evaluación por el Foro Global, la UE ha endurecido las condiciones, 

24 Publicadas en el DOUE de 10 de diciembre de 2016.
25 Publicadas en el DOUE de 19 de diciembre de 2017.
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de manera que a partir del 1 de julio de 2019, exige que cualquier 
país o territorio cumpla con los tres subcriterios (1.1, 1.2 y 1.3) para 
considerar cumplido el criterio de transparencia fiscal.

Subcriterio 1.1. Intercambio automático de información. Debe 
hacer obtenido una calificación “Conforme” o “Conforme en gran 
medida” por el Foro Global de transparencia e intercambio de 
información.

Debe disponer de mecanismos que le permitan intercambiar in-
formación bien mediante la firma del Acuerdo Multilateral de 
Autoridades Competentes o a través de acuerdos bilaterales, y pro-
ceder al intercambio efectivo con todos los Estados miembros de la 
UE26.

Por otro lado, los países en desarrollo sin un centro financiero 
no tienen que cumplir con este criterio, al menos momentáneamente, 
considerándose las limitaciones de capacidad que tienen.

Subcriterio 1.2. Intercambio previa petición. Debe haber obtenido 
una calificación “Conforme” o “Conforme en gran medida” por el 
Foro Global de transparencia e intercambio de información27.

Respecto a los países en desarrollo sin centros financieros que ten-
gan inicialmente una de estas 2 calificaciones y la empeoren posterior-
mente, pasando a “parcialmente conforme”, temporalmente podrán 
quedar fuera de la lista si se comprometen a subsanar las deficiencias 
detectadas y solicitar una revisión suplementaria del Foro Global en 
el plazo de 18 meses para mejorar calificación. Si el Grupo del Código 
de Conducta entiende que hay un compromiso suficiente —nivel po-
lítico elevado—, permanecerían fuera de la lista negra (Anexo I), pero 
se incluirían en la lista gris (Anexo II), a la espera del resultado de la 
revisión suplementaria. Esta regla, sin embargo, no resulta aplicable 
a aquellas que hayan obtenido una calificación de “no conforme”28.

26 Subcriterio aclarado indirectamente en las Conclusiones del Consejo de la UE, 
aprobadas el 18 de febrero y publicadas en el DOUE del 27 de febrero de 2020. 

27 Desarrollo de este subcriterio en el Informe del Grupo Código de Conducta al 
Consejo de la UE Documento 14114/19, de 25 de noviembre de 2019. 

28 Conclusiones del Consejo sobre la lista revisada de la UE de países y territorios 
no cooperadores a efectos fiscales de 18 de febrero de 2020 y publicadas en el 
DOUE del 27 de febrero de 2020.
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El resto de jurisdicciones, cuando empeoren su calificación previa 
pasando a “parcialmente conforme”, se incorporaran a la lista negra 
(Anexo I) si bien podrán salir cuando el Foro Global le haya con-
cedido una revisión suplementaria, pasando entonces a la lista gris 
(Anexo II) hasta que se obtenga el resultado de la misma.

Apuntemos que la concesión de la revisión suplementaria por par-
te del Foro Global sólo es posible una vez que la jurisdicción en cues-
tión haya tomado medidas suficientes para mejorar su calificación 
general o para abordar el elemento esencial deficiente.

Subcriterio 1.3. Que esté en vigor el Convenio de Asistencia 
Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE en su versión 
modificada o una red de mecanismos de intercambio de informa-
ción, tanto previa petición como automático, que abarque a todos los 
Estados miembros de la UE.

En la actualización de la lista efectuada en octubre de 2021 a algún 
país en desarrollo sin centros financieros (Tailandia), que ha realizado 
progresos notables en el cumplimiento de sus compromisos, se le ha 
concedido una ampliación de plazo para que firme el Convenio de 
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE, y 
hasta el 31 de diciembre de 2021 para que lo ratifique29.

Subcriterio aplicable en el futuro 1.4.: Teniendo en cuenta la ini-
ciativa del Foro Global de intercambiar en el futuro a escala inter-
nacional información sobre la titularidad real —personas jurídicas, 
fidecomisos, trust y figuras análogas—, este aspecto se integrará más 
adelante como cuarto subcriterio de transparencia.

4.2. Equidad fiscal

Si bien en un principio el Código de Conducta se elaboró como 
un instrumento para regular la competencia fiscal interna en la UE, 
su alcance se amplió en 2016, utilizándolo como referencia en este 

29 El Subcriterio, aclarado en el Anexo VI de las Conclusiones del Consejo de la 
UE aprobadas el 5 de diciembre y publicadas en el DOUE el 19 de diciembre 
de 2017, indica que se puede otorgar una prórroga por consenso del Grupo del 
Código de Conducta en casos debidamente justificados.
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segundo criterio de la lista de la UE de países y territorios no coope-
radores, estando formado a su vez por 2 subcriterios:

Subcriterio 2.1. No aplicar medidas fiscales preferentes que pudie-
ran considerarse perniciosas con arreglo a los criterios establecidos en 
el Código de conducta sobre la fiscalidad de las empresas

Pese a que utiliza la expresión “medidas fiscales preferentes”, has-
ta ahora se ha equiparado con “regímenes fiscales preferentes”, de 
manera que la lista de la UE establece un subcriterio que permite 
introducir a un país o territorio si tiene alguno.

Para delimitarlos acude a la letra B del Código de Conducta que 
considera potencialmente perniciosas las medidas fiscales que impli-
quen un nivel impositivo efectivo considerablemente inferior, incluido 
el tipo cero, al aplicado habitualmente en el Estado miembro de que 
se trate; lo que puede derivarse del tipo impositivo nominal, de la base 
imponible o de cualquier otro factor pertinente.

Establece como criterio de entrada la baja o nula tributación que 
ofrece el régimen fiscal en relación a la tributación general en el im-
puesto en esa jurisdicción. Pero por sí solo considerado resulta insu-
ficiente, de manera que para evaluar el carácter pernicioso de dichas 
medidas, la letra B del Código de Conducta indica que se tendrá en 
cuenta, entre otros aspectos:

1) Régimen compartimentado o estanco (ring-fencing 1): si las 
ventajas se otorgan sólo a no residentes, o sólo con respecto a 
las operaciones realizadas con no residentes

2) Régimen compartimentado o estanco (ring-fencing 2): si las 
ventajas están totalmente aisladas de la economía nacional, de 
manera que no afectan a la base imponible interior.

 Así, en el caso de estos 2 factores de estanqueidad se requiere 
que haya un acotamiento, jurídico o de hecho, de las ventajas. 
El acotamiento jurídico se produce cuando las disposiciones 
legales y reglamentarias que rigen el establecimiento y funcio-
namiento de las empresas en un país conceden ventajas solo 
a los no residentes; mientras que en el acotamiento de hecho 
la ventaja no se concede explícitamente, si bien prácticamente 
solo los no residentes se benefician de ella.



152 Juan Jesús Martos García

3) Si las ventajas fiscales se otorgan aun cuando no exista ningu-
na actividad económica real ni presencia económica sustancial 
dentro del Estado.

 La “actividad económica real” se refiere a la naturaleza de la 
actividad que se beneficia de la imposición nula; mientras que 
la “presencia económica sustancial” se corresponde con la ma-
nifestación en la práctica de la actividad que se beneficia de 
aquella. Así, teniendo en cuenta las características de la indus-
tria/sector en cuestión habría que valorar si hay una relación 
adecuada entre el número de empleados, el volumen de gastos, 
las oficinas y locales físicos, y las inversiones u otro tipo de ac-
tividades pertinentes que vayan a realizarse en el territorio y los 
beneficios exentos o sometidos a una tributación menor30.

 También habría que tener presente la capacidad administrati-
va para investigar si se da esa actividad económica real y pa-
ra intercambiar información al respecto; incluso si se prevén 
sanciones por incumplimiento de los requisitos sobre actividad 
económica real o presencia económica sustancial.

4) Si las normas para determinar los beneficios derivados de las 
actividades internas de los grupos de empresas multinacionales 
no se ajustan a los principios internacionalmente reconocidos, 
concretamente a las normas acordadas por la OCDE en mate-
ria de precios de transferencia y de distribución de beneficios.

5) Ausencia de transparencia. Si las medidas fiscales se aplican a 
nivel administrativo con menos rigor y sin suficiente transpa-
rencia, como ocurre con algunos tax rulings o con la ausencia 
de mecanismos de inspección efectivos.

Estos factores no se aplican de forma literal. Se ha dado alguna 
situación en las que pese a constatar la presencia del requisito de en-
trada y de alguno de los factores indicados, los efectos económicos 
del régimen preferencial eran irrelevantes y el Grupo del Código de 

30 Anexo VII de las Conclusiones del Consejo sobre la lista UE de países y terri-
torios no cooperadores a efectos fiscales (2017/C 438/04), aprobadas el 5 de 
diciembre y publicadas en el DOUE el 19 de diciembre de 2017. 
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Conducta decidió que no debía ser calificado como perjudicial en ese 
momento31.

En cualquier caso, el criterio de entrada y estos factores son tam-
bién la base de los trabajos del Grupo del Código de Conducta en 
relación a los regímenes fiscales perjudiciales fuera de la UE.

Por otro lado, esta delimitación por factores debe ir acompañada 
de una visión suficientemente amplia a fin de reflejar todos los riesgos 
de elusión y fraude. Así, en 2019 los Estados miembros decidieron 
considerar ciertas exenciones fiscales amplias que podrían plantear el 
mismo riesgo que los regímenes fiscales preferenciales y considerarlas 
una práctica perniciosa

Como podemos apreciar, la delimitación de los regímenes fiscales 
perjudiciales para la UE es similar a la que realiza la OCDE. Comparte 
factores de identificación. La baja o nula tributación en relación a la 
tributación general en el impuesto en esa jurisdicción como factor de 
entrada y un grupo de factores similares de los que alguno debe estar 
presente, como la falta de transparencia, el carácter compartimentado 
o estanco (ring-fencing) del régimen en relación a la economía del 
territorio y la exigencia de que haya una actividad sustancial en éste.

Sin embargo, de momento sigue habiendo algunas divergencias, 
quizás menores, pero que hacen que no podamos considerar que hay 
plena coincidencia entre las 2 delimitaciones. Diferencias como la se-
lección de territorios sometidos a evaluación; o como la exigencia de 
algún factor a tener en cuenta para la UE, degradado para la OCDE 
a elemento aclaratorio del resto de factores, en concreto las normas 
acordadas por la propia OCDE en materia de precios de transferen-
cia y distribución de beneficios; la equiparación de ciertas exenciones 

31 Sobre el análisis del criterio de entrada y de los 5 factores indicados, consúltese 
el doc. 14039/98, de 11 de diciembre de 1998, “Code of Conduct (Business Ta-
xation) - Interpretation of Criteria”, así como ulteriores actualizaciones. Dispo-
nible en: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8602-2020-REV-1/
en/pdf.

 Sobre los trabajos del Grupo del Código de Conducta, doctrinalmente también 
es recomendable MARTIJN F. NOUWEN “Inside the eu code of conduct group: 
20 years of tackling harmful tax competition” Thesis submitted to the Amster-
dam Law School of the University of Amsterdam, the Netherlands, 11 June 
2020. 
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generales a regímenes fiscales potencialmente perniciosos; la interpre-
tación que hacen de ellos las distintas instituciones; y la variación 
de enfoque en relación al riesgo que suponen para la recaudación, 
europea o global.

En todo caso, la UE tiene presente los regímenes fiscales evaluados 
y las calificaciones recibidas en el Proyecto BEPS de la OCDE, a la 
hora de realizar las suyas32.

Subcriterio 2.2. El país o territorio no deberá facilitar la existen-
cia de estructuras o mecanismos extraterritoriales destinados a atraer 
beneficios que no reflejen una actividad económica real realizada en 
el país o territorio.

Resulta aplicable cuando el territorio no tiene un impuesto sobre 
sociedades o bien, si lo tiene, prevé un tipo impositivo nominal nulo 
o casi nulo, impidiendo que entre en juego el primer subcriterio de 
equidad.

El primer subcriterio de equidad coincide con el ámbito de aplica-
ción de la letra B del Código de Conducta, que no resultaría aplicable 
porque no se cumple con el requisito de entrada33, esto es, que este-
mos ante una medida preferencial que implique un nivel impositivo 
efectivo considerablemente inferior, incluido el tipo cero, al aplicado 
habitualmente en el Estado que la apruebe.

La UE, en armonía con la OCDE, consideró que para que una me-
dida preferencial sea perniciosa debía ofrecer alguna forma de privile-
gio fiscal en comparación con los principios generales de tributación 
en un determinado país y, por tanto, si en éste no existe una figura 
impositiva que grave el beneficio de las sociedades, ese condicionante 
no se cumple y no puede considerarse como régimen preferencial34.

32 Los resultados se muestran periódicamente en documentos que publica el Conse-
jo. Al respecto, consúltese el Documento del Consejo de la UE 7915/21, de 16 de 
abril de 2021, “Resumen de los regímenes fiscales preferenciales y otras medidas 
examinadas por el Grupo del Código de Conducta bajo los criterios de la lista de 
la UE 2.1 y 2.2”. 

33 Conclusiones del Consejo de 1 de diciembre de 1997 sobre política fiscal. Anexo 
I Resolución del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estado 
miembros, elativa a un Código de conducta sobre la fiscalidad de las empresas.

34 Informe OCDE 1998, págs. 19-20; También en el Informe OCDE “Countering 
Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and 
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Ahora bien, si el Código de Conducta exige a los regímenes prefe-
renciales que cumplan con el requisito de actividad económica real/
sustancial en el territorio —tercer factor— para evitar una compe-
tencia fiscal perniciosa, esta exigencia debe extenderse también a los 
territorios que no establecen un impuesto sobre sociedades, o en su 
caso es meramente nominal, en línea a como lo ha hecho la Acción 5 
del Proyecto BEPS.

Si no se les exigiera, se incentivaría que las jurisdicciones con 
un impuesto bajo lo eliminaran para quedar excluidos del primer 
subcriterio de equidad. Sin impuesto dejarían de tener un régimen 
fiscal preferencial. De esta forma, no se verían obligados a cumplir 
con el requisito de actividad económica real/sustancial en el territo-
rio y resultarían, incluso, más atractivos para llevar a cabo prácticas 
perniciosas.

Este marco legal puede influir de manera significativa en la radica-
ción de la actividad empresarial y por ello, de forma análoga al primer 
subcriterio, el Consejo establece como puerta de entrada en éste que 
la jurisdicción no contemple un impuesto sobre sociedades o, en su 
caso, aplique un tipo impositivo nominal nulo o casi nulo.

Constado este requisito de entrada, considera que además del ter-
cer factor, deben tenerse en cuenta el resto de factores de la letra B 
del Código de Conducta —estanqueidad, principios OCDE en mate-
ria de precios de transferencia y distribución de beneficios y falta de 
transparencia—, expuestos previamente en el primer subcriterio de 
equidad, para valorar si el marco legal es pernicioso o no, aclarando 
sucintamente como aplicarlos por analogía35.

Así, en el caso de los dos factores de estanqueidad, habría que ob-
servar si el marco jurídico acota la imposición nula o casi nula u otra 
ventaja no fiscal a empresas de no residentes o que realicen activida-
des desconectadas del mercado nacional36; o si en la práctica todos 

Substance, Action 5” 2015 Final Report, (OECD/G20 Base Erosion and Profit 
Shifting Project), pág. 21.

35 Anexo VII de las Conclusiones del Consejo de la UE aprobadas el 5 de diciembre 
y publicadas en el DOUE el 19 de diciembre de 2017.

36 Por ejemplo, si un país o territorio otorga nula o casi nula tributación a una 
empresa únicamente si se abstiene de realizar actividades en la economía local; o 
únicamente en la medida en la que dichas actividades dependen de una licencia 
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los beneficiarios de esa imposición nula o casi nula son no residentes 
(incluidas las empresas nacionales con participación extranjera).

Respecto al cuarto factor, el Consejo entiende necesario que se 
sigan los principios acordados en la OCDE o normas contables si-
milares para determinar los beneficios, especialmente en materia de 
consolidación a fin de evitar asignar los beneficios generados en otros 
lugares a países o territorios con nula imposición. Además, entien-
de deben tomar las medidas oportunas para ofrecer información a 
otros Estados para que puedan ejercer sus derechos impositivos, co-
mo por ejemplo a través de informes país por país, aunque esta última 
exigencia ya viene impuesta por subcriterio 3.2 de la lista de la UE, 
reiterándose.

A través del factor 5 indica que se debe valorar si el establecimien-
to o creación de una empresa en un territorio de nula o baja tributa-
ción carece de la suficiente transparencia, como en casos en los que 
pueda otorgarse con carácter discrecional.

Aunque tal y como está formulado este segundo subcriterio de 
equidad, el principal protagonista es el tercer factor, esto es, que no 
haya una actividad económica real ni presencia económica sustancial 
en el territorio37.

La posibilidad de constituir una sociedad que no realiza una acti-
vidad económica real en un territorio, individualmente considerada, 
no supone en sí misma una práctica fisca perniciosa. Como tampoco 
lo supone, individualmente considerado, el criterio de entrada, esto es 
que no establezca el impuesto sobre sociedades o, en caso de hacerlo, 
aplique un tipo impositivo nominal nulo o casi nulo. Es la conjunción 
de ambos factores lo que provocaría que el marco legal fuese fiscal-
mente pernicioso.

Desde 2018 se amplió el marco de la Acción 5 del proyecto 
BEPS38, dirigiéndose tanto a los regímenes preferenciales como a los 

de actividad específica; o únicamente en la medida en que las actividades las 
realizan no residentes. 

37 Anexo VII de las Conclusiones del Consejo de la UE aprobadas el 5 de diciembre 
y publicadas en el DOUE el 19 de diciembre de 2017.

38 “Se adoptará un enfoque holístico para evaluar los regímenes fiscales preferen-
ciales en el contexto de la erosión de la base imponible y el traslado de beneficios. 
Se trabajará con los países que no son miembros de la OCDE sobre la base del 



157Jurisdicciones no cooperativas en la Unión Europea

territorios que carecen del impuesto sobre sociedades, de tal manera 
que las actividades móviles de las multinacionales quedan desde en-
tonces sometidas a un mismo estándar mínimo con independencia de 
que les corresponda tributar en unos u otros39. En términos similares 
desde 2016 el Consejo de la UE lo exige, con matices propios, como 
criterio para la posible inclusión de un territorio en la lista de juris-
dicciones no cooperativas de la UE, a través del segundo supuesto de 
equidad fiscal40.

De hecho, en junio 2019 hubo un diálogo entre el Foro de 
Competencia fiscal perjudicial de la OCDE y el Grupo del Código de 
Conducta de la UE para una posible alineación de ambas reglas con 
vistas a establecer una única norma mundial en este ámbito. Pese a 
las amplias similitudes entre ambas, sigue habiendo alguna diferencia 
menor, como en relación a los fondos de inversión colectiva41.

Sin embargo, esto no impide que exista una coordinación con los 
trabajos del Foro Global y que sus calificaciones sean tenidas en cuen-
ta por la UE.

4.3. Mínimos estándares del Proyecto BEPS de la OCDE

Consta de un criterio inicial y un criterio a futuro, de implementa-
ción progresiva, que ya está siendo exigido.

marco existente y se considerarán modificaciones o adiciones al marco existen-
te”. Informe OCDE 2013 “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting”.

39 Informe OCDE 2018 “Harmful Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive 
Framework on BEPS: Action 5”; y también Informe OCDE 2018 “Resumption 
of Application of Substantial Activities Factor to No or only Nominal Tax Juris-
dictions Inclusive Framework on BEPS: Action 5”.

40 Anexo de las Conclusiones del Consejo sobre los criterios y el procedimiento 
para la elaboración de una lista de la UE de países y territorios no cooperadores 
a efectos fiscales, publicado en el DOUE el 10 de diciembre de 2016; Anexo 
VII de las Conclusiones del Consejo sobre la lista UE de países y territorios no 
cooperadores a efectos fiscales, aprobadas el 5 de diciembre y publicadas en el 
DOCE el 19 de diciembre de 2017.

41 Informe del Grupo Código de Conducta al Consejo Documento 14114/19, de 25 
de noviembre de 2019. 
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Subcriterio 3.1. Que un país o territorio se haya comprometido a 
adoptar y aplicar de manera sistemática los estándares mínimos del 
Proyecto BEPS de la OCDE.

Subcriterio 3.2. El país o territorio debe ser objeto de una evalua-
ción positiva en relación con la aplicación efectiva de los estándares 
mínimos del Proyecto BEPS de la OCDE.

Este criterio se ha implantado una vez que han finalizado los exá-
menes de los estándares mínimos acordados en el contexto del Marco 
Inclusivo del Proyecto BEPS, de manera que como ya se disponen de 
calificaciones, se viene aplicando.

El Proyecto BEPS contiene 15 Acciones pero exige imperativamen-
te que se cumplan al menos los mínimos estándares: Acción 5 para 
combatir las prácticas fiscales perjudiciales, Acción 6 para evitar el 
uso abusivo de los convenios para evitar la doble imposición, Acción 
13 sobe información país por país en materia de precios de transfe-
rencia para mejorar la transparencia fiscal y Acción 14 sobre mejora 
de los mecanismos que tienen las Administraciones tributarias para 
eliminar la doble imposición42.

Dentro de cada una se acuerdan medidas a implementar que son 
objeto de un proceso de revisión por pares que evalúa a cada miem-
bro y, en su caso, le realiza recomendaciones.

Así ocurre con el estándar mínimo de la Acción 13, el informe 
por país, que establece que las multinacionales informen anualmen-
te sobre sus actividades en cada uno de los países en los que hacen 
negocios, cuya primera revisión global del grado de cumplimiento se 
publicó en octubre de 2020 y que el Consejo indicó que debía tenerse 
en cuenta43.

También con las exigencias de la Acción 5, si bien algunas de ellas 
son evaluadas a nivel europeo mediante el criterio de equidad, como 
la detección de regímenes fiscales perjudiciales o de territorios de nula 

42 Consúltese el Capítulo II. 
43 Conclusiones del Consejo sobre la lista revisada de la UE de países y territorios 

no cooperadores a efectos fiscales, de 12 de marzo de 2019, publicada en el 
DOUE de 26 de marzo de 2019. Conclusiones del Consejo sobre la lista revisada 
de la UE de países y territorios no cooperadores a efectos fiscales de 18 de febre-
ro de 2020, publicada en el DOUE del 27 de febrero de 2020.
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o casi nula tributación que no exijan el requisito de actividad sustan-
cial en el territorio.

En cierta forma se produce un cierto solapamiento, un doble filtro 
para estar fuera de lista de la UE. Podría decirse que se les exige que 
cumplan con el criterio estrictamente Europeo, el de equidad fiscal 
(2), y por remisión también con el que establece la OCDE a través del 
Proyecto BEPS (3).

En definitiva, la UE se remite a las calificaciones que reciban los 
países y territorios en relación a los mínimos estándares del Proyecto 
BEPS. Entendemos que debe obtener una calificación positiva en rela-
ción a todas las normas mínimas, siendo suficiente el incumplimiento 
de una para incluirlo en la lista.

5. CONCLUSIONES

Primera. La formulación de los principios de buena gobernanza 
fiscal —transparencia, equidad fiscal y cumplimiento de los mínimos 
estándares del Proyecto BEPS—, su establecimiento como criterios a 
tener en cuenta en la elaboración de la lista de jurisdicciones no coo-
perativas y la actualización periódica de ésta, es una iniciativa euro-
pea necesaria y loable para combatir el fraude y la elusión fiscal.

Sin embargo, aunque ha tenido efectos positivos44, su efectividad 
ha quedado en entredicho por el propio Parlamento europeo y por 
diversos estudios de instituciones externas, evidenciando que su po-
tencial no se ha explotado adecuadamente y que se podrían haber 
obtenido mucho mejores resultados si se corrigieran algunos defectos 
observados45.

44 Según el Consejo, como respuesta directa al proceso de elaboración de la lista 
de la UE, se habían eliminado más de 130 regímenes fiscales perniciosos a nivel 
mundial. Documento del Consejo de la UE 7915/21, de 16 de abril de 2021, 
“Resumen de los regímenes fiscales preferenciales y otras medidas examinadas 
por el Grupo del Código de Conducta bajo los criterios de la lista de la UE 2.1 y 
2.2”. 

45 Resolución del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre la revisión 
de la lista de la UE de paraísos fiscales (2020/2863 RSP); TAX JUSTICE NET-
WORK, GLOBAL ALLIANCE FOR TAX JUSTICE Y PUBLIC SERVICES IN-
TERNATIONAL Informe “El Estado de la Justicia Fiscal: 2020. La justicia fiscal 
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Segunda. Para dotar de legitimidad al proceso y conseguir mejores 
resultados es necesario que se eviten discriminaciones y que se trate 
a todas las jurisdicciones por igual, utilizando los mismos criterios 
en el marco de un proceso de evaluación transparente, objetivo y de 
alcance amplio, ajeno a presiones e intereses políticos.

Uno de los defectos que se han constado es el limitado alcance de 
jurisdicciones evaluables. Solo 95, excluyendo a los Estados miembros 
y a países pobres. Se decidió excluir a los países menos desarrollados 
del proceso de elaboración de la lista de la UE debido a su limitada 
capacidad para cumplir los criterios dentro de los plazos requeridos. 
Sin embargo, la facilitad con la que fluye la información y el capital 
financiero actualmente hace que sea necesario cubrir todas las zonas 
de riesgo, incluyendo a éstos.

Por otro lado, resulta inadmisible que la UE exija unos criterios a 
los territorios terceros diferentes a los que exige a los Estados miem-
bros. En la segunda ronda de evaluaciones del Foro Global de trans-
parencia, Malta empeoró su calificación en relación al intercambio 
de información previa petición; mientras que en la primera ronda 
cumplía en gran medida con el estándar, en la segunda obtuvo una 
calificación cumplimiento parcial. Con esta calificación, un territorio 
tercero formaría parte de la lista de la UE de jurisdicciones no coo-
perativas, activándose los mecanismos de defensa. Sin embargo, un 
Estado miembro, no.

Los Estados miembros deben someterse a evaluación bajo los mis-
mos criterios y, en caso de no superarlos, ser destinatarios de medi-
das defensivas análogas y proporcionadas mientras no los cumplan. 
Si se siguen evaluando a través del Código de Conducta, éste debe 
reformarse para equiparlos; o bien pueden integrarse directamente 
en los territorios sometidos a evaluación, ampliando el alcance de la 
selección.

Tercera. Resulta paradójico que siendo la falta de transparencia 
uno de los criterios a tener en cuenta para integrar en la lista de la UE 
a un país o territorio como no cooperativo, ésta sea otro de los gran-

en tiempos de COVID-19”, noviembre de 2020; COBHAM, A. Y LIPS W. publi-
caron el informe “Paradise lost. Who will feature on the common EU blacklist 
of non-cooperative tax jurisdictions?” el 27 de noviembre de 2017, entre otros.
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des defectos que se ha achacado al procedimiento y elaboración de la 
misma por parte del Grupo Código de Conducta, siendo severamente 
criticado por su oscurantismo.

Falta transparencia en el proceso de evaluación, con decisiones 
ciertamente controvertidas en relación a territorios sospechosos, co-
mo las Islas Caimán y otros territorios de ultramar dependientes del 
Reino Unido, siendo difícil de explicar que hayan quedado fuera si no 
es debido a las presiones políticas y a una aplicación laxa y arbitraria 
de los criterios.

Urge abrir puertas y ventanas y dar más transparencia a los traba-
jos del Grupo Código de Conducta. Por un lado permitiendo el acceso 
público a todos los documentos (trabajos preparatorios, metodología, 
correspondencia con cada territorio y reuniones, conclusiones adop-
tadas para incluirlos o excluirlos de la lista). Por otro, ampliando los 
miembros que lo componen para incorporar a representantes de otras 
instituciones comunitarias y, en su caso, a expertos de la sociedad 
civil, haciéndolo así más plural y abierto.

Cuarta. Revisión de los criterios de la lista de la UE. Está pendiente 
y resulta esencial la incorporación del cuarto criterio de transparen-
cia, el intercambio de información sobre beneficiarios finales o titu-
lares reales.

El Foro Global lo viene exigiendo desde hace algunos años. Así, 
en la segunda ronda de evaluaciones (2016-2023) del intercambio 
rogado se modificaron los términos de referencia de la Sección A pa-
ra abordar la información relativa a titulares reales o beneficiarios 
finales de todas las entidades y productos bancarios o financieros, 
obligando a revisar las evaluaciones de la primera ronda para com-
probar si cumplen con esta exigencia46; y en términos similares, esta 
exigencia se ha traslado a los términos de referencia del intercambio 
automático de información de cuentas financieras, utilizando el CRS 
la expresión “controlling person” como equivalente47.

46 Esta cuestión se desarrolla convenientemente en el Informe OCDE y Foro Global 
de Transparencia e Intercambio de Información con fines fiscales 2017 “Exchan-
ge of Information on Request: Handbook for peer reviews 2016-2020” 

47 Se puede encontrar abundante información sobre los aspectos conceptuales, 
legales y de implementación del beneficiario final o titular real en el Informe 
OCDE, Foro Global de Transparencia e Intercambio de Información con fines 
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Difícilmente se entiende que la UE no lo haya incorporado ya, si 
no es por las presiones políticas de algunos Estados para retrasarlo. 
Esta situación debe cambiar de inmediato para hacer que la lista co-
munitaria sea mucho más efectiva.

Pero además, fruto de la experiencia de estos primeros años y de 
la evaluación de las medidas adoptadas, es posible que los criterios 
actuales se afinen para mejorar los resultados. Por ejemplo, el Código 
de Conducta solo analiza medidas y regímenes fiscales específicos. Sin 
embargo, los países cada vez utilizan más las estructuras generales de 
sus sistemas tributarios para competir en el ámbito fiscal, por ejem-
plo, al prever exenciones amplias o normas particulares de residencia 
fiscal que pueden puede favorecer las prácticas fiscales perniciosas.

Quinta. La UE ha ido va más allá de transparencia e intercambio 
efectivo de información, exigiendo además los mínimos estándares 
del Proyecto BEPS. Las medidas propuestas para combatir la trasla-
ción de bases de las multinacionales no son estáticas, sino que tam-
bién evolucionan atendiendo al impacto y efectividad que tienen.

En esta línea resulta especialmente relevante el Acuerdo del 1 de 
julio de 2021 en el Marco Inclusivo del Proyecto BEPS sobre la puesta 
en marcha de las propuestas que emanan de los 2 pilares, que debería 
estar plenamente desarrollado e implementado de forma efectiva en 
2023. Así en relación al segundo pilar, que alcanzará a multinaciona-
les que facturen al menos 750 millones de euros a nivel mundial, se 
establece que el tipo mínimo efectivo en el Impuesto sobre Sociedades 
será del 15% en todas las jurisdicciones adheridas48.

De hecho, el Parlamento Europeo ya había pedido a la Comisión 
y al Grupo Código de Conducta que se introduzca la imposición mí-
nima efectiva como nuevo criterio independiente en la lista de la UE, 
recordando que el proceso de elaboración no incluye un criterio autó-

fiscales y banco interamericano de desarrollo 2019 “A Beneficial Ownership 
Implementation Toolkit”. En concreto, sobre la equivalencia con la expresión 
“controlling person” que utiliza el CRS, consúltese la pág. 38.

48 Disponible en https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solu-
tion-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-eco-
nomy-july-2021.pdf.



163Jurisdicciones no cooperativas en la Unión Europea

nomo para el 0% o tipos impositivos muy bajos, para desincentivar el 
traslado de beneficios y evitar la competencia fiscal desleal49.

El informe Estado de la Justicia Fiscal 2020 estima la pérdida re-
caudatoria derivada del desvío de los beneficios de las multinaciona-
les a otras jurisdicciones, analizando el desajuste entre la ubicación de 
éstos y la actividad económica real productiva revelada en los datos 
agregados desglosados por países —informe país por país— publica-
dos por los Estados miembros de la OCDE. Según este informe, tres 
cuartas partes de las pérdidas impositivas (182 de 245 mil millones 
de dólares) derivadas de la traslación de bases corporativas proce-
den del desvío de rentas a territorios que no gravan el beneficio o 
lo hacen con un tipo impositivo por debajo del 10%, principalmen-
te los Países Bajos, las Islas Caimán, Hong Kong, el Reino Unido, 
Singapur, Bermudas, Islas Vírgenes Británicas, Luxemburgo y Puerto 
Rico. Estima que por cada dólar recaudado por esas rentas desviadas, 
el mundo pierde 4.04 dólares.

Para hacer frente a ese desafío, se ha fraguado un cambio en fis-
calidad internacional que rige la tributación de las grandes multina-
cionales para superar el estricto principio de plena competencia y la 
consideración de cada sociedad o filial de grupo como contribuyente 
independiente, y pasar a tener un concepción unitaria de la corpora-
ción, de manera que el beneficio global sea gravado mínimamente.

Por ello muy probablemente se incorporé esta exigencia como cri-
terio o subcriterio para confeccionar la lista de la UE. Su adicción 
supondría reconocer implícitamente que la implementación de los mí-
nimos estándares del proyecto BEPS han resultado insuficientes para 
frenar la traslación de bases intragrupo.

Sexta. En aras de una mayor efectividad sería conveniente que 
existiera una única lista a nivel europeo, que fuera utilizada en la 
normativa comunitaria y en las normativas nacionales; y es que el 
uso de distintas listas, nacionales y de la UE, puede ser una fuente de 
confusión e incertidumbre para países y territorios terceros.

No obstante, en caso de que sigan conviviendo, la lista de la Estados 
miembros debería estar plenamente coordinada con la de la UE a fin 

49 Resolución del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021 sobre la revisión de 
la lista de la UE de paraísos fiscales (2020/2863 RSP).
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de garantizar que se trate a los terceros países de manera coherente. 
Los criterios de incorporación y salida en todas las listas deben estar 
claramente expuestos, de manera que se pueda conocer las causas que 
provocan que una jurisdicción forme parte de una/s y, sin embargo, 
no se encuentre en otra/s, lo que permitiría que cualquier territorio, 
comunitario o tercero, pueda prever las consecuencias de sus actos.

A día de hoy, salvo que la normativa interna se refiera expresa-
mente a la lista de la UE, debemos entender que cualquier referencia 
a jurisdicciones no cooperativas que encontremos en nuestra regula-
ción interna corresponderá a la lista indicada en la DA 1ª de la Ley 
36/2006, que hasta nueva actualización, se remite a la contenida en 
el RD 1080/1991.

Séptima. Se debe profundizar en la aplicación de las medidas de-
fensivas, europeas y estatales, y en una mayor coordinación de éstas.

Pese al mandato del Consejo, la cláusula de buena gobernanza fis-
cal no se ha introducido en todos los acuerdos internacionales, lo que 
debería hacerse de manera regular. Además, los Estados miembros 
deben adoptar medidas que impidan que las empresas con vínculos 
con jurisdicciones no cooperadoras puedan optar a fondos o progra-
mas de ayuda públicos, con independencia de la procedencia de los 
mismos, Europeos, estatales, regionales o locales.

Igualmente las medidas defensivas, fiscales o de otro tipo, debe-
rían estar coordinadas en toda UE. Se podría establecer un grupo de 
medidas uniforme en todos los Estados miembros, más ambiciosas 
que las actuales y sin perjuicio de que además éstos puedan establecer 
otras que quedaran acotadas para evitar una excesiva dispersión que 
provocara una cierta inseguridad jurídica.

En todo caso, para alcanzar una mayor coordinación entre y con 
los Estados miembros, resulta esencial que el proceso de confección 
de la lista de jurisdicciones no cooperativas de la UE sea absoluta-
mente transparente y objetivo, impidiendo que se vea afectado por 
presiones políticas que conduzcan a decisiones arbitrarias.

Octava. El Brexit como una oportunidad. El pasado 1 de enero de 
2021 el Reino Unido quedó fuera de la UE, lo que sin duda supone 
una oportunidad para revitalizar el proceso de confección de la lista 
de jurisdicciones no cooperativas con mayor coherencia y legitimidad 
y con menos distorsiones.
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El índice de paraísos fiscales Corporativos de la Red para la Justicia 
Fiscal clasifica a cada país en función de la intensidad con la que los 
sistemas fiscales y financieros del mismo sirven como herramienta pa-
ra que las empresas desvíen riqueza de otros lugares con el fin de 
pagar menos impuestos en otras partes del mundo.

El Reino Unido es el principal responsable de la transferencia de 
beneficios corporativos a nivel mundial, debido a la utilización de su 
red de territorios de ultramar y dependencias de la Corona50, que 
ocupan las primeras posiciones. En concreto, las 3 primeras jurisdic-
ciones en este índice en 2021 son las Islas Vírgenes británicas, Islas 
Caimán y Bermudas respectivamente. Pero entre las 20 primeras, ade-
más del propio Reino Unido (13º), también se encuentran Jersey (8ª), 
Guernsey (17º) e Isla de Man (20º); y ello sin contar a las Bahamas e 
Isla Mauricio, miembros de la Commonwealth británica

La Red para la Justicia Fiscal estima en 2021 Reino Unido es res-
ponsable de cerca de un tercio de la pérdida recaudatoria derivada 
del abuso fiscal corporativo del mundo; datos muy similares a los que 
arroja el Informe del Estado de la Justicia fiscal 2020, que lo sitúa en 
un 29% (70 de los 245 mil millones de dólares).

Por otro lado, la Red de la Justicia Fiscal también público en 2020 
el índice de secreto financiero. Este índice clasifica a cada país en fun-
ción de la intensidad con la que los sistemas fiscales y financieros 
sirven como herramienta para que las personas oculten su capital, en 
muchos casos de procedencia ilícita.

Reveló que el secreto financiero en todo el mundo está disminu-
yendo a raíz de las recientes reformas sobre transparencia. No obs-
tante, una serie de jurisdicciones que representan un gran porcentaje 
de los servicios financieros mundiales se han opuesto a la tendencia, 
sobre todo Estados Unidos, Islas Caimán y el Reino Unido. En este 
índice, Islas Caimán apareció en el primer puesto, seguido de EEUU y 
Suiza; y de nuevo encontramos entre los 20 primeros a Islas Vírgenes 
(9º), Reino Unido (12º), Jersey (16º) y Guernsey (11º). Así, si la red 

50 En los territorios de ultramar y dependencias de la Corona del Reino Unido, la 
Reina Británica es la jefa de Estado, los poderes para nombrar a los principales 
funcionarios del gobierno recaen en la Corona Británica y las leyes deben ser 
aprobadas en Londres.
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británica de territorios de ultramar y dependencias de la corona fuera 
evaluada de manera conjunta, encabezaría el listado

Los datos son contundentes y de ellos cabe inferir que el Reino 
Unido no ha estado interesado en acabar con esta situación. Su par-
ticipación en el proceso de creación de la lista de jurisdicciones no 
cooperativas de la UE muestra una actitud hipócrita. La presión que 
ha ejercido en beneficio de sus intereses ha provocado distorsiones e 
incoherencias en los resultados finales, restando legitimidad y credi-
bilidad al proceso.

En realidad, no solo debemos apuntar al Reino Unido. Esa actitud 
hipócrita también resulta extensible a otros Estados de la UE, en espe-
cial a Países Bajos y Luxemburgo. Ambos situados igualmente en los 
primeros puestos del índice de paraísos fiscales corporativos 2021 (4º 
y 6º) y del índice de secreto financiero 2020 (6º y 8º).

La salida de Reino Unido de la UE debilita la posición y el peso 
de los Estados que han sido tradicionalmente permisivos con la com-
petencia fiscal perniciosa, con la opacidad y con el traslado de bases 
corporativas. La UE ha soltado un lastre muy pesado. El trío se ha 
convertido en pareja, saliendo el país con más peso político y con 
más intereses económicos de los 3. Pero aún quedan Países Bajos y 
Luxemburgo.

Este nuevo escenario debe ser aprovechado por el resto de Estados 
miembros para, esta vez sí, imponer realmente su voluntad decidida 
de combatir a las jurisdicciones no cooperativas y llevarla a la prácti-
ca de manera efectiva. Estamos ante una excelente oportunidad para 
que la UE acuerde y aplique los criterios de forma transparente y 
objetiva y, simultáneamente, establezca medidas defensivas rigurosas 
y decididas, liderando proceso a nivel mundial y con mayores espe-
ranzas de éxito.

Quizás ha llegado la hora de considerar seriamente a Reino Unido, 
y a ciertos Estados miembros, jurisdicciones no cooperativas y actuar 
en consecuencia.

Esta vez no debe temblar el pulso. Esta vez se debe acabar la 
hipocresía.
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1. INTRODUCCIÓN

La aparición en nuestro ordenamiento del término paraíso fiscal 
se remonta a principios de los noventa, siguiendo la estela de algunos 
países vecinos como Italia o Portugal2. El legislador aprobó un be-
neficio fiscal en el IRPF y en el Impuesto sobre Sociedades que no hizo 
extensible a estos territorios, convirtiéndose en las primeras medidas 

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P) convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal de 
fomento de la investigación científica y técnica de excelencia financiado por el 
Gobierno de España; y del “Grupo para la investigación y estudio del Derecho 
Financiero” (SEJ-326), financiado por la Junta de Andalucía.

2 Consúltese Capítulos XIV y XV de esta obra. También (ROSER SAMPLON, S. 
“Los paraísos fiscales y la lucha contra el fraude fiscal”, Cuadernos de Forma-
ción CEF, vol. 3, nº 14, 2007).
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defensivas adoptadas para disuadir la realización de operaciones con 
o través de entidades establecidas en ellos3.

Como consecuencia, se hacía necesario identificarlos. El Real 
Decreto 1080/1991, de 5 de julio, aprobó la lista países o territo-
rios calificados como paraísos fiscales, indicando la Exposición de 
Motivos “que estará sujeta a las modificaciones que dicten la prácti-
ca, el cambio en las circunstancias económicas y la experiencia en las 
relaciones internacionales”.

Transcurrido más de una década, el Real Decreto 116/2003 lo 
modificó e introdujo la posibilidad de excluir de la lista de paraí-
sos fiscales a los países y territorios que se comprometieran a inter-
cambiar información con la Administración española a través de un 
Acuerdo específico de intercambio de información o de un Tratado 
para evitar la doble imposición con cláusula de intercambio de 
información.

Posteriormente, a través de la Disposición Adicional Primera de la 
Ley 36/2006, el mecanismo automático de salida de la lista adquirió 
rango legal, se estableció un mecanismo de reentrada y se definió a los 
territorios de nula tributación y a los territorios con los que existe un 
efectivo intercambio de información, que en sentido negativo fueron 
destinatarios de medidas defensivas4.

Años más tarde, en 2014, llegó una nueva reforma que mantuvo 
la distinción anterior pero que eliminó el mecanismo automático de 
salida y reentrada, estableciendo unos criterios que debían seguirse en 
la confección de una futura lista de paraísos, incluyendo entre ellos, 

3 Art. 2 de la Ley 17/1991 y en el art. 62 de la Ley 31/1990. 
4 La Exposición de Motivos de la Ley 36/2006 lo justificó en la “(…) prevención 

del fraude que se ampara en la falta de información y opacidad propia de los pa-
raísos fiscales y otros territorios de nula tributación. Para ello, el régimen actual 
de la lista de paraísos fiscales establecido en el Real Decreto 1080/1991, de 5 de 
julio, se ha complementado con otros dos conceptos: nula tributación y efectivo 
intercambio de información tributaria. Con esta modificación 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 así, de manera más eficaz y eficiente, las operaciones que se realizan 
con los países o territorios elegidos por el contribuyente por su nula tributación 
o por sus limitaciones a la hora de intercambiar información”.
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según la Exposición de Motivos de la Ley 26/2014, “(…) tanto la 
existencia de un intercambio de información efectivo como los resul-
tados de las evaluaciones inter pares realizados por el Foro Global de 
Transparencia e Intercambio de Información”.

Pasados unos años, el legislador ha aprobado la Ley 11/2021, de 
9 de julio, de prevención y lucha contra el fraude fiscal, y ha decidido 
sustituir los grupos de territorios anteriores por un único concepto 
pluricomprensivo, las jurisdicciones no cooperativas.

Para poder entender estos vaivenes legislativos resulta inevitable 
acudir a los estudios sobre paraísos fiscales y jurisdicciones no coope-
rativas que se han llevado a cabo en las instituciones internacionales, 
lo que hace que nos remitamos a la lectura de los primeros Capítulos 
de esta obra, que permitirá conocer el origen y causa de los distintos 
marcos normativos y cambios de criterios de nuestro legislador a lo 
largo de tres décadas.

Como el lector podrá observar, existe una clara correlación en-
tre los trabajos y las recomendaciones de la OCDE y el Foro de 
Transparencia e Intercambio de Información en materia fiscal y las 
distintas reformas normativas sobre la calificación de paraísos fisca-
les en nuestro país, que serán convenientemente analizadas de forma 
cronológica en este Capítulo. Tres décadas (1991-2021) y cuatro re-
formas. Dejamos la quinta para el siguiente, donde abordaremos los 
cambios introducidos por la Ley 11/2021, que ha expulsado la expre-
sión de nuestro ordenamiento tributario.

2. EL REAL DECRETO 1080/1991 Y LA LISTA 
CERRADA DE PARAÍSOS FISCALES: 1991-2003

El Real Decreto 1080/1991 no formuló un concepto sino que es-
tableció una enumeración cerrada de 48 jurisdicciones a las que les 
serían aplicables las disposiciones antiparaísos previstas en nuestra 
normativa. Esa lista era la siguiente:
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1. Principado de Andorra.
2. Antillas holandesas
3. Aruba
4. Emirato del Estado de Bahréin.
5. Sultanato de Brunei.
6. República de Chipre.
7. Emiratos Árabes Unidos.
8. Gibraltar.
9. Hong-Kong.
10. Anguilla.
11. Antigua y Barbuda.
12. Las Bahamas.
13. Barbados.
14. Bermuda.
15. Islas Caimanes
16. Islas Cook.
17. República de Dominica.
18. Granada.
19. Fiji.
20. Islas de Guernesey y de Jersey 

(Islas del Canal)
21. Jamaica.
22. República de Malta.
23. Islas Malvinas.
24. Isla de Man

25. Islas Marianas.
26. Mauricio.
27. Montserrat
28. República de Nauru.
29. Islas Salomon.
30. San Vicente y las Granadinas.
31. Santa Lucía.
32. República de Trinidad y Tobago.
33. Islas Turks y Caicos
34. República de Vanuatu.
35. Islas Vírgenes Británicas
36. Islas Vírgenes de Estados Unidos de América.
37. Reino hachemita de Jordania.
38. República libanesa.
39. República de Liberia.
40. Principado de Liechtenstein.
41. Luxemburgo
42. Macao.
43. Principado de Mónaco.
44. Sultanato de Omán.
45. República de Panamá.
46. República de San Marino.
47. República de Seychelles.
48. República de Singapur.

De esta lista llama poderosamente la atención 2 rasgos: la ausencia 
de los criterios seguidos para conformarla y su carácter cerrado.

El Real Decreto 1080/1991 no estableció en su redacción ini-
cial ninguna referencia a los criterios utilizados por el Ministerio de 
Economía y Hacienda para calificar como paraísos fiscales a estos 
territorios, circunstancia que no ha sido aclarada posteriormente. El 
Informe OCDE 1998 aún no había sido publicado5 pero atendiendo 
a los requisitos que después estableció para estar en presencia de un 
paraíso fiscal y a la época en que se dictó, podemos inferir que se usa-

5 Informe OCDE 1998 “Harmful Tax Competition: an emerging global Issue”, 
ampliamente comentado en el primer Capítulo de esta obra.
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ron esencialmente dos directrices que debían concurrir: Su bajo nivel 
de tributación y su opacidad informativa6.

Bajo esa presunción de concurrencia de ambos requisitos se pu-
de entender porque dejó fuera de la lista a jurisdicciones que solo 
cumplían uno de ellos. El caso por antonomasia fue Suiza, lugar de 
atracción de rentas no declaradas, de origen lícito o ilícito, que hacía 
del secreto bancario su principal reclamo y que no formó parte de 
ésta, muy probablemente por no tratarse de un territorio de baja o 
nula tributación.

El segundo rasgo fue el carácter cerrado de la lista de territorios 
que inicialmente la engrosaron. Eran los que estaban. Ni más, ni me-
nos. No se podían incorporar otros que no estuvieran ni excluir a los 
existentes, salvo reforma legislativa.

3. EL REAL DECRETO 116/2003 Y LA 
INCORPORACIÓN DEL MECANISMO AUTOMÁTICO 

DE SALIDA DE LA LISTA: 2003-2006

Pasada más de una década, podíamos encontrarnos con nuevos 
países o territorios no incluidos inicialmente que merecieran entrar; y 
viceversa, jurisdicciones incluidas en la lista podrían haber modifica-
do su sistema fiscal de forma que ya careciese de sentido su inclusión. 
Su carácter cerrado, unido a la falta de revisión y actualización, hizo 
que surgieran algunas voces críticas7.

6 MARTOS GARCÍA, J. J. Defraudación Fiscal y Nuevas Tecnologías, Monografía 
de la Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologías, 2007, págs. 73 a 131 
y en “Paraísos fiscales, territorios de nula tributación y territorios con los que 
no existe un efectivo intercambio de información”, en Revista de Contabilidad 
y Tributación. Comentarios y casos prácticos, nº 290, 2007; GARCÍA PÉREZ, 
J. A. “Actividad financiera societaria offshore tras la desaparición formal de los 
paraísos fiscales”, Cuadernos de Formación CEF, vol. 12, nº 4, 2011.

7 CARMONA FERNÁNDEZ, Guía del IRNR, Ciss, Valencia, 2003; GUTIÉ-
RREZ DE PABLO, “Diversos aspectos de la planificación fiscal internacional y el 
uso de paraísos fiscales”, Impuestos, nº 10, 1995; SALTO VAN DER LAAT, “Los 
paraísos fiscales como escenarios de elusión fiscal internacional y las medidas 
anti-paraíso en la legislación española”, Crónica Tributaria, nº 93, 2000; CAL-
DERÓN CARRERO, J. M., ADOLFO MARTÍN JIMÉNEZ, A., “Las normas 
antiparaísos fiscal españolas y su compatibilidad con el Derecho Comunitario” 
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Las circunstancias anteriores hacían por si solas necesarias una 
revisión, pero además, se presentó como nueva variable los traba-
jos en la materia que en plano internacional estaba desarrollando la 
OCDE8.

Por un lado el Informe OCDE 1998, en el que fijaron los criterios 
para delimitar a territorio como paraíso fiscal y para identificar re-
gímenes fiscales preferenciales; y posteriormente el Informe OCDE 
20019 en el que, siguiendo el cambio de postura de EEUU10, secun-
dado por la UE11, reconfiguró la propuesta inicial de 1998 y apostó 
como parámetros esenciales para considerar a un territorio como pa-
raíso fiscal la falta de intercambio de información y la existencia de 
normativas o prácticas administrativas poco transparentes.

Crónica Tributaria nº 11, 2004; MARTOS GARCÍA, J. J. Defraudación Fiscal y 
Nuevas Tecnologías, Monografía de la Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas 
Tecnologías, 2007, pág. 111; en “Paraísos fiscales, territorios de nula tributación 
y territorios con los que no existe un efectivo intercambio de información”, en 
Revista de Contabilidad y Tributación. Comentarios y casos prácticos, nº 290, 
2007; Y en “Los criterios de calificación de un territorio como paraíso fiscal en el 
ordenamiento español. Previsibilidad y principio de seguridad jurídica ante una 
futura revisión” Quincena Fiscal, nº 3, 2017; SIOTA ALVÁREZ, M. “La lista 
española de paraísos fiscales y sus nuevos criterios de actualización” Crónica 
Tributaria nº 157, 2015.

8 Consúltese el Capítulo 1 de esta obra.
9 Informe OCDE 2001 “Project on Harmful Tax Practices: The 2001 progress 

Report”. 
10 Tras la elección del presidente G. W. BUSH, el Departamento del Tesoro de 

EEUU, en la figura de su Secretario de Estado, rechazó la parte del informe 
OCDE 1998 en la que se exigía a los paraísos fiscales que estableciesen un nivel 
impositivo mínimo, Como así se derivaba del requisito de ausencia de actividad 
económica real o presencia sustancial, y consideraba que las medidas defensivas 
frente a estos debían aplicarse en los mismos términos que a los regímenes pre-
ferenciales de los países miembros de la OCDE. Entendía que la lucha contra la 
competencia fiscal perniciosa debía reorientarse hacía el intercambio de infor-
mación entre Estados y lo justificó argumentando que no pretendía entrometerse 
en la soberanía tributaria de otros Estados indicándoles como debían actuar en 
esta materia, sino únicamente garantizar la aplicación de su propia legislación 
fiscal, para lo que resultaba indispensable la asistencia de otros países en forma 
de intercambio de información. O’NEILL, “US Treasury Secretary statement on 
OECD tax havens”, Tax Notes Internacional, vol. 22, nº 21, 2001, págs. 2617 y 
ss.

11 Informe de la Comisión Europea COM (2001) 260 final, Política fiscal en la UE 
- Prioridades para los próximos años, págs. 7, 9 y 20.
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Para este fin diseñó un instrumento que sirviera de referente a las 
jurisdicciones en sus negociaciones, el “Modelo de Acuerdo sobre 
Intercambio de Información en materia fiscal”, ajustado a los están-
dares definidos en el Informe OCDE 2001. Contenía las obligaciones 
mínimas de transparencia e intercambio de información que debían 
cumplir las jurisdicciones fiscales cooperativas para dejar de ser con-
sideradas paraísos fiscales y evitar que les resultaran aplicables las 
medidas defensivas previstas en los Estados miembros de la OCDE. 
En abril de 2002 la OCDE publicó la lista de jurisdicciones no coo-
perativas y el Modelo de Acuerdo sobre intercambio de Información.

Este cambio de criterio seguido en la OCDE para calificar a un 
territorio como paraíso fiscal y la fijación de un estándar interna-
cional de transparencia e intercambio de información fue decisivo, 
fuente de inspiración para que el Ejecutivo reformara el Real Decreto 
1080/1991 mediante el Real Decreto 116/2003, vigente a partir del 
2 de febrero de 2003. Introdujo el art. 2 que contenía un mecanismo 
de salida de la lista de paraísos fiscales. Según éste, un paraíso fiscal 
dejaría de tener esta consideración cuando suscribiese con España, y 
entrase en vigor, uno de estos 2 Convenios internacionales:

a) Un Tratado para evitar la doble imposición con cláusula de in-
tercambio de información.

 En este sentido, el Art. 26 del Modelo Convenio OCDE, que 
había sido revisado varias veces, se modificó nuevamente en 
el año 2000 con la finalidad de ampliar el ámbito objetivo del 
intercambio de información para que los firmantes pudiesen 
recabar información necesaria para aplicar todos sus impues-
tos, directos e indirectos, y no solo aquellos cubiertos por el 
Tratado en los que se quería evitar la doble imposición12. 
Además, la OCDE ya estaba trabajando en una nueva revisión 
para incorporar los estándares de transparencia contenidos en 

12 PATON GARCÍA, G. “La dimensión del intercambio de información tributaria 
en los convenios fiscales internacionales” en la obra colectiva Intercambio In-
ternacional de Información Tributaria: Avances y proyección futura, Thomson-
Aranzadi, 2011, págs. 177 a 220; MORENO GONZÁLEZ, S. “Nuevas tenden-
cias en materia de intercambio internacional de información tributaria: Hacia un 
mayor y mas efectivo intercambio automático de información” Crónica Tributa-
ria nº 146, 2013.
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el Acuerdo de Intercambio de Información Tributaria que no se 
encontraban presentes, que se aprobaría en 2005.

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

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

Por tanto, no se produjo expresamente una revisión de la lista de 
paraísos fiscales, pero si la posibilidad de que aquellos territorios que 
actuasen de forma transparente y compartiesen información fiscal 
con el Estado español dejasen de serlo. La lista dejó de ser cerrada y 
adquirió un carácter parcialmente dinámico. Se abrió una puerta de 
salida, que permitía a los territorios abandonarla automáticamente; 
aunque siguió sin tener una puerta de entrada que hiciese que tras la 
constatación de ciertos requisitos pudiesen incorporarse automática-
mente nuevas jurisdicciones.

Durante los años 2003, 2004 y 2005 España no suscribió Tratados 
ni Acuerdos con territorios incluidos en el Real Decreto 1080/1991; 
y durante 2006, solo en septiembre entró en vigor el firmado con 
Malta. Por tanto, al final de este periodo 47 territorios seguían siendo 
calificados Paraísos Fiscales, activándose el mecanismo automático de 
salida una sola vez.

En todo caso, con esta disposición se evidenció el cambio de crite-
rio de la Administración española, siguiendo las nuevas directrices de 
la OCDE. A partir de entonces solo resultaba relevante la transparen-
cia y el intercambio de información para que se produjese la exclusión 
de un territorio de la lista de paraísos fiscales, al margen de que fuese 
un territorio de baja o nula tributación.

Una jurisdicción que cumpliese los estándares OCDE de transpa-
rencia e intercambio de información no sería calificada como paraíso 
fiscal, si bien, ante la ausencia de una revisión de la lista y de un 
mecanismo de entrada, no se podía afirmar lo contrario. Así, había 
jurisdicciones opacas que no fueron incluidas en 1991 en la lista y 
que seguían fuera, sin ser calificadas como paraísos fiscales en nuestro 
ordenamiento, como Suiza.
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4. LA DISPOSICIÓN ADICIONAL PRIMERA 
DE LA LEY 36/2006: 2006-2014

La siguiente reforma normativa vino con la Ley 36/2006, de medi-
das de prevención del fraude fiscal, y en concreto con su Disposición 
Adicional Primera titulada “Definición de paraíso fiscal, de nula tri-
butación y de efectivo intercambio de información tributaria”, cuya 
redacción original estuvo vigente más de 8 años, desde el 1 de diciem-
bre de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2014.

El legislador no alteró, en esencia, el sistema por el que un terri-
torio era calificado como paraíso fiscal en el ordenamiento español. 
Seguía siendo necesario que fuese calificado reglamentariamente co-
mo tal y que no hubiese dejado de tener esta consideración por la 
aplicación del mecanismo de salida, si bien es cierto que introdujo 
alguna modificación en el mismo, así como un mecanismo de reentra-
da en la lista. Además, se distinguió a los paraísos fiscales de otro tipo 
de territorios susceptibles también de medidas defensivas como los 
territorios de nula tributación; y se introdujo una tercera categoría, 
aquellos con los que existía un efectivo intercambio de información.

4.1. Mantenimiento del mecanismo automático de salida e in-
corporación del mecanismo de reentrada en la lista

El punto primero de la Disposición Adicional Primera de la Ley 
36/2006 elevó a rango legal el criterio para dejar de ser calificado 
como paraíso fiscal basado en la transparencia y el intercambio de 
información, manteniendo el mecanismo de salida en términos simi-
lares, con alguna modificación.

Además de adquirir rango legal, el legislador especificó en mayor 
grado cuando se consideraría que el Acuerdo de intercambio de infor-
mación resultaría apto para salir de la misma.

La cláusula de salida prevista en la ley siguió acudiendo a la firma 
de un Tratado o de un Acuerdo con España para que el territorio 
dejase de ser calificado como paraíso fiscal. No obstante, la novedad 
radicaba en que indicó que ocurriría en caso de que el instrumento 
ratificado no contuviese ninguna mención en relación a esta cuestión, 
atribuyendo efectos contrarios a uno y a otro instrumento.
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Para dejar de ser calificado como paraíso fiscal resultaba suficiente 
la firma de un Tratado para evitar la doble imposición con cláusula 
de intercambio de información, sin que fuese necesario que éste lo 
indicase expresamente. El silencio del Tratado sobre esta cuestión pre-
sumía la suficiencia de la información intercambiada.

Por el contrario, en el caso de la firma de un Acuerdo de intercam-
bio de información era necesario que éste contuviese de forma expre-
sa una disposición que estableciese que el Estado contratante dejaba 
de ser calificado como paraíso fiscal. Si guardaba silencio se presumía 
la insuficiencia de la información intercambiada y, por tanto, el man-
tenimiento de su condición de paraíso.

Cabe preguntarse cuál fue la razón que justificó este trato dife-
renciado entre Convenios y Acuerdos internacionales para que el te-
rritorio que los firmase dejase de ser calificado como paraíso fiscal, y 
en su caso, para que se considerase que con ellos existía un efectivo 
intercambio de información.

El Modelo Convenio para Evitar la Doble Imposición en su ver-
sión de 2005 establecía la obligación para los Estados contratantes de 
intercambiar cualquier información que pudiera ser relevante para la 
aplicación de la normativa tributaria en el otro Estado, que podría ser 
utilizada tanto para aplicación de impuestos directos como indirectos, 
no quedando restringida a los impuestos cubiertos por el Tratado; y 
como importante novedad, introdujo en los párrafos cuatro y cinco 
la imposibilidad de que se alegue el secreto bancario o el interés do-
méstico de la información requerida para rechazar el suministro de 
información solicitado.

Por tanto, el estándar de transparencia e intercambio de informa-
ción que exigía el Modelo de Acuerdo de Intercambio de Información 
y el Modelo de Tratado para Evitar la Doble Imposición en su versión 
de 2005 eran similares13. El argumento no podía ser que utilizar uno 

13 Pese a que las cláusulas de intercambio de información del Modelo Convenio 
OCDE para evitar la doble imposición son distintas según la versión del Modelo 
Convenio que se tome en consideración, España no había firmado ninguno de 
estos Convenios con un paraíso fiscal antes de 2006, de manera que todos los 
que se firmaron lo hicieron teniendo ya presente la versión del Modelo Convenio 
de 2005.
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u otro Modelo para la firma de los Tratados o de los Acuerdos supo-
nía una diferencia en el estándar de información fiscal a intercambiar.

Una de las causas podía radicar en que la cesión de soberanía fiscal 
que se deriva de la firma de un Tratado para evitar la doble Imposición 
con cláusula de intercambio de información suele ser mayor que la re-
sultante de la firma de un Acuerdo de intercambio de información14. 
El Estado firmante tiene que tener alguna figura tributaria que grave 
la renta y con el Tratado renunciará a gravarla en ciertos supuestos. 
Además, implica que haya casos de doble imposición, por lo que la 
carga fiscal que aplica a la renta no será nula.

Pero posiblemente el principal argumento habría que buscarlo 
en la entrada en vigor en 2005 en España de diversos Acuerdos de 
Intercambio de información con territorios calificados como paraí-
sos fiscales, limitando el objeto a los rendimientos del ahorro15. El 
Estado consideró que el alcance de la información intercambiada en 
esos Acuerdos no era suficiente para dejar de aplicarles la califica-
ción de paraíso fiscal y, consecuentemente, incluyo en la Disposición 
Adicional Primera de la Ley 36/2006 la necesidad de que el propio 
Acuerdo indicase que el territorio dejaba de ser calificado como tal16. 
Con ello rectificaba el error que había cometido en el Real Decreto 
Real Decreto 116/2003, al considerar que cualquier Acuerdo de 

14 MARTOS GARCÍA, J. J. Defraudación Fiscal y Nuevas Tecnologías, Monogra-
fía de la Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologías, 2007, pág. 113; 
“Paraísos fiscales, territorios de nula tributación y territorios con los que no 
existe un efectivo intercambio de información”, en Revista de Contabilidad y 
Tributación. Comentarios y casos prácticos, nº 290, 2007; y en MARTOS GAR-
CÍA, J. J. “Los criterios de calificación de un territorio como paraíso fiscal en el 
ordenamiento español. Previsibilidad y principio de seguridad jurídica ante una 
futura revisión” Quincena Fiscal, nº 3, 2017.

15 En el BOE del 28, 29 y 30 de junio de 2005 se puede encontrar los citados Acuer-
dos con Antillas holandesas, Anguila, Islas Turcas y Caicos, Islas de Guernesey y 
de Jersey, Islas Vírgenes, Islas de Man, Islas Caimán, Aruba y Monserrat.

16 Bien es cierto que si el Acuerdo de Intercambio de Información debe expresar 
que el territorio deja de tener la consideración de paraíso fiscal, su mención en 
la Disposición Adicional Primera de la Ley 36/2006 como mecanismo de salida 
de la lista tendría exclusivamente una finalidad sistemática y clarificadora, pues 
rango jerarquico superior a la Ley lo haría innecesario. En similares términos 
SÁNCHEZ HUETE, M. A. “La nueva definición de paraísos fiscales ¿El fin de 
los listados reglamentarios?”. Quincena Fiscal, nº 13, 2015.
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Intercambio de Información que firmara sería suficiente para ga-
rantizar el estándar internacional de transparencia e intercambio de 
información.

En todo caso, seguía presumiendo que cualquier Tratado para evi-
tar la doble imposición internacional que entrase en vigor en nuestro 
país incorporaría una cláusula de intercambio de información similar 
a la prevista en el Modelo Tratado Convenio OCDE que sería sufi-
ciente para que abandonará la lista de paraísos fiscales.

Otro de los aspectos reseñables de la Disposición Adicional Primera 
de la Ley 36/2006 fue la creación de un mecanismo de reentrada en la 
lista. Estableció esta cláusula para los países o territorios que hubie-
ran salido por aplicación de un Tratado o un Acuerdo Internacional. 
Cuando éste dejase de aplicarse, recobrarían su calificación original 
de paraíso fiscal.

Pareció acertada la incorporación de esta cláusula. Daba seguri-
dad, al quedar expresamente recogido en la regulación 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 disposición, esta in-
terpretación de la norma parecería más razonable. Pero además otor-
gaba a la lista un carácter más dinámico, si bien el sistema seguía 
adoleciendo de ciertas limitaciones.

La Ley 36/2006 no aprovechó esta oportunidad para revisar la 
lista de paraísos fiscales, convalidando en su Disposición Transitoria 
Segunda la enumeración contenida en el Real Decreto 1080/1991 
hasta nuevo desarrollo reglamentario; y tampoco consideró apro-
piado incorporar un mecanismo de entrada ex novo en la lista, de 
tal forma que las jurisdicciones opacas que nunca formaron parte de 
aquella, como Suiza, seguían sin ser calificadas como paraísos fiscales.

Al final de 2006 solo se había activado una vez el mecanismo au-
tomático de salida —Tratado para evitar la doble imposición con 
Malta—, pero a partir de 2007 se suscribieron múltiples Acuerdos 
y Tratados, provocando que numerosas jurisdicciones dejasen de 
ser calificadas como paraísos. Así, a final de 2014 habían salido los 
siguientes:
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PAÍS INSTRUMENTO ENTRADA EN VIGOR

Andorra Acuerdo (art. 12.4) 23/11/2010

Antillas Holandesas (Curasao, 
San Martín y otras) Acuerdo (art. 14.4) 27/01/2010

Aruba Acuerdo (art. 15.4) 27/01/2010

Rep. Chipre Tratado 28/05/2014

Emiratos Árabes Unidos Tratado 01/04/2007

Hong-Kong Tratado 13/04/2012

Las Bahamas Acuerdo (art. 13.4) 17/11/2011

Barbados Tratado 14/10/2011

Jamaica Tratado 16/05/2009

Rep. Malta Tratado 12/09/2006

 Rep. Trinidad y Tobago Tratado 28/12/2009

Luxemburgo Tratado (modificación) 16/07/2010

Rep. Panamá Tratado 25/07/2011

Rep. San Marino Acuerdo (art. 14.4) 02/08/2011

Rep. Singapur Tratado 02/02/2012

Por tanto, de los 48 territorios incluidos en la lista, 15 salieron a 
través del mecanismo automático. A final de 2014, eran calificadas 
como paraísos fiscales en la regulación española las 33 jurisdicciones 
restantes.

4.2. Territorios de nula tributación

El punto segundo de la Disposición Adicional Primera de la Ley 
36/2006 definió durante este periodo a los territorios de nula tributa-
ción que han permanecido en nuestro ordenamiento hasta la entrada 
en vigor de la Ley 11/2021.

El legislador entendió que se hacía necesario distinguir la opacidad 
de los paraísos fiscales frente a la nula tributación de otras jurisdiccio-
nes, teniendo con ello más flexibilidad que le permitiría prever para 
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los primeros el grueso de medidas defensivas y, para los segundos, 
algunas de ellas.

Tanto unos como otros ejercían una competencia fiscal frente al 
resto de jurisdicciones. Sin embargo, y sin perjuicio de que los paraí-
sos fiscales pudieran también aplicar una reducida o nula fiscalidad, 
basan su atractivo esencialmente en que suponían un destino idóneo 
para la ocultación de rentas; mientras que los territorios de nula tri-
butación ofrecían como ventaja comparativa la ausencia de gravamen 
de las rentas de los contribuyentes, no la opacidad.

Los paraísos fiscales ejercían una competencia fiscal lesiva o per-
judicial en el plano internacional, en la medida en que impedían que 
otros Estados pudieran determinar y aplicar correctamente sus tribu-
tos, fomentando la defraudación en la jurisdicción de residencia del 
contribuyente.

Sin embargo, los territorios de nula tributación no impedían que 
otros Estados aplicasen sus tributos. Su calificación se basaba en la 
adopción de una carga fiscal nula, opción enmarcada en el ámbito 
de su soberanía fiscal y que no suponía un menoscabo de la de otros 
Estados.

Esta lógica instaurada como criterio internacionalmente imperan-
te tras el reenfoque conceptual de los paraísos fiscales en el Informe 
OCDE 2001, no pareció convencer plenamente al legislador, que 
entendió que los territorios de nula tributación seguían siendo una 
amenaza para la Hacienda Pública española; y frente a la amenaza la 
receta seguida era aplicarles medidas defensivas, para lo que resultaba 
imprescindible distinguirlos expresamente en la Ley.

Así, la Ley 36/2006 los definió estableciendo que “Existe nula tri-
butación cuando en el país o territorio de que se trate no se aplique 
un impuesto idéntico o análogo al Impuesto sobre la Renta de las 
Personas físicas, al Impuesto sobre Sociedades o al Impuesto sobre la 
Renta de no Residentes, según corresponda”, haciendo una interpre-
tación amplia de este concepto.

Para que se considerase un impuesto de naturaleza análoga bas-
taba con que esa figura gravase la obtención de algún tipo de rentas 
(siquiera parcialmente), con independencia de que cuantifique la cuo-
ta gravando la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento 
indiciario de esta. Añadió además que a efectos del IRPF, tendrían di-
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cha consideración las cotizaciones a la Seguridad Social. Siguiendo la 
recomendación que habíamos formulado17, la Disposición Adicional 
Primera del Real Decreto 1804/2008, desarrolló este precepto y con-
sideró que debían ser las “cotizaciones obligatorias efectivamente sa-
tisfechas por la persona física a un sistema público de previsión social 
que tengan por objeto la cobertura de contingencias análogas a las 
atendidas por la Seguridad Social”, excluyendo aquellos casos en los 
que las cotizaciones corrían exclusivamente a cargo de la empresa.

Finalmente el texto legal estableció una presunción iuris et de iure, 
que consideraba la existencia de un impuesto de naturaleza análoga 
en aquellos territorios que tuviesen suscritos con España un Convenio 
para evitar la doble imposición internacional que fuesen de aplica-
ción. En estos casos, y al margen del diseño tributario interno del 
territorio en cuestión, aquel no podría ser calificado como territorio 
de nula tributación.

De esta definición se desprendía una segunda diferencia. Mientras 
que la calificación de paraíso fiscal provocaba la aplicación en bloque 
del conjunto de medidas previstas en nuestro ordenamiento, la califi-
cación de territorio de nula tributación era singular para cada uno de 
los impuestos que gravaba la obtención de renta.

Se podía calificar a una jurisdicción como de nula tributación a 
efectos de uno de estos tres impuestos que gravan la renta de forma 
general —IRPF, I. Sociedades e IRNR— y no a los otros dos. Si el te-
rritorio era de nula tributación en relación al IRPF, solo se aplicaban 
las medidas defensivas previstas en este impuesto; si lo era relación al 
Impuesto sobre Sociedades, solo se le aplicaban las contenidas en éste; 
y de la misma forma en relación al IRNR.

Por tanto, las medidas defensivas previstas para los territorios de 
nula tributación se limitaban a las contenidas en el impuesto en rela-
ción al cual tenían esa consideración.

Además, en línea con lo anterior, resultaba indiferente el diseño de 
la imposición indirecta y la presión fiscal o la carga tributaria media 

17 MARTOS GARCÍA, J. J. “Paraísos fiscales, territorios de nula tributación y terri-
torios con los que no existe un efectivo intercambio de información”, en Revista 
de Contabilidad y Tributación. Comentarios y casos prácticos, nº 290, 2007.
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por habitante que existiese en aquel territorio, lo que podía llevarnos 
a situaciones paradójicas.

En el marco de su soberanía cualquier Estado podría gravar ex-
clusivamente las prestaciones de servicios públicos a través de tasas, 
impuestos sobre el consumo y tributos medioambientales, no suje-
tando a gravamen la obtención de renta o la titularidad patrimonial. 
Imaginemos además que, debido a los altos tipos aplicables, la pre-
sión fiscal que soportasen los ciudadanos de ese Estado fuese más ele-
vada que la de España. Pues bien, pese a que la carga media tributaria 
per cápita fuese mayor a la que soportan los ciudadanos en España, 
el territorio era calificado de nula tributación en relación al IRPF, al 
Impuesto sobre Sociedades y al IRNR, al no existir un impuesto aná-
logo a cada uno de ellos.

Finalmente, una tercera diferencia entre ambos conceptos radica-
ba en la vía para ser calificados. Solo podía ser considerado paraíso 
fiscal aquel territorio que se encontrase expresamente catalogado co-
mo tal en una norma de rango reglamentario. Si no estaba en la lista, 
no tendría esa consideración, aunque su normativa y sus prácticas 
administrativas fueran terriblemente opacas.

Por el contrario, no existía en nuestro ordenamiento una lista ex-
presa y cerrada de territorios de nula tributación, sino un requisito 
que debía cumplirse para tener esta calificación. La inexistencia de un 
impuesto idéntico o de naturaleza análoga al correspondiente tributo 
(IRPF, Impuesto Sociedades o IRNR), presumiendo que sí existiría 
en aquellos territorios que tuvieran suscritos con España un Tratado 
para evitar la doble imposición. Por tanto, cualquiera que no tuviera 
suscrito con nuestro país uno de estos Tratados era susceptible de ser 
calificado como territorio de nula tributación en relación a alguno de 
los 3 impuestos.

4.3. Territorios con los que existe un efectivo intercambio de 
información

El punto tercero de la Disposición Adicional Primera de la Ley 
36/2006 también introdujo una tercera calificación: Los territorios 
con los que existe un efectivo intercambio de información. Definidos 
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en sentido negativo, aquellos con los que no existía un efectivo inter-
cambio, eran susceptibles de medidas defensivas.

Este concepto tenía dos partes. La primera se refería a la necesidad 
de que hubiese en vigor un instrumento adecuado que posibilitará 
el intercambio. La segunda, que al llevar a cabo los intercambios no 
existiesen limitaciones de orden práctico que hicieran que no llegará 
a ser efectivo.

En relación a la primera parte, constatemos la extremada relación 
de está con el mecanismo de salida de la lista de paraísos fiscales. En 
ambos casos, el legislador acudió a la firma de Tratados para evitar la 
doble imposición, con cláusula de intercambio de información, o de 
Acuerdos de intercambio de información para excluir a los territorios 
firmantes de la lista de paraísos fiscales e, igualmente, para considerar 
que existía con ellos un efectivo intercambio de información.

Como ya indicamos, para que un territorio dejase de ser calificado 
como paraíso fiscal resultaba suficiente la firma de un Tratado para 
evitar la doble imposición con cláusula de intercambio de informa-
ción, sin que fuese necesario que éste lo indicase expresamente. El 
silencio sobre esta cuestión presumía la suficiencia de la información 
intercambiada y el territorio dejaba de tener la condición de paraíso.

Por el contrario, en el caso de la firma de un Acuerdo de inter-
cambio de información era necesario que éste contuviese de forma 
expresa que la jurisdicción contratante dejará de ser calificada como 
paraíso fiscal. De no ser así, el silencio presumiría la insuficiencia de 
la información intercambiada y, por tanto, el mantenimiento de su 
condición de paraíso.

Pues bien, en relación a los territorios con los que existe efectivo 
intercambio de información tributaria, el silencio sobre esta materia 
en los Tratados o en los Acuerdos se interpretó de igual manera. En el 
caso de los Tratados, el silencio presuponía la suficiencia de la infor-
mación intercambiada para considerar que existía un efectivo inter-
cambio de información tributaria; mientras que ocurriría a la inversa 
cuando el instrumento firmado era un Acuerdo, siendo necesario que 
se estableciese expresamente en el mismo que el nivel de intercambio 
de información era suficiente a estos efectos.

Cabe preguntarse por qué el legislador no se remitió a este concep-
to para regular el mecanismo de salida de la lista de paraísos fiscales. 
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¿Por qué no estableció expresamente que dejarían de tener esta con-
dición aquellos territorios con los existiese un efectivo intercambio de 
información tributaria?

Una respuesta a esta cuestión podría ser que el legislador qui-
so dejar la puerta abierta a una categoría intermedia de territorios: 
Aquellos que intercambiaban información suficiente para no ser cali-
ficados como paraísos fiscales pero que, sin embargo, resultaba insu-
ficiente para considerar que existía con ellos un efectivo intercambio 
de información tributaria. Este argumento nos llevaría a afirmar que 
el umbral de información que exigía el legislador a un territorio para 
que dejase de ser calificado como paraíso fiscal debía ser menor que el 
que requería para que pasase a ser considerado como territorio con el 
que existe un efectivo intercambio de información18.

Pero posiblemente la razón se encontraba en la segunda parte de 
este concepto, que suponía una diferencia normativa entre el meca-
nismo de salida de la lista de paraísos fiscales y los territorios con los 
que existía un efectivo intercambio de información.

En relación a estos últimos, la Ley 36/2006 preveía que “regla-
mentariamente se podrán fijar los supuestos en los que, por razón de 
las limitaciones del intercambio de información, no exista efectivo 
intercambio de información tributaria”.

El desarrollo reglamentario se produjo en la Disposición Adicional 
Segunda del Real Decreto 1804/2008 —derogado con la Ley 
11/2021— que consideró que existían limitaciones en el intercambio 
de información tributaria en cuatro supuestos que podemos recondu-
cir a tres:

1. Cuando se produjesen dilaciones excesivas e indebidas. Una vez 
formulado el requerimiento de información, estas se concreta-
ban en 2 situaciones:

a) Transcurridos 6 meses sin haberse aportado la información 
requerida y previo segundo requerimiento respecto al mis-
mo contribuyente, no se aportase la información en el plazo 
de 3 meses. A estos efectos, los plazos expresados se com-

18 MARTOS GARCÍA, J. J. “Paraísos fiscales, territorios de nula tributación y terri-
torios con los que no existe un efectivo intercambio de información”, en Revista 
de Contabilidad y Tributación. Comentarios y casos prácticos, nº 290, 2007.
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putaban a partir del día siguiente a aquel en que se tuviese 
constancia de la recepción de los requerimientos de infor-
mación por el país o territorio en cuestión.

b) Transcurridos más de 9 meses desde que se formuló, no 
prestase colaboración alguna en relación a dicho requeri-
miento o ni siquiera acusara su recibo.

2. Se produjese un rechazo injustificado a facilitarla, no estando 
fundamento en alguno de los supuestos expresamente estable-
cidos en el Tratado o en el Acuerdo para denegarlo.

3. Se transmitiese información que no permitiera conocer los da-
tos del requerimiento, bien por ser distinta a la requerida o por 
enviarse incompleta, impidiendo a la Administración aplicar 
adecuadamente la normativa tributaria española.

Constatado la realización de alguno de los presupuestos de hecho 
contenidos en el Real Decreto 1804/2008, correspondía al Director 
de la AEAT determinar aquellos territorios con los que se considerase 
que no existía un efectivo intercambio de información tributaria de-
bido a las limitaciones del mismo; y de la misma forma, una vez que 
se constatase que las limitaciones habían cesado, a éste correspondía 
declarar que volvía a existir un efectivo intercambio de información 
tributaria, siendo necesario en ambos casos la publicación en el BOE 
de la resolución correspondiente.

La finalidad de esta disposición era garantizar no solo el compro-
miso formal de transparencia e intercambio de información de una 
jurisdicción, sino su voluntad real de llevarla a la práctica a través de 
una actuación administrativa oportuna y efectiva. Así, se podía seguir 
aplicando el Tratado en el resto del articulado, corrigiendo supuestos 
de doble imposición, y simultáneamente considerar que no existía un 
efectivo intercambio de información con esa jurisdicción, proyectan-
do sobre ella las medidas defensivas previstas en nuestro ordenamien-
to para este tipo de territorios.

Sin embargo, nada similar establecía nuestro ordenamiento para 
aquellas jurisdicciones que habían salido de la lista de paraísos fisca-
les. En estos casos, el Tratado debía dejar de estar en vigor para que 
el mecanismo de reentrada volviese a activarse y el territorio se rein-
tegrase en la lista, de tal manera que no cabía la posibilidad de seguir 
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aplicando al resto del articulado y que fuese calificado nuevamente 
como paraíso fiscal.

Resultaba ciertamente chocante que se contemplase una previsión 
como esta para determinar si existía un efectivo intercambio de in-
formación con una jurisdicción pero no para volver a considerarla 
paraíso fiscal.

Como consecuencia, todas aquellas jurisdicciones con las que exis-
tiese un efectivo intercambio de información no eran consideradas 
paraísos fiscales. Sin embargo, podía darse el caso de que no existiese 
un efectivo intercambio de información con algún territorio que hu-
biera salido de la lista al producirse limitaciones en el intercambio, 
pero paradójicamente y pese a ellas, no ser aplicable el mecanismo de 
reentrada si aún seguía vigente el Tratado o Acuerdo. Obviamente un 
desatino.

5. LA LEY 26/2014 Y LOS CRITERIOS PARA 
REFORMAR LA LISTA (2015-2021)

La Disposición Adicional primera de la Ley 36/2006 fue modifica-
da por la Disposición Final Segunda de la Ley 26/2014, que entró en 
vigor el 1 enero 2015 y estuvo en vigor 6 años y medio, hasta el 9 de 
julio de 2021.

Con esta reforma seguía siendo necesario que los territorios fue-
sen calificados reglamentariamente paraísos fiscales, continuando vi-
gente la lista contenida en el art. 1 del Real Decreto Real Decreto 
1080/1991 hasta que fuese sustituida o actualizada19.

También se seguía distinguiendo a los paraísos fiscales de los te-
rritorios de nula tributación, manteniendo su definición legal y las 
medidas defensivas.

No obstante, trajo cambios sustanciales en la delimitación de los 
paraísos. Se renumeraron los puntos de la Disposición Adicional pri-
mera Ley 36/2006 y el segundo eliminó el mecanismo automático 
de salida y de reentrada de la lista y estableció por primera vez unos 

19 Disposición transitoria segunda Ley 36/2006.
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criterios que reglamentariamente debían ser respetados al actualizarla 
en un futuro.

5.1. La eliminación del mecanismo automático de salida y 
reentrada en la lista y la interpretación de la Dirección 
General de Tributos

Con la desaparición de los mecanismos automáticos de salida y de 
reentrada de la lista de paraísos fiscales se desandó parte del camino 
recorrido con la Ley 36/2006 para dotarle de cierto dinamismo.

Que la lista perdiera dinamismo parecía a simple vista un error y 
podía resultar difícilmente comprensible. Para entender esta decisión 
legislativa de nuevo debemos mirar a los trabajos que en el plano in-
ternacional se habían llevado a cabo durante los años anteriores y a 
las conclusiones que habían arrojado20.

El mero compromiso de cumplimiento y el criterio formalista para 
que los territorios salieran de las listas había resultado un fracaso. 
Como se había puesto de manifiesto en el primer proceso que impulso 
la OCDE desde 1998 a 2008, que los territorios se comprometieran 
a cumplir con el estándar no implicaba que tuvieran una voluntad 
real de hacerlo. El siguiente, emprendido en 2009, y que dio lugar a 
la publicación de las listas blanca, gris y negra, estableció un criterio 
formalista, basado en la firma de 12 Acuerdos o Tratados que cum-
plieran con el estándar internacional, adoleció del mismo defecto. Se 
detectó que algunas se habían limitado a firmar ese número mínimo 
necesario para estar en la lista blanca y, además, con territorios poco 
relevantes, por lo que formalmente cumplían los criterios pero se-
guían sin tener una clara voluntad de implementar de forma efectiva 
el estándar internacional, manteniendo al igual que en el proceso an-
terior una estrategia de “cumplimiento simulado”21 y constatándose 

20 Consúltese el Capítulo 1 de esta obra.
21 WOODWARD, R. “A Strange Revolution: Mock Compliance and the Failure of 

the OECD’s International Tax Transparency Regime”, Global Tax Governance 
What is Wrong with It, and How to Fix It, ECPR Press, 2016, pág. 117; GON-
ZÁLEZ-MARTÍN, J. M. “¿Son realmente efectivas las listas negras contra los 
paraísos fiscales?”, Anduli Revista Andaluza de Ciencias Sociales, nº 19, 2020.

https://pureportal.coventry.ac.uk/en/publications/a-strange-revolution-mock-compliance-and-the-failure-of-the-oecds-2
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que no había un espíritu real de cumplimiento en muchas jurisdiccio-
nes, lo que fue abiertamente criticado22.

Como consecuencia el legislador decidió acabar con el mecanismo 
automático de salida y reentrada de la lista; y a cambio, estableció 
unos criterios que debían ser respetados por el Ejecutivo al actuali-
zar en un futuro la lista, habilitando al Gobierno expresamente para 
ello23.

La consecuencia jurídica inmediata de la desaparición en la Ley 
del mecanismo automático de salida de la lista fue la derogación tá-
cita del Art. 2 del Real Decreto 1080/1991, que originariamente lo 
había establecido en nuestro ordenamiento. Si uno de los principales 
aspectos de la reforma legal fue acabar con el mecanismo automáti-
co de salida y reentrada de la lista, no cabía mantener un desarrollo 
reglamentario del precepto que mantuviera aquello que el legislador 
había eliminado expresamente en la ley. Sería incoherente, absurdo y 
contrario a Derecho.

El contenido del citado artículo suponía un desarrollo extra legem 
contrario a la redacción de la Disposición Adicional primera de la 
Ley 36/2006 vigente a partir de 1 de enero de 2015, vulnerando el 
principio de jerarquía normativa contenido en el art. 9.3 de nuestra 
Constitución.

22 YATES, M. T., HOFFMAN, A., BISHOP, K., MICHAEL, M., “The Death of 
Information Exchange Agreements? Part 3”, Journal of International Taxation, 
nº 22, 2011; GIL SORIANO, A., “Toward an automatic but asymmetric ex-
change of tax information: the US foreign account tax compliance act (FATCA) 
as inflection point”, Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional de 
información tributaria, Atelier, 2012, pág. 46; CARRASCO PARRILLA, P. J. “La 
cláusula de intercambio de información como condicionante de la calificación 
de los paraísos fiscales”, Intercambio Internacional de Información Tributaria: 
Avances y proyección futura, Thomson-Aranzadi, 2011, pág. 369; ESCARIO 
DÍAZ-BERRO, J. L., “The fight against tax havens and tax evasión. Progress sin-
ce London G20 Summit and the challenges ahead”, Documento de Trabajo Ob-
servatorio de Política Exterior Española, nº 59, 2011; MORENO GONZÁLEZ, 
S., “Nuevas tendencias en materia de intercambio internacional de información 
tributaria: Hacia un mayor y más efectivo intercambio automático de informa-
ción” Crónica Tributaria, nº 146, 2013.

23 Punto 6 de la Disposición Adicional Primera, en su redacción a partir de 2015.



193Paraísos fiscales en el Ordenamiento Español (1991-2021)

En consecuencia, tanto legal como reglamentariamente quedó des-
cartada la vigencia ex post del mecanismo automático de salida y 
reentrada de la lista. Cualquier territorio que firmará con España un 
Acuerdo o Tratado que entrará en vigor a partir del 1 de enero de 
2015 no saldría inmediatamente de la misma.

Así lo confirmó el informe emitido por la Dirección General de 
Tributos, con fecha 23 de diciembre de 2014, con número de referen-
cia 2014-09934, que indicó que “a partir de la entrada en vigor de 
esta modificación la actualización de la lista no tendrá carácter auto-
mático sino que deberá realizarse de manera expresa, y a esos efectos, 
se tendrán en cuenta los antedichos criterios”.

No obstante, cuando posteriormente España firmó un Tratado pa-
ra evitar la doble imposición con cláusula de intercambio de informa-
ción con uno de los territorios de la lista, el Sultanato de Omán, que 
entró en vigor el 19 de septiembre de 2015, la posición de la Dirección 
General de Tributos pareció ser otra.

El Gobierno no reformó el Real Decreto 1080/1991, y por tanto, 
no excluyó expresamente al Sultanato de Omán de la lista; y además, 
el mecanismo de salida había sido expulsado de nuestro ordenamien-
to, expresamente en la Ley y por derogación tácita en el Real Decreto 
1080/1991. La conclusión a nuestro juicio era que hasta una nueva 
reforma del citado Real Decreto, el Sultanato de Omán debía seguir 
siendo calificado como paraíso fiscal.

Sin embargo, la Dirección General de Tributos emitió un nuevo 
informe, fechado a 3 de noviembre de 2015, con número de referencia 
15F/0423, que sin apenas fundamentación jurídica declaró que este 
territorio dejaba de tener la consideración paraíso fiscal a partir de la 
entrada en vigor del Tratado.

Bien es cierto que el punto sexto de la Disposición Adicional 
Primera de la Ley 36/2006 señalaba que se “habilita al Gobierno para 
dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y apli-
cación de lo regulado en esta disposición adicional, así como para ac-
tualizar la relación de países y territorios que tengan la consideración 
de paraísos fiscales”.

La actualización de un Real Decreto debía haberse hecho mediante 
una norma de igual rango, una norma reglamentaria de alcance ge-
neral. Sin embargo, el Gobierno optó por emitir un informe interpre-
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tativo o aclaratorio de la regulación vigente a través de la Dirección 
General de Tributos, que declaró que Omán dejaba de ser considera-
do paraíso fiscal; informe que conforme al art. 12.3 LGT “tendrán 
efectos vinculantes para los órganos y entidades de la Administración 
Tributaria encargados de la aplicación de los tributos” y que suponía 
una interpretación contra legem.

Prefirió la rapidez del informe de la Dirección General de Tributos 
a la aprobación de un Reglamento o incluso de una Orden Ministerial, 
que como disposiciones normativas de alcance general debían ser aca-
tadas también por los particulares.

El Gobierno siguió sin revisar el Reglamento que contenía la lista 
de paraísos fiscales pero la Administración decidió excluir a Omán, 
porqué entendió que con el Tratado firmado cumplía el estándar de 
información a intercambiar.

Más allá de las evidentes dudas legales que nos suscitó la actuación 
de la Administración tributaria, esta interpretación difícilmente iba 
a ser rebatida en los tribunales y ello por la concurrencia de tres cir-
cunstancias: ser de obligado cumplimiento para los órganos de aplica-
ción de los tributos, beneficiar a ciertos contribuyentes evitando que 
les resulten aplicables las normas antiparaísos y no perjudicar directa, 
específica e inmediatamente a otros.

Pero también cabía plantearse si la eficacia del mecanismo de sa-
lida y se proyectaba ex ante de la reforma. ¿Qué ocurría con los 15 
territorios que salieron de la lista durante la vigencia del mecanismo 
automático de salida? ¿Volvían a ser considerados como paraísos a 
partir del 1 de enero de 2015 o seguían estando fuera al considerar 
que la pérdida de vigencia del mecanismo automático de salida solo 
se proyectaba ex post y no ex ante?

En definitiva, la cuestión se centraba en determinar si seguía vi-
gente, a modo de régimen transitorio, el régimen jurídico que tenían 
aquellos territorios a los que les resultó aplicable el mecanismo de 
salida antes de la entrada en vigor de la Ley 26/2014.

Qué duda cabe que esta cuestión habría quedado resuelta si la Ley 
26/2014 hubiese actualizado la lista o bien hubiese establecido una 
Disposición Transitoria que aclarara la situación de estos territorios. 
Sin embargo, no sabemos si de forma deliberada o por mero olvido, 
guardó silencio y no hizo ni lo uno ni lo otro. Al actuar así, nos re-
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mitía a la calificación directa fijada reglamentariamente, que hasta 
nueva actualización se recogía en el Real Decreto 1080/1991.

La consecuencia jurídica debería haber sido que todos y cada uno 
de los territorios recogidos en el mismo hubieran sido calificados pa-
raísos fiscales, incluidos los que dejaron de tener esa condición por 
la aplicación del mecanismo automático de salida; y es que a falta de 
un régimen transitorio expreso, la derogación de este mecanismo y la 
vuelta a la calificación directa a través del Real Decreto 1080/1991 
suponía indirectamente la reentrada de aquellos territorios que 
salieron24.

Sin embargo, de forma sorpresiva, la posición de la Administración 
fue contraria, como reflejó el informe emitido por la Dirección General 
de Tributos, con fecha 23 de diciembre de 2014. En él consideró que 
la pérdida de vigencia del mecanismo automático de salida no se pro-
yectaba ex ante de la reforma.

Señaló que “la vigente lista de territorios, con las modificacio-
nes derivadas y que se deriven de lo establecido en el Real Decreto 
116/2003 seguirá siendo de aplicación en tanto no se apruebe una 
nueva relación”. Por tanto, según la DGT para determinar los países 
integrantes en la lista a 1 de enero de 2015, seguía vigente el art. 2 
del Real Decreto 1080/1991, esto es, que la eliminación en la Ley 
36/2006 del mecanismo automático de salida y su sustitución por un 
sistema de calificación directa no supuso la derogación tácita del cita-
do mecanismo en el Real Decreto, al menos para seguir proyectando 
sus efectos a aquellos países que salieron de la lista.

El lector se preguntará qué base jurídica utilizo la Dirección 
General de Tributos para defender la vigencia ex ante del art. 2 del 
Real Decreto 1080/1991. Su endeble argumentación se sustentó en el 
contenido de la Disposición Transitoria Segunda de la Ley 36/2006, 

24 VEGA BORRERO, F. A. “Análisis de las modificaciones introducidas en el Im-
puesto sobre la Renta de No Residentes por la Ley 26/2014” Revista de Conta-
bilidad y Tributación del Centro de Estudios Financieros, nº 283, 2015; SIOTA 
ALVÁREZ, M. “La lista española de paraísos fiscales y sus nuevos criterios de 
actualización” Crónica Tributaria nº 157, 2015; MARTOS GARCÍA, J. J. “Los 
criterios de calificación de un territorio como paraíso fiscal en el ordenamiento 
español. Previsibilidad y principio de seguridad jurídica ante una futura revi-
sión” Quincena Fiscal, nº 3, 2017. 
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que indicaba: “En tanto no se determine reglamentariamente los paí-
ses o territorios que tienen la consideración de paraíso fiscal, tendrán 
dicha consideración los países y territorios previstos en el art. 1 del 
Real Decreto 1080/1991”.

Este precepto reconocía expresamente la vigencia del art. 1 del 
Real Decreto 1080/1991, pero en ningún caso de él podía despren-
derse que igualmente se mantenía en vigor su art. 2, ni siquiera para 
mantener fuera a los territorios que salieron de la lista. Si el legisla-
dor hubiese querido que los territorios que salieron de la lista siguie-
ran fuera, no habría eliminado el mecanismo de salida de la ley; y si 
hubiese enloquecido jurídicamente y buscará eliminar y sustituir el 
mecanismo de salida de la Ley y mantenerlo en el Reglamento, de-
bería haber reformado la Disposición Transitoria Segunda de la Ley 
36/2006 para indicarlo expresamente.

Incluso si esta fuera la situación jurídica que deseaba, no nece-
sitaba que el legislador reformase la Ley 36/2006 para conseguirla; 
bastaba con que el Gobierno ejercitase la facultad que le otorgaba 
dicha Ley y actualizara la lista de paraísos fiscales vía reglamentaria, 
excluyendo a los territorios que habían salido de la misma bajo la ex-
tinta regulación legal; exclusión que podría haberse hecho con efecto 
retroactivo desde 1 de enero de 201525.

Este hubiera sido el camino jurídico correcto y no el seguido a 
través del informe de la Dirección General de Tributos si bien, como 
hemos señalado anteriormente, difícilmente será rebatido en los tribu-
nales, al ser de obligado cumplimiento para los órganos de aplicación 
de los tributos, beneficiar a ciertos contribuyentes evitando que les 
resulten aplicables las normas antiparaísos y no perjudicar directa, 
específica e inmediatamente a otros.

25 VEGA BORRERO, F. A. “Análisis de las modificaciones introducidas en el Im-
puesto sobre la Renta de No Residentes por la Ley 26/2014” Revista de Conta-
bilidad y Tributación del Centro de Estudios Financieros, nº 283, 2015; SIOTA 
ALVÁREZ, M. “La lista española de paraísos fiscales y sus nuevos criterios de 
actualización” Crónica Tributaria nº 157, 2015; MARTOS GARCÍA, J. J. “Los 
criterios de calificación de un territorio como paraíso fiscal en el ordenamiento 
español. Previsibilidad y principio de seguridad jurídica ante una futura revi-
sión” Quincena Fiscal, nº 3, 2017.
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5.2. Criterios para actualizar la lista

A partir de 2015 el punto segundo de la Disposición Adicional 
Primera de la Ley 36/2006 estableció por primera vez 3 criterios con-
forme a los cuales se podía actualizar la lista de paraísos fiscales, re-
lacionados exclusivamente con la transparencia y el intercambio de 
información.

Pese a que desaparecía el mecanismo automático de salida y re-
entrada de la lista, la idea que subyacía es que el legislador seguía 
apostando por la transparencia y el intercambio de información co-
mo rasgo único e imprescindible para evitar que un territorio fuese 
considerado paraíso fiscal, si bien a partir de ese momento no iba a 
bastar con que estuviera en vigor un instrumento internacional que 
la posibilitara. Este solo sería uno de los criterios a tener en cuenta, 
pero también habría que comprobar si el intercambio estaba siendo 
efectivo y cuál era la calificación que había obtenido ese territorio en 
las evaluaciones del Foro Global de transparencia e intercambio de 
información.

Esta reforma legislativa estuvo nuevamente inspirada en los traba-
jos de las instituciones internacionales26.

El criterio formalista seguido por la OCDE había quedado atrás. 
Se había superado la época del mero compromiso, del cumplimiento 
formal y en muchos casos, simulado. Había que ir más allá y acreditar 
una auténtica voluntad real, un intercambio efectivo de información; 
y para hacerlo, desde 2009 el Foro Global de transparencia e inter-
cambio de información estaba llevando a cabo la primera ronda de 
evaluaciones en relación al intercambio previa petición, auditando el 
grado de cumplimiento de los territorios.

Por otro lado, en 2014 el intercambio automático de información 
se abría paso. EEUU había aprobado la FATCA, que entró en vigor 
parcialmente el 1 de enero de 2014 y tenía previsto hacerlo de for-
ma plena a partir de 2017; de forma casi inmediata el G20 había 
impulsado el intercambio automático de manera que, en octubre de 
2014 y en el marco del Foro Global, 51 países suscribieron el Acuerdo 
Multilateral entre Autoridades Competentes sobre intercambio auto-

26 Consúltese el Capítulo 2 de esta obra.
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mático de información de cuentas financieras, al que pronto se adhi-
rieron otros tantos hasta alcanzar la centena, estando previsto que 
entrará en vigor para finales de 2017 en 49 jurisdicciones, caso de 
España, y para final de 2018 en 51 más; y mientras tanto, la Unión 
Europea reformaba la Directiva 2011/16/UE, su instrumento jurídico 
para el intercambio de información fiscal entre Estados miembros, 
mediante la Directiva 2014/107/UE, de 9 de diciembre, que incorporó 
los intercambios automáticos sobre cuentas financieras, siguiendo el 
Modelo CAA y el CRS.

A lo anterior debemos sumar que el proyecto BEPS aún estaba en 
una fase incipiente, mientras que los trabajos del Foro Global se ha-
bían consolidado, por lo que el legislador español decidió continuar 
con el enfoque de la transparencia y el intercambio de información; 
si bien, ante el escenario incierto que se abría como consecuencia de 
la puesta en marcha del intercambio automático de información y de 
una posible revisión del estándar de transparencia que conformara un 
nuevo level playing field, prefirió establecer los siguientes criterios de 
cara a la futura actualización de la lista:

a) La existencia con dicho territorio de un Tratado para evitar 
la doble imposición internacional con cláusula de intercambio 
de información, un Acuerdo de intercambio de información en 
materia tributaria o el Convenio de Asistencia Administrativa 
Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo de Europa 
enmendado por el Protocolo 2010, que resulte de aplicación.

 El primer criterio era la existencia de un instrumento 
Internacional que contemple el intercambio de información su-
ficiente y que estuviera en vigor. Junto al Tratado o al Acuerdo 
que activaban previamente el mecanismo de salida de la lis-
ta, la novedad es la incorporación del Convenio de Asistencia 
Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del 
Consejo de Europa enmendado por el Protocolo 2010.

 La incorporación de este Convenio internacional tuvo plena 
lógica, dado que desde la revisión llevada por el Protocolo de 
2010, que entró en vigor en junio de 2011, garantizaba el mis-
mo estándar de información intercambiable, ofreciendo ade-
más un carácter multilateral sin restricciones de partida para 
cualquier Estado que desee suscribirlo; incluso su posible uti-
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lización en relación a algunos territorios para el intercambio 
automático.

 Se trata de un instrumento que al igual que el Modelo Convenio 
OCDE para evitar la doble imposición permite solicitar infor-
mación fiscal relevante para la aplicación de prácticamente de 
cualquier tributo; Pretende que se intercambie en la medida 
más 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, salvaguar-
dado además el derecho a la confidencialidad de la informa-
ción tratada y el resto de derechos reconocidos en la normativa 
interna de los Estados, pero sin que ello impida o entorpez-
ca indebidamente la asistencia administrativa eficaz. Por ello 
expresamente establece que no se podrá alegar el derecho al 
secreto bancario para impedir el suministro de la información 
solicitada o la falta de información sobre la identidad formal 
o real de Administradores y propietarios de una entidad. Ni 
que tampoco podrá rechazarse la petición alegando que no se 
dispone de la información fiscal solicitada porque es irrelevante 
para la liquidación de sus propios tributos, siempre que fuese 
posible obtenerla conforme a sus procedimientos y prácticas 
administrativas27.

 En definitiva, bastaba con que resultase aplicable alguno de es-
tos 3 instrumentos internacionales que garantizan el estándar 
de transparencia e intercambio información vigente internacio-
nalmente en 2015 para que formalmente al Estado español tu-
viera cobertura jurídica para solicitar la información necesaria 
para la aplicación de sus tributos; si bien este hecho no garan-
tizaría que el territorio se excluyera de la lista de paraísos, al 
poder estar presente cualquiera de los otros dos 2 criterios.

27 Comentarios al art. 26 del Modelo Convenio OCDE para evitar la doble Impo-
soción y el texto del Informe Explicativo del Convenio de Asistencia Adminis-
trativa Mutua en materia fiscal, tras el Protocolo de 2010. De hecho este último 
señala que si las disposiciones de éste conforme al Protocolo de 2010 siguen lo 
dispuesto en el art. 26 del Modelo Convenio OCDE para evitar la doble im-
posición, deben ser interpretadas en términos generales de la misma manera, 
inspirándose en los Comentarios de la OCDE al citado artículo.
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 Sin embargo, si España no tenía en vigor ninguno de estos 3 
instrumentos con una jurisdicción, el Gobierno podría incluirla 
en la lista de paraísos fiscales al no disponer de un instrumento 
formal que canalizara el intercambio, lo que lo imposibilitaría 
de facto y daría lugar al cumplimiento del segundo criterio, que 
pasamos a comentar.

b) Que no exista un efectivo intercambio de información tributaria

 La disposición adicional primera se renumeró, estableciendo a 
partir de 2015 en el apartado 4 el concepto de territorio con el 
que existe un efectivo intercambio de información, caracteriza-
do por la concurrencia de 3 rasgos:

• Que no se tratase de un paraíso fiscal

• Que estuviese en vigor con él alguno de los tres instrumen-
tos Internacionales —Tratado evitar la doble imposición 
internacional con cláusula de intercambio de información, 
Acuerdo de intercambio de información o Convenio de 
Asistencia Administrativa Mutua— que garantizase el inter-
cambio de información suficiente28.

28 Llamó la atención la redacción del punto 4 de la Disposición Adicional Primera 
de la Ley 36/2006, según la Ley 26/2014, que al enunciar los 3 instrumentos in-
ternacionales que permitían que exista un efectivo intercambio de información, 
solo realizó una referencia expresa en relación a la firma de Tratados para evitar 
la doble imposición, de tal forma que a través de ellos se consigue el efectivo 
intercambio de información “siempre que en dicho convenio no se establezca 
expresamente que el nivel de intercambio de información tributaria es insufi-
ciente a los efectos de esta disposición”. Se mantiene la redacción original de tal 
manera que el silencio del Convenio sobre esta cuestión sigue presumiendo la 
suficiencia de la información intercambiada para que exista efectivo intercambio 
de información.

 Sin embargo, al referirse al Acuerdo de Intercambio de información en materia 
tributaria y al Convenio de Asistencia Administrativa Mutua de la OCDE y del 
Consejo de Europa enmendado por el Protocolo 2010, como instrumentos que 
también garantizan el efectivo intercambio de información, no hacía esa men-
ción expresa. Ignoró la posibilidad de que el alcance del Acuerdo o las posibles 
reservas realizadas al adherirse al Convenio hagan que el nivel de intercambio 
de información tributaria resulte insuficiente, circunstancia que ya ocurrió en el 
pasado.

 Nótese además que la redacción original de este punto 4 de la Disposición Adi-
cional Primera de la Ley 36/2006 consideraba que existiría efectivo intercambio 
de información tributaria cuando resultase aplicable un Acuerdo en el que expre-
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• Que no se presentase alguno de los supuestos previstos re-
glamentariamente que originen limitaciones del intercambio 
de información.

 El concepto de territorios con los existe un efectivo intercambio 
de información incorporó 2 matices nuevos con la Ley 26/2014. 
Por un lado, aclaró expresamente que se excluían a los paraí-
sos fiscales; y por otro, incorporó el Convenio de Asistencia 
Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del 
Consejo de Europa enmendado por el Protocolo 2010, como 
posible instrumento formal con el territorio para canalizar el 
intercambio.

 En este segundo criterio el legislador utilizó este concepto, re-
mitiéndose al apartado 4 de la Disposición Adicional Primera 

samente se estableciese que el nivel de intercambio de información tributaria era 
suficiente. Conforme a la redacción original, el silencio presumiría la insuficien-
cia de la información intercambiada para que existiese un efectivo intercambio 
de información 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 presumía que la información intercambiada es suficiente y que existe 
efectivo intercambio de información.

 En cualquier caso, siempre que se incorporé en el Tratado o en el Acuerdo re-
ferencia expresa a que no se alcanza un efectivo intercambio de información, 
la mención en la Ley resultará innecesaria, dado que el rango jerárquico de los 
Tratados Internacionales prevale sobre la Ley.

 Esta cuestión resultaba más controvertida en relación al Convenio de Asistencia 
Administrativa Mutua de la OCDE y del Consejo de Europa, al tratarse de un 
instrumento multilateral en el que las nuevas jurisdicciones podrían adherirse 
con o sin reservas. La ley no contempla el supuesto en que la naturaleza de esas 
reservas hiciese que a juicio del Gobierno español no se alcanzase un efectivo 
intercambio de información. Según la redacción legal, cualquier jurisdicción que 
suscriba el citado Convenio multilateral, con independencia de que lo haga por 
completo o realizando algún tipo de reserva, pasaría a ser considerada como un 
territorio con el que existe un efectivo intercambio de información, evitando la 
aplicación de las medidas defensivas previstas en nuestro ordenamiento para 
aquellos con los que no existe ese efectivo intercambio.

 En este sentido, creemos que resultaría necesario una reforma legislativa que 
aclarase esta cuestión o un desarrollo reglamentario en el que se indique que 
esta consideración solo se alcanzará cuando la adhesión al Convenio se haga sin 
reservas, quedando en este último caso en manos del Ejecutivo decidir en cada 
caso si la naturaleza de esas reservas condiciona o no la calificación de territorio 
con el que existe un efectivo intercambio de información.
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de la Ley 36/2006, pero en sentido negativo: territorios con los 
que no existe efectivo intercambio de información.

 Pareció presumir que aquellos que no cumplan alguno de los 
3 rasgos expuestos serían territorios con los que no existe un 
efectivo intercambio de información, en una suerte de clasifi-
cación dual de todas las jurisdicciones: o existía un efectivo 
intercambio o no existía, sin que quepa una tercera categoría.

 Así las cosas, en una futura revisión habría que comprobar 
para cada territorio esos 3 rasgos. Que no existiera un efec-
tivo intercambio de información permitiría incorporarlo a la 
lista de paraísos29 y para ello, debía incumplirse alguno de 
ellos.

 El primero, que no se trate de un paraíso fiscal. Con la desapari-
ción del mecanismo de salida, el legislador ha querido dejar cla-
ro, indicándolo expresamente, que un paraíso fiscal no podrá 
ser simultáneamente considerado como territorio con el que 
existe un efectivo intercambio de información tributaria. En 
cualquier caso, este rasgo resulta inoperativo cuando se utiliza 
para constatar el cumplimiento de este criterio en un proceso 
de revisión de la propia lista de paraísos fiscales.

 El segundo, con algún matiz, coincide esencialmente con el pri-
mer criterio a tener en cuenta en una actualización de la lista30; 
y es que si no hay en vigor un instrumento jurídico que posi-
bilite el intercambio con un territorio —Tratado, Acuerdo o 
Convenio— éste no podrá producirse y, por tanto, no llegaría 
a haber un efectivo intercambio de información31. En este esce-

29 SÁNCHEZ HUETE, M. A. “La nueva definición de paraísos fiscales ¿El fin de los 
listados reglamentarios?”, Quincena Fiscal, nº 13, 2015.

30 Con algún matiz menor el legislador hizo coincidir el criterio de revisión de la 
lista de paraísos fiscales contenido en la letra a) del punto 2 de la Disposición 
Adicional Primera de la Ley 36/2006, con las letras a) b) y c) del punto 4 que 
conformaban el segundo rasgo para considerar que existe efectivo intercambio 
de información con un territorio. 

31 Con la redacción dada por la Ley 26/2014 a la Disposición Adicional Primera de 
la Ley 36/2006, creemos que ya no tendría cabida la interpretación que había-
mos formulado con la redacción original del precepto. Esa interpretación era que 
el umbral de información exigible a un territorio para que dejase de ser calificado 
como paraíso fiscal debía ser menor que el que se requería para que pasase a ser 
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nario, se darían simultáneamente los dos primeros criterios de 
revisión de la lista para considerarlo paraíso fiscal.

 De manera que si hubiera en vigor un instrumento jurídico 
que posibilitara el intercambio, la cuestión se reconduciría a 
comprobar que no se presentase alguno de los supuestos regla-
mentarios que provocaban limitaciones al mismo, lo que nos 
llevaba a la Disposición Adicional Segunda del Real Decreto 
1804/2008 que hemos glosado previamente y que seguía en 
vigor.

 Recordemos que ésta consideró que se producían limitaciones 
al intercambio cuando se produjesen dilaciones excesivas e 
indebidas32; o bien un rechazo injustificado a facilitar la in-
formación, no estando fundamento en alguno de los supues-
tos expresamente establecidos en el Tratado o en el Acuerdo 
para denegarlo; o se transmitiese información que no permi-
tiera conocer los datos del requerimiento, bien por ser distin-
ta a la requerida o por enviarse incompleta, impidiendo a la 
Administración aplicar adecuadamente la normativa tributaria 
española.

 Constatado la realización de alguno de los supuestos conteni-
dos en el Real Decreto 1804/2008, correspondía al Director de 
la AEAT determinar aquellos territorios con los que se consi-
derase que no existía un efectivo intercambio de información 
tributaria debido a las limitaciones del mismo; y de la misma 

considerado como territorio con el que existe un efectivo intercambio de infor-
mación. MARTOS GARCÍA, J. J. “Paraísos fiscales, territorios de nula tributa-
ción y territorios con los que no existe un efectivo intercambio de información”, 
en Revista de Contabilidad y Tributación. Comentarios y casos prácticos, nº 
290, 2007.

32 Una vez formulado el requerimiento de información, estas se concretaban en 2 
situaciones:

 a) Transcurridos 6 meses sin haberse aportado la información requerida y previo 
segundo requerimiento respecto al mismo contribuyente, no se aportase la infor-
mación en el plazo de 3 meses. A estos efectos, los plazos expresados se computa-
ban a partir del día siguiente a aquel en que se tuviese constancia de la recepción 
de los requerimientos de información por el país o territorio en cuestión.

 b) Transcurridos más de 9 meses desde que se formuló, no prestase colaboración 
alguna en relación a dicho requerimiento o ni siquiera acusara su recibo.
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forma, una vez que se constate que las limitaciones habían ce-
sado, a éste correspondía declarar que volvía a existir un efec-
tivo intercambio de información tributaria, siendo necesario en 
ambos casos la publicación en el BOE de la resolución corres-
pondiente; y de la misma forma, de cara una futura revisión de 
la lista, el territorio podría ser calificado como paraíso fiscal, lo 
que ciertamente resultaba sensato.

 Por tanto, conforme a estos 2 primeros criterios de actualiza-
ción de la lista, debía haber en vigor un Tratado, Acuerdo o 
Convenio que posibilitase el intercambio y, además, que se lle-
vase a cabo de forma efectiva, esto es, oportuna, completa y sin 
errores.

c) Los resultados de las evaluaciones inter pares del Foro Global 
de Transparencia e Intercambio de Información

 El primer criterio de actualización de la lista de paraísos podía 
constatarlo directamente la Administración española. Le basta-
ba con comprobar si había en vigor algún Tratado, Acuerdo o 
Convenio internacional que permitiese el intercambio.

 Para acreditar el segundo criterio de revisión, reconducible a 
si el intercambio se estaba llevando a cabo sin limitaciones, de 
forma oportuna, completa y adecuada, podía acudir a su expe-
riencia directa en los intercambios con el territorio en cuestión.

 Sin embargo, cabía la posibilidad que la información recibida 
hubiera sido errónea y que la Administración española no la 
hubiera detectado. Como también era posible que careciese de 
experiencia previa en el intercambio con ese territorio, porque 
se acabara de firmar un Acuerdo o un Tratado o bien, porque 
no se había aplicado nunca.

 En estos casos y en otros, resultaba muy útil acudir a los traba-
jos que viene desarrollando el Foro Global de transparencia e 
intercambio de información y, en concreto, a las calificaciones 
que ha obtenido el territorio en cuestión en caso de haber sido 
evaluado.
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 Acertadamente, el legislador lo introdujo a partir de 2015 co-
mo tercer criterio que debería considerarse al revisar la lista de 
paraísos fiscales33.

Finalmente, cabe destacar una cierta inconcreción en relación a la 
aplicación de los criterios34. El legislador no aclaró si los 3 criterios 
debían concurrir o bastaba con que se presentara uno; e igualmen-
te guardaba silencio sobre la calificación necesaria del Foro Global 
de transparencia e intercambio de información para estar excluido. 
Tampoco decía nada sobre el intercambio automático de informa-
ción, como nueva modalidad incipiente. Aún era pronto. Pero al es-
tablecer como criterio las calificaciones, en términos generales, del 
Foro Global de transparencia e intercambio de información se dejaba 
la puerta abierta a que en el futuro pudiera emitirlas y tenerlas en 
cuenta.

Una mayor concreción hubiera sido recomendable para compro-
bar la correcta inclusión en la lista y, en consecuencia, si la aplicación 
de medidas defensivas sería ajustada a Derecho. Sin embargo, como 
la lista no llegó a actualizarse, tampoco se presentó este problema.

6. CONCLUSIONES

Primera. Durante tres décadas la lista de paraísos fiscales que 
aprobó el Real Decreto 1080/1991 ha formado parte de nuestro 
ordenamiento.

La calificación como paraíso se refería a territorios o países. No 
distinguía regímenes fiscales perjudiciales susceptibles de medidas de-
fensivas, si bien incluyó tácitamente uno. Consideraba a Luxemburgo 
paraíso fiscal pero solo en lo que respecta a las rentas percibidas por 

33 Los trabajos y las evaluaciones que desde 2009 viene realizando el Foro Global 
de transparencia e intercambio de información, tanto en relación al intercambio 
previa petición como al intercambio automático, han sido ampliamente desarro-
llados en el Capítulo segundo de esta obra, al que nos remitimos.

34 La generalidad con la que fueron formulados los criterios y el silencio sobre el 
peso relativo de cada uno de ellos fue abiertamente criticado por BÁEZ MORE-
NO, A. “El negro futuro de la lista negra española de paraísos fiscales”. Revista 
de contabilidad y tributación nº 439, 2019.
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las Sociedades a que se refiere el párrafo 1 del Protocolo anexo al 
Convenio, para evitar la doble imposición, de 3 de junio de 1986.

Segunda. Pese a que las Exposiciones de Motivos de los textos 
normativos señalaron el carácter dinámico que debía tener la lista, 
ningún precepto durante 30 años obligó al Gobierno o al Ministerio 
a revisarla periódicamente; y ello pese a los cambios internacionales y 
las 4 reformas internas que se produjeron.

A falta de revisión legislativa, la fórmula para dotarle parcialmen-
te de dinamismo, fue la aprobación mecanismo automático de salida 
en 2003, elevado a rango legal en la Disposición Adicional Primera de 
la Ley 36/2006, que también incorporó de mecanismo de reentrada. 
Estuvieron vigentes hasta final de 2014 y a lo largo de esos años salie-
ron 15 territorios. En 2015, ya eliminados, mediante Resolución de la 
DGT se excluyó a otro más, por lo que el total fueron 16.

Sin embargo y de forma inexplicable, durante esos 30 años no se 
incorporó ningún otro. La pervivencia de la lista del Real Decreto 
1080/1991 ha llegado a tal extremo que la calificación como paraísos 
fiscales fue eliminada de nuestro ordenamiento por la Ley 11/2021, 
pero aquella sigue en vigor de forma transitoria, hasta que se apruebe 
una nueva de jurisdicciones no cooperativas. No obstante, a tenor 
de la evidente pereza legislativa en la materia, la transitoriedad debe 
ponerse en cuarentena.

Tercera. El Real Decreto 1080/1991 no estableció en su redacción 
inicial ninguna referencia a los criterios utilizados por el Ministerio 
de Economía y Hacienda para calificar como paraísos fiscales a estos 
territorios.

Sin embargo, ha habido una clara influencia histórica de los traba-
jos de la OCDE y del Foro Global de Transparencia e intercambio de 
información en materia fiscal en la regulación española en la materia, 
lo que nos ayuda a intuirlos.

El Informe OCDE 1998 aún no había sido publicado pero aten-
diendo a los requisitos que después estableció y que ya empezaban 
a perfilarse, podemos suponer que en la lista española se tuvieron 
en cuenta, esencialmente, el bajo nivel de tributación y su opacidad 
informativa.
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Sin embargo, en línea con la reorientación conceptual que se plas-
mó en el informe OCDE 2001, el mecanismo automático de salida se 
basaba exclusivamente en la transparencia y el intercambio de infor-
mación previa petición;

Un paraíso fiscal dejaría de tener esta consideración cuando suscri-
biese con España, y entrase en vigor, un Tratado para evitar la doble 
imposición con cláusula de intercambio de información o un Acuerdo 
de Intercambio de Información, y ello con independencia de que fuese 
un territorio de baja o nula tributación.

En cualquier caso, no toda jurisdicción opaca era calificada como 
paraíso, dado que aquellas que no fueron incluidas en la lista, como 
Suiza, seguían fuera al no existir un mecanismo de entrada.

Cuarta. Los paraísos fiscales no fueron las únicas jurisdicciones 
destinatarias de medidas defensivas. Desde 2006 y durante tres lus-
tros, la Disposición Adicional Primera de la Ley 36/2006 delimitó a 
los territorios de nula tributación y a los territorios con los que no 
existía un efectivo intercambio de información, lo que permitió la 
aplicación de medidas específicas para cada una de ellos, compatibles 
entre sí.

Cabía la compatibilidad de las medidas antiparaísos con las pre-
vistas para los otros 2 grupos de territorios. Con un paraíso fiscal 
no solía existir un efectivo intercambio de información y, en algunos 
casos, podía ser también un territorio de nula tributación. Cuando así 
ocurría, le podían ser aplicables no solo las medidas antiparaísos, sino 
también las previstas para los otros grupos.

Sin embargo, esta distinción por grupos de territorios tuvo poco 
impacto para los paraísos fiscales. Las medidas defensivas que se es-
tablecieron para los territorios de nula tributación y para aquellos 
con los que no existía un efectivo intercambio de información se con-
templaban generalmente para los paraísos, por lo que en realidad no 
supuso una mayor presión frente a ellos.

Sí que fue útil como contrapeso al mantenimiento de la vigencia 
de la lista del Real Decreto 1080/1991. Como hemos apuntado, no 
se revisó ni se estableció un mecanismo automático de entrada, impo-
sibilitando que nuevas jurisdicciones pudieran incorporarse a la mis-
ma; pero el legislador otorgó un marco legal para calificar a nuevos 
territorios en alguno de los 2 grupos anteriores y aplicarles medidas 
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defensivas específicas. En la práctica fueron menos que las que aplicó 
a los paraísos, lo que hacía suponer que los consideraba territorios 
de riesgo de segunda o tercera categoría pero penalizaba de alguna 
forma las operaciones con ellos.

Quinta. Durante estas 3 décadas el Real Decreto 1080/1991, la 
Disposición Adicional Primera de la Ley 36/2006 de medidas con-
tra el fraude y la Disposición Adicional Segunda del Real Decreto 
1804/2008 se convirtieron en los textos normativos de referencia en 
esta materia en nuestro ordenamiento.

Pese a la importancia que suponía calificar a un territorio en algu-
no de los tres grupos susceptibles de medidas defensivas, previstas en 
diversas figuras impositivas, el marco legal era deslavazado y de difícil 
detección para los contribuyentes. Debería haber sido regulado en 
la Ley General Tributaria y en sus reglamentos de desarrollo, lo que 
hubiera mejorado la técnica y la transparencia normativa.

Sexta. La Ley 26/2014 eliminó el mecanismo automático de salida 
y de reentrada de la lista de paraísos y planteó la duda de cómo cali-
ficar a las 15 jurisdicciones que habían salido antes del 1 de enero de 
2015, fecha en la que entró en vigor.

Esta cuestión habría quedado resuelta si la Ley 26/2014 hubie-
se actualizado la lista o bien hubiese establecido una Disposición 
Transitoria que aclarara la situación de estos territorios. Sin embargo, 
no sabemos si de forma deliberada o por mero olvido, guardó silencio 
y no hizo ni lo uno ni lo otro.

Como la Ley 36/2006 se remitió a la calificación directa fijada 
reglamentariamente, que era el art. 1 del Real Decreto 1080/1991, 
todos los territorios recogidos en el mismo debían pasar a ser paraísos 
fiscales, incluidos los que dejaron de tener esa condición por la aplica-
ción del mecanismo automático de salida, ya derogado.

Sin embargo, de forma sorpresiva, la Administración se posicio-
nó de forma contraria, como reflejaron los informes emitidos por la 
Dirección General de Tributos, 23 de diciembre de 2014 y de 3 de 
noviembre de 2015. En ellos se defendía la vigencia de los efectos 
del mecanismo automático de salida contenido en el art. 2 del Real 
Decreto 1080/1991 hasta nueva revisión de la lista, basándose en la 
Disposición Transitoria Segunda de la Ley 36/2006 vigente en aquel 
momento y proyectando sus efectos ex post y ex ante de la reforma.
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Defendía que aquellos territorios que se habían beneficiado del 
mismo hasta el 31 de diciembre de 2014 siguieran fuera. No obs-
tante, para salir a partir de entonces se necesitaba una manifesta-
ción expresa y eso fue lo que hizo en el informe de 3 de noviembre 
de 2015, excluyendo a Omán, que acababa de firmar un Tratado 
para evitar la doble imposición con cláusula de intercambio de 
información.

La interpretación de la DGT fue claramente extra legem. El pre-
cepto en que basaba su resolución reconocía expresamente la vigen-
cia del art. 1 del Real Decreto 1080/1991, pero en ningún caso de él 
podía desprenderse que igualmente se mantenía en vigor su art. 2, ni 
siquiera para excluir de la lista los territorios que habían salido pre-
viamente. Resultaba contradictorio interpretar que el legislador eli-
minaba el mecanismo automático de salida en la ley y lo mantenía en 
el Reglamento para que los territorios que salieron de la lista siguie-
ran fuera. Si esa hubiera sido su intención, debería haber reformado 
la Disposición Transitoria Segunda de la Ley 36/2006 para indicarlo 
expresamente. De lo contrario, se estaría quebranto el principio de 
jerarquía normativa.

En todo caso y más allá de las dudas legales que presentó, la inter-
pretación de la Dirección General de Tributos no fue rebatida en los 
tribunales; y ello por tres motivos: (a) era de obligado cumplimiento 
para los órganos de aplicación de los tributos conforme al art. 12.3 
LGT; (b) beneficiaba a ciertos contribuyentes al evitar que les resulta-
ran aplicables las normas antiparaísos; (c) y, finalmente, no perjudica-
ba directa y específicamente a otros.

De manera que de los 48 territorios de la lista, solo 32 continuaron 
siendo calificados como paraísos fiscales a partir de entonces.

Séptima. A partir de 2015 tampoco se compelió al legislador a 
actualizar la lista cuando constatase que algún territorio cumpliera 
o incumpliera alguno de los 3 criterios introducidos. A partir de ese 
momento seguía teniendo plena libertad para decidir cuándo era el 
momento idóneo para revisarla, pero una vez decido, debía respetar-
los, de manera que de no hacerlo, incluyendo o excluyendo a algún 
territorio por otro motivo o sin motivo alguno, la calificación regla-
mentaria sería ilegal.
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Desapareció con ello la ausencia de motivación en la calificación 
de un territorio como paraíso fiscal en la futura lista, de tal forma 
que el Gobierno debía justificar para cada uno de ellos el criterio o 
criterios que cumplía y que fundamentaría su inclusión. Sin embargo, 
como no llegó a actualizarla, no tuvo que motivar nada.

Octava. La Ley 26/2014 introdujo 3 criterios que seguían basán-
dose en la transparencia y el intercambio de información y que debían 
tenerse en cuenta en una futura revisión reglamentaria de la lista.

Inspirado en los trabajos del Foro Global, la idea que subyacía es 
que el legislador seguía apostando por la transparencia y el intercam-
bio de información como rasgo único e imprescindible para evitar que 
un territorio fuese considerado paraíso fiscal, si bien a partir de ese 
momento no iba a bastar con que estuviera en vigor un instrumento 
internacional que la posibilitara —Acuerdo de intercambio, Tratado 
para evitar la doble imposición o Convenio de Asistencia mutua se-
gún protocolo 2010—.

Este solo sería uno de los criterios a tener en cuenta, pero también 
habría que comprobar si el intercambio estaba siendo efectivo y cuál 
era la calificación que había obtenido ese territorio en las evaluacio-
nes del Foro Global de transparencia e intercambio de información.

Nada decía sobre qué criterios debían concurrir o sí bastaba con 
que se presentara uno. Guardaba silencio sobre la calificación nece-
saria del Foro Global de transparencia e intercambio de información 
para estar excluido. Tampoco decía nada sobre el intercambio auto-
mático de información, como nueva modalidad incipiente. Aún era 
pronto. Pero al establecer como criterio las calificaciones del Foro 
Global de transparencia e intercambio de información, sin mayor 
concreción, se dejaba la puerta abierta a que en el futuro pudiera 
emitirlas y tenerlas en cuenta.

En cualquier caso la revisión nunca llegó a producirse, lo que evitó 
que la generalidad con la que fueron formulados los criterios provo-
cará problemas jurídicos.

Novena. Se echó en falta una referencia a los incipientes trabajos 
de la UE y del Proyecto BEPS de la OCDE como cuarto y quinto cri-
terio a tener en cuenta en una futura revisión de la lista. Por cautela el 
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legislador podía haberlos mencionados, sin comprometerse a seguir-
los. Sin embargo, guardo silencio35.

BIBLIOGRAFÍA

BÁEZ MORENO, A. “El negro futuro de la lista negra española de paraísos 
fiscales”. Revista de contabilidad y tributación nº 439, 2019.

CALDERÓN CARRERO, J. M., ADOLFO MARTÍN JIMÉNEZ, A., “Las 
normas antiparaísos fiscal españolas y su compatibilidad con el Derecho 
Comunitario” Crónica Tributaria nº 11, 2004.

CARMONA FERNÁNDEZ, Guía del IRNR, Ciss, Valencia, 2003.
CARRASCO PARRILLA, P. J. “La cláusula de intercambio de información co-

mo condicionante de la calificación de los paraísos fiscales”, Intercambio 
Internacional de Información Tributaria: Avances y proyección futura, 
Thomson-Aranzadi, 2011.

ESCARIO DÍAZ-BERRO, J. L., “The fight against tax havens and tax eva-
sión. Progress since London G20 Summit and the challenges ahead”, 
Documento de Trabajo Observatorio de Política Exterior Española, nº 
59, 2011.

GARCÍA PÉREZ, J. A. “Actividad financiera societaria offshore tras la des-
aparición formal de los paraísos fiscales” Cuadernos de Formación CEF, 
vol. 12, nº 4, 2011.

GIL SORIANO, A., “Toward an automatic but asymmetric exchange of tax 
information: the US foreign account tax compliance act (FATCA) as in-
flection point”, Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional 
de información tributaria, Atelier, 2012.

GONZÁLEZ-MARTÍN, J. M. “¿Son realmente efectivas las listas negras con-
tra los paraísos fiscales?”, Anduli Revista Andaluza de Ciencias Sociales, 
nº 19, 2020.

GUTIÉRREZ DE PABLO, “Diversos aspectos de la planificación fiscal inter-
nacional y el uso de paraísos fiscales”, Impuestos, nº 10, 1995

MARTOS GARCÍA, J. J. “Los criterios de calificación de un territorio como 
paraíso fiscal en el ordenamiento español. Previsibilidad y principio de 
seguridad jurídica ante una futura revisión”, Quincena Fiscal, nº 3, 2017

MARTOS GARCÍA, J. J. “Paraísos fiscales, territorios de nula tributación y 
territorios con los que no existe un efectivo intercambio de información”, 

35 MARTOS GARCÍA, J. J. “Los criterios de calificación de un territorio como 
paraíso fiscal en el ordenamiento español. Previsibilidad y principio de seguridad 
jurídica ante una futura revisión” Quincena Fiscal, nº 3, 2017.



212 Juan Jesús Martos García

Revista de Contabilidad y Tributación. Comentarios y casos prácticos, nº 
290, 2007.

MARTOS GARCÍA, J. J. Defraudación Fiscal y Nuevas Tecnologías, 
Monografía de la Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologías, 
2007.

MORENO GONZÁLEZ, S. “Nuevas tendencias en materia de intercambio 
internacional de información tributaria: Hacia un mayor y más efecti-
vo intercambio automático de información”, Crónica Tributaria nº 146, 
2013.

O’NEILL, “US Treasury Secretary statement on OECD tax havens”, Tax 
Notes Internacional, vol. 22, nº 21, 2001.

PATON GARCÍA, G. “La dimensión del intercambio de información tri-
butaria en los convenios fiscales internacionales”, en la obra colectiva 
Intercambio Internacional de Información Tributaria: Avances y proyec-
ción futura, Thomson-Aranzadi, 2011.

ROSER SAMPLON, S. “Los paraísos fiscales y la lucha contra el fraude fis-
cal”, Cuadernos de Formación CEF, vol. 3, nº 14, 2007.

SALTO VAN DER LAAT, “Los paraísos fiscales como escenarios de elusión 
fiscal internacional y las medidas anti-paraíso en la legislación española”, 
Crónica Tributaria, nº 93, 2000.

SÁNCHEZ HUETE, M. A. “La nueva definición de paraísos fiscales ¿El fin 
de los listados reglamentarios?”, Quincena Fiscal, nº 13, 2015.

SIOTA ALVÁREZ, M. “La lista española de paraísos fiscales y sus nuevos 
criterios de actualización”, Crónica Tributaria nº 157, 2015.

VEGA BORRERO, F. A. “Análisis de las modificaciones introducidas en el 
Impuesto sobre la Renta de No Residentes por la Ley 26/2014” Revista 
de Contabilidad y Tributación del Centro de Estudios Financieros, nº 
283, 2015.

WOODWARD, R. “A Strange Revolution: Mock Compliance and the Failure 
of the OECD’s International Tax Transparency Regime”, Global Tax 
Governance What is Wrong with It, and How to Fix It, ECPR Press, 
2016.

YATES, M. T., HOFFMAN, A., BISHOP, K., MICHAEL, M., “The Death 
of Information Exchange Agreements? Part 3”, Journal of International 
Taxation, nº 22, 2011.

https://pureportal.coventry.ac.uk/en/publications/a-strange-revolution-mock-compliance-and-the-failure-of-the-oecds-2


Capítulo V

Jurisdicciones no cooperativas en 
el Ordenamiento Español1. La Ley 
11/2021 de Medidas de Prevención 
y Lucha contra el Fraude Fiscal

JUAN JESÚS MARTOS GARCÍA
Universidad de Granada

SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN. 2. DE PARAÍSOS FISCALES A JURISDICCIONES NO 
COOPERATIVAS. 3. JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS HASTA QUE NO SE APRUEBE 
LA NUEVA LISTA. DE NUEVO EL REAL DECRETO 1080/1991. 4. CONSECUENCIAS DEL 
ESTABLECIMIENTO DE CRITERIOS PARA ACTUALIZAR LA LISTA. 4.1. Motivación de la 
inclusión de cada territorio o régimen preferencial. 4.2. Previsibilidad y seguridad jurídica. 
5. CRITERIOS CONFORME A LOS QUE SE PODRÍA ACTUALIZAR LA LISTA. 5.1. Territorios 
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tencia de baja o nula tributación. 5.2. Regímenes fiscales perjudiciales. 5.2.1. OCDE. 5.2.2. 
Unión Europea. 6. CONCLUSIONES. 

1. INTRODUCCIÓN

La Ley 11/2021, de 9 de julio, de prevención y lucha contra el 
fraude fiscal, ha reformado la DA 1ª de la Ley 36/2006 sustituyendo 
los paraísos fiscales, los territorios de nula tributación y aquellos con 
los que no existe efectivo intercambio de información, por un único 
concepto pluricomprensivo: las jurisdicciones no cooperativas.

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P), convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal 
de fomento de la investigación científica y técnica de excelencia financiado por 
el Gobierno de España; y del “Grupo para la investigación y estudio del Derecho 
Financiero” (SEJ-326), financiado por la Junta de Andalucía.
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Junto a los motivos de fondo de la reforma y las causas que la 
originan, surgen otras cuestiones de interpretación y aplicación de 
la nueva normativa que por su importancia merecen un tratamiento 
detallado.

Hasta nueva revisión, sigue en vigor la lista de paraísos fiscales 
contenida en el Real Decreto 1080/1991, ahora denominados juris-
dicciones no cooperativas. Surge la duda sobre la situación en la que 
se encuentran los territorios que salieron de ella antes de la llegada de 
la Ley 11/2021; e incluso si algunos pueden haber quedado blindados 
frente a futuras listas.

El legislador no define el concepto de jurisdicción no cooperativa. 
Opta nuevamente por establecer unos criterios que deberán ser respe-
tados en la futura formulación de la lista, tal y como hizo previamente 
la Ley 26/2014 en relación a los paraísos fiscales; y de la misma forma 
se reproduce alguna cuestión no resuelta, como el silencio sobre cómo 
deben aplicarse.

Distingue criterios para territorios y países y otros criterios para 
regímenes fiscales perjudiciales.

Los criterios para territorios y países que establece son: la trans-
parencia —contemplada previamente para los paraísos fiscales, pero 
con nuevos subcriterios—, la equidad —en términos similares a como 
lo hace el criterio 2.2 de la lista de la UE de países y territorios no 
cooperativos— y la nula o baja tributación.

Presenta la posibilidad de que una jurisdicción sea calificada como 
no cooperativa porque tenga un régimen fiscal perjudicial. Con ello, 
por primera vez se aborda en nuestro ordenamiento esta realidad co-
mo fenómeno a combatir.

El concepto fue formulado a finales del siglo XX en el informe 
OCDE 1998 sobre competencia fiscal perjudicial que ya distinguió 
entre éstos y los paraísos, entendiendo que ambos provocaban este 
fenómeno y debían erradicarse2.

En términos similares, el 1 de diciembre de 1997, las Conclusiones 
del Consejo de la UE relativas al Código de Conducta sobre fiscalidad 
empresarial delimitaron los rasgos que caracterizaban las “medidas 

2 Informe OCDE 1998 “Harmful Tax Competition: an emerging global Issue”.
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fiscales de carácter pernicioso”, que los Estados miembros debían 
eliminar.

Durante más de dos décadas ambas instituciones han sometido a 
examen regulaciones nacionales y han emitido listas de regímenes fis-
cales perjudiciales. Sin embargo, durante todo ese tiempo el legislador 
español decidió ignorar estos regímenes, hasta que la Ley 11/2021 los 
ha reconocido y considerado suficientes para calificar a las jurisdic-
ciones que los tengan como no cooperativas.

Por otro lado, la convivencia de una lista nacional y otra de la UE, 
así como medidas de defensa internas y otras comunitarias, implican 
cierta complejidad y puede inducir a confusión.

En este Capítulo expondremos y profundizaremos en todos estos 
asuntos, y con ello, en el nuevo marco normativo de las jurisdicciones 
no cooperativas en España.

2. DE PARAÍSOS FISCALES A JURISDICCIONES 
NO COOPERATIVAS

Durante 30 años nuestro ordenamiento ha enumerado un grupo 
de países y territorios como paraísos fiscales y ha previsto numerosas 
disposiciones frente a ellos.

También durante casi 15 años ha habido otros 2 grupos, territo-
rios de nula tributación y territorios con los que no existía un efectivo 
intercambio de información, susceptibles de medidas defensivas.

Sin embargo, esta situación ha cambiado con la Ley 11/2021. A 
partir de su entrada en vigor, la diferenciación por grupos de territo-
rios desaparece y todos ellos se integran bajo un único término, las 
jurisdicciones no cooperativas.

Según dispone la DA 10ª de la Ley 36/2006 “1. Las referencias 
efectuadas en la normativa a paraísos fiscales, a países o territorios 
con los que no exista efectivo intercambio de información, o de nula 
o baja tributación se entenderán efectuadas a la definición de jurisdic-
ción no cooperativa de la DA 1ª de esta Ley. 2. Se entenderán supri-
midas las referencias efectuadas a los apartados 2, 3 y 4 de la DA 1ª 
de esta Ley, en su redacción anterior a la entrada en vigor de la Ley 
11/2021 (…)”.
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Por tanto, las medidas defensivas que encontremos en el IRPF, en 
el Impuesto sobre sociedades, en el IRNR o en otra norma frente 
a cualquiera de estos territorios, se referirán a las jurisdicciones no 
cooperativas.

La Exposición de Motivos de la Ley 11/2021 argumenta que “con 
la finalidad de combatir más eficientemente el fraude fiscal, resulta 
necesario ampliar el concepto de paraíso fiscal y para ello determinar 
la consideración de jurisdicción no cooperativa, atendiendo a crite-
rios de equidad fiscal y transparencia, identificando aquellos países 
y territorios caracterizados por facilitar la existencia de sociedades 
extraterritoriales dirigidas a la atracción de beneficios sin actividad 
económica real o por la existencia de baja o nula tributación o bien 
por su opacidad y falta de transparencia”.

Si en 2006 era necesario esta distinción conceptual para combatir 
de manera más eficiente las operaciones con estos territorios3; en 
2021, de nuevo con la finalidad de luchar más eficientemente contra 
el fraude fiscal se reagrupan como jurisdicciones no cooperativas. En 
aras de la eficiencia en la lucha contra el fraude se justifica una cosa 
y la contraria; se divide primero y se unifica después; y ello, claro, sin 
acreditar esa supuesta eficiencia, simplemente acudiendo a ella como 
argumento de regulaciones contradictorias.

Cabe preguntarse entonces cuál el verdadero motivo de la refor-
ma. La respuesta la encontramos en la propia Exposición de Motivos 
de la Ley 11/2021: “De acuerdo con los nuevos parámetros interna-
cionales, se adecúa el término de paraísos fiscales al de jurisdicciones 
no cooperativas. Adicionalmente, la determinación de los países y te-
rritorios que tienen la consideración de jurisdicciones no cooperativas 
requiere de una actualización atendiendo a las revisiones y trabajos 
desarrollados en el ámbito internacional, tanto en el marco de la UE 
como en el de la OCDE, cuyos criterios han permitido identificar una 

3 La Ley 36/2006 lo justificó alegando que “(…) Con esta modificación se propor-
ciona 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 así, de manera más eficaz y eficiente, las operaciones que se realizan 
con los países o territorios elegidos por el contribuyente por su nula tributación 
o por sus limitaciones a la hora de intercambiar información”.
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serie de jurisdicciones no cooperativas, así como exigir una serie de 
compromisos a efectos de abandonar dicha categoría en el ámbito 
internacional, dando lugar a listas de países que se hallan en constante 
revisión”.

Hace ya algunos años que las expresiones “paraíso fiscal” y “pa-
raíso fiscal no cooperativo” fueron sustituidas en las instituciones in-
ternacionales por “jurisdicciones no cooperativas”.

El informe OCDE 2006 hizo la última referencia a aquellos terri-
torios para aclarar que si había Estados que estaban utilizando la lista 
de paraísos fiscales emitida por la OCDE en 2000, debían actualizarla 
teniendo en cuenta el nuevo reenfoque basado en la transparencia y el 
intercambio de información y los progresos que esta materia habían 
realizado algunos territorios4. El foco había pasado a las jurisdiccio-
nes no cooperativas.

Como consecuencia, el Foro Global de transparencia e intercam-
bio de información ignoró la expresión paraísos fiscales y continuó 
refiriéndose a jurisdicciones no cooperativas.

Tampoco la menciona el Proyecto BEPS, pese a que la Acción 5 
vuelve a recuperar el criterio de la actividad económica real, exigién-
doselo no solo a regímenes fiscales perjudiciales sino también a te-
rritorios de nula tributación5, lo que haría que estuviésemos ante 
paraísos fiscales conforme al concepto del informe OCDE 1998 si 
no cumpliesen con aquel criterio. Sin embargo, en caso de incumpli-
miento no los denomina así y se refiere a ellos como jurisdicciones no 
cooperativas.

La UE acabó cediendo a esta tendencia y desde que en 2016 em-
prendió su proceso de creación de una lista de territorios frente a 
los que aplicar medidas defensivas para combatir el fraude fiscal y la 

4 Informe OCDE 2006 “Tax Co-operation: Towards a Level Playing Field”, pág. 
18. Tampoco en el informe Informe OCDE 2006 “The OECD’S Project on har-
mful tax practices: 2006 update on progress in member countries”. Los trabajos 
de la OCDE sobre competencia fiscal perjudicial se centraron exclusivamente en 
los regímenes fiscales perjudiciales y dejaron de hacer referencia a los paraísos 
fiscales.

5 Informe OCDE 2018 “Resumption of Application of Substantial Activities Fac-
tor to No or only Nominal Tax Jurisdictions Inclusive Framework on BEPS: 
Action 5”.
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competencia fiscal desleal, optó por denominarlos jurisdicciones no 
cooperativas6.

Así que los trabajos, los criterios y la terminología empleada por la 
OCDE, por las instituciones impulsadas por ella y por la UE7, han 
provocado a nivel interno este reagrupamiento, ampliación y redeno-
minación conceptual, pasando de los paraísos fiscales a las jurisdic-
ciones no cooperativas.

3. JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS HASTA 
QUE NO SE APRUEBE LA NUEVA LISTA. DE 

NUEVO EL REAL DECRETO 1080/1991

Desaparece el término paraísos fiscales en nuestro ordenamiento. 
La DA 1ª de la Ley 36/2006 deja de referirse a ellos y en su lugar de-
limita a las jurisdicciones no cooperativas en el punto primero, inclu-
yendo a países y territorios así como a regímenes fiscales perjudiciales.

El concepto de jurisdicción no cooperativa, como ha venido ocu-
rriendo con el de paraíso fiscal, no se define legalmente. El punto pri-
mero de la DA 1ª, según redacción dada por la Ley 11/2021, se remite 
a una lista que se publicará por la Ministra de Hacienda mediante 
Orden Ministerial.

Como ya ocurrió en anteriores reformas, la Disposición Transitoria 
segunda aclara que mientras esa actualización no se produzca, la lista 
de paraísos fiscales contenida en el Real Decreto 1080/1991 manten-
drá su vigencia de forma transitoria; y es que desde 1991 las refor-
mas van y vienen, incluso los paraísos fiscales han sido eliminados 
de nuestro ordenamiento, pero la lista del Real Decreto 1080/1991 
sigue en vigor, re denominando a los territorios como jurisdicciones 
no cooperativas, demostrando una capacidad de supervivencia jurí-
dica inimaginable cuando se aprobó e inexplicable 30 años después.

Pervive pero la Ley 11/2021 vuelve a crear una cierta confusión 
sobre la calificación que corresponderá a los territorios que salieron 
de la lista de paraísos por la entrada en vigor de un Tratado para evi-

6 Consúltese el Capítulo III. 
7 Consúltese los 3 primeros Capítulos.
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tar la doble imposición con cláusula de intercambio de información 
durante la vigencia del mecanismo automático de salida.

Recordemos que cuando la Ley 26/2014 eliminó el mecanismo au-
tomático de salida esta cuestión la había resuelto, a nuestro juicio de 
forma anómala, el informe de la Dirección General de Tributos, de 23 
de diciembre de 2014, que consideró que la pérdida de vigencia del 
mismo no se proyectaba a aquellos territorios que habían salido de la 
lista previamente; entendía que seguían estando fuera y por tanto no 
debían ser considerados paraísos fiscales.

Sin embargo, la nueva redacción de la DA 1ª de la Ley 36/2006 
señala que “5. Respecto de aquellos países o territorios que tengan 
la consideración de jurisdicciones no cooperativas (…) con los que 
el Reino de España tenga suscrito un convenio para evitar la doble 
imposición que se encuentre vigente, la normativa tributaria relacio-
nada con las jurisdicciones no cooperativas resultará también de apli-
cación, en la medida en que no sea contraria a las disposiciones del 
citado convenio”.

Destaquemos que solo se refiere a los territorios que salieron de la 
lista a través de la entrada en vigor de un Convenio o Tratado. Nada 
dice de los que lo hicieron mediante un Acuerdo de intercambio de 
información quizás, porque todos contenían una cláusula expresa que 
indicaba que desde la entrada en vigor del mismo dejaría de aplicár-
seles la calificación del punto primero de la DA 1ª de la Ley 36/2006; 
mientras que solo un Convenio o Tratado para evitar la doble impo-
sición la incluía8.

Como hemos apuntado, la Ley 11/2021 ha establecido que las re-
ferencias efectuadas en la normativa a paraísos fiscales se entenderán 
hechas a las jurisdicciones no cooperativas; y que se suprimirán las 
referencias efectuadas a los apartados 2, 3 y 4 de la DA 1ª la Ley 
36/2006 en su redacción previa, pero nada dice del apartado 1, al que 
se refieren esos 5 Acuerdos y el Tratado. En concreto:

8 BÁEZ MORENO, A. “Aspectos críticos del nuevo concepto de jurisdicción no 
cooperativa en el Proyecto de Ley de medidas de prevención y lucha contra el 
fraude” Revista Interactiva de Actualidad Fiscal AEDAF, noviembre, 2020.
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PAÍS INSTRUMENTO (ART.) ENTRADA EN VIGOR

Andorra Acuerdo (art. 12.4) 23/11/2010

Antillas Holandesas Acuerdo (art. 14.4) 27/01/2010

Aruba Acuerdo (art. 15.4) 27/01/2010

 Bahamas Acuerdo (art. 13.4) 17/11/2011

 Luxemburgo Tratado (Modificación.
Intercambio notas) 16/07/2010

Rep. San Marino Acuerdo (art. 14.4) 02/08/2011

Dado el superior rango jerárquico de Acuerdos y Tratados interna-
cionales, conforme al art. 9 de nuestra Constitución estos territorios 
deben quedar excluidos de la lista de jurisdicciones no cooperativas, 
al menos, mientras esta categoría de territorios siga establecida en la 
DA 1ª de la Ley 36/2006.

Andorra presenta alguna duda y el motivo radica en que posterior-
mente a que el Acuerdo resultase aplicable, entró en vigor el Tratado 
para evitar la doble imposición con cláusula de intercambio de infor-
mación que, a diferencia del anterior, no menciona expresamente que 
dejaría de ser considerado un paraíso fiscal. Según su Protocolo VII.1 
“En relación con el intercambio de información previa solicitud regu-
lado en el artículo 24 del presente Convenio, resultará de aplicación 
lo dispuesto en el Acuerdo entre el Principado de Andorra y el Reino 
de España para el intercambio de información en materia fiscal firma-
do el 14 de enero de 2010, hasta el 1 de enero de 2016. A partir de 
dicha fecha, las disposiciones del citado Acuerdo quedan sustituidas 
por las disposiciones del presente Convenio”.

Podría plantearse que esta disposición sustituyó el Acuerdo por el 
Tratado a partir del 1 de enero de 2016 y, que por tanto, no habría 
que considerar la referencia que realizaba aquél a que dejaría de ser 
uno de los territorios de la lista.

Pero también parece razonable una interpretación en sentido con-
trario, entendiendo que la sustitución por el art. 24 del Tratado se 
refiere a las disposiciones del Acuerdo que regulan exclusivamente el 
intercambio de información previa petición; y es que pese a su título, 
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el alcance del Acuerdo va más allá, como lo evidencia el art. 6, que 
regula las inspecciones fiscales en el extranjero, y el propio art. 12.4.

Por tanto, como el Acuerdo formalmente no ha sido denunciado ni 
por España ni por Andorra, también se podría interpretar que segui-
ría vigente en el resto de sus disposiciones. Salió de la lista con la en-
trada en vigor del Acuerdo y mientras haya partes del mismo vigentes, 
como ocurre con el art. 12.4, debería seguir fuera y no ser calificada 
como jurisdicción no cooperativa.

Si España quiere que Andorra sea calificada como jurisdicción no 
cooperativas, solventando esta diferencia interpretativa, le bastaría 
con denunciar el Acuerdo de intercambio de información, máxime a 
sabiendas que el grueso de su contenido fue incorporado y sustituido 
por el Tratado.

En consecuencia, en las circunstancias inmediatas a la aprobación 
de la Ley 11/2021 creemos que estos 6 territorios estarían fuera de la 
lista, con alguna duda sobre Andorra.

La situación es opuesta para aquellos que salieron de la lista por 
la entrada en vigor de un Tratado para evitar la doble imposición con 
cláusula de intercambio de información en los que no se indicaba 
expresamente que dejaban de ser calificados como paraísos fiscales, 
—Chipre, Emiratos Árabes Unidos, Hong Kong, Barbados, Jamaica, 
Malta, Trinidad y Tobago, Panamá y Singapur—. A tenor del punto 
5 de la DA 1ª de la Ley 36/2006, vuelven a incluirse, calificándolos 
como jurisdicciones no cooperativas.

A los anteriores territorios habría que unir Omán, cuyo Tratado 
entró en vigor con posterioridad a la eliminación del mecanismo au-
tomático de salida y que tampoco hacía mención expresa a que de-
jaba de ser calificado como paraíso fiscal en nuestra normativa; y es 
que con el cambio normativo operado por la Ley 11/2021, el informe 
de la Dirección General de Tributos de 3 de noviembre de 2015, con 
número de referencia 15F/0423, que declaró que este territorio dejaba 
de tener la consideración paraíso fiscal, pierde su fundamento.

Notemos que entre ellos se encuentran 2 países de la UE, Chipre 
y Malta, lo que vuelve a abrir el debate de si la aplicación de muchas 
de las medidas defensivas a estos dos territorios respetan el Derecho 
de la UE, las libertades comunitarias —libertad de establecimiento, 
libre circulación de personas, libre prestación de servicio, y libre cir-
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culación de capitales y pagos— y la jurisprudencia del TJUE al respec-
to9; y en su caso, como deberían interpretarse para que su aplicación 
fuera respetuosa.

En consecuencia, de los 48 territorios enumerados en el Real 
Decreto 1080/1991, 42 son calificados como jurisdicciones no coope-
rativas a partir del 10 de julio de 2021 y mantendrán esta condición 
mientras no se apruebe la nueva Orden ministerial anunciada, pro-
yectando sobre los mismos las medidas defensivas que inicialmente 
estaban previstas para paraísos, territorios de nula tributación y te-
rritorios con los que no existe efectivo intercambio de información; 
si bien para aquellos que tengan en vigor un Tratado para evitar la 
doble imposición con cláusula de intercambio de información, solo en 
la medida en que no sean contrarias a las disposiciones de éste, como 
norma de mayor rango jerárquico que debe ser respetada.

Cabe preguntarse si cuando el Ministerio apruebe la Orden y ac-
tualice la lista de jurisdicciones no cooperativas, podría incluir a las 
6 —Andorra, Antillas Holandesas, Aruba, Bahamas, Luxemburgo y 
San Marino— que fueron excluidas de la lista del RD 1080/1991 por 
la entrada en vigor de un Acuerdo o un Tratado internacional en el 
que expresamente se indicaba.

Creemos que no y que en caso de incluirlo sería contrario al princi-
pio de jerarquía normativa consagrado en el art. 9 de la Constitución. 
Al haberse recogido la exclusión en un Tratado internacional, ésta 
quedaría blindada frente a una norma de rango menor como sería la 
Orden Ministerial; y ello mientras el Acuerdo o Convenio no se de-
nuncie por alguna de las partes, siga vigente y se remita al punto pri-
mero de la DA 1ª de la Ley 36/2006 para dejar de aplicar al territorio 
la calificación que este precepto contiene, en la actualidad, jurisdic-
ción no cooperativa —siempre que este precepto legal siga vigente—. 

9 Estos problemas se plantearon con la adhesión de ambos países a la UE y fue-
ron tempranamente descritos por CALDERÓN CARRERO, J. M. y MARTÍN 
JIMÉNEZ, A. J. “La normas antiparíso fiscal españolas y su compatibilidad con 
el derecho comunitario: el caso específico de Malta y Chipre tras la adhesión a 
la Unión Europea”, Documentos IEF nº 11, 2004 Los problemas terminaron 
con la firma de sendos Tratados para evitar la doble imposición con cláusula de 
información y su salida automática de la lista de paraísos. Sin embargo, el nuevo 
marco normativo que nos presenta la Ley 11/2021 los reabre.
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Cuestión distinta sería que el legislador realizará una nueva reforma 
legal y sacara de la DA 1ª de la Ley 36/2006 esta regulación.

Notemos que este blindaje podría proyectase frente a otros territo-
rios, una vez fuera aprobada la nueva lista. La lógica jurídica sería la 
misma. Si en el futuro algún tipo de Convenio Internacional suscrito 
con un territorio expresase que a su entrada en vigor dejaría de cali-
ficarse como jurisdicción no cooperativa, su rango jerárquico preva-
lecería sobre una norma legal o reglamentaria y, por tanto, saldría de 
la nueva lista.

Así, aunque en 2015 desapareció de la Ley 36/2006 el mecanismo 
automático de salida, siempre quedará la posibilidad de expulsar a un 
territorio de la lista —en este caso de jurisdicciones no cooperativas— 
a través de un Acuerdo o Tratado Internacional, en cualquiera de sus 
variantes, en el que expresamente se haga constar la exclusión.

4. CONSECUENCIAS DEL ESTABLECIMIENTO 
DE CRITERIOS PARA ACTUALIZAR LA LISTA

4.1. Motivación de la inclusión de cada territorio o régimen 
preferencial

Previamente la Ley 26/2014 estableció varios criterios que debe-
rían haberse tenido en cuenta en una futura actualización de la lista 
de paraísos fiscales. Como apuntamos, aquel cambio legislativo impli-
caba motivación en la calificación, de tal forma que el Gobierno debía 
justificar para cada uno de ellos el criterio o criterios que cumplía y 
que fundamentan su inclusión10.

No obstante, como la revisión de la lista de paraísos no llegó a 
producirse, la calificación de los territorios siguió sin motivación.

La Ley 11/2021 otorga nueva redacción de la DA 1ª de la Ley 
36/2006. Mantiene en los puntos 2 y 3 el establecimiento de criterios, 
ahora para la actualización de la lista de jurisdicciones no cooperati-

10 MARTOS GARCÍA, J. J. “Los criterios de calificación de un territorio como 
paraíso fiscal en el ordenamiento español. Previsibilidad y principio de seguridad 
jurídica ante una futura revisión” Quincena Fiscal, nº 3, 2017.
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vas y con ello, igualmente obliga al Ministerio a motivar la inclusión 
de cada una de ellas en la futura Orden Ministerial.

Pese a que la Exposición de Motivos de la Ley 11/2021 señala 
que la lista deberá ser revisada periódicamente, lo cierto es que en el 
articulado no se indica una fecha límite para aprobarla, ni concreta 
cada cuanto tiempo deberá actualizarse; y tampoco compele a hacerlo 
cuando se constate que algún territorio cumple o incumple alguno de 
esos criterios.

Pese a que sería conveniente hacer revisiones, cuanto menos anua-
les, para que pudiera premiarse a aquellos que realizaran las reformas 
exigidas y se ajustan a los criterios y, al contrario, incluir a los que se 
apartan de ellos, lo cierto es que la Ministra tiene plena libertad para 
decidir cuándo es el momento idóneo; ahora bien, una vez decido, 
deberá respetar los criterios legales, de manera que de no hacerlo, esto 
es, de incluir o excluir a algún territorio por otro motivo diferente o 
sin motivo alguno, a nuestro juicio, esa calificación sería ilegal.

La finalidad del establecimiento legal de los criterios es que el 
Ministerio se someta a los mismos y que, en caso de no hacerlo, se le 
otorgue al obligado tributario el derecho a cuestionar la inclusión en 
la lista y la aplicación de las medidas defensivas; y para ello se deberá 
analizar individualmente cada jurisdicción, o remitirse a las califica-
ciones que éste haya recibido por el Foro Global de transparencia e 
intercambio de información, por el Proyecto BEPS o por la UE.

Para cada jurisdicción se deberá expresar la causa o causas que 
la llevan a incluirla. De lo contrario se podría atacar jurídicamen-
te su inclusión, al no quedar acreditado si el Ministerio al dictarla 
se ha ajustado a los criterios legales; y se podrían atacar los actos 
administrativos derivados de la aplicación de las medidas defensivas 
correspondientes.

4.2. Previsibilidad y seguridad jurídica

Las medidas defensivas frente a jurisdicciones no cooperativas son 
amplias y variadas. Pueden condicionar fuertemente las operaciones 
a realizar, por lo que se debe tener claro no solo si el país o territorio 
tiene esta calificación, sino además, en caso de no tenerla, si hay indi-
cios razonables de que se le asigne. Pongamos varios ejemplos.
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El primero podía ser una empresa que hubiese decidido subcontra-
tar un proyecto informático de gran cuantía económica y que se desa-
rrollaría a lo largo de varios años. Al valorar una decisión como esta, 
resultaría vital para que el gasto en que incurra pueda ser deducible 
en el impuesto de sociedades, conforme al art. 15 de la Ley 27/2014, 
que la empresa que finalmente se encargue de ejecutarlo no resida 
en una jurisdicción no cooperativa o que dicho servicio no se pague 
a través de una entidad residente en aquella. Si lo hiciese, se invierte 
la carga de la prueba y corre a cargo del contribuyente probar que 
el gasto devengado responde a una operación efectivamente realiza-
da, lo que siempre entrañará un riesgo adicional ¿Cómo acreditarlo? 
¿Y si los medios de prueba aportados resultan insuficientes para la 
Administración? Corre el riesgo de tener que litigar para que se le 
conozca la deducibilidad del gasto, con los recursos que conlleva y la 
incertidumbre de saber si finalmente podrá o no deducírselo.

Otro ejemplo aún más revelador se presentaría cuando una persona 
física de nacionalidad española residente en nuestro país recibe a prin-
cipio de año una oferta de trabajo con unas condiciones económicas 
muy favorables para desplazarse a otro, que no aparece en la lista de 
jurisdicciones no cooperativas y con una fiscalidad sensiblemente más 
baja que en España, trasladando allí su residencia fiscal. Notemos que 
para decidir aceptar o no la oferta de trabajo, es esencial que no sea 
calificado como jurisdicción no cooperativa, dado que en caso de serlo 
se aplicaría el art. 8 de la Ley del IRPF y seguiría siendo contribuyente 
del IRPF español durante ese periodo impositivo y los cuatro siguientes, 
produciéndose una doble imposición internacional. Si finalmente aca-
bará tributando en España, bien por no existir Tratado que la corrija 
o bien porque la Administración no admite las pruebas que acreditan 
que reside en otro país, sus ingreso netos se reducirían sensiblemente, 
perdiendo gran parte del atractivo inicial que tenía la oferta de trabajo.

¿Qué ocurriría 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 jurisdicción no cooperativa, una vez 
contratada a la citada empresa o efectuado el cambio de residencia?

En ambos casos el escenario es similar. En el momento del deven-
go del impuesto el territorio sería calificado como jurisdicción no coo-
perativa. Sin embargo, el contribuyente toma una decisión que está 
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fuertemente condicionada precisamente porque éste no tenía esa con-
sideración en la legislación española en el momento de adoptarla, una 
vez iniciado el periodo impositivo. Si hubiese sabido previamente o, al 
menos, hubiese podido razonablemente prever el cambio de criterio del 
Gobierno en relación a dicho territorio, y consecuentemente, los efectos 
fiscales negativos que le acarrearían, habrían variado su decisión.

Estaríamos ante supuestos de retroactividad impropia en los que 
la nueva regulación pretende proyectarse sobre situaciones de hecho 
acaecidas con anterioridad a su aprobación y cuyos efectos jurídi-
cos aún no han finalizado, aún no se han consumado plenamente. 
Conforme a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, expues-
ta en las ya lejanas SSTC 126/187, 182/1997, 273/2000, y más re-
cientemente reiterada en las SSTC 116/2009, 176/2011, 100/2012 y 
121/2016, entre otras, analizar la previsibilidad de la medida adop-
tada, junto a las razones que le han llevado a aprobarla (interés ge-
neral) y el alcance cuantitativo de la misma, resultaría crucial para 
determinar si la erosión que experimentaría el principio de seguridad 
jurídica contenido en el art. 9 de nuestra Constitución resultaría o no 
admisible jurídicamente.

También cobraría interés la doctrina del TJUE que ha declarado 
—SSTJUE de 12 diciembre 2013, asunto C362/12 o de 11 de julio 
de 2002, Marks & Spencer, asunto C-62/00, Rec. pág. I-6325, entre 
otras— que los principios de seguridad jurídica y de confianza legíti-
ma son parte del ordenamiento comunitario y deben ser respetados 
por los Estados miembros cuando aplican las normativas de la Unión, 
oponiéndose a que una modificación de la normativa nacional prive 
al sujeto pasivo, con efecto retroactivo, del derecho a una deducción 
que le había sido conferido por el Derecho de la Unión.

La previsibilidad de un cambio normativo que puede perjudicar 
sensiblemente al contribuyente, sería vital para garantizar su constitu-
cionalidad, en términos de seguridad jurídica, en los casos en los que 
su aplicación provocase supuestos de retroactividad impropia.

Los criterios para confeccionar la lista otorgan cierta previsibili-
dad ante una futura calificación como jurisdicción no cooperativa11. 

11 Se trata de la misma consecuencia que expusimos cuando la Ley 26/2014 intro-
dujo por primera criterios de queberían respetarse en una futura revisión de la 
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Si el territorio que estamos valorando no cumple ninguno de ellos en 
el momento en que contribuyente tomará su decisión, ni es calificado 
como no cooperativo por el Foro Global sobre transparencia e inter-
cambio de información, ni por el Proyecto BEPS, ni por la UE, sería 
imposible prever el cambio de calificación inmediato. Sin embargo, si 
cumpliese alguno de esos criterios o fuera calificado como no coope-
rativo por alguna de las instituciones internacionales indicadas, sería 
razonable prever la futura calificación del territorio como jurisdicción 
no cooperativa en la lista española.

Por ello y para evitar hipotéticos supuestos de retroactividad im-
propia en la aplicación de medidas defensivas, no solo resulta relevan-
te la calificación del territorio, sino que en caso de que esté fuera de 
la lista, se debería comprobar si cumple algún criterio para entrar en 
ella, resultando previsible su incorporación.

Evidentemente, para ello es necesario que los criterios sean pre-
cisos. Si no lo son, será más difícil determinar la previsibilidad de la 
medida y por tanto, la constitucionalidad de supuestos de retroacti-
vidad impropia.

5. CRITERIOS CONFORME A LOS QUE 
SE PODRÍA ACTUALIZAR LA LISTA

La Ley 11/2021 distingue criterios para territorios y países y otros 
criterios para regímenes fiscales perjudiciales, si bien es cierto que es-
tos últimos también pertenecen a jurisdicciones que, en última ins-
tancia, serían calificadas como no cooperativas. Hubiera sido más 
preciso referirse a dos grupos de criterios para territorios y países: los 
previstos por causas generales y por regímenes perjudiciales.

En lo sustancial, la DA 1ª de la Ley 36/2006 establece 3 criterios 
para el primer grupo (punto 2) y 2 criterios para el segundo (punto 3). 
Como venimos apuntando, resulta evidente la influencia directa de los 
trabajos la OCDE, de las instituciones que ha impulsado y de la UE.

lista de paraísos fiscales. MARTOS GARCÍA, J. J. “Los criterios de calificación 
de un territorio como paraíso fiscal en el ordenamietno español. Previsbilidad y 
principio de seguridad jurídica ante una futura revisión”, Quincena Fiscal, nº 
3, 2017.
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5.1. Territorios y países

Los 3 criterios que establece el punto 2 de la DA 1ª de la Ley 
36/2006 son: Transparencia, actividad económica real y territorio de 
baja o nula tributación.

5.1.1. Transparencia

Aunque se formula de forma aséptica, teniendo en cuenta los tra-
bajos de las instituciones internacionales y los precedentes legislati-
vos, la inclusión en la lista vendría dada por la falta de transparencia.

Habría que determinar cuál sería el estándar de transparencia mí-
nimo exigible por el legislador español para que una jurisdicción sea 
cooperativa; y de forma opuesta, para que no lo sea y se incluya en 
la lista.

El estándar de transparencia a nivel internacional se fijó en base a 
un informe de la OCDE que fue aceptado por el G20 en su reunión en 
Chengdu (China), celebrada el 24 de julio de 2016, en el que instaba a 
esta institución y al Foro Global a preparar una nueva lista para julio 
de 2017, así como prever medidas defensivas frente a ellos.

Se trató de 3 criterios objetivos para identificar a las jurisdiccio-
nes no cooperantes en materia de transparencia fiscal: el intercambio 
previa petición, el intercambio automático de cuentas financieras y la 
adhesión al Convenio Multilateral de Asistencia Administrativa mu-
tua en materia fiscal del Consejo de Europa y de la OCDE según el 
protocolo de 2010.

Desde la óptica del Foro Global, una jurisdicción será considerada 
como cooperante, cuando cumpla con al menos dos de los tres cri-
terios mencionados, con una excepción, aquellos casos en los que el 
Foro Global la califique como “no conforme” en el intercambio pre-
via petición. Esta calificación supondría que fuese considerada como 
una jurisdicción no cooperante, aun cuando cumpliese con los otros 
dos criterios.

Dado que España es invitado permanente al G20 y miembro de la 
OCDE y del Foro Global, participando activamente en sus trabajos, 
cabría presumir que se mantendrá alineada y seguirá este criterio para 
determinar cuándo una jurisdicción es no cooperativa en materia de 
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transparencia. Sin embargo, la Ley 11/2021 ha dejado la puerta abier-
ta al Ministerio para que, si lo desea, pueda apartarse de este estándar 
al elaborar la lista de jurisdicciones no cooperativas.

Cuando se fijó el estándar internacional de transparencia, el inter-
cambio automático de información de cuentas financieras no se había 
puesto en marcha. Aunque algunos países se habían comprometido, 
lo cierto es que esta nueva modalidad estaba en ciernes. Años después 
la situación ha cambiado y ya se están llevando a cabo evaluaciones 
completas.

Por ello, es posible que el estándar de transparencia internacional 
cambie, exigiendo a todos los territorios el intercambio previa peti-
ción y el automático. Así lo viene requiriendo la UE desde el 1 de julio 
de 2019 en relación al criterio de transparencia de la su lista de países 
y territorios no cooperantes. Hasta esa fecha, la UE siguió el estándar 
internacional y exigió 2 de los 3 requisitos, con la indicada excepción; 
pero desde entonces compele al cumplimiento de los 3, siendo nece-
sario para no formar parte de su lista que el país o territorio tenga 
al menos una calificación de “conforme en gran medida” tanto en el 
intercambio automático como en el intercambio previa petición12.

La Ley 11/2021 no se ha remitido directamente al estándar inter-
nacional de transparencia establecido por el G20 y la OCDE, ni al 
criterio de transparencia fijado por la UE para confeccionar su lista 
de países y territorios no cooperativos, aunque la influencia de ambas 
instituciones sea mayúscula.

Ni tampoco ha querido establecer un estándar mínimo de transpa-
rencia propio que determine con claridad, a efectos de nuestra regu-
lación, el tipo de intercambio y el alcance mínimo que debe tener con 
cada territorio para considerarlo suficiente y entender cumplido este 
criterio. Al no precisarlo, habrá situaciones en las que no quede claro 
si lo incumple y si es previsible su entrada en la lista.

También llama la atención que no haya hecho referencia a nue-
vos intercambios que han surgido de las medidas de cumplimiento 
obligatorio del proyecto BEPS que igualmente están siendo objeto de 

12 Conclusiones del Consejo sobre la lista UE de países y territorios no cooperado-
res a efectos fiscales, aprobadas el 5 de diciembre y publicadas en el DOCE el 19 
de diciembre de 2017.
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evaluación, como el intercambio automático de los informes “país 
por país” de las multinacionales.

Ante un escenario cambiante, el criterio legal de transparencia 
se formula en términos genéricos, lo que invita claramente a que la 
Orden Ministerial que actualice la lista de jurisdicciones no coopera-
tivas lo concrete en cada momento.

La remisión implícita a la norma reglamentaria para concretar el 
estándar mínimo de transparencia puede ser una técnica legislativa 
razonable, atendiendo al escenario volátil que hemos vivido y segui-
mos teniendo en esta materia. Fijar unos criterios generales y dejar 
que sea el Ministerio el que los concrete en cada actualización, otorga 
más agilidad y mayor capacidad de adaptación a escenarios interna-
cionales cambiantes.

Pero para que esta técnica legislativa resulte adecuada, la nueva 
Orden ministerial debe dictarse pronto, poniendo fin a la imprecisión 
legal. Si el Ministerio se demora o decide no hacerlo cuando la dicte, 
este marco legal puede generar problemas jurídicos.

Para dotar de contenido al criterio de transparencia el legislador 
ha establecido 4 subcriterios —2 con referencias directas a los traba-
jos del Foro Global—, que reflejan esa imprecisión de partida en la 
concreción individual de cada uno de ellos.

No obstante, las imprecisiones no terminan ahí, dado que tampo-
co aclara si para determinar la falta de transparencia bastará con que 
acontezca uno o será necesario que concurran varios. 

Los 4 subcriterios son:

1. La existencia con dicho país o territorio de normativa sobre 
asistencia mutua en materia de intercambio de información tributaria 
en los términos previstos en la LGT13.

13 Art. 1.2 LGT establece que “se entenderá por asistencia mutua el conjunto de 
acciones de asistencia, colaboración, cooperación y otras de naturaleza análoga 
que el Estado español preste, reciba o desarrolle con la UE y otras entidades 
internacionales o supranacionales, y con otros Estados en virtud de la normativa 
sobre asistencia mutua entre los Estados miembros de la EU o en el marco de los 
convenios para evitar la doble imposición o de otros convenios internacionales. 
La asistencia mutua podrá comprender la realización de actuaciones ante obli-
gados tributarios”.
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La normativa sobre asistencia mutua puede tener un alcance am-
plio, que incluye ámbitos como la recaudación, la notificación o la ins-
pección, entre otros14. Sin embargo, el subcriterio se ciñe al intercam-
bio de información tributaria por lo que, por ejemplo, no se podría 
incluir en la lista a un territorio porque no hubiere un instrumento en 
vigor que posibilitará a la Administración española la recaudación de 
sus créditos tributarios sobre activos situados en aquel lugar.

Pero cabe preguntarse ¿A qué normativa concreta se está refirien-
do para entender cumplido este subcriterio?

Inicialmente la única modalidad de intercambio era previa peti-
ción. El mecanismo automático de salida de la lista de paraísos fis-
cales y posteriormente la ley 26/2014, al establecer los criterios que 
debían seguirse al actualizar la lista, enumeraban los instrumentos 
normativos concretos que debían estar en vigor con esa jurisdicción 
y que lo posibilitaban: Acuerdo de intercambio de información o un 
Tratado para evitar la doble imposición con cláusula de intercambio 
de información; y posteriormente, el Convenio de Asistencia Mutua 
en Materia Fiscal de la OCDE según el Protocolo 2010, que entró en 
vigor en junio de 2011 y que garantizaba el mismo estándar de infor-
mación intercambiable.

Como Chipre y Malta habían salido de la lista con la firma de sen-
dos Tratados, ésta no incluía a ningún Estado miembro de la UE y no 
había necesidad de referirse expresamente a normativa comunitaria.

Sin embargo las cosas han cambiado con la Ley 11/2021, que ha 
provocado que ambos vuelvan a estar en la lista de jurisdicciones no 
cooperativas. En estos casos, los Reglamentos y las Directivas comu-
nitarias pueden establecer el cauce formal en materia de asistencia 
mutua —Directiva 2011/16/UE, con las sucesivas reformas que ha 
ido sufriendo15— para posibilitar las diferentes modalidades de in-
tercambios a nivel intracomunitario.

14 Artículo 177.bis. Actuaciones de asistencia mutua “1. La Administración tribu-
taria podrá requerir y prestará asistencia mutua tendente al intercambio de in-
formación, a la recaudación de créditos o a otros fines previstos en la normativa 
reguladora de dicha asistencia”.

15 Directiva 2014/107/UE, Directiva 2015/2376, Directiva 2016/881/UE, entre 
otras.
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Y es que siguiendo la tendencia internacional, han aparecido nue-
vas modalidades como el intercambio espontáneo y muy especialmen-
te, el intercambio automático, recogidas en art. 201 del Reglamento 
de gestión e inspección tributaria. Estas nuevas modalidades han ve-
nido acompañadas de nuevos instrumentos legales para llevarlas a 
cabo.

Además de los cambios operados en la Directiva 2011/16/UE, y 
el propio Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia 
Fiscal de la OCDE, han surgido Acuerdos de cobertura que adaptan 
los Tratados para evitar la doble imposición con cláusula de intercam-
bio de información y Acuerdos de intercambio a esta nueva realidad; 
el acuerdo intergubernamental con EEUU para aplicar la FACTA y 
el intercambio automático con España; el Acuerdo Multilateral entre 
Autoridades Competentes sobre intercambio automático de informa-
ción de cuentas financieras —con el CCA y el CRS—; el Acuerdo 
multilateral entre autoridades competentes para el intercambio de in-
formes país por país, etc.

Las nuevas modalidades de intercambio, la diversidad y compleji-
dad de instrumentos internacionales y los cambios en los estándares 
internacionales exigibles para garantizar la transparencia, justifican 
en cierta medida que se haya abandonado la enumeración de instru-
mentos normativos concretos y que se hayan sustituido por la referen-
cia genérica a la existencia con el territorio de normativa de asistencia 
mutua en los términos previstos con la LGT.

Sin embargo, comprendiendo los motivos que han guiado al legis-
lador, esta referencia tan genérica genera varios problemas.

El subcriterio está formulado de tal forma que podría llegar a dar 
cabida a situaciones claramente cuestionables, tales como que la au-
sencia de un instrumento en vigor que posibilite el intercambio es-
pontáneo, poco relevante a nivel internacional, fuese suficiente para 
calificar a una jurisdicción como no cooperativa.

En este caso, dadas las importantes consecuencias que conllevaría, 
esa interpretación del criterio parecería desproporcionada, especial-
mente si hay otros instrumentos jurídicos en vigor con ese territorio 
que permitiesen los intercambios previa petición y automático.

Pero incluso circunscribiéndonos al intercambio automático o 
previa petición, podría disponerse de un instrumento legal pero que 
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a juicio del Ministerio delimite el alcance del intercambio de forma 
insuficiente.

Hay una cierta inseguridad para predecir con garantías la exis-
tencia de instrumentos normativos que sean considerados suficientes 
para cumplir el subcriterio y evitar la entrada de un país en la lista o; 
si estuviera dentro, permitirle su salida.

Para reducir la falta de concreción y mejorar la seguridad jurídica 
quizás hubiera sido recomendable haber formulado este subcriterio 
de forma más precisa, enumerando instrumentos normativos con-
cretos que posibiliten el intercambio de información; pero para ello 
primero habría que haber concretado que modalidad o modalidades 
de intercambio de información y el alcance de cada una garantizan el 
estándar de transparencia exigido por el legislador español. Ninguna 
de las dos cuestiones se han precisado en la Ley 11/2021.

La imprecisión de partida —indefinición del estándar míni-
mo de transparencia legal—, condiciona este subcriterio. La Orden 
Ministerial aún puede remediarlo; si no lo hace, quedará en manos de 
los órganos judiciales concretarlo.

2. El cumplimiento de un efectivo intercambio de información 
tributaria con España, entendiendo por tal la aplicación de la nor-
mativa sobre asistencia mutua en esta materia conforme a los térmi-
nos de referencia aprobados por el Foro Global de Transparencia e 
Intercambio de Información con Fines Fiscales.

Recordemos que el Foro Global viene trabajando en la evalua-
ción del intercambio de información fiscal, previa petición y automá-
tico. El subcriterio no se refiere a los intercambios que surgen en el 
Proyecto BEPS o en el seno de la UE, por lo que quedaría excluido de 
este criterio el intercambio espontáneo de información.

Para llevar a cabo su actividad el Foro Global fijó en primer lugar 
un estándar de información intercambiable en cada modalidad.

Cuando la información se solicita, el alcance intercambiable lo 
marcaba el Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de Información 
en materia fiscal; que posteriormente también se trasladó a la adap-
tación del art. 26 del Modelo Convenio OCDE para Evitar la Doble 
Imposición internacional con cláusula de intercambio y al Convenio 
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de Asistencia mutua de la OCDE y del Consejo de Europa, enmenda-
do en 2010.

Para la segunda modalidad aprobó el Estándar para el intercambio 
automático de información de cuentas financieras, compuesto por el 
modelo CAA y el CRS.

Después, formuló unos términos de referencia que, atendiendo al 
estándar intercambiable en cada modalidad, identifican y definen las 
materias relevantes de intercambio que las jurisdicciones deben cum-
plir; y junto a ellos, la metodología a seguir en las evaluaciones, en 
las que comprueba el grado de cumplimiento, detecta deficiencias, 
formula recomendaciones y concluye con una calificación global.

Al evaluar modalidades de intercambio distintas, tanto en la for-
ma como en el contenido, los términos de referencia no coinciden. 
Formuló unos términos de referencia para el intercambio previa peti-
ción; y otros diferentes para el intercambio automático.

De nuevo tenemos un subcriterio que podría haber sido más con-
creto. Por un lado, no aclara si se trata de los términos de referencia 
del intercambio previa petición, del intercambio automático o de am-
bos. Por otro, tampoco precisa con total claridad si se refiere a todos 
los términos de referencia o solo a aquel o aquellos que exclusivamen-
te se refieren al efectivo intercambio de información.

El concepto original de la Ley 36/2006 de territorio con el existe 
un efectivo intercambio de información, vigente desde 2006 a 2021, 
tenía dos partes. La primera se refería a la necesidad de que hubiese 
en vigor un instrumento adecuado que posibilitará el intercambio, 
que reformulado de forma general tendría cierto paralelismo con el 
primer subcriterio que hemos expuesto. Sobre éste hay términos de 
referencia específicos en ambas modalidades de intercambio16.

16 Primera parte del concepto que parece que ha sido la única que ha tenido en 
cuenta la nueva DA 10º de la Ley 36/2006, según redacción dada por la Ley 
11/2021, al indicar que “3. Las referencias normativas efectuadas a Estados con 
los que exista un efectivo intercambio de información tributaria o en materia 
tributaria, se entenderán efectuadas a Estados con los que exista normativa so-
bre asistencia mutua en materia de intercambio de información tributaria en los 
términos previstos en la LGT”.
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La segunda parte, que al llevar a cabo los intercambios no exis-
tiesen limitaciones de orden práctico que hicieran que no llegará a 
ser efectivo. Estás fueron concretadas por la DA 2ª del Real Decreto 
1804/2008 y consistían en dilaciones excesivas e indebidas —indican-
do supuestos temporales concretos—, rechazos injustificados a facili-
tar la información o transmisión incompleta o errónea.

El punto 2 de la nueva DA 10ª de la Ley 36/2006 suprime “las 
referencias efectuadas a los apartados 2, 3 y 4 de la DA 1ª de esta Ley, 
en su redacción anterior a la entrada en vigor de la Ley 11/2021”; de 
manera que la DA 2ª del Real Decreto 1804/2008, que desarrollaba 
el apartado 4 de aquella y definía a los territorios con los que existía 
un efectivo intercambio de información, ha sido expulsada de nuestro 
ordenamiento.

Ahora bien, aunque ya no esté en vigor, si puede servir para poder 
interpretar este segundo subcriterio. Así, en la medida en la que el 
primero se refiere a la existencia de normativa que posibilite el inter-
cambio, podría considerarse que este segundo se está refiriendo a las 
limitaciones de orden práctico que establecía la anterior regulación, 
lo que nos llevaría a los términos de referencia que se refieren exclusi-
vamente a las mismas, y que en su propia formulación hacen mención 
a que el intercambio sea efectivo. Esta parece ser una interpretación 
razonable, especialmente si atendemos a que el tercer subcriterio se 
refiere a las calificaciones resultado de las evaluaciones inter pares 
realizadas por el Foro Global de Transparencia e Intercambio de 
Información.

Conforme a esta interpretación, en relación al intercambio previa 
petición, se referiría al término de referencia C.5 “Solicitudes y sumi-
nistro efectivo de la información en la práctica”, en conjunción con 
el art. 5.6 del Modelo OCDE de Acuerdo sobre intercambio de infor-
mación en materia tributaria y sus comentarios17. Establece que toda 

17 Cuando se trata del intercambio previa petición, el Foro Global estableció 10 
términos distribuidos en 3 categorías:

 a) Sección A sobre la disponibilidad de información, con 3 términos: A.1. Infor-
mación relativa al propietario de entidades, A.2. Información de registros conta-
bles e A.3. Información bancaria.

 b) Sección B, con 2 términos: B.1. Acceso a la información por la Administración 
requerida B.2. Salvaguarda de los derechos y garantías de los contribuyentes.
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jurisdicción deberá proporcionar de manera efectiva la información 
requerida en virtud de lo dispuesto en su red de Convenios.

Para ello, deberá responder en un plazo de 90 días, facilitándola 
o, en caso de negarse, explicando las razones y el estado de la misma.

Si el motivo es que no ha podido conseguirla porque se han presen-
tado obstáculos, por ejemplo, debido al volumen de la información 
solicitada o a la necesidad de autenticar un gran número de documen-
tos, podrá prorrogar ese plazo, por lo que pasaría a 180 días.

No obstante, si no la facilita porque observa defectos en la peti-
ción, deberá comunicarlo en 60 días.

Respecto al intercambio automático de información, corresponde-
ría el término de referencia indicado como Requisito básico CR 2.2, 
eficacia en la práctica18, la sección 4 del Modelo CAA y sus comen-
tarios. Señala que las jurisdicciones deben intercambiar la informa-
ción de manera oportuna, incluyendo la clasificación, preparación, 
validación y transmisión de acuerdo con el Estándar de intercambio 
automático de información de cuentas financieras.

 c) Sección C, con 5 términos: C.1. La existencia de mecanismos para intercam-
biar información; C.2. Existencia de instrumentos con todos los socios pertinen-
tes; C.3. Confidencialidad de la información recibida; C.4. Derechos y garantías 
de los contribuyentes y de terceros; C.5. Solicitudes y suministro efectivo de la 
información en la práctica.

 Para profundizar sobre cada uno de ellos, consúltese el Informe OCDE y Foro 
Global de Transparencia e Intercambio de Información con fines fiscales 2017 
“Exchange of Information on Request: Handbook for peer reviews 2016-2020”.

18 En el intercambio automático, el Foro Global identificó 3 requisitos básicos.
 Requisito básico (CR)1: Garantizar que todas las instituciones financieras obli-

gadas a comunicar información apliquen procedimientos de diligencia debida 
que se ajusten al CRS y recopilen y comuniquen la información requerida por 
éste.

 Requisito básico (CR) 2: Intercambio automático de información con todos los 
socios interesados, de manera oportuna, garantizando que se clasifique, prepare, 
valide y transmita de acuerdo con la Estandar establecido.

 Requisito básico (CR) 3: Las jurisdicciones deben mantener la confidencialidad 
de la información intercambiada y protegerla adecuadamente, y utilizarla de 
conformidad con el acuerdo de intercambio en virtud del cual se intercambió.

 En los primeros distingue entre aspectos relacionados con la aplicación legal y 
la eficacia en la práctica. De manera que ofreció 5 términos de referencia: CR1 
Marco legal, CR1 eficacia en la práctica, CR2 Marco legal, CR2 eficacia en la 
práctica y CR3 Confidencialidad de la información intercambiada.
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Deben realizar los intercambios anualmente dentro de los 9 meses 
siguientes al final del año natural al que se refiere la información.

Una vez recibida, en caso de que la Administración solicitante de-
tecte un error, que esté incompleta, o considere que existe un incum-
plimiento de las obligaciones de información y los procedimientos de 
diligencia debida previstos en el CRS por parte de alguna institución 
financiera, deberá notificarlo a la Administración que la facilitó. Ésta 
dispondrá de 90 días para responderle, subsanando el problema y si 
no pudiera en ese plazo, informado del estado de la solicitud. También 
tendrá que responderle dentro de ese plazo cuando esté en desacuerdo 
con la existencia de dicho problema, argumentándolo.

Tal y como está redactado el subcriterio, pueden quedar ciertas 
dudas sobre si ésta es la interpretación correcta; y es que para que el 
intercambio pueda ser efectivo, previamente hay que garantizar que 
la información puede ser recabada por la Administración de origen, 
teniendo un marco normativo interno apropiado y mecanismos de 
control que garanticen que sea fiable19.

Por ello sería conveniente que este subcriterio indicara la modali-
dad o modalidades de suministro de información a las que se refiere 
y concretara aún más los términos de referencia. De nuevo la futura 
Orden Ministerial que apruebe la lista de jurisdicciones no coopera-
tivas puede remediarlo.

3. El resultado de las evaluaciones “inter pares” realizadas por 
el Foro Global de Transparencia e Intercambio de Información con 
Fines Fiscales.

Al no concretar legalmente el estándar mínimo de transparencia, 
la imprecisión también está presente en este subcriterio. No aclara si 
se podrán utilizar las calificaciones de las evaluaciones del intercam-
bio previa petición, del intercambio automático o de las dos.

19 En este sentido, una parte del CR2, la Sección IX del CRS y sus comentarios di-
rigen su contenido a exigir un marco normativo interno a los territorios que les 
permita garantizarla, así como el cumplimiento de las obligaciones de informar 
y los procedimientos de debida diligencia. Para ello se exige a las instituciones 
financieras la obligación de conservar justificantes, y aprobar el marco regulador 
de normas antielusivas y de procedimientos de control y sancionador.
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Tampoco fija la calificación mínima necesaria para entender cum-
plido este criterio, aunque siguiendo las directrices del propio Foro 
y de la UE, debería ser “conforme” o “conforme en gran medida”20.

Por coherencia, el resultado de las evaluaciones del Foro Global es 
público. En el intercambio de información previa petición, de las 124 
jurisdicciones evaluadas a final de 2020, 110 (89%) serían cooperati-
vas —“conforme” o “conforme en gran medida”— y solo 14 (11%) 
no cooperativas21.

Respecto al intercambio automático, inicialmente se hicieron eva-
luaciones del marco jurídico, antes incluso de que se hubiera puesto 
en práctica. De las 100 jurisdicciones que se habían comprometido a 
comenzar los intercambios durante 2017 y 2018, a finales de 2020 
los estaban realizando 98 y de ellas, 88 presentaban marcos jurídicos, 
nacionales e internacionales, implementados correctamente o con al-
guna deficiencia menor22.

El Foro Global ha empezado a hacer evaluaciones completas, aun-
que cuando escribimos estas líneas aún no hay resultados públicos. Sin 
embargo, mientras no haya resultados de las evaluaciones completas, 
y dado que este subcriterio no lo aclara, quedará abierta la posibilidad 
de que el Ministerio utilice como referencia las calificaciones parciales 
para el intercambio automático, suponiendo que exija esta modalidad.

4. El efectivo intercambio de información relativa al titular real, 
definido en los términos de la normativa española en materia de pre-
vención de blanqueo de capitales y financiación del terrorismo.

20 Mientras que es insuficiente si la calificación que obtienen es “conforme par-
cialmente” (partially complaint) —conlleva al menos una deficiencia signifi-
cativa— y “no conforme” (non compliant) —existencia de alguna deficiencia 
fundamental—.

21 Las jurisdicciones no cooperativas por recibir una calificación de “No conforme” 
son Anguila, Guatemala y Trinidad y Tobago; y de “No conforme con alguna 
deficiencia” Barbados, Botswana, Ghana, Kazajistá, Liberia, Malta, Panamá, 
Seychelles, San Martín, Turquía y Vanuatu. Informe anual del Foro Global 2020 
“Tax Transparency and Exchange of Information in Times of COVID-19”. 

22 Las 2 en las que aún no ha entrado en vigor la regulación interna son San Martín 
y Trinidad y Tobago; las 10 en las que presenta deficiencias graves son: Aruba, 
Azerbaiyán, Belice, Costa Rica, Curasao, Dominica, Granada, Israel, Macao y 
Rumanía. Informe del Foro Global 2020 “Peer Review of the Automatic Ex-
change of Financial Account Information 2020”.
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La UE lo contempló como subcriterio a tener en cuenta en el fu-
turo, dentro del criterio de transparencia, para conformar su lista de 
países y territorios no cooperativos23, por lo que el legislador español 
con buen criterio ha entendido oportuno incorporarlo.

Es común en la evasión y la planificación fiscal internacional in-
terponer sociedades, trust y otras estructuras análogas para ocultar a 
los dueños o, al menos, complicar su identificación. Para que la trans-
parencia sea plena es imprescindible poder identificar quién o quiénes 
son esos dueños, la persona o personas físicas verdaderos propietarios 
de los activos, rentas o actividades.

Ese beneficiario final se conoce tradicionalmente en el derecho an-
glosajón como beneficial owner24. A nivel internacional la obligación 
de identificarlo nació en las normas de prevención del blanqueo de 
capitales y de ahí, se extendió a las normas de transparencia en ma-
teria fiscal.

El Foro Global aprobó en octubre de 2015, en su reunión en 
Barbados, que para la segunda ronda de evaluaciones de intercambio 
de información previa petición cada jurisdicción debía adoptar los 
cambios necesarios en su regulación interna para estar en disposición 
de conocer en todo momento no solo la identidad de los propietarios 
formales sino también de los beneficiarios finales o titulares reales de 
las entidades y poder intercambiar esta información, siguiendo de esta 
forma la petición formulada por el G20, que igualmente invitaba a 
remitirse a los trabajos del Grupo de Acción Financiera Internacional 
(GAFI)25.

23 Según las Conclusiones del Consejo sobre la lista UE de países y territorios no 
cooperadores a efectos fiscales, aprobadas el 5 de diciembre “el aspecto de la 
titularidad real se integrará más adelante como cuarto criterio de transparencia 
para el examen, ante la iniciativa para el intercambio futuro, a escala internacio-
nal, de información sobre la titularidad real”.

24 En la regulación de los trusts, tradicionalmente se ha distinguido al “legal ow-
nership”, trustee o fiduciario que administra bienes en beneficio del “beneficial 
ownership” o beneficiario del trust.

25 El GAFI es un ente intergubernamental creado en 1989, integrado por 37 países 
—entre ellos España— y dos instituciones internacionales. Tiene como objetivo 
establecer estándares y promover la implementación eficaz de medidas normati-
vas y operativas para combatir el blanqueo de capitales, la financiación del terro-
rismo y otras amenazas a la integridad del sistema financiero internacional. Para 
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La recomendación 10 del GAFI define el concepto de beneficiario 
final como la persona física que en último término posee o controla a 
un cliente y/o en cuyo nombre se realiza una transacción. Incluye tam-
bién a las personas que ejercen el control efectivo sobre una persona 
o estructura jurídica.

Con las expresiones “en último término posee o controla” y “ejer-
cen el control efectivo” se refiere a aquellas situaciones en las que la 
titularidad y/o el control se ejercen por medio de una cadena de pro-
piedad o a través de una forma de control indirecto.

Por otro lado, las recomendaciones 24 y 25 del GAFI pretenden 
que se garantice a las autoridades el acceso a una información precisa 
y actualizada relativa a la identidad del beneficiario final de las socie-
dades mercantiles. Para ello en cada Estado debe existir un registro en 
el que deben constar además de los datos identificativos de las socie-
dades, los estatutos, lista de administradores, nombre de accionistas o 
partícipes y la cantidad de acciones en poder de cada uno.

Teniendo en cuenta los trabajos del GAFI, la UE ha aprobado di-
versas Directivas frente al blanqueo de capitales, que han sido trans-
puestas en nuestro ordenamiento a través de la Ley 10/2010 y de sus 
sucesivas reformas. El concepto ha sido traducido como titular re-
al26, definiéndolo el art. 4, según redacción dada por el Real Decreto 
Ley 7/2021, como la persona física:

 a) Por cuya cuenta se pretenda establecer una relación de 
negocios.

 b) Que en último término posean o controlen, directa o in-
directamente, un porcentaje superior al 25% del capital o de 
los derechos de voto de una persona jurídica, o que por otros 

ello, evalua en cada territorio el grado de implementación a nivel interno de las 
directrices antilavado que recomienda, detectando deficiciencias, calificándolas y 
elaborando listas en esta materia.

26 La expresión original en inglés de los trabajos de las instituciones internacionales 
y de la UE es beneficial owner pero su traducción directa en el ordenamiento 
jurídico español es “titular real”, lo que lejos de ser una cuestión terminológica 
menor, encierra una problemática técnico-jurídica de cierta envergadura que ha-
ce aconsejable el abandono de este término y el empleo de “beneficiario final”. 
VELAYOS, F. “En favor del término beneficiario final” Taxlandia, diciembre 
2018.



241Jurisdicciones no cooperativas en el Ordenamiento Español

medios ejerzan el control, directo o indirecto, de una persona 
jurídica27.

 b bis) Cuando no exista una persona física que posea o contro-
le, directa o indirectamente, un porcentaje superior al 25% an-
terior, se considerará que ejerce dicho control el administrador; 
y cuando éste fuera una persona jurídica, se entenderá que el 
control es ejercido por la persona física nombrada por el admi-
nistrador persona jurídica.

 c y d) En el caso de los fideicomisos, como el trust anglosajón, 
las fiducias o el treuhand de la legislación alemana, tendrán la 
consideración de titulares reales todas las personas siguientes: 
El fideicomitente o fideicomitentes; el fiduciario o fiduciarios; 
el protector o protectores —si los hubiera—; los beneficiarios 
o, cuando aún estén por designar, la categoría de personas en 
beneficio de la cual se ha creado o actúa la estructura jurídica; 
y cualquier otra persona física que ejerza en último término el 
control del fideicomiso a través de la propiedad directa o indi-
recta o a través de otros medios.

 El art. 4.bis y .ter de la Ley 10/2010 establece la información 
del titular real de personas jurídicas y de fideicomisos que debe 
ser conservada y comunicada de forma periódica al registro 
público correspondiente.

 Todas las personas jurídicas creadas en España o sometidas a la 
legislación española, así como las que actúen como fiduciarios 
de un trust o estructura análoga, deben mantener los datos de 
titularidad real propios, que deberán poner a disposición de 

27 A efectos de la determinación del control serán de aplicación, entre otros, los cri-
terios establecidos en el artículo 42 del Código de Comercio. Serán indicadores 
de control por otros medios, entre otros, los previstos en el artículo 22 (1) a (5) 
de la Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 26 de junio 
de 2013 sobre los estados financieros anuales, los estados financieros consolida-
dos y otros informes afines de ciertos tipos de empresas, por la que se modifica 
la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan las 
Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE del Consejo.

 Se exceptúan las sociedades que coticen en un mercado regulado y que estén 
sujetas a requisitos de información acordes con el Derecho de la UE o a normas 
internacionales equivalentes que garanticen la adecuada transparencia de la in-
formación sobre la propiedad.
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los sujetos obligados cuando mantengan relaciones de negocios 
con ellos.

 Pero además, para garantizar que esta información sea pú-
blica, las Disposiciones Adicionales tercera y cuarta de la Ley 
10/2010 crean y regulan el Registro único de titularidad real 
de personas jurídicas y trust, gestionado por el Ministerio de 
Justicia. Este Registro aglutina la información obrante en los 
diferentes registros existentes (Registro Mercantil y Consejo 
General del Notariado esencialmente) y recibe información di-
recta de aquellas entidades y estructuras (asociaciones, trust) 
que no tuvieran obligación de presentar cuentas anuales en el 
Registro Mercantil o que no realizarán actos ante notario que 
requieren de esta declaración.

 A través de este registro se centraliza toda la información de ti-
tulares reales en España, circunstancia que debe hacerse exten-
sible a todos los países miembros de la UE, donde deberá existir 
un registro de referencia en la materia. Con ello se permitirá a 
empresarios, profesionales y autoridades acceder no solo a los 
datos de titularidad real de entidades inscritas en España sino 
también de aquellas entidades que hayan accedido a cualquier 
registro europeo.

 Tener implementada una regulación que posibilite conocer 
e intercambiar información sobre el beneficiario final o titu-
lar real es evaluado por el GAFI y, también desde hace unos 
años, por el Foro Global sobre Transparencia e intercambio de 
información.

 Para ello, en la segunda ronda de evaluaciones (2016-2023) del 
intercambio rogado se modificaron los términos de referencia 
de la Sección A para abordar la información relativa a titulares 
reales o beneficiarios finales de todas las entidades y productos 
bancarios o financieros, obligando a revisar las evaluaciones 
de la primera ronda para comprobar si cumplen con esta exi-
gencia28; y en términos similares se ha traslado a los términos 

28 Esta cuestión se desarrolla convenientemente en el Informe OCDE y Foro Global 
de Transparencia e Intercambio de Información con fines fiscales 2017 “Exchan-
ge of Information on Request: Handbook for peer reviews 2016-2020”.
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de referencia del intercambio automático de información de 
cuentas financieras, utilizando el CRS la expresión “controlling 
person” como equivalente29.

 El subcriterio de transparencia que establece la Ley 11/2021 
exige un efectivo intercambio de información relativa al titu-
lar real, en los términos establecidos en la normativa españo-
la sobre blanqueo de capitales; y eso nos lleva a que haya un 
marco interno similar en cada territorio para identificar y reca-
bar esa información, un instrumento jurídico que posibilite el 
intercambio y que este se haga oportuna y adecuadamente, sin 
dilaciones y con una información completa y veraz.

 Como hemos apuntado, la normativa comunitaria y española 
sigue las recomendaciones del GAFI, institución a la que tam-
bién se remite el Foro Global. Por tanto, para entender cumpli-
do este subcriterio serán relevantes los resultados de las evalua-
ciones de sendas instituciones.

5.1.2. Ausencia de actividad económica real

El segundo criterio legal es “Que faciliten la celebración o existen-
cia de instrumentos o de sociedades extraterritoriales, dirigidos a la 
atracción de beneficios que no reflejen una actividad económica real 
en dichos países o territorios”.

Introduce alguna expresión novedosa como “sociedades extrate-
rritoriales”. El aspecto espacial se ha utilizado tradicionalmente en 
nuestro ordenamiento para distinguir a las sociedades residentes de 
las no residentes, que a su vez pueden operar mediante establecimien-
to permanente o sin él, lo que conlleva consecuencias jurídicas distin-
tas en cada caso. Ahora, tras la Ley 11/2021, también se contemplan 
otra modalidad de sociedades, las extraterritoriales.

29 Se puede encontrar abundante información sobre los aspectos conceptuales, 
legales y de implementación del beneficiario final o titular real en el Informe 
OCDE, Foro Global de Transparencia e Intercambio de Información con fines 
fiscales y banco interamericano de desarrollo 2019 “A Beneficial Ownership 
Implementation Toolkit”. En concreto, sobre la equivalencia con la expresión 
“controlling person” que utiliza el CRS, consúltese la pág. 38.
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El término extraterritorial procede del inglés, de la traducción de 
la palabra offshore. El criterio se refiere a una realidad existente en 
algunas jurisdicciones y conocida en la fiscalidad internacional, las 
sociedades offshore, que a grandes rasgos son entidades constituidas 
y registradas en un país en el que no desarrollan una actividad econó-
mica real, residiendo los auténticos propietarios en otro, pero que se 
benefician de un marco jurídico que ofrece algunas ventajas como la 
opacidad y/o su utilización instrumental para intentar eludir o evadir 
la tributación en origen.

Una de las finalidades de este tipo de sociedades es atraer benefi-
cios generados en otros lugares para escapar de la tributación que les 
correspondería, y recibir otra más benévola, y ello sin necesidad de 
que realicen una actividad económica real en el territorio donde se 
constituyen.

En realidad, este segundo criterio legal recae sobre regulaciones 
de algunos territorios que ya eran objeto de medidas defensivas 
concretas porque se instrumentalizaban para llevar a cabo activi-
dades de elusión o de planificación fiscal que buscaban el mero 
ahorro fiscal del grupo, sin que hubiera una razón económica di-
ferente ni una actividad empresarial sustantiva que las justificara. 
Nos referimos a algunas cláusulas antiabuso presentes en la Ley del 
Impuesto sobre Sociedades, como que la constitución y operativa 
de la entidad responda “a motivos económicos válidos y razones 
empresariales sustantivas distintas de la gestión de valores u otros 
activos”30; o “a motivos económicos válidos y que realiza activida-
des económicas”31.

Pero también a nivel europeo la ausencia de actividad económica 
real ya había sido utilizada como factor para identificar competencia 
fiscal perjudicial. Así, para valorar el carácter pernicioso de las me-
didas fiscales preferentes, el tercer elemento a tener en cuenta de la 
letra B del Código de Conducta sobre fiscalidad empresarial es que 
“se concedan ventajas aun cuando no tiene lugar actividad económica 

30 Art. 8 Ley del Impuesto sobre Sociedades y, en términos similares el art. 14.1.h) 
y m) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Renta de No Residentes.

31 Art. 21.1.b) y art. 23.3.b) Ley del Impuesto sobre Sociedades.
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real ni presencia económica sustancial alguna en el Estado miembro 
que las concede”32.

Entiende que la “actividad económica real” se refiere a la natura-
leza de la actividad que se beneficia de la imposición nula; mientras 
que la “presencia económica sustancial” sería la manifestación en la 
práctica de la actividad que se beneficia de aquella, de manera que te-
niendo en cuenta las características de ésta, habría que valorar si son 
adecuados el número de empleados, el volumen de gastos, las oficinas 
y locales físicos, y las inversiones u otro tipo de actividades pertinen-
tes que vayan a realizarse en el territorio en relación a los beneficios 
exentos o sometidos a una tributación menor33.

Años más tarde el Consejo estableció la equidad fiscal como se-
gundo criterio a tener en cuenta para la elaboración de la lista de la 
UE de países y territorios no cooperadores a efectos fiscales. Entendió 
que se respeta cuando una jurisdicción (2.1) no aplica medidas fisca-
les preferentes que pudieran considerarse perniciosas con arreglo a los 
criterios establecido Código de Conducta; o cuando (2.2) no facilita 
la existencia de estructuras o mecanismos extraterritoriales destina-
dos a atraer beneficios que no reflejen una actividad económica real 
realizada en el país o territorio34.

Este subcriterio de equidad fiscal (2.2) de la lista de la UE ha sido 
importado por el legislador español, reproduciéndolo como criterio 
legal en el punto 2.b de la DA 1ª de la Ley 36/2006.

A nivel europeo entra en juego cuando no es posible aplicar el 
primer supuesto de equidad (2.1) porque el territorio no tiene un im-
puesto sobre sociedades o bien, si lo tiene, aplica un tipo impositivo 
nominal nulo o casi nulo35. En estos casos no es posible considerar 

32 Conclusiones del Consejo de 1 de diciembre de 1997 sobre política fiscal. Anexo 
I Resolución del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados 
miembros, relativa a un Código de conducta sobre la fiscalidad de las empresas 
- Fiscalidad del ahorro.

33 Anexo VII de las Conclusiones del Consejo sobre la lista UE de países y territo-
rios no cooperadores a efectos fiscales, aprobadas el 5 de diciembre. 

34 Anexo de las Conclusiones del Consejo sobre los criterios y el procedimiento 
para la elaboración de una lista de la UE de países y territorios no cooperadores 
a efectos fiscales, de 8 de noviembre de 2016.

35 Anexo V de las Conclusiones del Consejo sobre la lista UE de países y territorios 
no cooperadores a efectos fiscales, aprobadas el 5 de diciembre de 2017. 
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que se trata de una medida o régimen fiscal perjudicial porque para 
ello sería necesario que implicase un nivel impositivo efectivo consi-
derablemente inferior, incluido el tipo cero, al aplicado habitualmente 
en el Estado de que se trate36.

La UE, en armonía con la OCDE, consideró en el subcriterio que 
para que una medida preferencial sea perniciosa debía ofrecer alguna 
forma de privilegio fiscal en comparación con los principios generales 
de tributación en un determinado país y, por tanto, si no existe una 
figura impositiva que grave el beneficio de las sociedades, no puede 
considerarse como régimen preferencial no gravar cierto tipo de ren-
tas, como por ejemplo, las procedentes de la propiedad intelectual, los 
intereses o los dividendos37.

Ahora bien, si la UE y la Acción 5 del Proyecto BEPS exigieron a 
los regímenes preferenciales que cumplieran con el requisito de acti-
vidad económica real/sustancial en el territorio para evitar una com-
petencia fiscal perniciosa, esta exigencia debía extenderse a los terri-
torios que no establecían un impuesto sobre sociedades, o en su caso 
fuera meramente nominal.

Si no se les exigiera, se incentivaría que las jurisdicciones con un 
impuesto bajo lo eliminaran para dejar de tener un régimen fiscal pre-
ferencial y, de esta forma, no verse obligados a cumplir con el requi-
sito de actividad económica real/sustancial en el territorio, resultando 
incluso, más atractivos para llevar a cabo prácticas perniciosas38.

Por tanto, si se establecía el requisito de actividad económica re-
al para los regímenes preferenciales, exigiéndoles que corrigieran sus 
normativas, también debía hacerse para aquellos territorios que no 

36 Conclusiones del Consejo de 1 de diciembre de 1997 sobre política fiscal. Letra B 
del Anexo I de la Resolución del Consejo y de los representantes de los gobiernos 
de los Estado miembros, relativa a un Código de conducta sobre la fiscalidad de 
las empresas.

37 Informe OCDE 1998, págs. 19-20; También en el Informe OCDE “Countering 
Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and 
Substance, Action 5” 2015 Final Reportpág. 21.

38 Informe OCDE 2018 “Resumption of Application of Substantial Activities Fac-
tor to No or only Nominal Tax Jurisdictions Inclusive Framework on BEPS: 
Action 5” pág. 10.
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aplican un impuesto sobre sociedades o lo hacen con tipo nominal 
nulo o casi nulo39.

Como consecuencia, desde 2016 el grupo del Código de Conducta 
de fiscalidad empresarial de la UE incorporó el segundo supuesto de 
equidad fiscal como criterio para la posible inclusión de un territorio 
en la lista de jurisdicciones no cooperativas de la UE40; y desde 2018 
se amplió el marco de la Acción 5 del proyecto BEPS41, dirigiéndose 
tanto a los regímenes preferenciales como a los territorios que carecen 
del impuesto sobre sociedades o aplican tipos efectivos prácticamente 
nulos42.

Los criterios de estas instituciones internacionales, de las que 
España forma parte, inspiran directamente la reforma según la 
Exposición de Motivos de la Ley 11/2021 y deben ser tenidos en 
cuenta al interpretar los establecidos en la DA 1ª de la ley 36/2006, 

39 En términos afirmativos se ha manifestado MALDONADO GARCÍA-VERDU-
GO, al indicar que “Razones de equidad exigen dar un tratamiento similar a 
situaciones similares. Así, no parece equitativo exigir a determinadas jurisdic-
ciones que modifiquen sus regímenes preferenciales para evitar que se apliquen 
sólo a no residentes o para que se apliquen sólo, si se realiza actividad económica 
sustancial en la jurisdicción y que, sin embargo, se permita que otras jurisdiccio-
nes no apliquen Impuesto sobre Sociedades o lo apliquen a tipo cero o casi cero, 
permitiendo así la atracción de bases imponibles de no residentes y no exigiendo 
por definición que se realice actividad económica real en la jurisdicción. En los 
dos casos, obviamente, bajo la premisa del cumplimiento de los estándares in-
ternacionales de transparencia e intercambio de información”. En “El ¿nuevo? 
enfoque de la Unión Europea y la OCDE en materia de paraísos fiscales” Carta 
Tributaria. Revista de Opinión, nº 22, 2017.

40 Anexo de las Conclusiones del Consejo sobre los criterios y el procedimiento 
para la elaboración de una lista de la UE de países y territorios no cooperadores 
a efectos fiscales, de 8 de noviembre de 2016; Anexo VII de las Conclusiones del 
Consejo sobre la lista UE de países y territorios no cooperadores a efectos fisca-
les, aprobadas el 5 de diciembre de 2017.

41 “Se adoptará un enfoque holístico para evaluar los regímenes fiscales preferen-
ciales en el contexto de la erosión de la base imponible y el traslado de beneficios. 
Se trabajará con los países que no son miembros de la OCDE sobre la base del 
marco existente y se considerarán modificaciones o adiciones al marco existen-
te”. Informe OCDE 2013 “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting”.

42 Informe OCDE 2018 “Harmful Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive 
Framework on BEPS: Action 5”; y también Informe OCDE 2018 “Resumption 
of Application of Substantial Activities Factor to No or only Nominal Tax Juris-
dictions Inclusive Framework on BEPS: Action 5”.
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máxime si como hemos indicado, su punto 2.b) reproduce casi lite-
ralmente el segundo subcriterio de equidad (2.2) de la lista de la UE, 
que exige como requisito de entrada la nula o casi nula tributación y 
además extiende por analogía a los factores previstos para las medi-
das fiscales preferentes en la letra B del Código de Conducta, como la 
ausencia de actividad económica real.

Por tanto, si el Ministerio incluyera a algún país o territorio en la 
lista de jurisdicciones no cooperativas alegando este criterio porque 
su normativa permite la constitución de sociedades sin que realicen 
una actividad económica real en él, pero sin que concurra una nula o 
casi nula tributación, ni falta de transparencia, cabría cuestionar su 
viabilidad jurídica argumentando que no está en línea con los crite-
rios de la UE y de la OCDE.

5.1.3. La existencia de baja o nula tributación

El tercer criterio, letra c del punto 2 de la DA 1ª de la Ley 46/2006, 
atiende al nivel de tributación y establece y define 2 grupos de territo-
rios: de nula y de baja tributación.

El territorio de nula tributación es un concepto conocido en nues-
tro ordenamiento desde 2006 y utilizado durante 15 años para la po-
sible implementación de medidas defensivas específicas. Se mantiene 
en esencia de manera que “Existe nula tributación cuando en el país o 
territorio de que se trate no se aplique un impuesto idéntico o análogo 
al Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, al Impuesto so-
bre Sociedades o al Impuesto sobre la Renta de no Residentes, según 
corresponda.

Tendrán la consideración de impuesto idéntico o análogo los tri-
butos que tengan como finalidad la imposición de la renta, siquiera 
parcialmente, con independencia de que el objeto del mismo lo consti-
tuya la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento indiciario 
de esta”.

El concepto continúa en nuestra regulación pero ahora como cri-
terio a tener en cuenta para calificar a una jurisdicción como no coo-
perativa, si bien, de forma algo más restrictiva. Desaparece la equipa-
ración que hacía previamente ente IRPF y cotizaciones a la Seguridad 
Social, entendiendo que con ellas no habría nula tributación en aquel 
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impuesto; y también es eliminada la referencia a la aplicación de un 
Tratado para evitar la doble imposición como medida suficiente para 
entender que se aplica un impuesto idéntico o análogo en aquel país.

La calificación de territorio de nula tributación era singular para 
cada uno de los impuestos que gravaba la obtención de renta. Así, se 
podía calificar a una jurisdicción como de nula tributación a efectos 
del Impuesto sobre Sociedades y no en relación al IRPF o al IRNR. 
Presumimos en ese caso que solo se aplicaban las medidas defensivas 
previstas en el Impuesto sobre Sociedades, no las contempladas en los 
otros; y la misma lógica la entendimos trasladable para el IRPF y para 
el IRNR43.

Cabe plantearse si esa lógica ha cambiado con la Ley 11/2021. 
¿Puede calificarse una jurisdicción como no cooperativa en relación 
a uno de los impuestos señalados pero no en relación a los demás, 
siendo en ese caso solo aplicables las medidas defensivas contenidas 
en aquél? ¿O bien una jurisdicción no cooperativa recibirá el bloque 
de medidas defensivas previstas en todos los tributos, incluso en aquel 
caso en que el criterio utilizado sea la baja o nula tributación en un 
impuesto análogo a alguno de ellos?

La Orden Ministerial que actualice la lista primero debería indicar 
la forma de aplicación. En caso de silencio, nuestra interpretación 
cambia respecto a la que hicimos en la normativa anterior y lo hace 
porque ha cambiado el escenario legal; ya no hay varios grupos de 
territorios susceptibles de medidas defensivas específicas y diferentes; 
ya no hay unas medidas concretas para los territorios de nula tributa-
ción en cada impuesto y un conjunto de medidas en distintos tributos 
frente a los paraísos fiscales.

Ahora solo hay una categoría de territorios susceptible de medidas 
defensivas, las jurisdicciones no cooperativas; y unos criterios para 
confeccionar la lista, entre los que se encuentran la baja o nula tribu-
tación. Entendemos que una vez calificada una jurisdicción como no 

43 MARTOS GARCÍA, J. J. “Paraísos fiscales, territorios de nula tributación y terri-
torios con los que no existe un efectivo intercambio de información”, en Revista 
de Contabilidad y Tributación. Comentarios y casos prácticos, nº 290, 2007; y 
también en “Los criterios de calificación de un territorio como paraíso fiscal en 
el ordenamietno español. Previsbilidad y principio de seguridad jurídica ante una 
futura revisión” Quincena Fiscal, nº 3, 2017.
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cooperativa, con la adecuada motivación, la literalidad de la ley no 
prevé la aplicación parcial de medidas defensivas, diferenciadas por 
impuestos, atendiendo al criterio que ha sustentado la calificación. 
Creemos que para ello, sería necesario que la Orden Ministerial lo in-
dicará expresamente; de lo contrario, en caso de silencio, correspon-
dería aplicarle el conjunto de medidas defensivas previstas en todos 
los tributos.

El segundo grupo de territorios serían los de baja tributación, defi-
niéndolos como aquellos en que “se aplique un nivel impositivo efec-
tivo considerablemente inferior, incluido el tipo cero, al exigido en 
España en un impuesto idéntico o análogo al IRPF, al Impuesto sobre 
Sociedades o al IRNR”.

Así definidos, parece entendible su introducción en relación a 
aquellos territorios que formalmente establecen un impuesto que gra-
va la renta pero que, en realidad, acaban aplicando una tributación 
efectiva nula, bien por aplicar un tipo cero o por la introducción de 
otro tipo de beneficios. De facto, sería un supuesto reconducible a 
territorios de nula tributación en términos efectivos.

Más dudas suscita la referencia “al nivel impositivo efectivo consi-
derablemente inferior al exigido en España en un impuesto idéntico o 
análogo”, sin concretar exactamente en términos numéricos cuando 
acontecería.

Cada aplicador de la norma puede entender este concepto de for-
ma sumamente diferente. ¿El tipo de gravamen del Impuesto sobre 
Sociedades irlandés del 12,5%, es considerablemente inferior al exi-
gido en España del 25%? ¿A partir de que diferencia el tipo de gra-
vamen es considerablemente inferior al español? ¿Y si el tipo de gra-
vamen español cambia, también cambiaría el límite a partir de cual 
estaríamos en otro Estado ante una baja tributación?

Se podría fijar la baja tributación a partir de un tipo efectivo con-
creto —pongamos el 15%—; o bien, cuando la diferencia con el ti-
po general del impuesto español supera un determinado porcentaje 
—por ejemplo el 40%—

En cualquier caso, tal y como está redactado la inseguridad es evi-
dente y se requiere concreción.
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Si miraros a las instituciones internaciones, al menos de momento, 
tampoco encontramos una respuesta a esta cuestión, si bien se están 
produciendo cambios que pueden hacer que en breve se resuelva.

Al establecer los criterios para elaborar la lista de la UE de jurisdic-
ciones no cooperativas, no lo han concretado en ninguno de los 2 su-
puestos del criterio de equidad. Tampoco, a día de hoy, hay un requisi-
to autónomo para entrar en la lista que sea la baja o nula tributación.

Tradicionalmente, ni la OCDE ni la UE han considerado una prác-
tica fiscal perniciosa la nula o baja tributación por si sola considerada. 
Si se ha tenido en cuenta en concurrencia con otros factores, pero no 
ha sido un criterio suficiente si se presentaba solo para estar ante un 
régimen fiscal perjudicial o ante un paraíso fiscal.

Desde que reformulara a principio de siglo el concepto de paraíso 
fiscal, la OCDE ha venido defendiendo que cada país es soberano 
para establecer o no un impuesto, así como la carga fiscal que corres-
ponda, sin que ello implique una competencia fiscal lesiva44. Esta 
línea la siguió en la Acción 5 del Proyecto BEPS, indicando que su 
objetivo no es exigir que un país establezca un determinado impues-
to y, ni en caso de hacerlo, indicarle la carga fiscal mínima que debe 
aplicar; sino evitar que la nula tributación concurra con la ausencia 
de actividad económica sustancial en el territorio.

En términos similares, desde 2017 el Consejo de la UE viene ma-
nifestando que “La introducción de un régimen del impuesto sobre 
sociedades o de un tipo impositivo de dicho impuesto no está entre 
las medidas que puede pedirse adoptar a un país o territorio a fin de 
ajustarse a las exigencias de este criterio, ya que la ausencia de una 
base imponible del impuesto sobre sociedades o la existencia de un ti-
po impositivo nulo o casi nulo no pueden estimarse de por sí criterios 
para considerar no conforme al país o territorio”45.

44 Informe OCDE 2001 “Project on Harmful Tax Practices: The 2001 progress Re-
port”, que reconfiguraba la propuesta inicial de 1998 y establecía como paráme-
tros fundamentales para considerar que un territorio de nula o baja tributación 
realizaba una competencia fiscal desleal la falta de intercambio de información 
efectiva y/o la existencia de normativas o prácticas administrativas poco trans-
parentes. 

45 Conforme al Anexo VII de las Conclusiones del Consejo sobre la lista UE de paí-
ses y territorios no cooperadores a efectos fiscales, aprobadas el 5 de diciembre 
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Sin embargo, el debate que se vive en la fiscalidad internacional en 
los últimos años va a afectar de lleno a este asunto. Nos referimos a 
los dos pilares del Marco inclusivo de la OCDE.

El primer pilar, tiene por objeto establecer nuevos principios que 
ordenen la distribución del poder tributario entre los Estados en el 
marco de una economía digitalizada. Afecta tanto a los criterios de 
sujeción fiscal (regla del nexo) como a los que ordenan la imputación 
de beneficios a cada jurisdicción (profit allocation), de manera que 
algunos de los elementos estructurales del sistema actual se modifi-
carían de forma significativa. Se busca una reasignación del poder 
para gravar los beneficios de las multinacionales que beneficie a la 
jurisdicción del usuario/mercado, dada la realización de los negocios 
remota y, en muchos casos, su elevada rentabilidad. Pretende superar 
la exigencia de presencia física en el territorio para gravar el benefi-
cio obtenido en el mismo, legitimando el Estado de usuario/mercado 
para hacerlo cuando, se aprecie una presencia económica continuada 
y significativa —volumen de ingresos—, creando un nuevo nexo con 
la jurisdicción46.

El segundo pilar trata de articular medidas coordinadas que neu-
tralicen o minimicen los riesgos de transferencia de bases imponibles 
y erosión de beneficios que plantean ciertas estructuras de negocios 
altamente digitalizados. Se pretende con ello limitar las operaciones 
de planificación fiscal, a través de diseños o de reestructuraciones so-
cietarias ad hoc, para trasladar gran parte de los beneficios a territo-
rios de baja o nula tributación.

Algunos países han sostenido que el paquete de medidas antielu-
sivas BEPS ha dado respuesta, en gran medida a esta cuestión, sugi-
riendo profundizar aún más en su implementación. No se mostra-

de 2017. 
46 Para avanzar en pos de una solución consensuada para las cuestiones relati-

vas al Primer Pilar, la OCDE elaboró en noviembre de 2019 una propuesta de 
“Enfoque Unificado” que, tras someterlo a consulta pública, fue aprobado el 
30 de enero de 2020 por el Marco inclusivo BEPS de la OCDE/G20. Véase el 
documentgo “Statement by the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS on 
the Two-Pillar Approach to Address the Tax Challenges Arising from the Digita-
lisation of the Economy. As approved by the OECD/G20 Inclusive Framework 
on BEPS on 29-30 January 2020”.
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ban partidarios de una solución destinada a garantizar que todas las 
empresas que operan internacionalmente paguen un nivel mínimo de 
impuestos, considerando que iría más allá del objetivo político del 
Pilar Dos. Sin embargo, este último planteamiento, ha sido el que ha 
prevalecido: rediseñar las normas de fiscalidad internacional para que 
las multinacionales paguen un mínimo sobre sus beneficios globales. 
En esta línea se encuentra la propuesta franco-alemana de “effective 
global mínimum tax on multinational profits” (GLOBE, global anti-
base erosion approach), asumida por el Marco inclusivo, que está 
basada en dos elementos integrantes de la reforma fiscal americana 
(Tax Cuts and Jobs Act, December 2017) que encajarían con estos 
objetivos aunque en un marco distinto (GILTI & BEAT rules)47.

Reseñemos que esta propuesta se formula bajo el principio de no 
interferencia en la soberanía de cada Estado para decidir si grava o 
no los beneficios de las empresas y, en su caso, como hacerlo. Ahora 
bien, si un Estado, ya sea el de residencia o el de la fuente, decide no 
gravarlos o hacerlo de forma tenue, se otorga al otro la posibilidad 
de gravarlos hasta un mínimo, evitando la nula o baja imposición de 
esos beneficios. Globalmente considerada supone gravar esos benefi-
cios de las multinacionales en uno o varios Estados, pero siempre con 
un mínimo.

El 1 de julio de 2021 se llegó a un acuerdo en el Marco Inclusivo 
del Proyecto BEPS al que se han adherido 134 jurisdicciones sobre 
la puesta en marcha de las propuestas que emanan de los 2 pilares, 
que debería estar plenamente desarrollado e implementado de forma 
efectiva en 2023. Traza algunas líneas importantes. Así en relación al 
segundo pilar, que alcanzará a multinacionales que facturen al menos 
750 millones de euros a nivel mundial, se establece que el tipo mínimo 
efectivo en el Impuesto sobre Sociedades será del 15% en todas las 
jurisdicciones adheridas.

47 El 30 de enero de 2020 el Marco inclusivo BEPS de la OCDE/G20 asume y reco-
ge los progresos realizados en el diseño técnico de la propuesta GLOBE. Véase el 
documento “Statement by the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS on the 
Two-Pillar Approach to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisa-
tion of the Economy. As approved by the OECD/G20 Inclusive Framework on 
BEPS on 29-30 January 2020”.
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A la vista del posible Acuerdo en el Foro Global del Proyecto BEPS 
sobre el establecimiento de una tributación mínima para las multi-
nacionales, el Parlamento Europeo pidió a principio de 2021 que se 
introdujese un tipo mínimo efectivo en el impuesto sobre sociedades, 
alterando los límites de la competencia fiscal perniciosa, como criterio 
autónomo de la lista de jurisdicciones no cooperativas de la UE48.

Teniendo en cuenta la influencia directa de los trabajos de la OCDE 
y de UE en los criterios que ha establecido la Ley 11/2021 para cali-
ficar a una jurisdicción como no cooperativa, da la impresión que el 
legislador ha preferido anticiparse y contemplar como criterio autó-
nomo la baja o nula tributación. Sin embargo, como las instituciones 
internacionales no habían precisado numéricamente esa baja tributa-
ción, decidió no concretarla en la ley, a la espera de que se pronuncien.

Ni la OCDE ni la UE han establecido aún como criterio autónomo 
para incluir en la lista de jurisdicciones no cooperativas la baja o nula 
tributación. Como venimos insistiendo, conforme a la Exposición de 
Motivos de la Ley 11/2021 debemos acudir a los trabajos de ambas 
instituciones internacionales para interpretar los criterios legales esta-
blecidos. Por tanto, hasta que no lo hagan, cabría cuestionar jurídica-
mente que a nivel nacional se pudiera incluir a un país o territorio en 

48 La Resolución del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021 sobre la revisión 
de la lista de la UE de paraísos fiscales “recuerda que el actual proceso de elabo-
ración de listas para países terceros no incluye un criterio autónomo para el 0% 
o tipos impositivos muy bajos; pide a la Comisión y al Grupo Código de Con-
ducta que incluyan en la evaluación medidas fiscales conducentes a bajos niveles 
de imposición, en consonancia con las negociaciones en curso sobre el segundo 
pilar del marco inclusivo de la OCDE y el G-20, en particular en lo que se refiere 
a la imposición mínima; pide a la Comisión y al Consejo que propongan un nivel 
mínimo efectivo de imposición que constituya un criterio autónomo para la lista 
de la Unión; recomienda que todo tipo mínimo efectivo se fije en un nivel justo 
y suficiente, y que también tenga en cuenta el tipo impositivo legal medio de la 
Unión en materia de impuesto sobre sociedades1 para desincentivar el traslado 
de beneficios y evitar la competencia fiscal desleal”.

 Además, pide a la Comisión “que considere las ventajas de adoptar una iniciati-
va similar al segundo pilar del marco inclusivo para los criterios de elaboración 
de la lista de la Unión, en caso de que no exista un consenso político a nivel 
de la OCDE sobre la aplicación de dichas medidas antes de finales de 2021”; 
y también pide al Consejo “que incluya como criterio autónomo la inclusión 
automática en la lista de los terceros países y territorios con un tipo del 0% del 
impuesto de sociedades o sin impuestos sobre los beneficios de las empresas”. 
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la lista de jurisdicciones no cooperativas simplemente porque carezca 
de impuesto sobre sociedades o aplique una tributación efectiva muy 
baja, sin que este criterio concurra con algún otro de los previstos. 
Cuestión distinta será cuando se implemente plenamente el Acuerdo 
sobre los pilares y cuando el Consejo reforme los criterios de la lista 
de la UE  y lo incorporé como criterio autónomo.

En cualquier caso el escenario descrito presenta más inconcrecio-
nes que abonan el terreno para la discordia. De nuevo queda la espe-
ranza de que se aclaren en el desarrollo reglamentario. Si no es así, 
corresponderá a los órganos judiciales la última palabra.

5.2. Regímenes fiscales perjudiciales

La Ley 11/2021 incorpora esta expresión de forma expresa por 
primera vez en nuestra legislación49, aunque resulta tradicional en 
los trabajos sobre competencia fiscal perniciosa que se han llevado a 
cabo desde finales del siglo XX en la OCDE y la UE.

Es por ello que la DA 1ª de la Ley 36/2006 establece que los regí-
menes fiscales perjudiciales considerados jurisdicciones no coopera-
tivas “se podrán actualizar atendiendo a los criterios del Código de 
Conducta en materia de Fiscalidad Empresarial de la UE o del Foro 
de Regímenes Fiscales Perjudiciales de la OCDE”.

El legislador español no ha formulado un concepto, sino que ha 
incorporado la expresión y para su concreción se ha remitido a la de-
limitación que hacen ambas instituciones. Si alguna de ellas, con sus 
propios criterios, lo califica como régimen fiscal perjudicial, también 
lo podría hacer la Orden Ministerial que apruebe la lista de jurisdic-
ciones no cooperativas.

49 La lista de paraísos fiscales contenida en el RD 1080/1991 incluía incluía táci-
tamente una medida contra un régimen fiscal de otro territorio que el Gobierno 
consideró perjudicial. Consideraba a Luxemburgo paraíso fiscal pero solo en lo 
que respecta a las rentas percibidas por las Sociedades a que se refiere el párrafo 
1 del Protocolo anexo al Convenio, para evitar la doble imposición, de 3 de junio 
de 1986; aunque el 16 de julio de 2010 con la entrada en vigor del Protocol de 
moficiación del Tratado, expresamente dejó de calificarse como paraíso, tal y 
como hemos apuntado.
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Los criterios de ambas instituciones, pese a ser similares, no han 
coincidido plenamente a lo largo del tiempo. Ha habido diferencias 
en la selección previa; y una vez seleccionados, también las ha habido 
en relación a los criterios utilizados para delimitarlos en el proceso de 
evaluación y supervisión.

Así, el criterio de actividad sustancial no se exigió por la OCDE 
hasta que en 2015 llegó el Proyecto BEPS y empezó a implementarse 
su acción 5; mientras que sí era contemplado a nivel europeo como 
uno de los cinco factores a tener en cuenta, junto con el criterio de 
entrada, desde que 1998 se aprobó del Código de Conducta de fisca-
lidad empresarial.

Entre esos 5 factores el Código de Conducta también recogía el 
respeto a los principios OCDE en materia de precios de transferencia; 
mientras que la propia OCDE lo utilizaba simplemente como elemen-
to aclaratorio, para comprobar si acontecía alguno de los criterios 
principales.

En definitiva, no hay un concepto legal de régimen fiscal perju-
dicial, sino por remisión, dos. Pese a que la OCDE y la UE coinci-
dirán en la mayor parte de los casos al calificarlos, dado el carácter 
cambiante de estas delimitaciones y los matices propios que aplican 
cada una de las instituciones, también es posible encontrar algunas 
divergencias50.

5.2.1. OCDE

Según el Informe OCDE 1998 para que un régimen sea preferen-
cial debe ofrecer alguna forma de privilegio fiscal en comparación con 
los principios generales de tributación en un determinado país. Este 
es el aspecto crucial y no la comparación con los principios aplicados 
en otros países.

Por tanto, si en un país no existe una figura impositiva que grave el 
beneficio de las sociedades, no se puede considerar que sea un régimen 
preferencial no someter a gravamen los intereses, los dividendos, los 

50 Al respecto, consúltese los tres primeros Capítulos.
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rendimientos procedentes de la propiedad intelectual o cualquier otra 
modalidad de renta51.

El informe OCDE 1998 formuló los requisitos iniciales, posterior-
mente modificados por la Acción 5 del Proyecto BEPS52. Así, actual-
mente para calificar a un régimen preferencial perjudicial hay que 
hacer una triple comprobación:

a) Que recaiga sobre rentas que proceden de actividades de natu-
raleza móvil, habiéndolas agrupadas en las siguientes: Seguros, 
financiación y arrendamiento financiero (leasing), gestoras de 
fondos, banca, sedes sociales, centros de distribución, centros 
de servicios, transporte marítimo, compañías holding, propie-
dad intelectual y actividades diversas.

b) Que sea potencialmente pernicioso. Para ello se establecen 5 
factores clave. El factor tributario imprescindible es que el ré-
gimen preferencial tenga un tipo de gravamen efectivo nulo o 
bajo en relación al tipo efectivo general.

Junto a éste, debe concurrir uno de los 4 factores siguientes: 
Ausencia de transparencia, ausencia de un efectivo intercambio de 
información53, régimen compartimentado o estanco (ring-fencing) en 
relación a la economía del territorio y ausencia de actividad sustancial 
en el mismo para beneficiarse de las ventajas fiscales.

En caso de duda, se utilizan 5 elementos aclaratorios: La definición 
artificial de la base imponible, el incumplimiento de los principios 
internacionales en materia de precios de transferencia, exención fiscal 

51 Informe OCDE 1998, págs. 19-20; También en el Informe OCDE “Countering 
Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and 
Substance, Action 5” 2015 Final Report, pág. 21.

52 Informe OCDE “Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking in-
to Account Transparency and Substance, Action 5” 2015 Final Report.

53 Cabe preguntarse cómo afectan los trabajos del Foro Global de transparencia e 
intercambio de información a la constatación de algunos de estos factores. En 
este sentido, mientras que los resultados de sus revisiones por pares deben ser 
tenidos en cuenta en relación al factor de intercambio de información efectivo, 
no afectarían al factor transparencia. En relación a este último deben tenerse en 
cuenta en los trabajos de la Acción 5 en materia de transparencia, aunque sus 
resultados no deben ser determinantes por sí solo considerados. Informe OCDE 
2018 “Harmful Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive Framework on 
BEPS: Action 5”.
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en el país de residencia para las rentas de fuente extranjera, base im-
ponible o tipo de gravamen negociables y existencia de cláusulas de 
confidencialidad o secreto.

c) Finalmente, habría que comprobar que los efectos económicos 
que provoca sean realmente lesivos. Para ello se fija en el traslado 
de actividades hacia el país, buscando el régimen preferencial como 
razón fundamental; la correlación entre el número de actividades aco-
gidas y el nivel de inversión o renta que generaban; y el número de 
contribuyentes e ingresos que se benefician del régimen.

El Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5 ya ofreció resultados 
de las primeras revisiones de los regímenes preferenciales existentes 
en los países OCDE, G20 y en algunos territorios asociados al marco 
inclusivo del Proyecto BEPS, bajo los nuevos criterios que implemen-
to54; y posteriormente ha ido publicando diferentes informes de pro-
greso, identificando algunos perjudiciales, muchos de los cuales han 
sido eliminados, modificados o hay un compromiso para hacerlo55.

5.2.2. Unión Europea

Si bien en un principio el Código de Conducta de fiscalidad em-
presarial se elaboró como un instrumento para regular la competen-
cia fiscal interna en la UE, su alcance se amplió en 2016, utilizán-

54 . Estas primeras evaluaciones fueron asimétricas. A los regímenes sobre propie-
dad intelectual, primera vez que se evaluaban, se les revisó teniendo en cuenta el 
factor de actividad sustancial en el territorio. Para el resto de regímenes, este fac-
tor no se tuvo en cuenta, siguiendo los factores establecidos en el Informe OCDE 
1998 y arrojando datos comparables entre regímenes similares. En informes pos-
teriores, y una vez aprobado el paquete de medidas definitivo del Proyecto BEPS, 
lógicamente se incorporó el factor de actividad sustancial y fueron reevaluados. 
Informe OCDE 2015 sobre la Acción 5, pág. 67. 

55 Para ver la evolución pueden consultarse los Informes OCDE desde 2018. El 
Informe OCDE “Harmful Tax Practices - Peer Review Results. Inclusive Fra-
mework on BEPS: Action 5. Update (as of August 2021)” indicó que solo 1 fue 
considerado perjudicial; 16 potencialmente perjudiciales pero se encuentran en 
proceso de ser eliminados o modificados; 6 potencialmente lesivos, pero no lle-
gan a tener un impacto económico significativo; y 7 se encuentran en proceso de 
revisión.
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dolo como referencia en la lista de la UE de países y territorios no 
cooperadores56.

La metodología para configurar la lista partió de una tabla de 
indicadores diseñados por la Comisión, que permitían seleccionar a 
las jurisdicciones de riesgo. A partir de ahí, se fijaron unos criterios 
formales para confeccionarla: la transparencia, la equidad fiscal y la 
aplicación de las normas mínimas del Proyecto BEPS de la OCDE.

La referencia al Código de Conducta se produce en el criterio de 
equidad fiscal. Contempla dos supuestos y en el primero de ellos (2.1) 
exige que un país o territorio no aplique medidas fiscales preferentes 
que pudieran considerarse perniciosas con arreglo a los criterios esta-
blecido Código de Conducta sobre fiscalidad de empresas57.

Se refiere al ámbito de aplicación del Código de Conducta, recogi-
do en su letra A, que considera potencialmente perniciosas las medi-
das fiscales que impliquen un nivel impositivo efectivo considerable-
mente inferior, incluido el tipo cero, al aplicado habitualmente en el 
Estado miembro de que se trate; nivel impositivo que puede derivarse 
del tipo impositivo nominal, de la base imponible o de cualquier otro 
factor pertinente.

Para evaluar el carácter pernicioso de dichas medidas, el Código 
de Conducta indica que se tendrá en cuenta, entre otros aspectos:

1) Régimen compartimentado o estanco (ring-fencing 1): si las 
ventajas se otorgan sólo a no residentes, o sólo con respecto a 
las operaciones realizadas con no residentes.

2) Régimen compartimentado o estanco (ring-fencing 2): si las 
ventajas están totalmente aisladas de la economía nacional, de 
manera que no afectan a la base fiscal nacional.

3) Si las ventajas se otorgan aun cuando no exista ninguna acti-
vidad económica real ni presencia económica sustancial dentro 
del Estado que ofrezca dichas ventajas fiscales.

56 Consúltese el Capítulo III.
57 Anexo de las Conclusiones del Consejo sobre los criterios y el procedimiento 

para la elaboración de una lista de la UE de países y territorios no cooperadores 
a efectos fiscales, de 8 de noviembre de 2016.



260 Juan Jesús Martos García

4) Si las normas para determinar los beneficios derivados de las 
actividades internas de los grupos de empresas multinacionales 
no se ajustan a los principios internacionalmente reconocidos, 
concretamente a las normas acordadas por la OCDE en mate-
ria de precios de transferencia y de distribución de beneficios.

5) Ausencia de transparencia. Si las medidas fiscales se apli-
can a nivel administrativo con menos rigor y sin suficiente 
transparencia.

Estos factores no se aplican de forma absoluta. Se ha dado alguna 
situación en las que pese constatar la presencia del requisito de entra-
da y de alguno de los 5 caracteres, los efectos económicos del régimen 
preferencial eran irrelevantes y el Grupo del Código de Conducta de-
cidió que no debía ser calificado como perjudicial en ese momento58.

En cualquier caso, el criterio de entrada y estos factores son también 
la base de los trabajos del Grupo del Código de Conducta en relación a 
la detección de regímenes fiscales perjudiciales en países terceros de ca-
ra a la comprobación del subcriterio de equidad (2.1.) para confeccio-
nar la lista de la UE de jurisdicciones no cooperadoras. Los resultados 
se muestran periódicamente en documentos que publica el Consejo59.

6. CONCLUSIONES

Primera. Durante 30 años nuestro ordenamiento ha enumerado un 
grupo jurisdicciones como paraísos fiscales y ha previsto numerosas 

58 Sobre el análisis del criterio de entrada y de los 5 factores indicados, consúltese 
el doc. 14039/98, de 11 de diciembre de 1998, “Code of Conduct (Business Ta-
xation) - Interpretation of Criteria”, así como ulteriores actualizaciones.

 Sobre los trabajos del Grupo del Código de Conducta, doctrinalmente también 
es recomendable MARTIJN F. NOUWEN “Inside the eu code of conduct group: 
20 years of tackling harmful tax competition” Thesis submitted to the Amster-
dam Law School of the University of Amsterdam, the Netherlands, 11 June 
2020. 

59 Según el Documento del Consejo de la UE 7915/21, de 16 de abril de 2021, 
“Resumen de los regímenes fiscales preferenciales y otras medidas examinadas 
por el Grupo del Código de Conducta bajo los criterios de la lista de la UE 2.1 y 
2.2”, en respuesta directa al proceso de elaboración de la lista de la UE, se habían 
eliminado más de 130 regímenes fiscales perniciosos a nivel mundial. 



261Jurisdicciones no cooperativas en el Ordenamiento Español

disposiciones defensivas frente a ellas. También durante casi 15 años 
ha habido otros 2 grupos, territorios de nula tributación y territorios 
con los que no existía un efectivo intercambio de información, suscep-
tibles de medidas defensivas específicas.

Sin embargo, esta situación ha cambiado con la entrada en vigor 
de la Ley 11/2021. La diferenciación por grupos de territorios desapa-
rece y todos ellos se integran bajo un único término, las jurisdicciones 
no cooperativas, sobre las que se aplicarán el conjunto de medidas 
defensivas previstas para los anteriores. En este sentido, las referen-
cias normativas a cualquiera de las tres categorías extintas, se deben 
considerar hechas a las jurisdicciones no cooperativas.

Segunda. El concepto de jurisdicción no cooperativa, como ha 
venido ocurriendo con el de paraíso fiscal, no se define legalmente, 
remitiéndose la DA 1ª de la Ley 36/2006 a una lista que se publicará 
mediante Orden Ministerial.

También igual que en anteriores reformas, mientras esa actualiza-
ción no se produzca, la lista de paraísos fiscales contenida en el RD 
1080/1991 mantendrá su vigencia. Desde 1991 las reformas van y 
vienen, incluso los paraísos fiscales han sido eliminados de nuestro 
ordenamiento, pero la lista de este Real Decreto sigue en vigor, ahora 
de jurisdicciones no cooperativas, demostrando una capacidad de su-
pervivencia jurídica inimaginable cuando se aprobó.

De las 48 jurisdicciones enumeradas solo quedarían fuera las 
que salieron porque entró y sigue en vigor un Acuerdo o un Tratado 
Internacional en el que expresamente se indicaba que dejaban de ser 
calificados conforme a la DA 1ª de la Ley 36/2006. Así, no serían ca-
lificadas jurisdicciones no cooperativas Antillas Holandesas, Aruba, 
Bahamas Rep. San Marino, Luxemburgo y Andorra; aunque esta úl-
tima, con alguna duda interpretativa. Los Acuerdos internacionales 
no han sido denunciados, tienen mayor rango jerárquico que la Ley 
y RD y la calificación de las jurisdicciones no cooperativas se sigue 
recogiendo en el primer punto de la DA 1ª de la Ley 36/2006, dispo-
sición a la que se refieren.

Salvo que la normativa interna se refiera expresamente a la lista de 
la UE, debemos entender que cualquier referencia a jurisdicciones no 
cooperativas que encontremos en nuestra regulación corresponderá a 
la lista indicada en la DA 1ª de la Ley 36/2006. 
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Tercera. Vuelven a formar parte de la lista el resto de territorios 
que habían salido de ella a través del mecanismo automático de salida 
durante el tiempo que estuvo vigente, incluyendo Chipre y Malta, lo 
que vuelve a abrir el debate de si la aplicación de muchas de las me-
didas defensivas a Estados miembros respetan el Derecho de la UE y, 
en su caso, como deberían interpretarse para que su aplicación fuera 
respetuosa.

Así, a modo ejemplo, recordemos que el TJUE ha dictaminado que 
una medida nacional que restrinja la libertad de establecimiento y 
de circulación de capitales sólo puede justificarse a condición de que 
se dirija específicamente a los montajes puramente artificiales cuya 
finalidad sea evitar el impuesto normalmente adeudado60. Las medi-
das defensivas, de carácter antiabusivo, que establezcan presunciones 
irrefutables, que no admiten prueba en contra, posiblemente quebran-
tarían el Derecho de la UE por violación de las libertades fundamen-
tales —establecimiento, circulación de capitales, de personas y libre 
prestación de servicio—.

Tercera. Siguiendo la técnica utilizada por la Ley 26/2014, el nue-
vo marco normativo establece unos criterios que deberán tenerse en 
cuenta en la elaboración y, posteriores revisiones, de la lista de juris-
dicciones no cooperativas. Implican motivación en la calificación, de 
tal forma que el Gobierno deberá justificar para cada territorio el cri-
terio que cumple y que fundamenta su inclusión. De no hacerlo, esto 
es, de incluir o excluir a alguno por otro motivo diferente o sin motivo 
alguno, esa calificación se podría atacar jurídicamente al no quedar 
acreditado si el Ministerio al dictarla se ha ajustado a los criterios le-
gales; y se podrían atacar también los actos administrativos derivados 
de la aplicación de las medidas defensivas correspondientes.

Cuarta. Los criterios también otorgan cierta previsibilidad ante 
una futura calificación como jurisdicción no cooperativa. Si algún te-
rritorio cumpliese uno de los criterios, sería razonable prever su incor-
poración futura en la lista española.

Para evitar hipotéticos supuestos de retroactividad impropia en 
la aplicación de medidas defensivas, en caso de que un territorio esté 
fuera de la lista, se debería comprobar si cumple algún criterio para 

60 STJUE de 12 de septiembre de 2006, Asunto C-196/04 Cadbury Schweppes.
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entrar en ella. Evidentemente, para ello es necesario que los criterios 
sean precisos. Si no lo son, será más difícil determinar la previsibili-
dad de la medida y por tanto, la constitucionalidad de supuestos de 
retroactividad impropia.

Quinta. La Ley 11/2021 prevé 3 criterios para territorios y países 
y 2 criterios para regímenes fiscales perjudiciales. En relación a cada 
grupo no aclara si deben concurrir todos o basta con que acontezca 
alguno o algunos de ellos.

Los regímenes fiscales perjudiciales se podrán actualizar atendien-
do a los criterios del Código de Conducta en materia de Fiscalidad 
Empresarial de la UE o del Foro de Regímenes Fiscales Perjudiciales 
de la OCDE. Pese a la gran similitud a la hora de delimitarlos, existen 
rasgos diferenciadores entre ambas instituciones. Parece evidente que 
bastará con que el régimen fiscal cumpla los criterios y sea calificado 
perjudicial por alguna de las dos instituciones para que pueda ser 
incluido en la lista.

Por otro lado, los criterios previstos para países y territorios son 
la transparencia, la actividad económica real y la baja o nula tributa-
ción. Una primera interpretación sería que ante el silencio de la nor-
ma, bastará con que el Ministerio constate que la jurisdicción cumple 
uno de ellos para calificarla como no cooperativa.

No obstante, esta interpretación presenta algunos problemas, es-
pecialmente en relación a los criterios de actividad econcómica real y 
de baja o nula tributación. ¿Cada uno de ellos por sí solo es suficiente 
para calificar a una jurisdicción como no cooperativa y aplicarle el 
numeroso grupo de medidas defensivas? Y en todo caso, ¿Cómo de-
berían interpretarse para que así fuera?

Dada que la propia Exposición de motivos de la Ley 11/2021 indi-
ca que la reforma pretende alinear nuestra normativa con los criterios 
de la OCD y de la UE, parece razonable que el establecimiento de 
estos 3 criterios se interprete conforme lo hagan en cada momento 
cada una de estas instituciones de las que España es miembro activo, 
habiendo asumido el cumplimiento de los compromisos adquiridos 
con su incorporación.

Así, el criterio de actividad económica real reproduce a nivel inter-
no el subcriterio de equidad (2.2) de la lista de la UE de jurisdicciones 
no cooperativas. A nivel europeo entra en juego cuando no es posible 
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aplicar el primer supuesto de equidad (2.1), previsto esencialmente 
para regímenes fiscales perjudiciales, porque el territorio no tiene un 
impuesto sobre sociedades o bien, si lo tiene, aplica un tipo impositi-
vo nominal nulo o casi nulo; y en términos similares se manifiesta la 
OCDE en la acción 5 del Proyecto BEPS.

Por tanto, si seguimos la interpretación de ambas instituciones, la 
ausencia de actividad económica real no bastaría por si sola para con-
siderar que existe competencia fiscal perniciosa, debiendo ir acompa-
ñada de la nula o casi nula tributación de la jurisdicción.

Sexta. En relación al criterio de baja o nula tributación para países 
y territorios, la OCDE tampoco lo ha venido calificando como una 
práctica fiscal perniciosa por si solo considerado. Desde que a princi-
pio de siglo se reformulara el concepto de paraíso fiscal no ha sido un 
criterio suficiente para estar ante un paraíso fiscal, defendiendo esta 
institución la tesis de que cada país es soberano para establecer un im-
puesto, así como la carga fiscal que corresponda, sin que ello implique 
una competencia fiscal lesiva, línea que ha seguido manteniendo en la 
Acción 5 del Proyecto BEPS. No obstante, si se ha tenido en cuenta en 
concurrencia con otros factores.

En términos similares, desde 2017 el Consejo de la UE no lo con-
sidera como criterio independiente y suficiente para incluir a países 
o territorios en la lista de la UE de jurisdicciones no cooperativas. 
Entiende que la ausencia de una base imponible del impuesto sobre 
sociedades o la existencia de un tipo impositivo nulo o casi nulo no 
pueden estimarse de por sí criterios para incorporarlos.

De nuevo, si seguimos la interpretación de ambas instituciones, la 
baja o nula tributación no bastaría por si sola para considerar que 
existe competencia fiscal perniciosa. Debería concurrir con una au-
sencia de actividad económica real o de transparencia. Sin embargo, 
esta situación podría cambiar en breve.

El 1 de julio de 2021 se llegó a un acuerdo en el Marco Inclusivo 
del Proyecto BEPS, que debería estar desarrollado e implementado de 
forma efectiva en 2023. Traza algunas líneas importantes. Así en re-
lación al segundo pilar, que alcanzará a multinacionales que facturen 
al menos 750 millones de euros a nivel mundial, establece que el tipo 
mínimo efectivo en el Impuesto sobre Sociedades será del 15%.
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A la vista del posible Acuerdo en el Foro Global del Proyecto BEPS 
sobre los 2 pilares y el establecimiento de una tributación mínima 
para las multinacionales, el Parlamento Europeo pidió a principio de 
2021 que se introdujese un tipo mínimo efectivo en el impuesto sobre 
sociedades, alterando los límites de la competencia fiscal perniciosa, 
como criterio autónomo de la lista de jurisdicciones no cooperativas 
de la UE.

Con la Ley 11/2021 el legislador español ha preferido anticiparse 
y contemplar la baja o nula tributación como criterio autónomo para 
calificar a una jurisdicción como no cooperativa. No obstante, hasta 
que no se implemente el Acuerdo indicado, cabría cuestionar jurídica-
mente que a nivel nacional se pudiera incluir a un país o territorio en 
la lista de jurisdicciones no cooperativas simplemente porque carezca 
de impuesto sobre sociedades o aplique una tributación efectiva muy 
baja, sin que este criterio concurra con algún otro de los previstos. De 
nuevo, se estaría apartando del criterio seguido por la OCDE y la UE. 
Cuestión distinta será cuando se implemente plenamente el Acuerdo 
BEPS sobre los pilares y cuando el Consejo reforme los criterios de la 
lista de la UE y lo incorporé como criterio autónomo.

En cualquier caso, que se incorpore como criterio autónomo para 
que una jurisdicción sea calificada como no cooperativa es solo la 
primera parte. La segunda sería comprobar si las medidas defensivas, 
previstas por ese motivo, se ajustan a los principios constitucionales 
y a las libertades comunitarias, cuestión desde luego ciertamente con-
trovertida que nos plantea dudas razonables.

Séptima. Criterio de transparencia para territorios y países. El es-
tándar internacional de transparencia fijado por la OCDE y del G20 
en 2016, exige que la jurisdicción cumpla al menos con 2 de 3 requisi-
tos —intercambio previa petición, el intercambio automático de cuen-
tas financieras y la adhesión al Convenio Multilateral de Asistencia 
Administrativa mutua en materia fiscal del Consejo de Europa y de 
la OCDE según el protocolo de 2010—; con una excepción, aquellos 
casos en los que el Foro Global la califique como “no conforme” en 
el intercambio previa petición. Esta calificación supondría que fuese 
considerada como una jurisdicción no cooperante, aun cuando cum-
pliese con los otros dos criterios.
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Cuando se fijó el estándar internacional de transparencia, el in-
tercambio automático de información de cuentas financieras no se 
había puesto en marcha. Aunque algunos países se habían compro-
metido, esta nueva modalidad aún estaba en ciernes. Años después 
la situación ha cambiado y ya se están llevando a cabo evaluaciones 
completas. Por ello, es posible que éste cambie, exigiendo a todos 
los territorios el intercambio previa petición y el automático. Así ha 
ocurrido con la UE, que hasta el 1 de julio de 2019 la UE siguió este 
estándar internacional, pero desde entonces compele al cumplimiento 
de los 3 requisitos, siendo necesario para no formar parte de su lista 
que el país o territorio tenga al menos una calificación de “conforme 
en gran medida” tanto en el intercambio automático como en el inter-
cambio previa petición.

La Ley 11/2021 no ha querido establecer un estándar mínimo de 
transparencia propio que determine con claridad, a efectos de nuestra 
regulación, el tipo de intercambio —previa petición, automático o, in-
cluso, espontáneo— y el alcance mínimo que debe tener con cada te-
rritorio para considerarlo suficiente y entender cumplido este criterio.

Tampoco ha querido remitirse directamente al estándar interna-
cional de transparencia establecido por el G20 y la OCDE, ni al fijado 
por la UE para confeccionar su lista de países y territorios no coope-
rativos. Como ambos difieren, al menos de momento, no podemos 
afirmar con certeza que haya un solo estándar internacional al que 
dirigirnos.

Para dotar de contenido al criterio de transparencia el legislador 
ha establecido 4 subcriterios, 2 de ellos con remisión directa a los tér-
minos de referencia y a las calificaciones del Foro Global, que reflejan 
esa imprecisión de partida en la concreción individual de cada uno 
de ellos. Si bien todo apunta a que se seguirá la línea marcada por la 
UE, al no precisarlo, habrá situaciones en las que no quede claro si 
un territorio lo incumple y es previsible su entrada en la lista. Sería 
conveniente que la Orden Ministerial que la actualice lo haga.

Por otro lado, ha establecido como cuarto subcriterio de transpa-
rencia el efectivo intercambio de información relativa al titular real, 
definido en los términos de la normativa española en materia de pre-
vención de blanqueo de capitales y financiación del terrorismo. La 
UE lo contempló en su lista como subcriterio de transparencia a tener 
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en cuenta en el futuro, por lo que el legislador español, ha entendido 
oportuno incorporarlo. Para entender cumplido este subcriterio se-
rán relevantes los resultados de las evaluaciones del GAFI y del Foro 
Global.

Octavo. Llama la atención que entre los criterios legales para con-
feccionar la lista española de jurisdicciones no cooperativas, no se ha-
ya hecho referencia directa a los normas de cumplimiento obligatorio 
del Proyecto BEPS.

El legislador podía haberlo hecho estableciendo un nuevo crite-
rio, en línea con el previsto en la lista europea; o, incluso, si quería 
circunscribir la delimitación de las jurisdicciones no cooperativas a 
la insuficiente transparencia y a la baja o nula tributación —si segui-
mos la interpretación europea, el criterio de actividad económica real 
debería concurrir con la nula o casi nula tributación—, hacer remi-
siones a medidas concretas. Así, podría haber establecido un nuevo 
subcriterio de transparencia consistente en obtener una calificación 
favorable en relación a los nuevos intercambios que han surgido de 
la Acción 13, como el intercambio automático de informes “país por 
país” de las multinacionales, de suma importancia para detectar a qué 
jurisdicciones trasladan sus bases.
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3.1. Extensión quinquenal de la condición de contribuyente. 3.2. Corrección de la doble 
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los periodos en que amplía su condición de contribuyente. 4. IMPUESTO DE SALIDA (ART. 
95.bis). 4.1. Finalidad. 4.2. Alcance restrictivo y contenido. 4.3. Cambio de residencia a 
una jurisdicción no cooperativa. 4.4. Cambio de residencia a un Estado de la UE o del EEE. 
5. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCIÓN

El art. 8.1 de la Ley del IRPF convierte en contribuyentes a las per-
sonas físicas con residencia en territorio español. También hay otro 
grupo reducido con residencia en el extranjero, previstos en el art. 10, 
que igualmente tienen esta condición cuando sean de nacionalidad 
española y ejerzan cierta actividad laboral vinculada con el Estado 
español2.

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P) convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal de 
fomento de la investigación científica y técnica de excelencia financiado por el 
Gobierno de España; y del “Grupo para la investigación y estudio del Derecho 
Financiero” (SEJ-326), financiado por la Junta de Andalucía.

2 Incluye a miembros de misiones diplomáticas o de oficinas consulares españolas; 
funcionarios en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que no 
tenga carácter diplomático o consular; y titulares de cargo o empleo oficial del 
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No obstante, estos dos preceptos no agotan los supuestos en los 
que se atribuye la condición de sujeto pasivo. Adicionalmente, el art. 
8.2 de la Ley del IRPF dispone que “No perderán la condición de 
contribuyentes por este impuesto las personas físicas de nacionalidad 
española que acrediten su nueva residencia fiscal en un país o territo-
rio considerado como paraíso fiscal. Esta regla se aplicará en el perío-
do impositivo en que se efectúe el cambio de residencia y durante los 
cuatro períodos impositivos siguientes”.

Se trata de una cláusula para nada novedosa en nuestro ordena-
miento, que entró en vigor el 1 de enero de 1999 a través del art. 9.3 
de la Ley 40/1998, habiendo permanecido desde entonces en los suce-
sivos textos legales del IRPF y habiendo sido denominada por algunos 
autores como “cuarentena fiscal”3.

Inicialmente se enmarcó en la lucha contra los paraísos fiscales y, 
posteriormente, tras la entrada en vigor de la Ley 11/2021, se dirige 
frente a las jurisdicciones no cooperativas. Recordemos que conforme 
a DA 10ª de la Ley 36/2006, todas la referencias a paraísos fiscales, 
territorios de nula tributación y territorios con los que no existe efec-
tivo intercambio de información que realiza la normativa española, 
incluida la ley del IRPF, debemos entenderlas hechas a las jurisdiccio-
nes no cooperativas de la DA 1ª de esa Ley. De manera que aunque 
el texto del art. 8.2 de la Ley del IRPF siga refiriéndose a paraísos 
fiscales, por remisión se dirige a las jurisdicciones no cooperativas.

A consecuencia del traslado de residencia a una jurisdicción no 
cooperativa, el art. 8.2 Ley del IRPF prevé el gravamen futuro de 
rentas del contribuyente, aún no devengadas y, por ello, podría con-

Estado español como miembros de delegaciones o representaciones ante organis-
mos oficiales o en calidad de observadores en el extranjero.

3 CARMONA FERNÁNDEZ, N. Guía del Impuesto de Rente de No Residen-
tes, Ed. CISS grupo Wolters Kluwer, 2007, pág. 92; ALVÁREZ BARBEITO, P. y 
CALDERÓN CARRERO, J. M. La tributación en el IRPF de los trabajadores 
expatriados e impatriados, Ed. Netbiblo, 2010, pág. 30; MILLA IBÁÑEZ, J. “La 
residencia de las personas físicas como nexo de la tributación de la renta en los 
ordenamientos jurídicos español y británico: la especial incidencia del Derecho 
de la Unión Europea” Tesis doctoral defendida en la Universidad de Valencia, 
2013, pág. 92.
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siderarse que su naturaleza jurídica sería la de un impuesto de salida 
en sentido amplio4.

No obstante, no encaja plenamente con la delimitación que ha-
ce la Directiva 2016/1164 en su Considerando (10), al indicar que: 
“La función de los impuestos de salida es garantizar que cuando un 
contribuyente traslade activos o su residencia fiscal fuera de la juris-
dicción fiscal de un Estado, dicho Estado grave el valor económico de 
cualquier plusvalía creada en su territorio aun cuando la plusvalía en 
cuestión todavía no se haya realizado en el momento de la salida”5

Partiendo de esta delimitación, el art. 8.2 Ley del IRPF no puede 
ser considerado como un impuesto de salida en sentido estricto. La 
extensión de la condición de contribuyente durante los cuatro perio-
dos siguientes al cambio de residencia, sometiendo a tributación futu-
ra rentas que no se han devengado aún y que, cuando lo hagan, no se 
sabe dónde se producirán (puede que fuera del territorio español) no 
se corresponde con la idea de gravar plusvalías devengadas pero no 
realizadas en el momento del traslado de residencia.

Por ello su verdadera naturaleza jurídica sería la de un trailing 
tax o impuesto perseguidor, en el sentido de que extiende su ámbito 
de aplicación más allá del territorio del Estado de origen cuando se 
produce el cambio de residencia.

Su finalidad es la de gravar la renta futura, y a diferencia de los exit 
taxes, que suelen ser de exacción única, los trailing taxes se conciben 
para mantener al contribuyente que traslada su residencia bajo el po-
der tributario del Estado de origen. En el caso del art. 8.2 de la Ley 
del IRPF, se cambia el nexo con el territorio para someter a gravamen 
las rentas futuras de la persona física, que continuará siendo contribu-
yente tributario atendiendo a su nacionalidad española, aunque haya 
dejado de ser residente fiscal.

4 HERRERA MOLINA, P. M. “Exit Taxes y libertades comunitarias: ¿contradic-
ciones o evolución en la jurisprudencia del TJUE? Revista General de Dere-
cho Europeo, nº 29/2013; RIBES RIBES, A. Los impuestos de salida, Tirant lo 
Blanch., 2014.

5 Directiva 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio, por la que se establecen normas 
contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funciona-
miento del mercado interior.
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Notemos que gravará las rentas futuras, devengadas tras el tras-
ladado. Lógicamente si el contribuyente no obtuviera posteriormente 
rentas, no habría lugar a devengo y exigibilidad del tributo.

Por contra los impuestos de salida en sentido estricto gravan una 
renta latente, una plusvalía existente cuando se produce el cambio de 
residencia, aunque aún no se haya hecho efectiva.

La ley del IRPF también contempla un impuesto de salida en senti-
do estricto, en concreto, en su art. 95.bis, con un tratamiento especial 
en el punto 7 cuando el traslado sea a una jurisdicción no cooperativa.

De manera que cuando se produzca el cambio de residencia fiscal 
a una jurisdicción no cooperativa se activaran ambas medidas. Por 
un lado, pese a que el sujeto ya no será residente fiscal en el ámbito 
espacial del impuesto, la extensión temporal de la condición de con-
tribuyente durante los 4 ejercicios siguientes, prevista en el art. 8.2 de 
la Ley, sometiendo a gravamen las rentas futuras que pueda obtener. 
Por otro, la imputación de la ganancia patrimonial latente, acumula-
da por acciones y participaciones, prevista en el art. 95.bis de la Ley 
del IRPF.

2. REQUISITOS PARA EXTENSIÓN TEMPORAL DE 
LA CONDICIÓN DE CONTRIBUYENTE (ART. 8.2)

El presupuesto de hecho del art. 8.2 Ley del IRPF establece 3 
requisitos:

2.1. Cambio de residencia a una jurisdicción no cooperativa

Se requiere que estemos ante una persona física que tuviese su re-
sidencia fiscal en el ámbito espacial del IRPF y que haya decidido 
trasladarla a una jurisdicción no cooperativa en el periodo impositivo 
en que tuviese esa condición.

No resulta aplicable a personas no residentes en España, aunque 
sean de nacionalidad española, que trasladen su residencia habitual.

No extiende temporalmente la condición de residente fiscal, dado 
que será requisito indispensable que deje de serlo para que el art. 8.2 
despliegue sus efectos, sino la de contribuyente. Sería un supuesto que 



277Medidas defensivas en el IRPF previstas para cambios de residencia

convierte en contribuyentes a los no residentes, por lo que su inclu-
sión en la regulación técnicamente encajaría mejor en el art. 10 de la 
Ley del IRPF.

Otra cuestión relevante sería concretar en qué periodo impositivo 
se efectúa el traslado de residencia y si en este, a efectos del IRPF, aún 
siguiese siendo considerado residente fiscal.

El cambio de residencia efectiva podría provocar una doble resi-
dencia fiscal cuando conforme a la regulación del art. 9 de la Ley del 
IRPF el sujeto siguiese siendo considerado residente fiscal en España 
a la fecha del devengo del impuesto.

Así, el ejemplo más evidente se produciría cuando el cambio de 
residencia efectiva se efectuara en la segunda mitad del semestre, pon-
gamos el 30 de septiembre. En estos casos, se cumpliría el criterio de 
permanencia temporal en territorio español (más 183 días año) por 
lo que sería considerado en ese periodo, el del traslado de residencia 
efectiva, residente fiscal en España y, por tanto, contribuyente en el 
IRPF; y posiblemente también podría ser calificado residente fiscal en 
la jurisdicción no cooperativa. ¿Cuál sería entonces el periodo imposi-
tivo del cambio de residencia a efectos de la aplicación del art. 8.2 de 
la Ley del IRPF? ¿Aquel en que se produce el traslado de la residencia 
efectiva aunque siga siendo residente fiscal en España, o el siguiente, 
cuando dejaría de ser considerado residente fiscal conforme al art. 9 
Ley del IRPF?

Notemos que la respuesta a esta cuestión tiene un claro efecto 
práctico, el cómputo de los periodos impositivos en que se conside-
raría contribuyente al sujeto por aplicación del art. 8.2 de la Ley del 
IRPF. ¿Cuál sería el primer periodo impositivo a contar de los cinco 
en los que se extiende la condición de contribuyente?

A nuestro juicio, en línea con el criterio administrativo6, entende-
mos que sería aquél en que dejaría de ser considerado residente fiscal 
en España. El motivo que nos lleva a defender esta posición es que el 
art. 8.2 de la Ley del IRPF no operaría antes, dado que el sujeto segui-
ría siendo residente fiscal en el año del traslado de residencia efectiva 
y, por tanto, contribuyente del impuesto. Este precepto cobra sentido 

6 Véase Resolución de la Dirección General de Tributos de 31/03/2006 (V0578-06) 
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y debe resultar aplicable cuando el contribuyente deja de ser residente 
fiscal en España, y no antes, mientras siga teniendo esta condición, 
pese a que durante el mismo se haya producido el traslado de residen-
cia efectiva a otra jurisdicción. Entra en juego en el periodo en que la 
Administración española no ha sido capaz de acreditar la residencia 
fiscal en territorio español por ninguno de los criterios previstos en 
el art. 9.1 de la Ley del IRPF, produciéndose entonces fiscalmente el 
traslado.

Conforme a esta posición, si el traslado tiene lugar el 30 de sep-
tiembre del año X, habiendo permanecido más de 183 días en territo-
rio español en ese ejercicio, el cambio de residencia fiscal a efectos del 
IRPF y, por tanto, a efectos del cómputo del art. 8.2 de la Ley del IRPF 
se iniciaría el año X+1 y se extendería hasta el X+5 inclusive; mientras 
que en el periodo impositivo X seguiría siendo considerado residente 
fiscal por el criterio de permanencia temporal.

Si el traslado se efectúa el 31 de marzo del año X, y no resultara 
aplicable el criterio de núcleo de intereses económicos ni el criterio 
de vinculación familiar del art. 9.1 de la Ley del IRPF, el cómputo 
se iniciaría en el año X y se extendería hasta el X+4 inclusive. En el 
periodo impositivo X no sería considerado residente fiscal en el IRPF 
por el art. 9, aunque seguiría siendo contribuyente por aplicación del 
art. 8.2 de la Ley del IRPF.

Finalmente apuntar que la motivación del traslado resulta irrele-
vante, de manera que se aplicaría tanto a personas que cambian su 
residencia con el único objetivo de recibir un mejor tratamiento fiscal 
o de colocarse en una situación apropiada para defraudación; como a 
otras ajenas por completo a estos motivos y que lo hacen por causas 
laborales, profesionales, familiares o de otra índole.

La medida defensiva consiste extender la condición de contribu-
yente atendiendo a otro nexo con el territorio distinto a la residencia, 
la nacionalidad.

2.2. Acreditación de la nueva residencia fiscal en una juris-
dicción no cooperativa

El destino al que se traslada la residencia debe ser una jurisdicción 
no cooperativa, conforme a la legislación española. Esta configura-
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ción abre una puerta para eludir la aplicación del precepto. En efecto, 
bastaría con trasladar primero la residencia fiscal a otro territorio no 
calificado en nuestra regulación de esta forma, y de ahí, utilizándolo 
como puente, hacer al siguiente periodo impositivo un nuevo traslado 
de residencia esta vez hacia una jurisdicción no cooperativa7.

Por otro lado, el legislador desconfía del contribuyente que ma-
nifiesta que traslada su residencia hacia una jurisdicción no coope-
rativa, considerando que puede ser probable que el traslado sea más 
formal que real; y ello aunque esa nueva residencia pueda ser acre-
ditada mediante la presentación de un certificado expedido por la 
Administración de aquel territorio. Teniendo en cuenta que habitual-
mente se trata de jurisdicciones opacas, poco colaborativas, que no 
facilitan información o pueden facilitarla incompleta o con errores, 
¿Se puede confiar en ellas? ¿Realmente se produce el traslado de resi-
dencia habitual?

Esa desconfianza se evidencia en el art. 9.1.a) Ley del IRPF cuando 
establece el criterio de permanencia temporal en territorio español, 
más de 183 días al año, para considerar residente habitual y contribu-
yente en este impuesto a la persona física.

Para determinar ese número de días, la ley española establece que 
deben incorporarse al cómputo aquellos en los que pese a no estar 
físicamente en territorio español, corresponden a “ausencias esporá-
dicas”. No delimita este concepto de “ausencias esporádicas”, lo que 
genera bastante inseguridad jurídica. Una interpretación razonable 
sería considerar que se refiere a pequeños periodos de tiempo, como 
vacaciones, o algún viaje de negocios, en los que el contribuyente sale 
y retorna posteriormente a España dentro del periodo impositivo. Sin 
embargo la Administración viene haciendo una interpretación favora-
ble a sus intereses, que considera como ausencia esporádica cualquier 
salida de España que tuviese un retorno durante el mismo año8.

7 CARMONA FERNÁNDEZ, N. Guía del Impuesto de Rente de No Residentes, 
Ed. CISS grupo Wolters Kluwer, 2007, pág. 93. 

8 Véanse entre otras la ya lejana Resolución de la Dirección General de Tributos de 
27/06/1997 (1396-97). Este criterio formulado hace 2 décadas se ha mantenido 
en el tiempo. Un caso extremo de esta interpretación podría llegar a considerar 
como ausencia esporádica prácticamente todo el año, como por ejemplo desde 
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Pero la ley prevé una vía para evitar el cómputo de las ausencias 
esporádicas. En efecto, no se computarán cuando “el contribuyente 
acredite su residencia fiscal en otro país”. Para ello bastará normal-
mente con que presente ante la Administración española un certifi-
cado de residencia fiscal expedido por la Administración de esa otra 
jurisdicción.

Sin este certificado la Administración española difícilmente admi-
te acreditada la residencia fiscal en otro lugar9. Solo en el caso de 
aquellos países que no emiten certificados de residencia fiscal porque 
se trata de un concepto no incorporado en su ordenamiento, circuns-
tancia cada vez más anómala, la Administración viene aceptando que 
se acredite mediante la aportación de otros indicios o pruebas10.

Sin embargo, cuando se trata de jurisdicciones no cooperativas, 
este precepto faculta a la Administración tributaria para que exija al 
contribuyente que pruebe la permanencia en éste durante 183 días en 
el año natural a través de otras vías.

Por tanto, no bastará con que el contribuyente presente un certi-
ficado de residencia fiscal expedido por la Administración de aquel 
territorio. Este documento, suficiente en relación al resto de jurisdic-
ciones, resulta insuficiente para acreditar la residencia fiscal en una 
jurisdicción no cooperativa, evidenciando la desconfianza que estos 
territorios y sus Administraciones generan en el legislador y en la pro-
pia Administración española.

Desconfianza que también se ha trasladado al poder judicial, 
como lo evidencian, entre otras, la Sentencia1099/2009 del TSJ de 
Andalucía, de 15 de mayo o la SAN de 30 de marzo de 2007 que 
avalan la tesis de que un certificado tributario o de naturaleza ad-
ministrativa no prueba per se, cuando de paraísos fiscales se trata, la 
residencia fiscal en aquel territorio; y es que la certificación emitida 
por las autoridades de una jurisdicción no cooperativa no tiene credi-
bilidad. En estos casos no solo es necesario que exista una intención 

el 2 de enero, fecha en que el sujeto sale de España, hasta que regresa el 30 de 
diciembre.

9 Véanse entre otras Resoluciones de la Dirección General de Tributos de 
24/07/2008 (V1525-08) y 27/06/1997 ((1396-97).

10 Véanse Resoluciones de la Dirección General de Tributos 4/03/2013 (CV0665-
13) y 17/12/2015 (V4069-15).
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de residir en un país, sino que esta intención se haya concretado y el 
contribuyente haya residido físicamente en él durante al menos 183 
días, debiendo aportar medios de prueba suficientes que lo acrediten.

El contribuyente deberá aportar indicios factuales sobre la per-
manencia física y estable en aquel territorio, si quiere impedir que se 
computen las ausencias esporádicas en la fijación de su residencia en 
España mediante el criterio de permanencia temporal. No basta un 
papel firmado por un funcionario de la Administración no cooperati-
va, sino que el propio contribuyente deberá probar su residencia a tra-
vés de la presentación de un contrato de alquiler o de adquisición de 
la propiedad de un inmueble, recibos de electricidad, internet, telefo-
nía, retirada de efectivo en cajeros, visitas y pruebas médicas, inscrip-
ción a gimnasio o club social, escolarización de los niños, y cualquier 
otro indicio que respalde su presencia permanente en aquel territorio.

Aportados indicios suficientes y, con ello, acreditada su residen-
cia en la jurisdicción no cooperativa, si no fuese posible para la 
Administración fijar la residencia fiscal en España por ninguno de 
los tres criterios previstos en el art. 9.1 de la Ley del IRPF (perma-
nencia temporal, centro de intereses económicos o vínculo familiar), 
la persona física dejaría de ser residente fiscal en nuestro país. Ahora 
bien, en este caso, el traslado de residencia no le liberaría de sus obli-
gaciones fiscales en el IRPF. Seguiría siendo contribuyente durante el 
periodo impositivo en que se efectúe el cambio de residencia fiscal y 
los cuatro siguientes, conforme al art. 8.2 Ley del IRPF.

2.3. Nacionalidad española

Cuando el cambio de residencia tenga como destino una jurisdic-
ción no cooperativa, estaremos ante un contribuyente del IRPF no 
residente, lo que inmediatamente lleva a preguntarnos cuál será la 
vinculación de la persona con el territorio que permita legitimar al 
Estado español para gravar su renta mundial. La respuesta, tal y co-
mo está configurado el precepto, es la nacionalidad.

El motivo por el que el legislador introdujo el requisito de la nacio-
nalidad se debió precisamente a que necesitaba justificar la vinculación 
personal del sujeto con el territorio español para seguir gravándolo.
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La persona física deja de ser residente fiscal en España, pero con-
tinúa teniendo una vinculación personal y jurídica con el territorio a 
través de ésta. La nacionalidad o ciudadanía le reporta derechos en 
nuestro ordenamiento, lo que justifica que deba contribuir al sosteni-
miento del gasto público por obligación personal en el IRPF.

Por tanto, a sensu contrario, no será posible aplicar el art. 8.2 
Ley del IRPF a aquellas personas que trasladen su residencia a una 
jurisdicción no cooperativa cuando no tengan nacionalidad española, 
como han reiterado las SSTSJ de Madrid 1959/2015, de 5 de marzo, 
y 539/2015, de 16 de abril

Cabe plantearse en qué momento exacto debe tener la naciona-
lidad española. La redacción del art. 8.2 deja abierta la interpreta-
ción en varios sentidos. ¿Cuándo se efectúa el cambio de residencia 
efectiva? ¿Cuándo se devenga el IRPF del periodo en que se produce 
el cambio de residencia efectiva? ¿Cuándo se devenga el IRPF del 
periodo impositivo en que deja de ser residente fiscal en España si 
éste no coincide con el del traslado de residencia efectiva? Y es que 
podemos encontrarnos con personas físicas residentes que adquieran 
la nacionalidad española durante el tiempo que transcurre entre uno 
y otro momento.

Así se planteaba en la Consulta que dio lugar a la Resolución 
Vinculante de la DGT de 31 de marzo de 2006 (V0578-06). El con-
sultante, persona física de nacionalidad argentina había tenido su re-
sidencia fiscal en España desde el ejercicio 2002 al 2004. En agosto 
del año 2004, firmó un contrato de trabajo con una persona jurídica 
del Principado de Mónaco y traslada allí su residencia laboral y fis-
cal, donde continúa residiendo en el momento de la consulta. Con 
fecha 24 de mayo de 2005 se le otorga por primera vez el Pasaporte 
de España. A juicio de la DGT hay que diferenciar entre el período 
impositivo 2004, en el que se produce el desplazamiento al extranjero 
pero el consultante tiene la consideración de residente en España, y el 
período impositivo 2005 en el que se produce el cambio de residencia 
y tiene la nacionalidad española.

Sin indicarlo expresamente en esta Resolución, la DGT exige im-
plícitamente que el requisito de la nacionalidad española se cumpla 
a la fecha del devengo del periodo impositivo en que deja de ser resi-
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dente fiscal sin perder su condición de contribuyente por aplicación 
del art. 8.2 Ley del IRPF.

Por tanto, si estuviéramos ante un nacional en el momento del 
traslado de residencia efectiva que perdiera esa condición llegada la 
fecha del devengo del periodo impositivo en que deja de ser residente 
fiscal en España, no podría aplicársele el art. 8.2 Ley del IRPF, dado 
que carecería de uno de los requisitos necesarios.

En cualquier caso, utilizar la nacionalidad como criterio de suje-
ción por obligación personal en un impuesto general sobre la renta no 
suele ser habitual en el Derecho comparado.

La gran mayoría de los ordenamientos tributarios acuden a la re-
sidencia. Hay algún país, como EEUU, que utiliza simultáneamente 
y de forma general ambos criterios. Así, la legislación fiscal estadou-
nidense sujeta al Income Tax a todos sus nacionales o ciudadanos 
(Citizen) con independencia del lugar en el que se encuentren, y a 
todos sus residentes (Alien), nacionales y extranjeros11.

El legislador español no acude de forma general a la nacionalidad 
como criterio de sujeción por obligación personal en el IRPF para los 
no residentes, pero si lo hace excepcionalmente los supuestos del art. 
10 y del art. 8.2 de la Ley IRPF.

Por último debemos señalar que la utilización de la nacionalidad 
en este precepto genera una situación de discriminación inversa. El 
nacional que traslade su residencia tiene un trato claramente discri-
minatorio frente al residente no nacional que también lo haga. Este 
último no quedaría sometido a la medida defensiva, mientras que el 
primero, sí.

Debemos recordar que el art. 18 del TFUE prohíbe “toda discrimi-
nación por razón de la nacionalidad”; el art. 45 TFUE establece que 
“quedará asegurada la libre circulación de los trabajadores dentro de 
la Unión mediante la abolición de toda discriminación por razón de 
la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros”; y 
reincidiendo en esta idea el art. 56 TFUE indica que “quedarán pro-

11 Los ciudadanos norteamericanos residentes en España estarán sujetos al IRPF 
español pero además seguirán siendo gravados en EEUU por su renta mundial. 
Es por ello que esta circunstancia es contemplada en el Tratado para evitar la 
doble imposición con este país.
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hibidas las restricciones a la libre prestación de servicios dentro de la 
Unión para los nacionales de los Estados miembros establecidos en 
un Estado miembro que no sea el del destinatario de la prestación”.

Pese a ello, la discriminación inversa ha sido admitida por TJUE 
cuando esté justificada por una razón imperiosa de interés general, 
pero siempre que sea adecuada para garantizar la realización del obje-
tivo perseguido y no vaya más allá de lo necesario para alcanzarlo12.

También ha sido aceptada por el Tribunal Constitucional siempre 
que la vulneración al principio constitucional de igualdad de trato 
y no discriminación esté legitimada por la finalidad perseguida y el 
medio utilizado para alcanzar el fin sea adecuado, en sentido de razo-
nable y proporcionado13.

El art. 8.2 tiene como finalidad la prevención de la evasión y el 
fraude, dirigiéndose exclusivamente frente a cambios de residencia a 
jurisdicciones sospechosas, no cooperativas.

La prevención de la evasión y el fraude es una razón de interés 
general que justificaría la limitación; pero cabría plantearse la propor-
cionalidad de la medida aplicada, esto es, si no hay otra opción menos 
restrictiva para conseguir el objetivo perseguido que extender la con-
dición de contribuyente del nacional el año del cambio de residencia 
y los cuatro siguientes; especialmente cuando el jurisdicción no coo-
perativa a la que traslade su residencia sea otro Estado miembro de 
la UE. En estos casos, que el precepto no le permita aportar pruebas e 
indicios que permitan acreditar que el cambio de residencia obedece a 
motivos reales, diferentes a la evasión y el fraude, plantea dudas sobre 
la admisión de este supuesto de  discriminación inversa en el Derecho 
comunitario y en nuestro Derecho Constitucional.

12 STJUE, 8 de septiembre de 2011, asunto C-371/10, National Grid Indus BV.
13 Véase la SSTC 96/2002 de 25 de abril de 2002, por la que se declaró nula e 

inconstitucional la DA 8ª de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, que otorgaba 
una discriminación inversa, bajo el título de “Concesión de incentivos fiscales y 
subvenciones a los residentes en el resto de la Unión Europea que no lo sean en 
territorio español” por vulnerar los principios de no arbitrariedad (art. 9.3 CE) e 
igualdad ante la ley (art. 14 CE) al ser la medida extremadamente desproporcio-
nada en atención a la finalidad perseguida, quebrándose la necesaria proporcio-
nalidad que debe existir entre el medio empleado, el resultado que se produce y 
el fin pretendido.
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3. CONSECUENCIAS JURÍDICAS (ART. 8.2)

3.1. Extensión quinquenal de la condición de contribuyente

Como ya hemos indicado, la consecuencia jurídica directa que 
conlleva la concurrencia de los tres requisitos del presupuesto de he-
cho del art. 8.2 de la Ley del IRPF es la extensión de la condición de 
contribuyente durante el periodo impositivo en que se produzca el 
traslado de residencia fiscal y los cuatro siguientes.

El legislador parece presumir que un traslado de residencia fiscal 
hacia una jurisdicción no cooperativa, aunque la persona física haya 
podido acreditar que ha sido efectivo y real, y que obedece a motivos 
sustantivos y no meramente fiscales (contrato laboral) busca exclusi-
vamente la elusión fiscal en España. Por ello, el art. 8.2 Ley del IRPF 
seguirá considerándolo el año en que se produce y los cuatro siguien-
tes como contribuyente.

RIBES afirma que se trata de un a medida de anti-elusión que “apli-
ca una presunción absoluta de evasión fiscal, en la medida que opera 
sobre toda operación de cambio de residencia a un paraíso fiscal”14, 
lo que puede plantear problemas con el Derecho de la UE cuando 
se aplique a territorios calificados como jurisdicciones no cooperati-
vas situados en su interior Malta y Chipre, en el Espacio Económico 
Europeo (Liechtenstein) o con terceros países con los que la UE tenga 
acuerdos que reconozcan libertades comunitarias de forma recíproca.

Es por ello que PUIG I VILAMIU consideraba que esta norma, co-
piada de normas similares que existen en varios países escandinavos, 
Estados Unidos y Alemania, olvida recoger la admisión de la prueba 
de que el traslado de residencia no se efectúa únicamente para eludir 
impuestos, sino por otras razones sustantivas y, quedando estas acre-
ditadas, debería excluirse su aplicación15.

No obstante, frente a estas posiciones hay que tener en cuenta 
que se establece un nuevo nexo legal con el territorio para gravar las 
rentas durante esos años, la nacionalidad, que por otro lado no es 

14 RIBES RIBES, A. Los impuestos de salida, Tirant lo Blanch, 2014.
15 PUIG I VILAMIU, S. “Paraísos Fiscales y residencia fiscal según el nuevo IRPF” 

noticias.juridicas.com, Sección artículos doctrinales: Derecho Fiscal, Financiero 
y Tributario, 1999.
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exclusivo en la regulación del IRPF, utilizándose también en el art. 10 
de la Ley.

Se puede criticar la ambición del legislador por atraer hechos im-
ponibles, utilizándola como alternativa, cuando ya no puede acudir la 
residencia fiscal; y que con ello estará facilitando que proliferen casos 
de doble imposición, dado que si el cambio de residencia es real, la 
jurisdicción de traslado probablemente lo considere residente en su 
territorio y lo someta a gravamen.

Pero si esos casos se presentan, nuestro ordenamiento tiene ins-
trumentos que la pueden corregir. Por un lado, si hay firmado una 
Tratado para evitar la doble imposición con la jurisdicción no coope-
rativa, está será la vía natural para hacerlo; y si no lo hubiese, a través 
de las medidas unilaterales que contempla la Ley del IRPF.

Por tanto, el art. 8.2 de la Ley del IRPF evita una hipotética doble 
ausencia de imposición, en España y el territorio al que se traslada 
el contribuyente; mientras que los casos de doble imposición serán 
corregidos.

Pero volviendo al tenor literal del precepto, cabe plantearse que 
ocurriría si durante esos cuatro años posteriores se incumpliera algu-
no de los requisitos exigidos para la aplicación del art. 8.2.

Si durante ese espacio de tiempo el territorio dejará de ser consi-
derado jurisdicción no cooperativa o bien, el sujeto perdiese la nacio-
nalidad española, ¿Seguiría siendo aplicable el art. 8.2 y, por tanto, 
calificándolo como contribuyente?

Entendemos que se trata de dos requisitos que no solo deben estar 
presentes en el momento del devengo del periodo impositivo en que 
se produce el traslado de residencia fiscal, sino que además deben 
mantenerse en cada uno de los siguientes en que se pretenda calificar 
como contribuyente a la persona física.

Si durante esos 4 ejercicios faltará alguno de estos dos requisitos, 
el precepto no sería aplicable a ese periodo impositivo concreto y, por 
tanto, la persona física dejaría de ser contribuyente en el IRPF.

En los periodos impositivos en se diesen todos los requisitos, coin-
cidiendo con la STSJ de Madrid 130/2015, de 28 de enero, seguiría 
siendo contribuyente del impuesto.
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3.2. Corrección de la doble imposición internacional

Aunque las jurisdicciones no cooperativas se asocian a baja o nula 
tributación, esa afirmación no siempre es cierta16. No todas prevén 
una ausencia de tributación para sus residentes. En muchos casos, 
establecen regímenes fiscales preferenciales destinados a atraer capital 
o entidades no residentes, que conviven de forma estanca con un siste-
ma tributario convencional para sus residentes y/o las operaciones in-
ternas, garantizando de esta forma recursos a su propia Hacienda17.

Como hemos adelantado, la condición de contribuyente en el IRPF 
de un no residente que le atribuye el art. 8.2, puede plantear una hi-
potética doble imposición internacional, al estar gravada la renta en 
España y en el nuevo territorio en que fije su residencia.

Durante la vigencia del mecanismo automático de salida de la lista 
de paraísos fiscales, la firma de un Tratado para evitar la doble impo-
sición con cláusula de intercambio de información suponía la salida 
inmediata del territorio, que dejaba de tener esa consideración. Sin 
embargo, desde la desaparición de aquel y, actualmente, con la nueva 
redacción de la DA 1ª de la Ley 36/2006, dada por la Ley 11/2021, es 
posible que nuestro ordenamiento califique a una jurisdicción como 
no cooperativa y, simultáneamente, haya con ella en vigor un Tratado 
para evitar la doble imposición18. Si el traslado de residencia se hace 
efectivo, lo normal es que la jurisdicción no cooperativa se convirtiera 
en Estado de residencia a efectos de aplicación del Tratado.

16 Como señala CARMONA FERNÁNDEZ “Esta aseveración no puede conside-
rarse una regla absoluta, dado los niveles de imposición sobre residentes, eleva-
dos incluso, que en ocasiones concurren en ciertos territorios calificados como 
paraísos fiscales, por ofrecer esencialmente ventajas fiscales a sujetos que obten-
gan rentas de fuente exterior” en Guía del Impuesto de Rente de No Residentes, 
Ed. CISS grupo Wolters Kluwer, 2007, pág. 93. 

17 Consúltese los tres primeros Capítulos el factor de estanqueidad para paraísos 
fiscales y para regímenes fiscales perjudiciales.

18 La redacción de la DA 1ª de la Ley 36/2006, según la Ley 11/2021, señala que 
“5. Respecto de aquellos países o territorios que tengan la consideración de juris-
dicciones no cooperativas (…) con los que el Reino de España tenga suscrito un 
convenio para evitar la doble imposición que se encuentre vigente, la normativa 
tributaria relacionada con las jurisdicciones no cooperativas resultará también 
de aplicación, en la medida en que no sea contraria a las disposiciones del citado 
convenio”.



288 Juan Jesús Martos García

Pero si no hubiese un Tratado para evitar la doble imposición que 
resultara aplicable, recordemos que el IRPF prevé dos mecanismos 
para corregirla: la exención prevista a las renta del trabajo en el art. 
7.p) y la deducción del art. 80, ambos de la Ley del IRPF.

La exención no resulta aplicable cuando estamos ante jurisdiccio-
nes no cooperativas, por lo que este mecanismo no evitaría una hipo-
tética doble imposición.

Sin embargo, la deducción en cuota por el impuesto pagado en el 
extranjero, o por la parte del mismo que habría correspondido pagar 
en el IRPF si esta fuese inferior, resultaría aplicable cuando los rendi-
mientos o las ganancias patrimoniales hayan sido obtenidas en una 
jurisdicción no cooperativa.

El art. 8.2 de la Ley del IRPF, en combinación con el art. 80 Ley 
del IRPF, evitan que se produzca tanto una doble imposición como 
una ausencia de tributación para las rentas del desplazado. Deberá 
tributar en el IRPF por las rentas obtenidas, pero si éstas han sido 
también gravadas en la jurisdicción no cooperativa, de la cuota que 
deberá soportar en el impuesto español se podrá deducir lo pagado 
allí; o bien, si lo pagado allí fuese superior a la parte de la cuota que le 
habría correspondido en España de aplicar el tipo medio de gravamen 
a esas rentas, esta última cantidad.

Con este método unilateral de imputación para corregir la doble 
imposición, si el impuesto pagado en la jurisdicción no cooperativa 
fuese inferior al que correspondería en España, solo acabaría tribu-
tando en el IRPF por esa diferencia; mientras que si el tributo pagado 
en el aquella fuese mayor al que le correspondería en nuestro país al 
aplicar el tipo medio de gravamen sobre esas rentas, no debería ingre-
sar cuantía alguna por éstas, si bien, como es lógico, tampoco podría 
recuperar lo pagado, ni total ni parcialmente, en aquel territorio.

Por tanto, la extensión de la condición de contribuyente para el 
no residente que se traslade a una jurisdicción no cooperativa, no 
implicará como regla general una doble imposición internacional de 
sus rentas, dado que siempre dispondrá de algún mecanismo de co-
rrección, Tratado o art. 80 de la Ley del IRPF.

Aparte quedarían los casos en que el cambio de residencia conlle-
ve, además de la activación del art. 8.2, el impuesto de salida del art. 
95.bis de la Ley del IRPF.
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3.3. Imputación temporal

No sería aplicable en estos casos la regla de imputación temporal 
especial del art. 14.3 Ley del IRPF, condicionada al cambio de residen-
cia fiscal. Según esta, todas las rentas pendientes de imputación debe-
rán integrarse en la base imponible correspondiente al último período 
impositivo que deba declararse por este impuesto, practicándose, en 
su caso, autoliquidación complementaria, sin sanción ni intereses de 
demora ni recargo alguno.

Que en el caso del traslado de residencia a otro Estado miembro 
de la UE se convierte en una opción para el contribuyente, que podrá 
optar por imputar las rentas pendientes conforme a lo dispuesto pre-
viamente o por presentar a medida en que se vayan obteniendo, una 
autoliquidación complementaria sin sanción, ni intereses de demora 
ni recargo alguno, correspondiente al último período que deba decla-
rarse por este Impuesto.

Sin embargo, dado que el sujeto no pierde la condición de contri-
buyente en los casos del art. 8.2, el cambio de residencia hacia una 
jurisdicción no cooperativa no provocaría la imputación inmediata de 
las rentas pendientes pero ya devengadas.

Ni tampoco resultaría aplicable el derecho de opción cuando el 
cambio de residencia tenga como destino un Estado miembro de la 
UE calificado como jurisdicción no cooperativa.

La imputación temporal de las rentas que se generen en los perio-
dos en los que cambia de residencia pero se amplía la condición de 
contribuyente, seguiría las mismas reglas que le corresponderían si 
siguiera siendo residente fiscal.

3.4. Regulación estatal del IRPF en los periodos en que am-
plía su condición de contribuyente

Finalmente cabe plantearse si durante esos cinco periodos imposi-
tivos le resultaría aplicable la regulación estrictamente estatal o cabría 
plantearse aplicar la normativa IRPF de la Comunidad Autónoma en 
la que se encontraba el año en que trasladó su residencia, lo que esta-
ría claramente relacionado con la Administración o Administraciones 
que tendrían derecho a la recaudación del impuesto.
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Al tratarse de un contribuyente no residente, no sería posible fijar 
su residencia en alguna Comunidad autónoma, por lo que correspon-
dería al Estado central la regulación exclusiva del impuesto, así como 
la entera recaudación.

4. IMPUESTO DE SALIDA (ART. 95.BIS)

4.1. Finalidad

El art. 95.bis de la Ley del IRPF somete a gravamen las ganancias 
patrimoniales latentes, no realizadas, derivadas de la tenencia de ac-
ciones y participaciones, cuando se produce un cambio de residencia 
fiscal.

Para que se deba declarar en el IRPF una ganancia patrimonial de-
rivada de la transmisión de un elemento patrimonial se requiere que 
se produzca una alteración de la composición del patrimonio, lo que 
suele ir asociado a la transmisión. Sin embargo, en este caso, como 
excepción, no se exige esa alteración de la composición patrimonial 
(títulos por dinero), obligando a declarar la plusvalía latente que acu-
mulan los valores19.

El motivo es garantizar la tributación de la ganancia patrimonial 
generada hasta el cambio de residencia fiscal. Éste implicará normal-
mente la pérdida del Estado de origen, en este caso España, de su 
derecho a gravar la renta mundial obtenida por el contribuyente, pa-
sando a regirse únicamente por el criterio de territorialidad, es decir, 
convirtiéndose en el Estado de la fuente cuando, siendo no residente, 
transmitiera esas acciones o participaciones20.

19 Como manifestó de forma expresiva GUERRA REGUERA en relación a la fi-
nalidad que persiguen los Estados con los impuestos de salida “si quieres te vas, 
nadie te lo impide, pero antes pasa por caja”. En “Los Impuestos de Salida en el 
Ámbito de la Unión Europea”, en la obra colectiva Armonización y coordina-
ción fiscal en la Unión Europea. Situación actual y posibles líneas de reforma. 
Ed. Centro de Estudios Financieros, 2010. Pág. 206.

20 JIMÉNEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, D. J. De Lasteyrie a 
Comisión C. España: ¿Hacia una mayor coordinación en el diseño de los exit ta-
xes de los Estados miembros? Revista de Derecho Europeo, nº 47, 2013, pág149.
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Nuestra normativa puede sujetar a gravamen esas ganancias 
en el IRNR como Estado de la fuente, lo que plantearía una doble 
imposición.

Bien es cierto que para evitarla, algunos Estados de destino toman 
como valor de adquisición cuando se transmitan los títulos el que tu-
vieran en el momento del cambio de residencia, gravando así, exclusi-
vamente, la plusvalía que se genere desde que el sujeto es residente en 
él. No obstante, lo habitual será que el Estado de destino no aplique 
esta regla especial sobre el valor de adquisición, lo que daría lugar a 
doble imposición internacional.

Para corregirla, en caso de que resultase aplicable un Tratado 
inspirado en el Modelo OCDE, se otorgaría el derecho a gravar las 
plusvalías de bienes muebles al Estado de residencia, de manera que 
finalmente y a falta de un exit tax, el Estado de origen perdería nor-
malmente su derecho a gravar la plusvalía latente en el momento en 
que se produjo el cambio de residencia21.

Notemos que no es una norma estrictamente antielusiva. Como 
tempranamente apuntó la Sentencia del STJUE de 11 de marzo de 
2004, asunto C-9/02, Lasteyrie du Saillant, en relación a un exit tax 
francés, una presunción general de evasión o de fraude no puede ba-
sarse en el hecho de que una persona física haya trasladado su resi-
dencia fiscal a otro Estado miembro, ya que puede ocurrir que las 
plusvalías tributen en este último a un tipo incluso superior al previs-
to en el Estado de origen.

Si la finalidad del art. 95.bis fuese antielusiva, se debería haber 
proyectado su alcance exclusivamente a supuestos en los que el cam-
bio de residencia fuese a jurisdicciones no cooperativas. Sin embargo 
el alcance del precepto es general, sin perjuicio de que prevea un tra-
tamiento especial para los cambios de residencia a estas últimas.

Por eso, su finalidad primordial sería garantizar la soberanía fiscal 
de España como Estado de origen y el adecuado reparto del poder 
tributario entre Estados22.

21 Art. 13.5 Modelo Convenio OCDE para evitar la doble imposición internacional 
y la evasión fiscal en materia de renta y patrimonio.

22 En este sentido también AGULLÓ AGÜERO y COLL GOMILA “Exit tax y 
cambio de residencia en la UE y en el EEE” Revista de Fiscalidad Internacional 

http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DTJCE_2004_61


292 Juan Jesús Martos García

4.2. Alcance restrictivo y contenido

Hay que destacar que su alcance es sumamente restrictivo, exigien-
do que concurran varios requisitos, uno temporal y otro cuantitativo.

El contribuyente debe haber residido en territorio español durante 
al menos 10 años de los 15 períodos impositivos anteriores al que se 
tenga que declarar esa ganancia patrimonial.

Además, el valor de las acciones o participaciones debe ser su-
perior a 4 millones de euros; o bien a 1 millón, siempre que en este 
último caso el porcentaje de participación en la entidad sea superior 
al 25%.

Cuando una persona tiene una cartera de valores que tiene un 
precio de mercado por encima de los límites indicados, la práctica 
habitual es que constituya una sociedad para su gestión, que algu-
nos casos puede ser una SICAV, trasladándole a ésta la titularidad de 
los títulos23. Sin embargo, creemos que aunque se constituyera una 
sociedad para invertir en activos financieros, el cambio de residencia 
provocaría igualmente la imputación de la plusvalía presunta por las 
acciones de la misma, titularidad de la personas física que se traslada.

Por otro lado, los requisitos expuestos pueden ser sorteados sin 
gran dificultad. Respecto a superar el 25% de participación en la en-
tidad, mediante la enajenación del exceso de participaciones o la rea-
lización de ampliaciones de capital que eviten sobrepasarlo antes de 
efectuar el cambio de residencia.

En cualquier caso, el alcance del impuesto de salida disminuye aún 
más si tenemos en cuenta que solo es aplicable a aquellos contribu-
yentes que acumulen una ganancia patrimonial positiva. Si el valor de 
sus títulos ha disminuido desde la adquisición, no entraría en juego el 
art. 95.bis de la Ley del IRPF.

El reducido número de contribuyentes que queden gravados por 
el exit tax deberán determinar la ganancia patrimonial, calculándola 
como diferencia positiva entre el valor de mercado de las acciones o 

y Negocios transnacionales, nº 6, 2017.
23 RIBES RIBES “Un nuevo Exit Tax en el ordenamiento español: el artículo 95.bis 

Ley del IRPF”, Crónica Tributaria, nº 154, 2015.
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participaciones en la fecha de devengo del último período impositivo 
que deba declararse en el IRPF y el valor de adquisición.

Habría que concretar cuál es último periodo impositivo en el IRPF. 
Si se produce el cambio de residencia en un periodo en que, pese a 
éste, seguiría siendo residente fiscal, ese ejercicio; mientras que si el 
traslado de residencia lo lleva a cabo en un ejercicio en que ya no sería 
residente, el periodo anterior.

En ambos casos y llegado el periodo voluntario, la plusvalía laten-
te se incorporaría normalmente en la autoliquidación, en concreto, en 
la base imponible del ahorro.

Si la ganancia patrimonial se declara con posterioridad, a causa de 
alguna de las especialidades que contempla el art. 95.bis, se debería 
presentar una autoliquidación complementaria del último ejercicio en 
que tuvo la obligación de declarar en el IRPF, sin sanción, ni intereses 
de demora ni recargo alguno24.

En cualquier caso estamos ante un gravamen de carácter preventi-
vo, que pretende evitar que las plusvalías latentes generadas dejen de 
tributar en España a consecuencia del cambio de residencia. En con-
secuencia, si pasado el tiempo el contribuyente volviese a ser residente 
fiscal en nuestro país y acreditase que no ha transmitido los títulos 
que originaron el impuesto de salida, podrá solicitar la rectificación 
de la autoliquidación que presentó al objeto de obtener la devolu-
ción de las cantidades ingresadas, junto con los intereses de demora 
correspondientes; y es que al no hacerse efectiva la plusvalía latente 
durante el tiempo en que no fue residente, cuando adquiere nueva-
mente la residencia, el presupuesto de hecho del exit tax desaparece 
y el derecho de la Administración a exigirlo decae, estando obligada 
a la devolución de las cantidades ingresadas previamente. El ingreso 
inicialmente debido pasa a ser indebido y debe ser devuelto.

24 Como señalan AGULLÓ AGÜERO y COLL GOMILA La literalidad del art. 121 
del Reglamento del IRPF “hace pensar en la necesidad de practicar autoliquida-
ción complementaria, en todo caso. Esto es, tanto si el impuesto al que la ganan-
cia patrimonial resulta imputable se ha devengado como si no se ha devengado. 
Dicha interpretación supone una incoherencia técnica ya que conduce al absurdo 
de tener que practicar autoliquidación complementaria de una liquidación aún 
no realizada”. En “Exit tax y cambio de residencia en la UE y en el EEE” Revista 
de Fiscalidad Internacional y Negocios transnacionales, nº 6, 2017.
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De esta forma, cuando el contribuyente transmitiera posterior-
mente las participaciones, declararía normalmente la ganancia o pér-
dida patrimonial que arrojaran en ese momento.

Apuntemos que este régimen general del art. 95.bis de la Ley del 
IRPF se completa con la opción de aplazamiento del pago de la deuda 
tributaria correspondiente a las ganancias patrimoniales latentes, pre-
vista en el punto 4, cuando el cambio de residencia se produzca como 
consecuencia de un desplazamiento temporal.

El aplazamiento no es automático. Se requiere previa solicitud del 
contribuyente, que deberá aportar garantías suficientes, examinadas 
por la Administración antes de su resolución.

En caso de concesión, el periodo de aplazamiento puede extender-
se hasta 10 años cuando la causa del traslado sea laboral; y hasta 5 en 
el resto de casos. Pasado este plazo, la cuota sería exigible, junto con 
los intereses de demora, salvo que el sujeto hubiera vuelto a fijar su 
residencia en España a lo largo del aplazamiento, en cuyo caso se ex-
tinguiría la deuda —cuota e intereses—, sin posibilidad de reembolso 
del coste de las garantías aportadas.

Igualmente, si en algún momento del aplazamiento transmitie-
ra las acciones o participaciones, éste vencería a los dos meses de la 
transmisión, debiéndose abonar la cuota más los intereses de demora 
correspondientes.

En todo caso, esta opción de aplazamiento de la deuda está limi-
tada atendiendo a cual sea la jurisdicción de destino. Se excluye ex-
presamente cuando el traslado temporal se produjese a una jurisdic-
ción no cooperativa y los motivos fuesen laborales. Cuando las causas 
sean otras, exige que el país o territorio tenga suscrito con España un 
convenio para evitar la doble imposición internacional que contenga 
cláusula de intercambio de información, que en 2014, momento de 
aprobación de esta disposición suponía la aplicación del aún vigente 
mecanismo automático de salida de la lista de paraísos fiscales. Por 
tanto, en aquella época, estos territorios tampoco serían normalmen-
te calificados como tales. Ahora, con la Ley 11/2021, esta cuestión 
ha cambiado, por lo que sería recomendable revisar el precepto para 
adaptarlo a la nueva regulación.

En todo caso esta exclusión tiene sentido. El aplazamiento es una 
deferencia del legislador al contribuyente que, lógicamente, puede no 
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hacer cuando el cambio de residencia sea a una jurisdicción sospecho-
sa, no cooperativa.

Igualmente quedarían fuera los casos en los que el traslado de resi-
dencia se realice a un Estado miembro de la UE, o del EEE con el que 
exista normativa sobre asistencia mutua en materia de intercambio de 
información tributaria aplicable conforme a la LGT y el contribuyen-
te optara por el régimen especial en el art. 95.bis.6 de la Ley del IRPF.

4.3. Cambio de residencia a una jurisdicción no cooperativa

El impuesto de salida provoca el devengo de las ganancias patri-
moniales latentes a raíz del cambio de residencia fiscal y la conse-
cuente pérdida de la condición de contribuyente en el IRPF, lo que 
supondría la imposibilidad de gravar su renta mundial.

En ausencia del mismo, España, como Estado de origen, tendría 
dificultades para hacer tributar la ganancia patrimonial generada 
cuando se transmitieran posteriormente los títulos. En ese momento, 
el titular de los mismos no sería residente ni contribuyente en el IRPF.

Por ello, el impuesto de salida cambia los requisitos para imputar 
la plusvalía, no siendo necesario que se produzca una alteración de 
la composición del patrimonio. Pese a que no haya transmisión de 
los títulos, obliga a que se declare la que se haya generado hasta el 
traslado de residencia.

Pues bien, esta lógica se rompe cuando el cambio de residencia se 
dirige hacia una jurisdicción no cooperativa. Recordemos que en es-
tos casos, la persona física deja de ser residente fiscal en España pero 
si es nacional, no pierde su condición de contribuyente, dado que el 
art. 8.2 la extiende al periodo impositivo en que pasa a ser no residen-
te y los cuatro siguientes.

Por tanto, el sujeto seguirá sometido a gravamen en el IRPF por 
su renta mundial durante esos cinco periodos, siempre que mantenga 
los requisitos que activan esta medida defensiva, esto es, residencia en 
una jurisdicción no cooperativa y nacionalidad española.

Sin embargo, pese a ello, el punto 7 del art. 95.bis Ley del IRPF 
exige que declare las ganancias patrimoniales latentes en el momento 
del traslado a la jurisdicción no cooperativa, aunque la persona física 
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no pierda su condición de contribuyente del IRPF conforme al art. 
8.2.

Proyecta las dos medidas conjuntamente, el art. 95.bis y el art. 
8.2 de la Ley del IRPF, extendiendo la condición de contribuyente y, 
simultáneamente, haciéndole tributar por las plusvalías latentes de los 
valores cuando se produzca el cambio de residencia.

Esta regulación supone una anomalía en relación a la finalidad 
expuesta de los impuestos de salida —no deja de ser contribuyente—, 
si bien es cierto que el traslado de residencia a una jurisdicción no 
cooperativa, como causa diferencial con otros destinos, haría que el 
objetivo de la disposición mutase, adquiriendo un perfil eminente-
mente antielusivo.

Las ganancias patrimoniales latentes se imputarán al último pe-
ríodo impositivo en que el contribuyente tenga su residencia habitual 
en territorio español, y para su cálculo se tomará el valor de mercado 
de las acciones o participaciones en la fecha de devengo de dicho 
período, siguiendo lo establecido en el régimen general del impuesto 
de salida.

No obstante, de forma coherente, cuando transmita los títulos, 
para el cálculo de la nueva ganancia o pérdida patrimonial que ha-
bría que declarar se tomaría como valor de adquisición el valor de 
mercado de las acciones o participaciones que se hubiera tenido en 
cuenta para determinar previamente la ganancia patrimonial latente 
en el momento del traslado de residencia. De esta forma, si el valor 
de mercado de los títulos hubiera subido, solo se sometería a grava-
men el incremento que hubieran experimentado, evitando una doble 
imposición; mientras que si hubieran bajado, se declararía la pérdida 
correspondiente.

4.4. Cambio de residencia a un Estado de la UE o del EEE

Francia y Países Bajos tenían en su regulación impuestos de salida, 
similares al previsto en el art. 95.bis de la Ley del IRPF, que fueron 
objeto recursos ante el TJUE.

Como consecuencia, en sus Sentencias de 11 de marzo de 2004, 
asunto C-9/02, Lasteyrie du Saillant; y de 7 de septiembre de 2006, 
asunto C-470/04, N v. Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kan-

http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DTJCE_2004_61
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toor Almelo; de 15 de marzo de 2018, asunto C-355/16, Picart; y de 
26 de febrero de 2019, asunto C-581/17, Martin Wächtler, estableció 
su doctrina sobre la compatibilidad de estos tributos con el Derecho 
de la UE, a la que se podría añadir por su carácter tangencial la de 
12 de julio de 2012, asunto C-269/09, Comisión contra el Reino de 
España.

El TJUE reconoció que un exit tax supone una restricción a la 
libertad de establecimiento. No obstante, no los consideró contrarios 
a esta libertad de forma generalizada. Los admitió siempre que la res-
tricción fiscal a las libertades fundamentales esté justificada por una 
razón imperiosa de interés general y la medida desarrollada para su 
consecución se adecúe al principio de proporcionalidad.

Entre esas razones imperiosas de interés general que ha ido re-
conociendo estarían la prevención de la evasión fiscal, el adecuado 
reparto del poder tributario entre los Estados soberanos teniendo pre-
sente el principio de territorialidad y el principio de coherencia del 
sistema tributario.

Sin embargo, una vez constatada alguna de ellas, se debe compro-
bar si la medida es adecuada respecto al objetivo perseguido y no va 
más allá de lo necesario para alcanzarlo, esto es si la configuración 
impuesto de salida es una medida proporcionada para conseguir la 
finalidad perseguida.

Para ello, de estas Sentencias se extrae que el TJUE entiende que 
en su configuración debe ofrecerle la opción al contribuyente de que 
pueda hacer frente al gravamen, si lo desea; no debe exigir garantizar 
el pago del impuesto como condición para un aplazamiento, dado 
que con ello sometería a condiciones más gravosas que las que se de-
rivan de la cooperación interadministrativa entre Estados Miembros 
previstos en la Directiva sobre asistencia mutua; y finalmente, debe 
tener cuenta la posible pérdida patrimonial que se pueda producir con 
posterioridad al traslado de residencia.

Teniendo en cuenta esta jurisprudencia, el legislador configuró el 
art. 95.bis.6 de la Ley del IRPF para aquellos casos en los que el cam-
bio de residencia se produzca a otro Estado miembro de la UE, o del 
Espacio Económico Europeo (EEE) con el que exista normativa sobre 
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asistencia mutua en materia de intercambio de información tributaria 
aplicable conforme a la LGT25.

Este régimen es un derecho de opción para el contribuyente, de 
manera que podrá aplicarlo o, si lo desea, seguir con el régimen gene-
ral del impuesto de salida, lo que supondría pagarlo directamente o si 
tratara de un desplazamiento temporal, aplazar la deuda conforme al 
art. 95.bis.4 de la Ley del IRPF.

En todo caso, si optará por aplicar este régimen especial del punto 
6 del art. 95.bis, ya no podría aplicar el régimen general ni el aplaza-
miento del punto 4, siendo ambos incompatibles.

Otro rasgo significativo es que el cambio de residencia no implica 
inmediatamente el devengo y la posterior liquidación de la ganancia 
patrimonial latente. Dejamos de estar ante un impuesto de salida en 
sentido estricto.

Para que sea objeto de autoliquidación, a lo largo de los 10 ejer-
cicios siguientes al último que deba declararse por este impuesto, se 
debe producir alguna de las 3 circunstancias siguientes:

1º Transmisión inter vivos de los títulos.

2º Que el contribuyente pierda la condición de residente en algún 
Estado miembro de la UE o del EEE, trasladándose a un terri-
torio tercero.

3º Que incumpla la obligación de comunicación a la Administración 
española que establece la regulación; y es que deberá comuni-
car no solo la opción por este régimen sino también el valor 
de mercado de los títulos y la ganancia patrimonial latente, el 
Estado al que traslade su residencia, con indicación del domici-
lio, así como las posteriores variaciones del mismo.

Esta obligación informativa se podría considerar una restricción 
proporcionada a la libertad de establecimiento, en la medida en que 

25 Vaya por delante que la redacción del precepto está anticuada. Según la DA 10ª 
de la Ley 36/2006, introducida por la Ley 11/2021, la referencia literal que hace 
el art. 95.bis.6 de la Ley del IVA al “efectivo intercambio de información fiscal, 
en los términos previstos en el apartado 4 de la disposición adicional primera de 
la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude 
fiscal” debe entenderse a que exista normativa sobre asistencia mutua en materia 
de intercambio de información tributaria aplicable conforme a la LGT.
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ofrece información necesaria al Estado de origen para el control y 
detección de una hipotética deuda.

De las 3 circunstancias que provocan la autoliquidación, solo la 
primera implica la transmisión de los títulos y que la ganancia se haga 
efectiva.

Ahora bien, con el paso del tiempo puede haberse producido una 
reducción de la plusvalía latente en el momento del cambio de resi-
dencia. Conforme a la doctrina del TJUE, esta minoración debe ser 
tenida en cuenta para considerar que la configuración del impuesto de 
salida es una restricción respetuosa con las libertades comunitarias.

Para adecuarse a esta exigencia jurisprudencial, el art. 95.bis.6 es-
tablece una regla especial para el cálculo de la plusvalía derivada del 
impuesto de salida, en los casos en los que se tenga que autoliquidar 
a consecuencia de la transmisión de los títulos. Así, la ganancia patri-
monial latente se minorará en la diferencia positiva entre el valor de 
mercado de las acciones o participaciones en el momento del cambio 
de residencia y su valor de transmisión actual.

Respecto a la imputación temporal, cuando se dé alguna de estas 
3 circunstancias que provoca la exigencia del gravamen, la ganancia 
patrimonial se imputará al último período impositivo que deba de-
clararse en el IRPF, practicándose, en su caso, autoliquidación com-
plementaria, sin sanción, ni intereses de demora ni recargo alguno. 
Ésta se presentará en el plazo que media entre la fecha en que se 
produzca la circunstancia y el final del periodo voluntario siguiente 
del impuesto.

Finalmente, si a lo largo de los 10 ejercicios indicados no se presen-
tará ninguna de estas 3 situaciones, el impuesto de salida no resultaría 
exigible; como tampoco lo sería en caso de que durante ese tiempo el 
sujeto adquiriese de nuevo la condición de contribuyente en el IRPF.

5. CONCLUSIONES

Primera. Cuando se produzca el cambio de residencia fiscal a una 
jurisdicción no cooperativa se podrán activar dos medidas. Por un la-
do, pese a que el sujeto ya no será residente fiscal en el ámbito espacial 
del impuesto, la extensión temporal de la condición de contribuyente 



300 Juan Jesús Martos García

durante los 4 ejercicios siguientes, prevista en el art. 8.2 de la Ley, 
sometiendo a gravamen las rentas futuras que pueda obtener.

Por otro, en los reducidos casos en los que se cumplan los requisi-
tos cuantitativos y temporales exigidos, la imputación de la ganancia 
patrimonial presunta de acciones y participaciones, prevista en el art. 
95.bis de la Ley del IRPF, con la especialidad prevista en su punto 7.

Segunda. La medida defensiva del art. 8.2 consiste en extender la 
condición de contribuyente atendiendo a la nacionalidad como nexo 
con el territorio, a consecuencia del cambio de residencia a una ju-
risdicción no cooperativa. Si durante ese espacio de tiempo dejará de 
ser considerado jurisdicción no cooperativa o bien, el sujeto perdiese 
la nacionalidad española, este precepto dejaría de ser aplicable y, por 
tanto, la persona física dejaría de ser contribuyente en el IRPF.

El art. 8.2 no cuestiona el motivo del traslado, resulta irrelevante, 
de manera que se aplica tanto a personas que cambian su residencia 
con el único objetivo de recibir un mejor trato fiscal o de colocarse 
en una situación apropiada para la defraudación, como a otras bien 
intencionadas y ajenas por completo a esta motivación, y que lo ha-
cen por causas laborales, profesionales, familiares o de otra índole. 
Bastará con que el contribuyente acredite su nueva residencia en la 
jurisdicción no cooperativa, si bien para ello deberá aportar indicios 
factuales bastantes, siendo insuficiente el certificado de residencia fis-
cal expedido por aquella Administración.

Por otro lado, la utilización de la nacionalidad en este precepto ge-
nera una situación de discriminación inversa. El nacional que traslade 
su residencia a la jurisdicción no cooperativa tiene un trato claramen-
te discriminatorio frente al residente no nacional que también lo haga. 
El primero quedaría sometido a la medida defensiva, mientras que el 
segundo, no.

Pese a que el TFUE prohíbe toda discriminación por razón de la 
nacionalidad, el TJUE ha admitido que una medida fiscal puede gene-
rar una discriminación inversa cuando esté justificada por una razón 
imperiosa de interés general, pero siempre que sea adecuada para ga-
rantizar la realización del objetivo perseguido y no vaya más allá de 
lo necesario para alcanzarlo.

También ha sido aceptada por el Tribunal Constitucional siempre 
que la vulneración al principio constitucional de igualdad de trato 
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y no discriminación esté legitimada por la finalidad perseguida y el 
medio utilizado para alcanzar el fin sea adecuado, en sentido de razo-
nable y proporcionado.

El art. 8.2 tiene como finalidad la prevención de la evasión y el 
fraude, dirigiéndose exclusivamente frente a cambios de residencia 
a jurisdicciones sospechosas, no cooperativas. Esta es una razón de 
interés general que podría justificar la discriminación y la limitación 
de las libertades comunitarias pero, para ello, la medida debería su-
perar el test de proporcionalidad, confirmándose que es adecuada y 
que no hay otra opción menos restrictiva para conseguir el objetivo 
perseguido.

En efecto, las normas internas de protección frente a este tipo de 
jurisdicciones no pueden suponer una restricción a la libertad de es-
tablecimiento contemplada en el TFUE, a no ser que tales normas 
pretendan oponerse a comportamientos que supongan íntegramente 
montajes artificiales, carentes de realidad económica, con el objetivo 
de eludir el impuesto normalmente adeudado, tal y como señaló la 
STJUE de 1 de abril de 2014, asunto C-80/2012, en la que se afirmó 
que los mecanismos en cuestión podían estar justificados por el obje-
tivo de lucha contra los paraísos fiscales26.

Sin embargo, ese test de proporcionalidad podría ser difícil de su-
perar en este caso cuando la jurisdicción no cooperativa a la que tras-
lade la residencia sea otro Estado miembro de la UE, como Malta y 
Chipre, lo que es posible tras la entrada en vigor de la Ley 11/2021; 
o incluso del Espacio Económico Europeo (Liechtenstein) o, con ter-
ceros países con los que la UE tenga acuerdos que reconozcan liberta-
des comunitarias de forma recíproca. Nos surgen dudas de legalidad, 
dado que no todo traslado de residencia a estos lugares tiene por qué 
tener una finalidad fraudulenta, ni tiene porqué ser un montaje artifi-
cial, carentes de realidad económica, sin que quepa posibilidad alguna 
acreditar que los motivos obedecen a razones laborales, familiares o 
de otra índole.

26 GÓMEZ-OLANO GONZÁLEZ, D.: “Fraude fiscal y paraísos fiscales” en 
AAVV: El fraude fiscal en España, GIMÉNEZ REYNA, E. y RUIZ GALLUD, S. 
(Coords.), pág. 966 y 967.
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Tercera. El art. 95.bis de la Ley del IRPF contempla un impuesto 
de salida para las ganancias patrimoniales presuntas que acumulen 
acciones y participaciones en el momento del traslado de residencia.

Los requisitos cuantitativos y temporales que establece hacen que 
resulte aplicable a muy pocos contribuyentes. No obstante, cuando 
resulte aplicable, las ganancias patrimoniales latentes se imputarán al 
último período impositivo en que el contribuyente tenga su residencia 
habitual en territorio español, y para su cálculo se tomará el valor de 
mercado de las acciones o participaciones en la fecha de devengo de 
dicho período.

Se trata de un gravamen de carácter preventivo, que pretende evi-
tar que las plusvalías latentes generadas dejen de tributar en España 
a consecuencia del cambio de residencia. En consecuencia, si pasado 
el tiempo el contribuyente volviese a ser residente fiscal en nuestro 
país y acreditase que no ha transmitido los títulos que originaron el 
impuesto de salida, podrá solicitar la rectificación de la autoliquida-
ción que presentó al objeto de obtener la devolución de las cantidades 
ingresadas, junto con los intereses de demora correspondientes.

El art. 95.bis.4 Prevé la posibilidad de aplazar el pago, aportan-
do garantías, cuando de desplazamientos temporales se trate. Puede 
aplazarse hasta 10 años, si la causa del traslado es laboral; y hasta 5 
en el resto de casos.

Esta posibilidad de aplazamiento es difícilmente compatible, a 
nuestro juicio, cuando el cambio de residencia se efectúe a una juris-
dicción no cooperativa. Lo expresa directamente el precepto cuando 
los motivos del desplazamiento sean laborales; y cuando sean otros, 
solo se podrá solicitar el aplazamiento cuando exista con el país o te-
rritorio un Tratado para evitar la doble imposición internacional con 
cláusula de intercambio de información, lo que originalmente vedaba 
su aplicación a los paraísos fiscales, como regla general.

No obstante, tras la Ley 11/2021, además de la transparencia hay 
otros dos criterios que permiten calificar a una jurisdicción como no 
cooperativa. Por tanto, es posible que un jurisdicción pueda tener en 
vigor uno de estos Tratados y ser considerada como tal. En ese caso, 
conforme a la redacción literal del art. 95.bis.4, podría solicitar el 
aplazamiento.
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Pese a que ese no era el espíritu original del precepto cuando se 
implantó para los paraísos fiscales —mecanismo automático de sali-
da— y que serían muy pocos los casos los que podrían beneficiarse 
del mismo, posibilitarlo, ofrecer una ventaja fiscal, casaría mal con 
la naturaleza y los rasgos del lugar de destino, una jurisdicción no 
cooperativa. El legislador debería modificar este precepto para aclarar 
si corresponde adaptándolo a la nueva regulación introducida por la 
Ley 11/2021. Bastaría con extender la incompatibilidad del mismo a 
las jurisdicciones no cooperativas en todos casos.

Cuarta. Cuando el cambio de residencia fiscal a una jurisdicción 
no cooperativa lo realice una persona física de nacionalidad española, 
el art. 95.bis.7 contempla la compatibilidad del impuesto de salida y 
la extensión de la condición de contribuyente durante 5 ejercicios, 
prevista en el art. 8.2 de la Ley del IRPF. Pese a que siga siendo contri-
buyente y pueda declarar las ganancias cuando transmita los títulos y 
sean efectivas, el precepto le aplica igualmente el impuesto de salida, 
haciéndole tributar por las plusvalías latentes de los valores.

No obstante, de forma coherente, cuando transmita los títulos, 
para el cálculo de la nueva ganancia o pérdida patrimonial que ha-
bría que declarar se tomaría como valor de adquisición el valor de 
mercado de las acciones o participaciones que se hubiera tenido en 
cuenta para determinar previamente la ganancia patrimonial latente 
en el momento del traslado de residencia. De esta forma, si el valor 
de mercado de los títulos hubiera subido, solo se sometería a grava-
men el incremento que se hubiera experimentado, evitando una doble 
imposición; mientras que si hubieran bajado, se declararía la pérdida 
correspondiente.

Quinta. El art. 95.bis.6 contempla un régimen especial para los 
cambios de residencia a otros Estados miembros de la UE o del EEE, 
acomodado a la jurisprudencia del TJUE.

Es opcional para el contribuyente y se caracteriza porque el cam-
bio de residencia no implicaría inmediatamente el devengo y autoli-
quidación de la ganancia patrimonial latente. No sería un impuesto 
de salida en sentido estricto. De hecho, en algunos casos no llegaría a 
tributar por la ganancia patrimonial latente.

Para que fuese objeto de autoliquidación, a lo largo de los 10 
ejercicios siguientes al último que deba declararse en el IRPF, se de-
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be producir una transmisión inter vivos de los títulos; o bien, que el 
contribuyente se traslade a un territorio tercero; o como tercer he-
cho imponible, que incumpla la obligaciones de comunicación a la 
Administración española que se establecen en relación al precepto.

Cabe que algún Estado miembro de la UE o del EEE sea conside-
rado por la normativa española como jurisdicción no cooperativa, y 
que el contribuyente se traslade a él y opte por este régimen. En ese 
caso, creemos que debería aplicársele —no se le exigiría el pago salvo 
que se diera con posterioridad alguno de los 3 hechos indicados— 
en vez del contemplado en el art. 95.bis.7 para las jurisdicciones no 
cooperativas —impuesto salida en sentido estricto—, que no se ajus-
taría a la jurisprudencia del TJUE. De hecho, en caso de que el con-
tribuyente no optara por el régimen del art. art. 95.bis.6 —olvidara 
ejercer la opción—, la aplicación del impuesto de salida a un Estado 
miembro de la UE calificado como no cooperativo sería, posiblemen-
te, contraria a la jurisprudencia del TJUE por vulnerar la libertad de 
establecimiento. Bien es cierto que se podría alegar que en este caso 
primaría la finalidad de prevención del fraude y que con este objetivo, 
el TJUE ha tenido una actitud más flexible ante las restricciones de la 
libertad de establecimiento —Sentencia de 1 de abril de 2014, asunto 
C-80/2012—. No obstante, de nuevo nos surgen dudas de legalidad, 
dado que no todo traslado de residencia a estos Estados miembros 
tiene por qué tener una finalidad fraudulenta, ni tiene porqué ser un 
montaje artificial, carentes de realidad económica, sin que quepa po-
sibilidad alguna acreditar que los motivos obedecen a razones labora-
les, familiares o de otra índole.
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1. INTRODUCCIÓN

La presente colaboración va a abordar el análisis de una serie de 
medidas unilaterales adoptadas en el seno del IRPF cuyo objetivo es 
la lucha contra la evasión fiscal localizada en paraísos fiscales, ahora 
bajo el concepto pluricomprensivo de jurisdicciones no cooperativas.

Debe advertirse que el art. decimosexto de Ley 11/2021, de 9 de 
julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, de 
transposición de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de 
julio de 2016, por la que se establecen normas contra las prácticas 
de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del 
mercado interior, de modificación de diversas normas tributarias y en 
materia de regulación del juego, modifica la DA 1ª de la Ley 36/2006, 
de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal, 
de forma que la denominación y concepto de paraíso fiscal pasa a ser 
sustituido por el de jurisdicción no cooperativa. En cualquier caso y 
a fin de evitar lagunas o disfunciones normativas, esta norma dispo-
ne que las referencias efectuadas en la normativa a paraísos fiscales, 
a países o territorios con los que no exista efectivo intercambio de 
información, o de nula o baja tributación se entenderán efectuadas a 
la definición de jurisdicción no cooperativa de la DA 1ª de esta Ley.

Reseñado lo anterior, también ha de indicarse que algunas de estas 
medidas son comunes al Impuesto sobre Sociedades, por lo que se 
hará referencia a ellas en ambos impuestos.

2. LA CORRECCIÓN DE LA DOBLE 
IMPOSICIÓN INTERNACIONAL Y LAS 
JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS

La regulación de la corrección de la doble imposición internacio-
nal en los impuestos personales —IRPF e IS— guarda cierto parale-
lismo, con algunas diferencias. En ambos impuestos se utiliza tanto 
el sistema de exención, en virtud del cual las rentas obtenidas en el 
extranjero quedan exentas, como el de imputación, que permite la 
deducción de todo o parte del impuesto pagado fuera del territorio 
nacional.
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Así, en la Ley del Impuesto sobre Sociedades se establece tanto una 
exención para las rentas de fuente extranjera (arts. 21 y 22) como una 
deducción en cuota para corregir esta circunstancia (arts. 31 y 32).

Frente a esta situación, en el IRPF la doble imposición se corri-
ge, con carácter general, mediante la deducción en cuota recogida en 
el art. 80 de Ley del Impuesto. No obstante, también ha de tenerse 
presente la exención de los rendimientos del trabajo percibidos por 
trabajos efectivamente realizados en el extranjero (letra p del art. 7 
de la Ley del IRPF) y el régimen de excesos regulado en el art. 9 del 
Reglamento del IRPF. Estos dos mecanismos no van directamente en-
caminados a corregir la doble imposición pero también pueden cum-
plir con esa función, al menos parcialmente.

Dada la finalidad de la presente investigación se procederá a dar 
una noticia general de estos mecanismos de corrección de la doble 
imposición internacional que permita profundizar en su interacción 
con los territorios calificados como jurisdicciones no cooperativas.

2.1. Medidas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas

2.1.1. Exención de los rendimientos del trabajo de asalariados 
expatriados

Comenzando con la exención de la letra p) del art. 7 de la Ley del 
IRPF, ha de recordarse que los rendimientos del trabajo percibidos 
por trabajos efectivamente realizados en el extranjero quedan exentos 
con el límite de 60.100 euros anuales.

Una cuestión previa que debe indicarse es que, lógicamente, el tra-
bajador debe seguir siendo residente en territorio nacional, ya que de 
otro modo estos rendimientos no quedarían sujetos al IRPF. Por tan-
to, la aplicación de esta exención requiere que el expatriado cumpla 
con alguna de las circunstancias establecidas en el art. 9 de la Ley del 
IRPF. Dadas las premisas del supuesto analizado puede considerarse, 
a priori, que dos aspectos señalados para determinar esta residencia 
serán, por un lado, la permanencia en España por más de 183 días, 
durante el año natural. Y, por otro lado, la posible residencia habitual 
en España del cónyuge no separado legalmente y de los hijos menores 
de edad dependientes del contribuyente. Esta última cuestión cobra 
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más relevancia si se tiene en cuenta que en los Convenios para evi-
tar la doble imposición (art. 4 del modelo OCDE) se suele tener en 
cuenta a la hora de determinar el país de residencia la localización 
de la vivienda habitual y el país en el que la persona tiene relaciones 
personales y económicas más estrechas; criterios que tienden a ser 
coincidentes con el de la residencia y la localización de la familia.

Por otra parte, también deben tenerse presente las limitaciones o 
restricciones que la normativa establece en relación con la residencia 
en un territorio calificado como paraíso fiscal. Por un lado, el art. 8.2 
de la Ley del IRPF indica que no perderán la condición de contribu-
yentes por este impuesto las personas físicas de nacionalidad española 
que acrediten su nueva residencia fiscal en un país o territorio consi-
derado como paraíso fiscal. Esta regla, convenientemente explicada 
en los Capítulos VI y XII de esta obra, se aplicará en el período impo-
sitivo en que se efectúe el cambio de residencia y durante los cuatro 
períodos impositivos siguientes. Por otro lado, de conformidad con la 
letra a) del art. 9.1 de la citada Ley, para que la Administración acepte 
como válida la residencia fiscal en tales territorios se podrá exigir que 
se pruebe la permanencia en éste durante 183 días en el año natural.

Habiéndose calificado el trabajador como residente en España, 
procede referirse a los requisitos específicos de esta exención.

El primero, y definitorio, es que se requiere que el trabajo se realice 
para una empresa o entidad no residente en España o un estableci-
miento permanente radicado en el extranjero. Incluso, si se está en 
presencia de un servicio intragrupo procederá la exención cuando la 
entidad no residente (destinataria de este) obtenga o pueda obtener 
una ventaja o utilidad derivada del trabajo desarrollado (arts. 6 del 
Reglamento de IRPF y 18.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades). 
Esta exigencia resalta la finalidad extrafiscal de fomento de la inter-
nacionalización de la economía española, ya que se requiere que el 
destinatario del trabajo presente una cierta desconexión con el ámbi-
to interno. Esta finalidad se concreta en la aprobación de un beneficio 
fiscal para el trabajador desplazado pero, indirectamente, también es 
un incentivo para la internacionalización de las empresas. Y es que a 
estas les será más fácil trasladar al personal formado a esos nuevos 
destinos en el extranjero.
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En segundo lugar, se exige que en el territorio en que se realicen 
los trabajos se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o análoga 
a la de este impuesto y no se trate de un país o territorio considerado 
como paraíso fiscal, ahora jurisdicción no cooperativa. Se considerará 
cumplido este requisito cuando el país o territorio en el que se realicen 
los trabajos tenga suscrito con España un Convenio para evitar la 
doble imposición internacional que contenga cláusula de intercambio 
de información.

Como se observa, este segundo requisito no exige que el trabajador 
tribute efectivamente en el país donde se desarrolla el trabajo. Basta 
con que en el citado territorio exista un impuesto idéntico o análogo 
al IRPF, sin que sea necesaria la efectiva tributación en aquél. Esta 
relajación resalta que esta exención no tiene como estricta finalidad la 
de corregir la doble imposición, sino la de constituir un aliciente a la 
internacionalización de las empresas y trabajadores españoles.

Desde esta perspectiva, la doctrina ha criticado la exclusión radi-
cal de su aplicación cuando el indicado territorio tenga la calificación 
de paraíso fiscal. Así, se ha manifestado que, teniendo en cuenta el 
posible amparo de situaciones de nula tributación, esta medida per-
judica injustamente a los trabajadores desplazados a estos territorios. 
También se indicado que esta exclusión tiene esencialmente la finali-
dad de dar una imagen de legislación precavida en la lucha contra es-
tos territorios2. Estas consideraciones, a su vez, han llevado a sugerir 
que debería ser suprimida3.

Frente a estas opiniones, debe resaltarse que la eficacia en la lucha 
contra los paraísos fiscales de este último requisito queda reforzada 
por su efecto multiplicador que se produce por las limitaciones esta-
blecidas a la efectividad del cambio de residencia a una jurisdicción 
no cooperativa por parte de contribuyentes del IRPF. Como se ha ex-
puesto, la posibilidad de que un residente pueda dejar ser considerado 
contribuyente por el IRPF, al tener su residencia en un paraíso fiscal, 
exige la prueba de permanencia física en el citado territorio y, ade-

2 RAVENTÓS CALVO, S., “La exención para los trabajadores desplazados del art. 
7 del IRPF”, Quincena Fiscal, nº 16, 2005, pág. 90.

3 GARCÍA CARRETERO, B., “Aspectos conflictivos relacionados con la tributa-
ción en el IRPF de trabajadores expatriados residentes”, Revista de Contabilidad 
y Tributación, nº 385, 2015, pág. 196, nota a pie de página 114.
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más, si es nacional español la condición de contribuyente se extiende 
en el tiempo pese al cambio de residencia. Esto implica que en mu-
chos supuestos el trabajador expatriado, hacia un territorio que ten-
ga tal consideración, seguirá siendo considerando como residente en 
España. Al mismo tiempo, no podrá aplicarse la exención de la letra 
p) del art. 7 de la Ley del IRPF, debido a la calificación del territorio.

Como se observa, esta regulación —que podría ser comparada a 
una tela de araña, al no permitir la salida fiscal del trabajador y ne-
garle, al mismo tiempo, un beneficio fiscal— es un claro desincentivo 
de la internacionalización de las empresas hacia las jurisdicciones no 
cooperativas, ya que la fiscalidad de los rendimientos del trabajo ge-
nerados por trabajadores expatriados hacia esos territorios no podrá 
gozar de la exención que en otro caso sí podría ser aplicable.

Una consideración crítica que debe realizarse es que la norma no 
introduce ninguna matización relativa a la posible localización de la 
jurisdicción no cooperativa en el seno de la UE. Esta ausencia es espe-
cialmente llamativa si se tiene en cuenta que el art. 21.1 de la Ley del 
Impuesto sobre Sociedades permite la exención de los dividendos pro-
venientes de entidades residentes en una jurisdicción no cooperativa 
radicada en un Estado miembro de la Unión Europea y se acredite que 
su constitución y operativa responde a motivos económicos válidos y 
que realiza actividades económicas.

Pues bien, debe hacerse notar que la regulación dual de esta exen-
ción, ya que se aplicará si el trabajo es desarrollado dentro de la 
Unión Europea, salvo que el territorio sea considerado jurisdicción no 
cooperativa, entra en colisión directa con el art. 45.1 del TFUE, que 
asegura la libre circulación de los trabajadores dentro de la Unión. Y 
es que esta diferencia de tratamiento fiscal supone un desincentivo al 
desarrollo de trabajos en los referidos territorios.

Además, también supone una traba a la libre circulación de capita-
les; ya que, indirectamente, supone una discriminación negativa para 
que las empresas se establezcan en los citados territorios.

Por último, ha de recordarse que la letra p) del art. 7 de la Ley del 
IRPF indica que la exención de los rendimientos del trabajo resul-
ta incompatible con el régimen de excesos excluidos de tributación, 
cualquiera que sea su importe y que el contribuyente podrá optar por 
la aplicación del régimen de excesos en sustitución de esta exención. 
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Por tanto, debe analizarse ese régimen de excesos que puede actuar 
como mecanismo sustitutorio de la exención analizada.

2.1.2. Régimen de excesos

El llamado régimen de excesos es, en definitiva, una especialidad 
de las dietas para gastos de viaje que quedan no sujetas al no conside-
rarse como rendimientos del trabajo (art. 17.1.d de la Ley del IRPF). 
También, al igual que en la exención tratada en el punto anterior, ha 
de referirse que este régimen servirá para mitigar una posible doble 
imposición, aunque esta no es su finalidad.

Pues bien, el régimen de excesos se encuentra regulado en el art. 
9.A.3.b) del Reglamento del IRPF y, en particular, ha de traerse a co-
lación el supuesto previsto en el ordinal 4º de este precepto (pues los 
otros tres se refieren a funcionarios y empleados públicos), en virtud 
del cual no se integra como rendimiento del trabajo “el exceso que 
perciban los empleados de empresas, con destino en el extranjero, 
sobre las retribuciones totales que obtendrían por sueldos, jornales, 
antigüedad, pagas extraordinarias, incluso la de beneficios, ayuda fa-
miliar o cualquier otro concepto, por razón de cargo, empleo, cate-
goría o profesión en el supuesto de hallarse destinados en España”.

A la hora de indagar acerca de la finalidad de este régimen, ha de 
tenerse presente que, como en cualquier desplazamiento laboral, pue-
de resultar de aplicación el régimen general de dietas no sujetas esta-
blecido en los arts. 9.A.2 y 9.A.2.a) del citado Reglamento4. Desde 
esta perspectiva, puede convenirse que su fin supera el estricto campo 

4 Ha de reseñarse que al establecerse que este régimen es aplicable a trabajadores 
“con destino en el extranjero” se ha considerado que este régimen no se aplica 
cuando el trabajador es desplazado de forma temporal al extranjero ya que se re-
quiere que su centro de trabajo normal y habitual, no circunstancial, esté sito en 
el extranjero (Contestación a Consulta Vinculante V1566/2009, de 30 de junio). 
Ha de concluirse que si se trata de un desplazamiento puntual o circunstancial, 
sería aplicable el régimen ordinario de dietas.

 En este sentido, GUTIÉRREZ BENGOECHEA, M., indica que la aplicación de 
este régimen excluye la aplicación de las dietas por locomoción, manutención y 
estancia. “Tributación de los trabajadores expatriados” en Cuestiones Actuales 
de Planificación Fiscal Internacional (Dir. Cruz Padial e Hinojosa Torralvo), Ed. 
Atelier, Barcelona, 2019, pág. 106.
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del desarrollo reglamentario del concepto de dietas y asignaciones 
para gastos de viaje no sujetos al IRPF por constituir el reembolso de 
los gastos de locomoción y los normales de manutención y estancia 
(art. 17.1.d de la Ley del IRPF). Y es que, de forma similar a la exen-
ción tratada en el punto anterior, debe ser entendido más como una 
medida de fomento de la internacionalización de los trabajadores y de 
las empresas españolas5. En este sentido, ha de tenerse presente que 
no se integra como renta el importe que el trabajador obtenga de más 
respecto a si hubiera seguido desempeñando su relación en España 
y ello con independencia de que responda o no a “gastos de viaje”. 
Debido a esta similitud de este régimen con la exención establecida a 
favor de los trabajadores expatriados se comprende la incompatibili-
dad entre ambas medidas (arts. 7.p de la Ley del IRPF y 9.A.3.b.4º in 
fine del Reglamento del IRPF), constituyendo una opción del contri-
buyente aplicar uno u otro.

En cambio y a diferencia de la exención del art. 7.p de la Ley del 
IRPF, para la aplicación del régimen de excesos resulta intrascenden-
te la calificación fiscal del territorio donde se desarrolle el trabajo. 
Es decir, la normativa no establece ninguna incompatibilidad de este 
beneficio fiscal con el hecho de los rendimientos se generen por el 
desplazamiento hacia un territorio calificado como jurisdicción no 
cooperativa.

Es posible aventurar que la Administración, en su faceta reglamen-
taria, no ha tomado esta precaución considerando que este régimen 
no es un “beneficio fiscal”, sino una regulación destinada a determi-
nar lo que es rendimiento de lo que no lo es (pues, en definitiva, el 
régimen de dietas configura supuestos que cabe considerar como no 
sujetos).

Pues bien, con independencia de las críticas reseñadas en relación 
con la exención del art. 7.p de la Ley del IRPF, resulta contradictorio 
que la normativa no establezca una limitación de este régimen relativa 
a que el trabajo se desarrolle en una jurisdicción no cooperativa. Y es 

5 ORÓN MORATAL, G., resalta que a través de estos excesos salariales las em-
presas tratan de compensar los inconvenientes de todo tipo que sufren los tra-
bajadores desplazados. “Régimen fiscal de trabajadores expatriados”, Revista de 
Trabajo y Seguridad Social, nº 416, 2017, pág. 100.



315Medidas defensivas en el IRPF y en el Impuesto sobre Sociedades

que la eficacia de la media “antiparaíso” queda claramente desvirtua-
da, ya que, a la postre, sigue existiendo un beneficio fiscal hacia la des-
localización de los trabajadores hacia jurisdicciones no cooperativas.

Puede argumentarse, que este beneficio fiscal es menor que la exen-
ción pero se trata de una hipótesis que no siempre tiene que cum-
plirse (ya que puede ocurrir que el exceso de salario sea superior a 
los 60.100 euros que constituyen el límite de la exención). Pero con 
independencia de que este régimen resulte más o menos favorable 
al contribuyente, el hecho es que la deslocalización de las empresas 
hacia jurisdicciones no cooperativas cuenta con este incentivo fiscal 
indirecto a través de una mejora en la tributación de los trabajadores 
desplazados.

En definitiva, debe criticarse la inexistencia de restricción en es-
te punto, ya que puede amparar situaciones de fraude al otorgar un 
beneficio fiscal hacia situaciones de deslocalización de trabajadores 
hacia jurisdicciones no cooperativas. Además, este régimen de excesos 
no establece ninguna prevención acerca de la posible relación existen-
te entre el trabajador y la empresa, por lo que los empleados (o los 
consejeros o administradores de la sociedad) también podrán aco-
gerse a ella con independencia de si esa operación debe considerarse 
vinculada o no, en el sentido del art. 18 de la Ley del Impuesto sobre 
Sociedades. Es decir, a través de esta regulación se puede estar ampa-
rando el abono de un rendimiento, adicional en una jurisdicción no 
cooperativa paraíso fiscal, a favor de una persona sobre la que existe 
una relación de vinculación.

2.1.3. Deducción por rendimientos o ganancias patrimoniales ob-
tenidos y gravados en el extranjero

La medida que la Ley del IRPF establece de forma específica para 
corregir la doble imposición internacional es la deducción en la cuota 
líquida. Se regula en su art. 80, en virtud del cual cuando entre las 
rentas del contribuyente figuren rendimientos o ganancias patrimo-
niales obtenidos y gravados en el extranjero, se deducirá la menor de 
las cantidades siguientes:

a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razón 
de un impuesto de naturaleza idéntica o análoga a este impues-
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to o al Impuesto sobre la Renta de no Residentes sobre dichos 
rendimientos o ganancias patrimoniales.

b) El resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen a la 
parte de base liquidable gravada en el extranjero.

El precepto aclara que cuando se obtengan rentas en el extranjero, 
a través de un establecimiento permanente, se practicará la deducción 
por doble imposición internacional prevista en este artículo y, en nin-
gún caso, resultará de aplicación la exención regulada en el art. 22 de 
la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Como se observa, solo se corrige la llamada doble imposición jurí-
dica, es decir, cuando el propio contribuyente soporta dos impuestos 
por la misma renta. En cambio, no existe ningún mecanismo para 
paliar la doble imposición económica, lo que es coherente con la eli-
minación de beneficios fiscales relativos a la percepción de dividendos 
de fuente interna.

Desde la perspectiva de esta investigación debe resaltarse que la 
normativa no establece ninguna limitación en la aplicación de esta 
deducción que discrimine en función de la calificación del territorio 
de la fuente. Por tanto, ha de afirmarse que si la renta se ha generado 
en una jurisdicción no cooperativa y en esta existe un impuesto de na-
turaleza idéntica o análoga al IRPF, el contribuyente tendrá derecho a 
practicar esta deducción.

A pesar de que esta ausencia de norma específica de lucha contra 
las jurisdicciones no cooperativas no parece que en este caso exista 
“dejación” o “relajación” en la lucha contra el fraude. Y es que, si un 
contribuyente practicara esta deducción en relación con rentas ge-
neradas en jurisdicciones no cooperativas tendría, previamente, que 
haberlas declarado. Es decir, la aplicación de la deducción resulta in-
compatible, por naturaleza, con el fraude y la elusión fiscal.

2.2. Medidas en el Impuesto sobre Sociedades

En la Ley del Impuesto sobre Sociedades las medidas establecidas 
que, directa o indirectamente, permiten corregir la doble imposición 
internacional se concretan en una exención para las rentas de fuente 
extranjera (arts. 21 y 22) y en una deducción en cuota para corregir 
tanto la doble imposición jurídica como económica (arts. 31 y 32).
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Como se verá, guardan cierto paralelismo a las existentes en el 
IRPF. Por un lado, se establece un método de exención y otro de im-
putación, optativo y al que pueden acogerse los contribuyentes que 
no cumplan los requisitos del primero. En cambio, la normativa del 
IS es más “generosa” que la del IRPF, estableciéndose medidas más 
amplias y generales.

2.2.1. Exención sobre dividendos y rentas derivadas de la trans-
misión de valores representativos de los fondos propios de 
entidades residentes y no residentes en territorio español

El art. 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades establece una 
exención cuya primera finalidad es la de corregir la doble imposición, 
tanto nacional como internacional. Adicionalmente, al igual que ocu-
rre con la exención de los trabajadores “expatriados”, la doble impo-
sición también puede corregirse a través de una deducción en cuota. 
Estos métodos son incompatibles, por lo que el contribuyente tendrá 
que optar entre uno u otro. Al respecto debe indicarse que, como regla 
general, el método de exención para corregir la doble imposición es 
más beneficioso que el de imputación, por lo que este puede consi-
derarse como secundario para cuando no se cumplan los requisitos 
de la exención. También debe reseñarse que esta exención, al ser más 
beneficiosa, cumple con la finalidad adicional de fomentar la interna-
cionalización de las empresas españolas.

Este embarullado y detallista precepto establece una exención, en 
sede de la sociedad beneficiaria, de los dividendos o participaciones 
en beneficios de entidades (apartado 1) y la renta positiva obtenida 
en la transmisión de la participación en una entidad (apartado 3)6.

6 Sobre este punto ha de advertirse que el art. 65.2 de la Ley 11/2020, de 30 de 
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2021, y con efectos 
para los períodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2021 que 
no hayan concluido a la entrada en vigor de la indicada Ley, añade los apartados 
10 y 11 al art. 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades con la finalidad de 
que los gastos de gestión referidos a tales participaciones no sean deducibles 
del beneficio imponible del contribuyente, fijándose que su cuantía sea del 5% 
del dividendo o renta positiva obtenida, de forma que el importe que resultará 
exento será del 95% de dicho dividendo o renta. A su vez, el nuevo apartado 11 
establece una serie de supuestos en los que no será de aplicación esta limitación.
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Centrándose en el ámbito internacional, ha de señalarse que la 
normativa establece dos requisitos que deberán cumplirse para que 
pueda aplicar la exención. Por un lado, se requiere que la entidad re-
sidente esté en posesión de una participación significativa sobre la no 
residente. Por otro lado, se exige que esta última esté sometida a una 
tributación mínima en el país de la fuente.

En relación con la participación, la letra a del art. 21.1 de la Ley 
del Impuesto sobre Sociedades indica que la entidad residente debe 
ser titular, de forma directa o indirecta, en el capital o en los fon-
dos propios de la entidad de, al menos, el 5%. Esta participación 
debe mantenerse, como mínimo, durante un plazo temporal de 1 año 
ininterrumpido. Debe indicarse que hasta la aprobación de la Ley 
11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado 
para el año 20217, también se incluían aquellos supuestos en los que 
el valor de adquisición de la participación hubiese sido superior a 20 
millones de euros.

En relación con este requisito, el precepto establece la sociedad 
participada puede ser, a su vez, una sociedad holding. Así, se indica 
que en el supuesto de que la entidad participada obtenga dividendos, 
participaciones en beneficios o rentas derivadas de la transmisión de 
valores representativos del capital o de los fondos propios de entida-
des en más del 70% de sus ingresos, la aplicación de esta exención 
respecto de dichas rentas requerirá que el contribuyente tenga una 
participación indirecta en esas entidades que cumpla los requisitos 
señalados.

El segundo requisito es que se exige que la entidad participada 
haya estado sujeta y no exenta por un impuesto extranjero de na-
turaleza idéntica o análoga al IS a un tipo nominal de, al menos, el 
10%, con independencia de la aplicación de algún tipo de exención, 
bonificación, reducción o deducción sobre aquellos. Se considerará 
cumplido este requisito, cuando la entidad participada sea residente 
en un país con el que España tenga suscrito un convenio para evitar 

7 El art. 65.2 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el año 2021 
modifica el art. 21.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades a fin de suprimir el 
referido inciso.
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la doble imposición internacional, que le sea de aplicación y que con-
tenga cláusula de intercambio de información.

Centrando el análisis en el objeto de esta investigación, el precepto 
establece que “en ningún caso se entenderá cumplido este requisito 
cuando la entidad participada sea residente en un país o territorio 
calificado como paraíso fiscal, excepto que resida en un Estado miem-
bro de la Unión Europea y el contribuyente acredite que su constitu-
ción y operativa responde a motivos económicos válidos y que realiza 
actividades económicas”. Por tanto, la exención no procederá, en nin-
gún caso, si la entidad no residente está localizada en un paraíso fiscal 
que no cumpla con el requisito señalado.

Resalta el matiz diferenciador de esta limitación con respecto a 
la establecida en el art. 7.p de la Ley del IRPF. En este impuesto, 
la incompatibilidad de la referida exención con el hecho de que los 
rendimientos del trabajo se hayan originado en un paraíso fiscal es 
absoluta.

En cambio, en el IS esta prohibición queda relativizada en caso 
de que la entidad participada esté radicada en un territorio perte-
neciente a un Estado miembro de la Unión Europea que, a su vez, 
esté calificado como paraíso fiscal. En este caso, la exención sí será 
aplicable8 cuando el contribuyente pruebe que la referida entidad 
realiza una actividad económica y su localización responde a motivos 
económicos válidos. No se especifica que se entiende, a estos efectos, 
por “motivos económicos válidos” pero la lógica lleva a pensar que 
se trata del mismo concepto que justifica la aplicación del régimen 
especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de 
valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una 
Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la 
Unión Europea (art. 89.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades) y 
que proviene de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio 

8 GÓMEZ-OLANO GONZÁLEZ, D., reseña que esta mayor laxitud de la norma 
se debe a la necesidad de cumplir con el Derecho de la Unión Europea; ya que las 
normas antiparaíso no pueden limitar la libertad de establecimiento, salvo que 
se opongan a montajes puramente artificiales (Sentencia del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea de 1 de abril de 2014, caso C80/2012). “Fraude fiscal y 
paraísos fiscales” en El Fraude Fiscal en España, Ed. AEDAF - Thomson Reuters 
Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pág. 966.
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de 1990, relativa al régimen fiscal común aplicable a las fusiones, es-
cisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre 
sociedades de diferentes Estados miembros.

Aunque el análisis de qué debe entenderse como un motivo eco-
nómico válido, que es un concepto jurídico indeterminado, supera los 
límites de este trabajo9, sí puede indicarse que presenta una impor-
tante dosis de incertidumbre en su concreción y que se suele identi-
ficar con cualquier motivo económico distinto del exclusivo ahorro 
fiscal, aunque no se excluye la existencia de esa ventaja tributaria. Es 
decir, lo que se trata de evitar es que la operación se realice exclusiva-
mente por el ahorro fiscal10.

No obstante, ha de tenerse presente que la exigencia de tributación 
mínima no queda anulada por el hecho de que la entidad radique en 
un paraíso fiscal. No obstante por lo general, en las jurisdicciones no 
cooperativas las entidades no estarán gravadas por un impuesto de 
naturaleza idéntica o análoga al IS a un tipo nominal de, al menos, el 
10%. Estos requisitos de la exención se suman y dificultan la posible 
aplicación de la exención a cualquier entidad radicada en una juris-
dicción no cooperativa.

También debe destacarse que en la regulación anterior —art. 
21.2 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades 
(Real Decreto Legislativo 4/2004)— se establecía un requisito adicio-
nal para la exención relativa a las rentas positivas obtenidas por la 
transmisión de participaciones, al disponerse que era necesario que el 
adquirente no residiese en un país o territorio calificado reglamenta-
riamente como paraíso fiscal. Desde la perspectiva de la lucha contra 
las jurisdicciones no cooperativas la supresión de esta limitación a la 
exención resulta paradójica, ya que la prohibición de que el adqui-

9 Al respecto nos remitimos al Capítulo VIII de esta obra.
10 En este sentido y en el plano de las operaciones internacionales de reestructu-

ración empresarial, GUTIÉRREZ BENGOECHEA, M., considera que existiría 
un motivo válido cuando aquella añade riqueza al sector productivo donde la 
sociedad está domiciliada fiscalmente. “La elusión fiscal en las operaciones de 
reestructuración fiscal internacional” en Cuestiones Actuales de la Fiscalidad In-
ternacional (coautoría con Sánchez-Archidona Hidalgo), Ed. Comares, Granada, 
2018, pág. 159.
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rente estuviese radicado en un paraíso fiscal constituía una medida 
obstaculizadora de las inversiones en los indicados territorios.

Por otra parte, puede acontecer que una entidad participada, en la 
que sí se cumplen los requisitos de la exención, perciba dividendos o 
participaciones en beneficios de entidades u obtenga una renta posi-
tiva obtenida en la transmisión de participaciones que provengan de 
entidades localizadas en jurisdicciones no cooperativas. En este caso, 
sería de aplicación la prevención recogida el párrafo 11 del art. 21.1 
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades que establece una aplicación 
parcial de la exención referida a aquellas rentas distribuidas respecto 
de las que sí se puede predicar el cumplimiento completo de los re-
quisitos. Con esta aplicación parcial o proporcional de la exención se 
trata de impedir que se utilicen cadenas de entidades en las que los 
eslabones últimos cumplan los requisitos de la exención para dejar 
exentas rentas provenientes de entidades localizadas en jurisdicciones 
no cooperativas.

La Administración ha interpretado que esta aplicación parcial del 
régimen de exención también procede cuando la entidad participa-
da obtiene rentas provenientes de establecimientos permanentes si-
tuados en jurisdicciones no cooperativas (Contestación a Consulta 
Vinculante V0129-09, de 22 de enero).

Debe reseñarse que la exención de los dividendos o participaciones 
en beneficios de entidades y la renta positiva obtenida en la transmi-
sión de la participación en una entidad corre por caminos paralelos. 
Así, por ejemplo, en caso de que no se cumplan los requisitos de la 
exención en relación con la participación en beneficios, la entidad 
residente sí podrá corregir la doble imposición mediante la deducción 
en cuota del art. 32 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (art. 21.9 
letra c de la Ley del Impuesto sobre Sociedades). Igualmente, si no re-
sulta aplicable esta deducción en relación con las rentas provenientes 
de la transmisión de participaciones, el art. 21.3 in fine señala que la 
parte de la renta que no tenga derecho a la exención se integrará en 
la base imponible, teniendo derecho a la deducción establecida en el 
artículo 31 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, esta posibilidad 
es reiterada en la letra c del art. 21.9 de la citada Ley.

No obstante, la regulación no puede ser idéntica, ya que los su-
puestos de hecho son distintos. En este sentido, y desde la perspectiva 
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de este trabajo es interesante reseñar algunas particularidades que se 
aplican a uno u otro supuesto.

Así, en primer lugar, el art. 21.1 de la Ley del Impuesto sobre 
Sociedades contiene una norma anti-híbridos, al especificarse que no 
se aplicará la exención respecto del importe de aquellos dividendos o 
participaciones en beneficios cuya distribución genere un gasto fiscal-
mente deducible en la entidad pagadora.

En segundo lugar, la exención de la renta positiva derivada de la 
transmisión de participaciones no es aplicable en determinados su-
puestos (art. 21.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades), entre los 
que se deben destacar la incompatibilidad de este régimen con las 
entidades patrimoniales y las sometidas al régimen de transparencia 
fiscal internacional. Sobre este particular, puede considerarse que, en 
hipótesis, las características propias de las entidades patrimoniales o 
sometidas al régimen de transparencia fiscal internacional se darán en 
las entidades radicadas en jurisdicciones no cooperativas.

En tercer lugar, ha de indicarse que de conformidad con el art. 
21.6 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades11 no se integrarán en la 
base imponible las rentas negativas derivadas de la transmisión de la 
participación en una entidad, respecto de la que se den determinadas 
circunstancias. Esta compleja formulación negativa implica que la re-
gla general es que esa renta negativa sí se integra en la base imponible 
de la entidad contribuyente del IS. Por otro lado, se aclara que puede 

11 Precepto que dispone: “6. No se integrarán en la base imponible las rentas nega-
tivas derivadas de la transmisión de la participación en una entidad, respecto de 
la que se de alguna de las siguientes circunstancias:

 a) que se cumplan los requisitos establecidos en el apartado 3 de este artículo. 
No obstante, el requisito relativo al porcentaje de participación o valor de ad-
quisición, según corresponda se entenderá cumplido cuando el mismo se haya 
alcanzado en algún momento durante el año anterior al día en que se produzca 
la transmisión.

 b) en caso de participación en el capital o en los fondos propios de entidades no 
residentes en territorio español, que no se cumpla el requisito establecido en la 
letra b) del apartado 1 del artículo 21 de esta Ley.

 En el supuesto de que los requisitos señalados se cumplan parcialmente, en los 
términos establecidos en el apartado 3 de este artículo, la aplicación de lo dis-
puesto en este apartado se realizará de manera parcial”.
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darse el supuesto de cumplimiento parcial de los requisitos, con las 
consecuencias reseñadas anteriormente.

Desde un plano internacional, debe indicarse que la finalidad de 
esta regulación no es la de evitar la doble imposición, que no se habrá 
dado, sino la de fomentar la internacionalización de las empresas es-
pañolas, reconociendo la procedencia de esta partida negativa.

Pues bien, una de las circunstancias que excluyen el cómputo de 
esta renta negativa (letra b) del citado art. 21.6), en caso de participa-
ción en el capital o en los fondos propios de entidades no residentes 
en territorio español, es que no se cumpla el requisito de tributación 
mínima establecido en la letra b) del apartado 1 del artículo 21 de la 
Ley del Impuesto sobre Sociedades12. Por tanto, si la entidad partici-
pada es residente en un país o territorio calificado como jurisdicción 
no cooperativa —excepto que resida en un Estado miembro de la 
Unión Europea y el contribuyente acredite que su constitución y ope-
rativa responde a motivos económicos válidos y que realiza activida-
des económicas—, no se podrá computar esa renta negativa.

En definitiva, en virtud de esta limitación, ha de concluirse que si la 
renta negativa procede la transmisión de la participación en una enti-
dad radicada en una jurisdicción no cooperativa no podrá integrarse 
en la base imponible de la entidad residente, por lo que se está en 
presencia de una medida que debe ser considerada como penalizadora 
en las inversiones en los reseñados territorios.

En cuarto lugar, el apartado 8 del art. 21 de la Ley del Impuesto 
sobre Sociedades dispone que “serán fiscalmente deducibles las rentas 
negativas generadas en caso de extinción de la entidad participada, 
salvo que la misma sea consecuencia de una operación de reestructu-
ración”. En este caso, no se establece ninguna excepción. Por tanto, 
debe concluirse que esas rentas negativas serán deducibles aunque la 
entidad extinguida se hubiera localizado en una jurisdicción no coo-
perativa. Esta regulación es criticable, ya que puede amparar situacio-
nes de fraude o abuso fiscal.

12 Cuyo párrafo cuarto extiende esta limitación a los paraísos fiscales.
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2.2.2. Exención de las rentas obtenidas en el extranjero a través 
de un establecimiento permanente

El art. 22 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades establece una 
exención a favor de las rentas obtenidas en el extranjero a través de 
un establecimiento permanente. Esta exención sigue el esquema de 
la regulada en el art. 21, comentada supra. Así, se extiende tanto a 
las rentas positivas obtenidas en el extranjero a través de un esta-
blecimiento permanente; como a las rentas positivas derivadas de su 
transmisión o del cese se su actividad. No obstante, la regulación en 
relación con las rentas negativas es más estricta13, ya que solo se 
integrarán en la base imponible las generadas en caso de transmisión 
del establecimiento permanente o cese de su actividad.

Se requiere que el establecimiento permanente haya soportado una 
tributación mínima en el país de la fuente. En concreto, la regulación 
de la exención exige que este haya estado sujeto y no exento a un im-
puesto de naturaleza idéntica o análoga a este Impuesto con un tipo 
nominal de, al menos, un 10%, en los términos del art. 21.1 de la Ley 
del Impuesto sobre Sociedades.

Por tanto, desde la perspectiva de esta investigación pueden darse 
por reproducidas los comentarios al referido art. 21 de la Ley del 
Impuesto sobre Sociedades.

13 Se ha indicado que esta limitación de la integración de rentas negativas es con-
secuencia de la regulación del art. 13.2 de la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des que limita la deducibilidad del deterioro de valor de participaciones. Vid. 
GARCÍA-ROZADO GONZÁLES, B., “Medidas unilaterales españolas para evi-
tar la doble imposición internacional” en Manual de Fiscalidad Internacional, 
Volumen I (Dir. Corral Guadaño), 4ª edición, Ed. Instituto de Estudios Fiscales, 
Madrid, 2016, pág. 195.

 Sin embargo, esta asimilación resulta bastante discutible, ya que la prohibición 
general de integración de rentas negativas incluye también a las ordinarias de 
la explotación del establecimiento permanente. En este sentido, el art. 22.5 de 
la Ley del Impuesto sobre Sociedades indica que “se considerarán rentas de un 
establecimiento permanente aquellas que el mismo hubiera podido obtener si 
fuera una entidad distinta e independiente, teniendo en cuenta las funciones de-
sarrolladas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por la entidad a través 
del establecimiento permanente”.
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2.2.3. Deducción para evitar la doble imposición jurídica

El art. 31 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades establece una 
deducción en cuota que permite corregir los impuestos pagados por 
la entidad en las rentas obtenidas en el extranjero. Por ello, se per-
mite deducir de la cuota íntegra la menor de las dos cantidades 
siguientes: a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero 
por razón del gravamen de naturaleza idéntica o análoga a este 
Impuesto. b) El importe de la cuota íntegra que en España corres-
pondería pagar por las mencionadas rentas si se hubieran obtenido 
en territorio español.

Estos impuestos deducibles procederán de rentas que la entidad 
ha obtenido en el extranjero por cualquier motivo. Por tanto, puede 
tratarse de rentas que proceden de un establecimiento permanente 
situado en el extranjero y a las que no se les ha aplicado la exención 
del art. 22 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. También puede 
tratarse de una situación análoga a la regulada por el art. 21 de la Ley 
del Impuesto sobre Sociedades en lo que se refiere a la exención de las 
rentas derivadas de la transmisión de valores representativos de los 
fondos propios de entidades no residentes en territorio español y a la 
que también se la ha aplicado la referida exención.

Por otra parte, esta deducción corre por caminos paralelos a la 
establecida en el art. 80 de la Ley del IRPF, por lo que pueden trasla-
darse los comentarios ya realizados.

Puede volver a reiterarse que la aplicabilidad de la deducción no 
está condicionada a que la jurisdicción de la fuente cumpla algún re-
quisito, por lo que se tendrá derecho a la deducción aunque la renta 
haya sido generada en un paraíso fiscal. A esta misma conclusión llega 
la Dirección General de Tributos (Consulta V493/2009 de 16 marzo 
2009).

2.2.4. Deducción para evitar la doble imposición económica 
internacional

El art. 32 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades establece una 
corrección de la llamada doble imposición económica que es aquella 
que acontece cuando el contribuyente obtiene dividendos o participa-
ciones en beneficios de otras entidades y, por tanto, está soportando 
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un impuesto subyacente (el abonado por la entidad de la proceden los 
dividendos o participaciones en beneficios). Se trata, por tanto, de la 
misma situación que la regulada por el art. 21 de la Ley del Impuesto 
sobre Sociedades en lo que se refiere a la exención sobre dividendos 
de entidades no residentes en territorio español.

Este precepto permite deducir el impuesto efectivamente pa-
gado respecto de los beneficios con cargo a los cuales se abonan 
los dividendos, en la cuantía correspondiente de tales dividendos, 
siempre que dicha cuantía se incluya en la base imponible del 
contribuyente14.

De forma similar a la regulación de la exención se establece un 
requisito de participación, al exigirse que la participación directa 
o indirecta en el capital de la entidad no residente sea, al menos, 
del 5%15. También, se requiere que esta participación se hubiera 
poseído de manera ininterrumpida durante el año anterior al día en 
que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, que 
se mantenga durante el tiempo que sea necesario para completar un 
año.

Desde la perspectiva de este trabajo, debe reiterarse que, al igual 
que en la deducción para evitar la doble imposición jurídica, la deduc-
ción no está condicionada a que la jurisdicción de la fuente cumpla 
algún requisito, por lo que se tendrá derecho a la deducción aunque 
la renta haya sido generada en un paraíso fiscal.

14 El art. 65.3 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el año 2021 
modifica el art. 32.4 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades indicándose que 
para calcular dicha cuota íntegra los dividendos o participaciones en los benefi-
cios se reducirán en un 5% en concepto de gastos de gestión referidos a dichas 
participaciones.

15 Debe indicarse que hasta la aprobación de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, 
de Presupuestos Generales del Estado para el año 2021, también se incluían 
aquellos supuestos en los que el valor de adquisición de la participación hubiese 
sido superior a 20 millones de euros. Este inciso fue suprimido por el art. 65.3 
de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el año 2021, que modifica 
el art. 32.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en el referido sentido.
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3. RÉGIMEN DE TRANSPARENCIA 
FISCAL INTERNACIONAL

La regulación de la transparencia fiscal internaciones es práctica-
mente idéntica en el IRPF y en el IS16, lo que justifica que sea tratada 
de forma conjunta.

Este régimen fue introducido en el ejercicio de 1995, mediante sen-
das modificaciones en las leyes del IRPF y del IS operadas por la Ley 
42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y 
de Orden Social. Se trata de una medida que debe ser calificada como 
una cláusula antiabuso y que tiene como finalidad hacer tributar de 
forma efectiva los rendimientos obtenidos por entidades no residentes 
y establecimientos permanentes17 controlados por el contribuyente. 
En esta línea CRUZ PADIAL define la transparencia fiscal interna-
cional como “el tener que tributar por los beneficios obtenidos, sin 
haberlos percibido, por la participación en una entidad no residente 
ubicada en una jurisdicción de baja tributación, cuando se cumplen 
determinados requisitos”18.

16 Un ejemplo de esta identidad en la regulación es que tanto el art. 91.1 de la 
Ley del IRPF como el 100.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades incurrían 
en idéntica errata al indicar que este régimen es aplicable a “los contribuyentes 
imputarán las rentas positivas obtenidas por una entidad no residente… a) Que 
por sí solas (sic)…, tengan una participación igual o superior al 50 por ciento en 
el capital, los fondos propios, los resultados o los derechos de voto de la entidad 
no residente…”.

 La redacción en género femenino del adjetivo “solas” es una clara errata ya que 
se refiere al contribuyente, por lo que tendría que estar redactado en género 
masculino.

 Esta errata ha sido corregida por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de 
prevención y lucha contra el fraude fiscal, de transposición de la Directiva (UE) 
2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas 
contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funciona-
miento del mercado interior, de modificación de diversas normas tributarias y en 
materia de regulación del juego.

17 La citada Ley 11/2021 modifica este régimen en el IS a fin de ampliarlo a las 
rentas obtenidas de establecimientos permanentes, cuando estos no dispongan 
de la correspondiente organización de medios materiales y personales para su 
obtención incluso si las operaciones tienen carácter recurrente (art. 100.2 de la 
Ley del Impuesto sobre Sociedades).

18 “Transparencia fiscal internacional: una realidad inacabada”, Crónica Tributa-
ria, nº 166, 2018, pág. 74.
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Se trata, además, de un régimen que tiene una amplia raigambre 
en el Derecho internacional tributario. Desde esta perspectiva, ha de 
indicarse que la introducción de medidas de este tipo es una de las 
recomendaciones de la OCDE y se recoge en la Acción 3 del Plan 
BEPS (relativa al refuerzo de la normativa sobre “compañías foráneas 
controladas”). Por su parte, en el ámbito europeo, ha de tenerse pre-
sente la Directiva 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por 
la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que 
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior. En 
virtud de lo dispuesto en su art. 7, los Estados miembros deben gravar 
las rentas de las entidades o establecimientos permanentes que reci-
ban la consideración de sociedad extranjera controlada. Esto implica 
que se está en presencia de un régimen armonizado en la UE.

Pues bien, como reseña la doctrina19 este régimen tiene como ob-
jetivo evitar que los contribuyentes deslocalicen sus ingresos, creando 
sociedades instrumentales, o transfiriendo su patrimonio hacia terri-
torios con una fiscalidad más benigna, de forma que determinadas 
rentas pasivas (por ejemplo las derivadas de inmuebles, de la parti-
cipación en fondos propios de otras entidades o de la cesión de ca-
pitales) se remansen en esos territorios evitando o retrasando su tri-
butación efectiva en España. El mecanismo básico para conseguir ese 
fin sería el de constituir una entidad en ese territorio más benigno de 
forma que esas rentas las obtenga esa “compañía foránea controlada” 
y no la matriz residente.

A fin de evitar esta operatoria, el presente régimen especial implica 
prescindir de la (extra) territorialidad y/o de la personalidad jurídica 
de la entidad no residente. De esta forma, las rentas positivas obteni-
das por esta se imputan directamente en el impuesto del contribuyen-
te. De aquí se comprende que el régimen especial sea denominado de 
“transparencia fiscal”, pues la referida entidad se vuelve, inicialmente, 
transparente para la normativa nacional.

Pues bien, las líneas maestras de la transparencia fiscal internacio-
nal se pueden resumir en los siguientes aspectos.

19 Véase GUTIÉRREZ BENGOECHEA, M., “La transparencia fiscal internacio-
nal” en Cuestiones Actuales de la Fiscalidad Internacional, Ed. Comares, Grana-
da, 2018, pág. 165.
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En primer lugar, este régimen se aplica a entidades no residentes 
respecto de las que el contribuyente, ya sea solo o en conjunción de 
otras personas o entidades con las que guarde una cierta vinculación, 
tiene un determinado grado de control (letra a) de los arts. 91.120 de 
la Ley del IRPF y 100.121 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades).

Este grado de control, indirectamente, tiene consecuencias en el 
importe de la renta imputada ya que la norma indica que esta se de-
terminará en proporción a la participación en los resultados y, en su 
defecto, a la participación en el capital, los fondos propios o los dere-
chos de voto de la entidad.

En segundo lugar, se requiere que la entidad residente disfru-
te de una tributación ventajosa en comparación al Impuesto sobre 
Sociedades español. Los arts. 91.1 de la y 100.1 de la Ley del Impuesto 
sobre Sociedades (en su letra b) establecen que este régimen no se 
aplicará si la indicada entidad satisface, por un impuesto análogo, al 
menos el 75% de lo que le correspondería en España.

En tercer lugar, en relación con las rentas positivas que deben im-
putarse, ha de diferenciarse si la entidad no residente está dotada o no 
una estructura organizativa mínima o si su constitución y operativa 
responda a motivos económicos válidos.

En caso de que no tenga esa estructura organizativa mínima, tanto 
desde un punto de vista material como de personal, o no existan mo-
tivos económicos válidos (arts. 91.2 de la Ley del IRPF y 100.2 de la 
Ley del Impuesto sobre Sociedades) el contribuyente deberá imputar 
la totalidad de la renta obtenida por la no residente.

20 Que indica: “Que por sí solas o conjuntamente con entidades vinculadas en el 
sentido del artículo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades o con otros 
contribuyentes unidos por vínculos de parentesco, incluido el cónyuge, en línea 
directa o colateral, consanguínea o por afinidad hasta el segundo grado inclusi-
ve, tengan una participación igual o superior al 50 por ciento en el capital, los 
fondos propios, los resultados o los derechos de voto de la entidad no residente 
en territorio español, en la fecha del cierre del ejercicio social de esta última”.

21 Dispone el precepto: “Que por sí solas o conjuntamente con personas o entida-
des vinculadas en el sentido del artículo 18 de esta Ley tengan una participación 
igual o superior al 50 por ciento en el capital, los fondos propios, los resultados 
o los derechos de voto de la entidad no residente en territorio español, en la fecha 
del cierre del ejercicio social de esta última”.
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En caso contrario, es decir, cuando el contribuyente acredita la 
existencia de esa organización o de motivos económicos válidos, se 
procederá a imputar, exclusivamente, determinadas rentas que po-
drían denominarse como pasivas y que, en general, encajarían en la 
calificación de rendimientos del capital. El detalle de estas rentas se 
ofrece en los arts. 91.3 y 4 de la Ley del IRPFy 100.3 y 4 de la Ley del 
Impuesto sobre Sociedades. Además, se requiere, como regla general, 
que estas rentas supongan una partida importante, al menos del 15%, 
de los ingresos de la entidad no residente.

En estos casos el presente régimen especial implica que el residen-
te, ya sea persona física o entidad, impute en su impuesto personal 
unas rentas que todavía no ha obtenido y que es probable que perciba 
más adelante. Por este motivo, y a fin de evitar que una misma renta 
sea computada dos veces, los arts. 91.8 de la Ley del IRPF y 100.9 
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades establecen las medidas ade-
cuadas para evitar esta situación; declarando que una misma renta 
positiva solamente podrá ser objeto de imputación por una sola vez, 
cualquiera que sea la forma y la entidad en que se manifieste. En el 
mismo sentido, el art. 100.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades 
indica que “no se imputarán las rentas…, cuando se correspondan 
con gastos fiscalmente no deducibles de entidades residentes en terri-
torio español”.

Derivado de la situación descrita, ha de reseñarse que la transpa-
rencia fiscal internacional generará una doble imposición de las rentas 
afectadas, ya que van a tributar en la entidad no residente y en el IRPF 
o en el IS. Para corregir esta doble imposición, los arts. 91.9 de la Ley 
del IRPF y 100.10 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades permiten 
la deducción en cuota del impuesto pagado en el extranjero.

Pues bien, este régimen establece una serie de medidas que en-
durecen sus condiciones o la tributación cuando la entidad no resi-
dente está localizada en un territorio calificado como jurisdicción no 
cooperativa.

Por un lado, los impuestos satisfechos por la entidad no residente 
no serán deducibles por el contribuyente (arts. 91.9 de la Ley del IRPF 
y 100.10 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades).

Sobre este particular, ha de tenerse presente que el art. 8.7 de la 
Directiva (UE) 2016/1164 dispone que “el Estado miembro del con-
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tribuyente le permitirá deducir de la deuda tributaria contraída en su 
país de residencia o situación a efectos fiscales el impuesto pagado por 
la entidad o establecimiento permanente. La deducción se calculará 
de conformidad con la legislación nacional”. Teniendo en cuenta la 
redacción de la Directiva sería conveniente que se recogiera una ex-
cepción a esta prohibición de la deducción en relación a las posibles 
jurisdicciones no cooperativas que se sitúen en el seno de la Unión 
Europea. No obstante, la llamada expresa a la legislación nacional 
puede entenderse como una habilitación a que cada Estado miembro 
establezca limitaciones que traten de evitar la elusión fiscal.

Por otro lado, cuando el país o territorio sea calificado como ju-
risdicción no cooperativa22 (arts. 91.12 de la Ley del IRPF y 100.13 
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades), se establece una presunción 
iuris tantum en relación con los siguientes requisitos de aplicación del 
presente régimen:

– Que el impuesto análogo al IS satisfecho por la entidad sea 
inferior al 75% del IS.

– Que las rentas percibidas de la citada entidad se califiquen co-
mo sujetas a transparencia fiscal internacional.

– Que la renta obtenida por la entidad participada es el 15% del 
valor de adquisición de la participación.

Para comprender esta última presunción ha de tenerse presente 
que la letra c) del art. 21.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades 
excluye la aplicación de la exención sobre dividendos y rentas deriva-
das de la transmisión de valores representativos de los fondos propios 
de entidades residentes y no residentes a los derivados de entidades 
que cumplan con los requisitos para tributar en el régimen de transpa-
rencia fiscal internacional cuando al menos, el 15% de sus rentas que-

22 Debe llamarse la atención que, con anterioridad a las modificaciones introdu-
cidas por la Ley 11/2021, esta presunción también se extendía a los territorios 
de nula tributación; frente a la práctica totalidad de las medidas analizadas que 
quedaban referidas exclusivamente a los paraísos fiscales.

 Tras la aprobación de la citada Ley 11/2021, esta disonancia queda regularizada. 
Y es que la nueva redacción de los arts. 91.12 de a Ley del IRPF y 100.13 de la 
Ley del Impuesto sobre Sociedades se refiere a los territorios calificados como 
jurisdicciones no cooperativas, concepto en el que se incluyen tanto los paraísos 
fiscales como los territorios de nula tributación.
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den sometidas al citado régimen de transparencia fiscal internacional. 
Por tanto, esta presunción pretende dificultar la posible aplicación 
de la exención del art. 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades 
a estas rentas de fuente extranjera. Y es que, en su caso, se presume 
que la entidad cumple con los requisitos de la transparencia fiscal in-
ternacional y, por ello, no puede acogerse a la indicada exención, con 
independencia de la calificación de la renta obtenida.

Estas presunciones, que admiten prueba en contra, son conse-
cuencia de la hipotética falta de intercambio de información con el 
territorio calificado como paraíso fiscal. Debido a esta opacidad, la 
Administración no podrá conocer los datos referidos a la entidad. Por 
ello, se invierte la carga de la prueba y se presume la aplicación del 
régimen de transparencia fiscal internacional.

Por último, debe indicarse que, de conformidad con los arts. 91.14 
de la Ley del IRPF y 100.15 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, 
este régimen de transparencia fiscal internacional —y, por tanto, tam-
poco sus especialidades cuando la entidad radica en una jurisdicción 
no cooperativa—, no será de aplicación cuando la entidad no residen-
te en territorio español sea residente en otro Estado miembro de la 
UE, siempre que el contribuyente acredite que su constitución y ope-
rativa responde a motivos económicos válidos y que realiza activida-
des económicas, o se trate de una Institución de Inversión Colectiva, 
regulada por la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de julio de 2009, salvo que se localice en un Estado 
miembro calificado como jurisdicción no cooperativa.

Esta exclusión implica que si la jurisdicción no cooperativa se lo-
caliza en el seno de la UE no le serán aplicación estas medidas restric-
tivas establecidas por el régimen de transparencia fiscal internacional. 
En definitiva, se está en presencia de una norma similar a la recogida 
en el art. 21.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y que se co-
mentó anteriormente.

4. RÉGIMEN DE LOS PARTÍCIPES EN 
INSTITUCIONES DE INVERSIÓN COLECTIVA

Las Instituciones de Inversión Colectiva son definidas en el art. 
1.1 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, indicando que tienen por 
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objeto la captación de fondos, bienes o derechos del público para 
gestionarlos e invertirlos en bienes, derechos, valores u otros instru-
mentos, financieros o no, siempre que el rendimiento del inversor se 
establezca en función de los resultados colectivos. Siguiendo a RIBES 
RIBES23, puede indicarse que sus elementos característicos son los 
siguientes: primero, su cometido es la captación pública de fondos 
para la gestión; segundo, su gestión colectiva, activa, profesional con 
diversificación en la política de inversiones; tercero, la determinación 
del resultado del inversor en función de los resultados obtenidos co-
lectivamente; cuarto, su liquidez; y, quinto, su transparencia.

A estas notas, debe añadirse que su régimen jurídico tiene la par-
ticularidad de permitir que la propia Institución, e indirectamente los 
partícipes, puedan ir cambiando sus inversiones sin que estas opera-
ciones resulten penalizadas por la fiscalidad. Esto se consigue con una 
fiscalidad baja sobre la propia Institución de Inversión Colectiva24 
y con la particularidad de que los rendimientos que obtenga la 
Institución por sus inversiones no se reflejaran en el impuesto personal 
del partícipe mientras este no modifique su posición en la Institución 
o esta no reparta beneficios. Este régimen fiscal favorable se justifica 
en los siguientes argumentos: primero, la conveniencia de incentivar 
el ahorro privado; segundo, la eliminación de la doble imposición 
para favorecer la neutralidad fiscal; y, tercero, la libre circulación de 
capitales. Debe destacarse que mediante esta última finalidad se per-
sigue “la atracción de capitales extranjeros, a la par que se evita la 
deslocalización de los capitales nacionales”25.

23 “Análisis del régimen fiscal de las Instituciones de Inversión Colectiva y de sus 
socios o partícipes en el sistema español”, Crónica Tributaria, nº 168, 2018, pág. 
220.

24 De conformidad con el art. 29.4 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades las 
Instituciones de Inversión Colectiva tributarán al tipo del 1%. En cambio, no 
tendrán derecho a la exención de las rentas obtenidas en el extranjero, regulada 
en el artículo 21 de la citada Ley ni a las deducciones para evitar la doble imposi-
ción internacional previstas en los artículos 31 y 32 de la Ley del Impuesto sobre 
Sociedades.

 La inaplicabilidad de estos beneficios fiscales también se extiende al partícipe en 
la Institución (art. 53.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades).

25 RIBES RIBES, A., “Análisis del régimen fiscal de las Instituciones de Inversión 
Colectiva y de sus socios o partícipes en el sistema español”, op. cit., págs. 226 y 
227.
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Aunque la regulación de la fiscalidad de los partícipes en estas 
Instituciones es más detallada en el IRPF, existe una identidad sustan-
cial con la del IS, por lo que se justifica su análisis conjunto.

El régimen general de tributación de los partícipes, aplicable cuan-
do la entidad no está constituida en una jurisdicción no cooperati-
va26, se recoge en los arts. 94 de la Ley del IRPF y 53 de la Ley del 
Impuesto sobre Sociedades. En esencia, el régimen consiste en que el 
partícipe integrará en su impuesto personal las rentas, positivas o ne-
gativas, derivadas de la transmisión de acciones o participaciones27 
o del reembolso de estas. Igualmente, tributará por los dividendos o 
participaciones en beneficios distribuidos por esas Instituciones.

En caso contrario, es decir cuando la Institución de Inversión 
Colectiva radica en un territorio calificado como jurisdicción no coo-
perativa, los arts. 95 de la Ley del IRPF y 54 de la Ley del Impuesto 
sobre Sociedades regulan un régimen tributario que puede ser equi-
parado al de transparencia fiscal y que pretende ser desincentivador, 
al impedir el diferimiento de la tributación del resultado obtenido28.

En efecto, se trata de un régimen que, en definitiva, viene a pre-
sumir una rentabilidad mínima a los fondos depositados en este tipo 
de Instituciones. El contribuyente viene obligado a computar en la 

26 Debe aclararse que este régimen fiscal es aplicable Instituciones de Inversión 
Colectiva constituidas y domiciliadas en algún Estado miembro de la Unión 
Europea e inscritas en el registro especial de la Comisión Nacional del Mercado 
de Valores, a efectos de su comercialización por entidades residentes en España 
(arts. 94.2 de la Ley del IRPF y 53.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades).

 Esta limitación territorial ha sido criticada por parte de la doctrina. Así, RIBES 
RIBES, A., indica que este régimen debe entenderse aplicable a aquellos países 
integrantes del Espacio Económico Europeo, siempre que estos hayan suscrito 
con España un Convenio de Doble Imposición, con cláusula de intercambio de 
información, o un acuerdo de intercambio de información. Igualmente, conside-
ra que, atendiendo a las exigencias del principio de libre circulación de capitales 
(que se proyecta sobre terceros países), este régimen también debería extenderse 
a jurisdicciones no integrantes del espacio europeo. “Análisis del régimen fiscal 
de las Instituciones de Inversión Colectiva y de sus socios o partícipes en el siste-
ma español”, op. cit., pág. 246.

27 En el IRPF se regula una exención por reinversión en nuevas acciones o partici-
paciones en Instituciones de Inversión colectiva (segundo párrafo del art. 94.1.a).

28 “Análisis del régimen fiscal de las Instituciones de Inversión Colectiva y de sus 
socios o partícipes en el sistema español”, op. cit., pág. 243.
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parte general29 de la base imponible la diferencia positiva entre el 
valor liquidativo de su participación en el día de cierre del período 
impositivo (normalmente 31 de diciembre) y su valor de adquisición. 
Además, en el apartado tercero de los citados artículos, se estima esta 
diferencia en el 15% del valor de adquisición, salvo que se pruebe que 
la diferencia real es menor.

Hay que señalar que la renta imputada incrementa el valor de ad-
quisición de la participación, de forma que cuando se transmita o re-
embolse la misma, la ganancia patrimonial será menor. Se trata, como 
se observa, de hacer tributar la rentabilidad del depósito a medida que 
se van generando las posibles plusvalías, que se calculan por diferencia 
entre valor liquidativo a un día determinado y valor de adquisición, 
entendiendo además que esta diferencia es, salvo prueba en contrario, 
de un 15% del valor de adquisición de la participación. Este resultado 
(siempre positivo) se integra en la parte general de la base imponible. 
Posteriormente, cuando se calcule la renta, al proceder a su transmisión 
o reembolso, se sumará a su valor de adquisición las rentas imputadas 
de esta manera, pudiendo entonces resultar aquella positiva o negativa.

En cuanto a los resultados que se distribuyan a los socios o partíci-
pes de este tipo de Instituciones, el apartado segundo, de los mencio-
nados artículos determina su no tributación (lo cual es lógico puesto 
que anualmente, ya se le está imputando una renta por un concepto 
parecido, tal y como se ha señalado), sin que proceda por tanto la 
deducción por doble imposición, puesto que el régimen evita automá-
ticamente la sobre imposición.

Esta regulación proviene del art. 78 de la Ley 40/1998, del IRPF, 
que entró en vigor el 1 de enero de 1999. Por este motivo, la DT8ª de 
la actual Ley del IRPF señala cual es el valor fiscal de las instituciones 
de inversión colectiva constituidas en países o territorios considerados 
como jurisdicciones no cooperativas a la citada fecha. En este sentido, 
se indica que se tomará como valor de adquisición el valor liquidativo 
de las acciones o participaciones a 1 de enero de 1999. También se 
establece que la diferencia que pudiera darse entre valor liquidativo 
y el valor efectivo de su adquisición no se tendrá en cuenta a efectos 

29 En cambio, si la Institución no estuviese radicada en un paraíso fiscal, las rentas 
se integrarán, en su caso, en la base del ahorro.
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del cálculo de las rentas que puedan producirse por su transmisión o 
reembolso. Por tanto, este importe, que debe presumirse positivo, no 
se sumará al valor de adquisición, cuando se proceda a dicha transmi-
sión de las citadas acciones o participaciones.

Por otro lado, la DT8ª aclara el régimen de tributación de los re-
sultados distribuidos por este mismo tipo de Instituciones cuando ha-
yan sido generados antes de 1 de enero de 1999. En este caso, esos 
beneficios no se habrán ido imputando al contribuyente. Por ello, se 
indica que se integrarán en la base imponible de los socios o partícipes 
de los mismos. El concreto mecanismo será entender que las prime-
ras reservas distribuidas han sido dotadas con los primeros beneficios 
ganados.

Esta regulación se reproduce en el Impuesto sobre Sociedades, con 
la alteración de la fecha de referencia (1 de enero de 1996, que es la 
entrada en vigor de la Ley 43/1995, del IS), de conformidad con lo 
establecido por la DT7ª de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Con ello, se está estableciendo sendas medidas adicionales de 
discriminación negativa en relación a las Instituciones de Inversión 
Colectiva radicadas en jurisdicciones no cooperativas.

Dejando la regulación positiva, debe apuntarse que el régimen pre-
visto en este artículo no es más que una declaración de intenciones 
en cuanto a la efectiva tributación, puesto que, en la mayoría de los 
casos, el control sobre este tipo de rentas es nulo, al haberse generado 
a través de entidades radicadas en jurisdicciones no cooperativas. Esta 
circunstancia facilitará que el contribuyente pueda tender, fraudulen-
tamente, a su ocultación a la Hacienda Pública.

Por último y desde otra perspectiva, ha de indicarse que la re-
gulación no matiza la aplicabilidad de las especialidades referidas a 
las Instituciones de Inversión Colectiva radicadas en jurisdicciones 
no cooperativas localizados en la UE (como ocurre en relación con el 
régimen de transparencia fiscal internacional). Antes al contrario, de 
conformidad con los arts. 91.15 de la Ley del IRPF y 100.16 de la Ley 
del Impuesto sobre Sociedades, a los que se ha hecho referencia antes, 
ha de considerarse que prima la condición negativa de su ubicación en 
una jurisdicción no cooperativa sobre la de la Unión Europea.

Esta regulación parece razonable, ya que no resulta fácil encontrar 
un motivo económico válido o una razón económica para radicar una 
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Institución de Inversión Colectiva en una jurisdicción no cooperativa, 
ya que estas por definición no realizan ninguna actividad económica 
distinta a la estrictamente financiera.

5. RÉGIMEN DE IMPUTACIÓN DE RENTAS 
POR DERECHOS DE IMAGEN

El derecho a la imagen es un derecho fundamental reconocido en 
el art. 18.1 de la Constitución, aunque la perspectiva que aquí in-
teresa es su vertiente patrimonial, como derecho de la personalidad 
dentro del ámbito del Derecho privado. Esta esfera patrimonial co-
bra especial relevancia económica en diversos sectores profesionales, 
especialmente entre los deportistas y artistas, en los que la explota-
ción económica del derecho de imagen puede resultar especialmente 
relevante.

Es posible que la persona en cuestión explote esos derechos de 
imagen de forma directa, en cuyo caso se generarán rendimientos im-
putables al contribuyente en su IRPF que, en función de las circuns-
tancias concurrentes, podrían ser calificados como del trabajo, del 
capital mobiliario o de la actividad económica.

Sin embargo, es muy habitual que la explotación económica de 
esos derechos de imagen se ceda a una sociedad o entidad que, ade-
más, es no residente en España. Lógicamente, la finalidad de esta me-
cánica es la de tratar de evitar que esas rentas tributen en el IRPF. 
Pues bien, como una medida de lucha contra esta operatoria la Ley 
del IRPF regula, en su art. 92, un régimen especial de imputación de 
rentas. Este régimen constituye una cláusula antiabuso, cuyo fin es 
neutralizar esquemas de ingeniería fiscal30, y se inspira en el régimen 
de transparencia fiscal31.

30 CHICO DE LA CÁMARA, P. y VELASCO FABRA, G., “Nuevos escándalos de 
fraude fiscal de figuras mediáticas en el mundo del futbol a través de la deslocali-
zación en jurisdicciones offshore de las rentas derivadas de sus contratos publici-
tarios: aquellos polvos… traen estos lodos”, Revista de Fiscalidad Internacional 
y Negocios Transnacionales, nº 4, 2017 (versión digital), pág. 2/5.

31 STS de 25 de enero de 1999 (recurso de casación 76/98).
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Ha de hacerse notar que este régimen especial tiene en su punto de 
mira la fiscalidad de determinados colectivos, especialmente depor-
tistas y artistas, en los que el peso relativo de las rentas procedentes 
por derechos de imagen puede ser muy elevado. Estos sujetos tienen 
la posibilidad de inclinar la balanza de sus rendimientos de forma que 
los derivados de este concepto vayan desplazando a los procedentes 
de su relación laboral o profesional primigenia. Ello se consigue a 
través de diversas instrumentalizaciones pero, de forma simplificada, 
puede indicarse que el deportista o artista cede la explotación de sus 
derechos a una entidad (especialmente no residente), de forma que el 
empleador de aquél podrá trasladar una parte significativa32 de sus 
retribuciones hacia la entidad explotadora de los derechos de imagen.

En este contexto, la cesión de la explotación de los derechos de 
imagen a una entidad no residente implicará que el contribuyente evi-
tará soportar una parte importante de su IRPF, salvo que la entidad 
distribuya los beneficios hacia la persona física (cosa que tiende a no 
acontecer, ya que es precisamente lo que quiere evitar). En resumidas 
cuentas, puede indicarse que a través de estos mecanismos el deportis-
ta o artista consigue rebajar sus rendimientos del trabajo derivados de 
su actividad y trasladarlos hacia la sociedad no residente que explota 
su imagen.

Pues bien, para atajar esta pérdida de ingresos por IRPF que impli-
can estos mecanismos se introdujo el régimen especial de los derechos 
de imagen. En esencia, este régimen implica que el contribuyente im-
putará en su IRPF los importes que la entidad empleadora abone por 
la explotación de sus derechos de imagen (art. 92.1 y 3 de la Ley del 
IRPF). Para asegurar esta imputación, el apartado 8 del citado artí-
culo ordena que el empleador deberá efectuar un ingreso a cuenta de 
las contraprestaciones satisfechas en metálico o en especie a personas 
o entidades no residentes por los conceptos relativos a la explotación 
de la imagen del contribuyente.

32 El art. 92.2 de la Ley del IRPF establece como requisito para la aplicación del 
régimen especial de los derechos de imagen que ese traslado de rendimientos 
suponga al menos el 15% de la retribución total que la entidad empleadora sa-
tisface por los servicios del deportista o artista, incluyendo la retribución directa 
a este y las cantidades abonadas por la explotación de sus derechos de imagen.
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Puede observarse que la normativa viene a considerar que una ren-
ta (la derivada de la explotación de los derechos de imagen de una 
determinada persona) se desdobla en dos o se traslada hacia otra per-
sona. Utilizando un símil, podría considerarse que la entidad primera 
cesionaria de la explotación económica de los derechos de imagen 
sería como el reflejo de la persona en un espejo, pero un reflejo que 
persigue una mejor fiscalidad. Pues bien, a través de este régimen es-
pecial, se persigue unir o residenciar la señalada renta en la fiscalidad 
de la persona sobre las que recaen los derechos de imagen.

Puesto que se hacen tributar en el IRPF del deportista o artista 
unos importes que él no obtiene, al menos formal y directamente, 
ya que son abonados a las entidades que explotan sus derechos de 
imagen, la norma permite la deducción de los impuestos que recaen 
directamente sobre esos rendimientos. Estos importes se deducirán 
de la cuota líquida del IRPPF del contribuyente que ha cedido sus 
derechos de imagen. De forma específica, el art. 92.4 indica que serán 
deducibles —sin que puedan exceder, en su conjunto, de la cuota ínte-
gra que corresponda satisfacer en España por la renta imputada en la 
base imponible—, los siguientes importes:

“a) El impuesto o impuestos de naturaleza idéntica o similar al 
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o sobre Sociedades que, 
satisfecho en el extranjero por la persona o entidad no residente primera 
cesionaria, corresponda a la parte de la renta neta derivada de la cuantía 
que debe incluir en su base imponible.

b) El Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o sobre 
Sociedades que, satisfecho en España por la persona o entidad residente 
primera cesionaria, corresponda a la parte de la renta neta derivada de la 
cuantía que debe incluir en su base imponible.

c) El impuesto o gravamen efectivamente satisfecho en el extranjero 
por razón de la distribución de los dividendos o participaciones en bene-
ficios distribuidos por la primera cesionaria, sea conforme a un convenio 
para evitar la doble imposición o de acuerdo con la legislación interna del 
país o territorio de que se trate, en la parte que corresponda a la cuantía 
incluida en la base imponible.

d) El impuesto satisfecho en España, cuando la persona física no sea 
residente, que corresponda a la contraprestación obtenida por la persona 
física como consecuencia de la primera cesión del derecho a la explotación 
de su imagen o del consentimiento o autorización para su utilización.

e) El impuesto o impuestos de naturaleza idéntica o similar al Impuesto 
sobre la Renta de las Personas Físicas satisfecho en el extranjero, que co-
rresponda a la contraprestación obtenida por la persona física como con-
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secuencia de la primera cesión del derecho a la explotación de su imagen 
o del consentimiento o autorización para su utilización”.

Ha de tenerse presente que la aplicación de este régimen especial, 
al imputarse al contribuyente unos importes que él no obtiene, va a 
implicar que una misma renta tribute en la imposición personal de 
diversas personas o entidades. Esta multi-imposición sobre las rentas 
derivadas de la explotación económica de los derechos de imagen es 
consecuencia de que al recentralizar su fiscalidad en la persona física 
no se elimina la tributación de esas rentas en los cesionarios de la 
explotación económica de los derechos de imagen. Por ello, teniendo 
en cuenta que el régimen fiscal especial lo que viene a hacer es tratar 
a la entidad primera cesionaria en unidad con la persona física, es 
lógico que los impuestos soportados, por esta o por la persona física, 
derivados de esa explotación de los derechos de imagen puedan ser 
deducidos en la sede de la persona física. Y es que como se ha indica-
do, la entidad cesionaria realmente explota el “reflejo” de la imagen 
de aquella.

Pues bien, el art. 92.4 de la LIRPF no permite la deducción de los 
impuestos satisfechos en países o territorios considerados como ju-
risdicciones no cooperativas. Esta previsión supone una clara medida 
anti paraíso fiscal, ya que la explotación de los derechos de imagen 
de esta forma quedará discriminada negativamente al no corregirse la 
duplicidad o multi-imposición que el régimen especial implica.

Por último, ha de indicarse que las medidas antiparaíso no se ex-
cepcionan cuando este se encuentra en el seno de la Unión Europea. 
En este caso, parece lógica esta regulación, ya que la entidad explo-
tadora de los derechos de imagen difícilmente puede justificar que su 
constitución y operatoria responde un motivo económico válido y 
que realiza una actividad económica.

6. EL “EXIT TAX” DEL ART. 95.BIS DE LA LEY DEL IRPF

Nos remitimos a los Capítulos VI y XII, donde se ha expuesto con 
profundidad el régimen jurídico del impuesto a la salida contenido en 
el art. 95.bis, con especial detalle al punto 7 que lo hace compatible 
con los cambios de residencia de nacionales hacia jurisdicciones no 
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cooperativas y la extensión de su condición de contribuyentes confor-
me al art. 8.2 de la Ley del IRPF.

7. OBLIGACIONES DE INFORMACIÓN 
DE LOS CONTRIBUYENTES EN 

RELACIÓN A SUS OPERACIONES CON 
JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS

El apartado 2 de la DA 13ª de la Ley del IRPF establece un deber 
de información específico en relación con las operaciones realizadas 
desde o en jurisdicciones no cooperativas, al disponer que “los contri-
buyentes por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o por 
el Impuesto sobre Sociedades deberán suministrar información, en los 
términos que reglamentariamente se establezcan, en relación con las 
operaciones, situaciones, cobros y pagos que efectúen o se deriven de 
la tenencia de valores o bienes relacionados, directa o indirectamente, 
con países o territorios considerados como paraísos fiscales”.

Esta previsión ha contado con un desarrollo reglamentario bastan-
te deficiente. En la actualidad puede considerarse que este se recoge 
en la Orden HFP/816/2017, por la que se aprueba el modelo 232 de 
declaración informativa de operaciones vinculadas y de operaciones 
y situaciones relacionadas con países y territorios calificados como 
paraísos fiscales, ahora, jurisdicciones no cooperativas.

Con independencia de que esta obligación de información es desa-
rrollada en el Capítulo XI de esta obra, a donde se efectúa la corres-
pondiente remisión, debe denunciarse la ausencia de un verdadero 
desarrollo reglamentario y el incumplimiento de lo previsto en la le-
tra e) del art. 7.1 de la LGT que permite que una Orden Ministerial 
desarrolle directamente una norma con rango de ley cuando así lo 
establezca expresamente la propia ley.

En este sentido, ha de indicarse que la corrección y legalidad de 
la citada Orden Ministerial será objeto de análisis por el Tribunal 
Supremo, en virtud del Auto de 19 de noviembre de 2020, dictado en 
el recurso de casación 4727/2020, en el que se determinará “si, de con-
formidad con los principios de legalidad y reserva de ley —referidos 
tanto a la creación de nuevas obligaciones de información como a las 
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infracciones y sanciones derivadas de un eventual incumplimiento de 
tales obligaciones formales—, de proporcionalidad y de prohibición 
de la retroactividad en materia tributaria, la Orden HFP/816/2017 es 
o no conforme a Derecho”.

8. CONCLUSIONES

Tras el análisis de las medidas antiparaíso que se ha realizado en 
las páginas precedentes pueden formularse una serie de conclusiones 
que, necesariamente, son parciales debido a las limitaciones de esta 
investigación y que, por tanto, deben integrarse en el conjunto de las 
que se realicen de forma general.

En primer lugar, puede observarse una cierta falta de coherencia y 
de uniformidad en las referidas medidas.

Así, puede cuestionarse que la corrección de la doble imposición 
sea posible a través del método de la imputación pero que quede ve-
dada la aplicación de exenciones a las rentas procedentes u originadas 
en jurisdicciones no cooperativas. Sin embargo y como se reseñó en 
su momento, la existencia de determinadas exenciones a la rentas de 
fuente extranjera cumple con finalidades que superan la de corregir 
la doble imposición internacional (por ejemplo, la de fomento de la 
internacionalización de nuestra economía).

Desde esta perspectiva, ha de concluirse que es una opción legí-
tima del legislador que establece una serie de beneficios a la inter-
nacionalización siempre que esta no se dirija hacia jurisdicciones no 
cooperativas. No obstante, esta línea política queda enturbiada por la 
circunstancia de que el régimen de excesos del IRPF (que, a la postre, 
es equivalente a una exención) sí es aplicable en relación con dietas 
por desplazamientos a jurisdicciones no cooperativas.

En cambio, no resulta coherente que se permita la corrección gene-
ral de la doble imposición (mediante el sistema de imputación) pero 
en determinados regímenes especiales (transparencia fiscal internacio-
nal y cesión de los derechos de imagen) se impida la deducción de los 
impuestos pagados. En cambio, esa doble imposición sí se corrige en 
el régimen de las Instituciones de Inversión Colectiva (ya que los im-
puestos abonados en España por las imputaciones fiscales suponen un 
incremento del valor de adquisición de la participación).
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Este tratamiento disperso y contradictorio de la corrección de la 
doble imposición denota que la adopción de medidas de lucha contra 
las jurisdicciones no cooperativas no responde a una política precon-
cebida sino que se han ido adoptando caso por caso.

En segundo lugar y en la misma línea, tampoco es coherente que 
algunas de las medidas analizadas no sean de aplicación en relación 
con jurisdicciones no cooperativas situados en territorio de la UE 
cuando exista una razón económica que justifique esa localización, 
en cambio, en otros supuestos esto no acontece. Esto acontece en la 
exención para las rentas de fuente extranjera regulada en el IS o en 
el régimen de transparencia fiscal internacional y se justifica por las 
exigencias normativas y libertades derivadas de nuestra pertenencia a 
la Unión Europea.

Sin embargo, esta aplicación matizada de las medidas antiparaíso 
no se establece en la exención de rendimientos del trabajo. Esta exclu-
sión no encuentra ninguna justificación y debe ser tildada de contraria 
al Derecho europeo.

Esta matización tampoco se establece en relación con los regíme-
nes especiales de Instituciones de Inversión Colectiva e imputación 
de rentas por la cesión de derechos de imagen. Ahora bien, en estos 
casos, esta exclusión sí podría encontrar una justificación económica 
dada las características de la actividad desarrollada por las referidas 
Instituciones o entidades cesionarias, en las que no resulta fácil iden-
tificar una “sustancia” económica (distinta de la fiscal) que justifique 
una determinada localización.

En tercer lugar, tampoco resultaba coherente que algunas de las 
medidas (exención para las rentas de fuente extranjera en el IS y trans-
parencia fiscal internacional) establezcan un límite para su aplicación 
en relación con una tributación mínima en el territorio de la fuente sin 
tener en cuenta la definición de territorio de nula tributación que se 
recogía, antes de su reforma operada por la Ley 11/2021, en el apar-
tado 3 de la DA 1ª de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas 
para la prevención del fraude fiscal. Y es que parece razonable que si 
en esa norma se contiene una definición general de nula fiscalidad esta 
sea la utilizada en las concretas medidas que se aprueben, sin que se 
acuda a definiciones específicas de “baja” tributación.
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No obstante, tras la aprobación de la Ley 11/2021, esta crítica 
queda suavizada, ya que la nueva redacción de la Disp. Ad. primera 
de la Ley 36/2006 viene a igualar los efectos jurídicos de las jurisdic-
ciones que se declaren como no cooperativas y las que se consideren 
de baja o nula tributación”.

En cuarto lugar y desde otra perspectiva, la eficacia o la propia exis-
tencia de muchas de las medidas antiparaíso resulta muy discutible.

Así, algunas de ellas impiden la deducción de los impuestos satisfe-
chos en la jurisdicción no cooperativa. Esto se puede traducir en una 
doble imposición, ya que esas rentas serán gravadas en España. Esta 
situación acontece en la regulación de los regímenes de transparencia 
fiscal internacional y de imputación de rentas por derechos de imagen.

Pues bien, con independencia de las distorsiones que esta regula-
ción puede provocar en relación con los principios de libre compe-
tencia y movilidad de personas y capitales, debe reseñarse que una 
medida que se limite a impedir o dificultar la deducción de un im-
puesto “teóricamente” soportado en una jurisdicción no cooperativa 
es contradictoria en sí misma.

Y es que la lógica interna de esa normativa vendría a ser la siguien-
te: la renta generada o localizada en un paraíso fiscal no va a ser co-
rrectamente declarada debido a la opacidad propia de la jurisdicción. 
Por este motivo, no se puede conocer realmente el impuesto pagado. 
Además, hay una presunción de defraudación. Todo lo anterior pare-
ce llevar a la justificación de que esa situación merece la imposibilidad 
de corregir la doble imposición.

Ahora bien, esa consecuencia no constituye, realmente, una me-
dida de lucha contra la utilización fraudulenta de las jurisdicciones 
no cooperativas. Más bien, parece un “castigo” o “rabieta” ante la 
imposibilidad o dificultad de adoptar medidas eficaces contra la elu-
sión tributaria. Además, si se tiene presente que, por lo general, las 
jurisdicciones no cooperativas son también territorios con una baja o 
nula fiscalidad, debe concluirse que esta medida es muy poco eficaz, 
ya que el importe del impuesto satisfecho en la citada jurisdicción 
tenderá a ser exiguo.

Por último y por las razones que se acaban de apuntar, ha de in-
dicarse que la exclusión de la aplicación de la exención en el IS a las 
rentas de fuente extranjera, cuando su origen se localiza en un paraí-
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so fiscal, no puede ser reputada como una medida muy eficaz. Más 
bien, es la constatación legal de que esas rentas quedan efectivamente 
eludidas y, por tanto, no es necesaria una declaración expresa en tal 
sentido.

Sin embargo, una medida que sí resultaba interesante en la lucha 
contra las inversiones en jurisdicciones no cooperativas era la que 
se recogía en la regulación anterior —art. 21.2 del texto refundido 
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (Real Decreto Legislativo 
4/2004)— en la que se establecía, como requisito adicional para la 
exención de las rentas derivadas de la transmisión de valores repre-
sentativos de los fondos propios de entidades no residentes, que el 
adquirente no residiese en un país o territorio calificado reglamenta-
riamente como paraíso fiscal.

Esta regulación sí constituía una verdadera norma de lucha contra 
las jurisdicciones no cooperativas, ya que iba directamente dirigida 
hacia las inversiones en los citados territorios. Por el contrario, la 
regulación actual, que elimina la exención de las rentas obtenidas por 
la transmisión de valores representativos de los fondos propios de en-
tidades localizadas en jurisdicciones no cooperativas constituye una 
medida que dificulta el regreso de las inversiones, al no reconocer el 
beneficio fiscal.

En este sentido, sería más operativa una medida que reconociera 
la exención de las referidas rentas condicionada al cumplimiento de 
diversos requisitos y, en particular, de que haya existido una tributa-
ción real de las rentas obtenidas por esa entidad. Con ello se estaría 
favoreciendo la declaración de estas rentas y, por tanto, que dejasen 
de estar ocultas.
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1. LA EXPANSIÓN INTERNACIONAL 
DE LA EMPRESA EN O A TRAVÉS DE 

JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS

En un mundo de economía globalizada, la expansión internacional 
de la empresa está en la base del desarrollo empresarial. En materia de 
fiscalidad, la tributación de los beneficios resultantes de la internacio-
nalización de la empresa converge alrededor de dos pilares fundamen-
tales: Por un lado, los contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades 
tributarán por la renta mundial, cualquiera que sea su fuente u origen, 
lo que puede dar lugar a una doble imposición internacional que se 
intenta corregir mediante la aplicación de métodos de corrección pre-
vistos en los convenios de doble imposición. Al mismo tiempo, esta 
coexistencia de sistemas tributarios favorece situaciones de planifi-
cación fiscal dirigidas a aplicar la tributación más favorable. Como 
consecuencia de ello, se produce el riesgo de fraude fiscal y la reacción 
de los ordenamientos con la instauración de medidas preventivas o 
correctivas para evitarlo.

Cuando se analiza la fiscalidad internacional de la empresa espa-
ñola, se ha de enfocar este análisis en varios niveles. En primer lu-
gar, la expansión empresarial en la UE, la cual está condicionada, a 
la vez que protegida, por las libertades comunitarias y la normativa 
dictada al efecto. En segundo lugar, la expansión a terceros países. 
En ambos casos, la tributación está condicionada por los Convenios 
vigentes para evitar la doble imposición con cada Estado. Por último, 
encontramos otra actividad empresarial internacional con caracterís-
ticas propias, que es la desarrollada en o a través de jurisdicciones no 
cooperativas.

Las rentas obtenidas por una entidad en paraísos fiscales, ahora 
jurisdicciones no cooperativas, pueden proceder de dos fuentes, ac-
tividad económica o inversión. A su vez, estas rentas podrán ser el 
resultado de:

a) Desarrollar directamente en dichas jurisdicciones una actividad 
económica completa.

b) Desarrollar una actividad económica a través de un estableci-
miento permanente en dicho lugar.
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c) Realizar operaciones de ventas o prestaciones de servicios en 
dicho país bajo demanda, bien por personas residentes o no 
residentes.

d) Realizar directamente inversiones patrimoniales en una juris-
dicción no cooperativa.

e) Poseer acciones o participaciones de una sociedad residente en 
dicha jurisdicción. En este caso, los beneficios generados por 
dichas sociedades revertirán a la empresa española mediante 
dividendos o reparto de beneficios.

f) Obtener financiación de una empresa residente en una jurisdic-
ción no cooperativa.

Hasta este punto, lo expuesto coincide con cualquier inversión in-
ternacional. Sin embargo, la característica que lo define es que toda 
referencia a jurisdicciones no cooperativas, en el ámbito de la fiscali-
dad conlleva connotaciones relativas a una posible planificación fis-
cal agresiva y, por ende, al peligro de fraude fiscal. Las operaciones 
realizadas en estos territorios son objeto de una especial vigilancia 
ya que, frecuentemente, persiguen la finalidad de evasión dentro de 
su planificación fiscal internacional, puesto que, como bien expone 
VILLAVERDE GÓMEZ, las empresas persiguen no tanto pagar me-
nos impuestos en el territorio considerado paraíso fiscal, porque los 
impuestos ya son mínimos, sino más bien eludir el pago de impuestos 
más altos en otros territorios, que serán aquellos donde realmente se 
ha producido la renta que debería ser sometida a gravamen2. Por 
tanto, el problema no radica en que se desarrolle allí una actividad 
económica, sino justo lo contrario, la ausencia de actividad económi-
ca real que oculte otras finalidades no mercantiles, lo que nos enlaza 
con el concepto de las sociedades off shore3.

2 VILLAVERDE GÓMEZ, M. B.: “El plan de la Unión Europea frente al fraude y 
la evasión fiscal: ¿soluciones o más de lo mismo?”, en la obra Estudios sobre el 
sistema tributario actual y la situación financiera del sector público: Homenaje 
al Profesor Dr. D. Javier Lasarte Álvarez (Coord. por Francisco David Adame 
Martínez, Jesús Ramos Prieto). Ministerio de Economía y Hacienda, Instituto de 
Estudios Fiscales, 2014, pág. 1092.

3 Uno de los criterios para aplicar el término “jurisdicción no cooperativa” a un 
país o territorio es que “faciliten la celebración o existencia de instrumentos 
extraterritoriales, dirigidos a la atracción de beneficios que no reflejen una acti-
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Las sociedades off shore son aquellas que, si bien tienen su resi-
dencia en un país determinado, no realizan operaciones comerciales 
en dicho territorio, sino que su residencia ha sido elegida por motivos 
fiscales4. La propia naturaleza, pues, de las sociedades off shore las 
sitúa en el escenario de la fiscalidad internacional. Como residentes en 
un Estado determinado, van a tributar allí por la renta mundial, sin 
perjuicio de que en el régimen tributario de dicho Estado se apliquen 
tipos de gravamen muy bajos, se limite la tributación a la renta real-
mente obtenida en dicho territorio o se establezcan otros mecanismos 
para evitar la doble tributación.

En cualquier caso, como las rentas obtenidas proceden de otro 
territorio, estas rentas ya han sido objeto de gravamen en el Estado de 
la fuente según tributación prevista para no residentes5. En el caso 
de que la empresa off shore resida en una jurisdicción no cooperati-
va6, hay que distinguir dos tipos de rentas: Las rentas obtenidas por 
las actividades realizadas por dicha empresa en nuestro país, en cuyo 
caso tributará como no residente, con o sin establecimiento perma-
nente, y las rentas obtenidas a través de las empresas off shore por los 

vidad económica real en dichos países o territorios” (DA 1ª Ley 36/2006, nueva 
redacción dada por la Ley 11/2021).

4 Los paraísos fiscales han experimentado un cambio importante, pasando de ser 
un refugio donde ubicar un patrimonio, a tener una posición activa facilitando la 
gestión de patrimonios y favoreciendo el establecimiento de empresas con activi-
dades en el exterior, mediante la conversión de los paraísos en centros Offshore, 
para salvar los obstáculos que han surgido con la ley FATCA que obliga a iden-
tificar los inversores eliminado la confidencialidad desde los paraísos fiscales. 
GUTIÉRREZ DE PABLO, G.: “Análisis jurídico de los paraísos fiscales”, en la 
obra Cuestiones actuales de Planificación Fiscal Internacional (Directores Cruz 
Padial e Hinojosa Torralbo), Editorial Atelier, 2019, página 167. 

5 Una empresa off shore puede tener su residencia en un país no buscando una 
menor tributación sino, por ejemplo, puede venir determinada porque allí tienen 
su residencia los socios de la empresa y les facilita aplicar el mismo sistema fiscal 
para ambas. GARCÍA-TORRES FERNÁNDEZ, M J: “La expansión internacio-
nal de la empresa y las normas antielusión en el Impuesto sobre Sociedades”, en 
la obra “Estudios sobre el control del fraude fiscal y prevención del blanqueo de 
capitales”. (Coord. Almagro Martín). Editorial Aranzadi. 2016, página 579.

6 Una empresa off shore no necesariamente tiene que residir en un paraíso fiscal, 
aunque es el supuesto que se ajusta más a la imagen popular del concepto, ya que 
se relaciona con el fraude fiscal. GARCÍA-TORRES FERNÁNDEZ, “La expan-
sión internacional…”, op. cit., pág. 579. 
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socios cuando sean residentes en España, personas físicas o jurídicas, 
las cuales se incorporarán en sus respectivos impuestos sobre la renta, 
sin perjuicio de la aplicación de los mecanismos para evitar la doble 
imposición previstos en nuestro ordenamiento.

El problema de la elusión fiscal pues radica en la probabilidad 
de que las rentas obtenidas resulten ocultas para la Administración 
Tributaria bien del Estado de la fuente, bien del Estado de residencia 
de los socios, y como respuesta a la disminución de recaudación que 
pueden implicar estas actividades, se introducen distintos tipos de me-
didas dirigidas a evitar el desvío de capitales hacia estos territorios, 
entre las que destacan las que se exponen a continuación.

Para paliar la falta de información sobre las actividades realizadas 
en estos países, se introduce el art. 529.ter de la Ley de Sociedades 
de Capital con el objetivo de dotar de especial transparencia a las 
decisiones que impliquen riesgos fiscales asumidos por la empresa, de 
modo que deberá aprobarse por el Consejo de Administración de las 
sociedades cotizadas y no podrán delegarse, entre otras cosas, decisio-
nes fiscales esenciales7, las cuales se deberán recoger expresamente 
en las Actas de la sociedad.

En el ámbito penal, dentro del tipo cualificado del art. 305.bis 
Código Penal sobre el delito contra la Hacienda Pública, se recoge 
expresamente la mención a que la defraudación derive de la utiliza-

7 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, texto refundido de la Ley de 
Sociedades de Capital. El art. 529.ter fue introducido por el apartado cuarenta y 
uno del art. único de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la 
Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo. Respecto 
de los riesgos fiscales sobre los que recae la no delegación en la decisión del 
Consejo de Administración se encuentran: b) La determinación de la política de 
control y gestión de riesgos, incluidos los fiscales, y la supervisión de los sistemas 
internos de información y control.

 f) La aprobación de las inversiones u operaciones de todo tipo que, por su ele-
vada cuantía o especiales características, tengan carácter estratégico o especial 
riesgo fiscal, salvo que su aprobación corresponda a la junta general.

 g) La aprobación de la creación o adquisición de participaciones en entidades 
de propósito especial o domiciliadas en países o territorios que tengan la consi-
deración de paraísos fiscales, así como cualesquiera otras transacciones u opera-
ciones de naturaleza análoga que, por su complejidad, pudieran menoscabar la 
transparencia de la sociedad y su grupo.

 i) La determinación de la estrategia fiscal de la sociedad.
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ción de personas físicas o jurídicas o entes sin personalidad jurídica 
interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraísos fiscales o 
territorios de nula tributación, por la que se oculte o dificulte la deter-
minación de la identidad del obligado tributario o del responsable del 
delito, la determinación de la cuantía defraudada o del patrimonio del 
obligado tributario o del responsable del delito.

En el seno de la UE también se prevén medidas preventivas. La 
Recomendación de 6 de diciembre de 2012, “relativa a las medidas 
encaminadas a fomentar la aplicación, por parte de terceros países, de 
normas mínimas de buena gobernanza en el ámbito fiscal”, reconoce 
la existencia de terceros países, con las características comunes de 
un territorio limitado y, por ende, reducido gasto público, los cuales 
han optado por aplicar un bajo nivel del impuesto sobre la renta a 
particulares y empresas, o incluso por no aplicarlo en absoluto. Al 
mismo tiempo, se considera que tales políticas tributarias no tienen 
por qué ser perjudiciales en sí mismas, en tanto en cuanto el Estado 
que las ponga en práctica coopere a nivel internacional a fin de per-
mitir a otros Estados aplicar sus propias políticas en el ámbito fiscal. 
El problema se plantea cuando tales políticas persiguen atraer inver-
siones, ofreciendo a los no residentes un refugio para ciertos tipos de 
capitales o rentas móviles junto con una falta de transparencia o de 
intercambio de información con otros Estados, con la finalidad de 
facilitar la ocultación de la existencia de dichas rentas o capitales a la 
Administración tributaria de su Estado de residencia8.

8 Comunicación COM (2012) 722 final, de 6 de diciembre de 2012, “sobre el plan 
de acción para reforzar la lucha contra el fraude y la evasión fiscal”, contempla 
la adopción de las medidas destinadas a alentar a los terceros Estados a aplicar 
normas mínimas de buena gobernanza en el ámbito fiscal. La situación descrita 
no sólo supone una merma de las bases impositivas, sino que también pone en 
peligro la equidad de las condiciones de competitividad de las empresas y, en 
último lugar, constituye una distorsión del mercado interior (Vid. el punto 3.7 de 
la COM(2012) 722 final). A este respecto, la Comisión señala que, en la situa-
ción actual, los Estados miembros reconocen el daño potencial y real causado 
por los territorios que no cumplen las normas mínimas de buena gobernanza en 
el ámbito fiscal, entre los que se encuentran territorios que habitualmente son 
considerados paraísos fiscales. BARCIELA PÉREZ, J. A.: “Medidas de buena go-
bernanza fiscal y planificación fiscal agresiva en la UE”. Revista Quincena Fiscal, 
nº 14, 2017 (BIB 2017\12527), página 3.



355Medidas defensivas en el Impuesto sobre Sociedades

En relación con estas situaciones, encontramos otras disposiciones 
comunitarias como las que regula el Parlamento en su Resolución de 
21 de mayo de 2013, sobre la lucha contra el fraude fiscal, la evasión 
fiscal y los paraísos fiscales, en la que se sugiere a los Estados miem-
bros que:

– Las empresas situadas en territorios señalados en las listas ne-
gras sean excluidas de la contratación pública y del acceso a 
ayudas estatales, al igual que a las empresas que realicen opera-
ciones con aquéllas.

– Las entidades financieras y los asesores financieros en estos te-
rritorios tengan prohibida la creación o mantenimiento de filia-
les y sucursales, se revoquen, en su caso, las licencias de aque-
llas entidades que sigan operando en tales territorios incluidos 
en la lista negra.

– Denieguen, en su caso, el reconocimiento del estatuto jurídico a 
empresas creadas en estos territorios.

– Insten al Banco Europeo de Inversiones a la retirada de inver-
siones destinadas a proyectos, beneficiarios e intermediarios de 
territorios incluidos en la lista negra.

Además, también la UE se pronuncia desde el punto de vista tribu-
tario, proponiendo, en particular, que los Estados miembros9:

– Creen un impuesto especial sobre todas las operaciones hacia y 
desde los territorios incluidos en la lista negra.

– No apliquen exenciones a las retenciones a cuenta para per-
sonas no residentes fiscales en territorios incluidos en la lista 
negra.

– Apliquen barreras arancelarias en casos de comercio con países 
terceros incluidos en la lista negra.

9 VILLAVERDE GÓMEZ, M. B.: “El plan de la Unión Europea frente al fraude y 
la evasión fiscal ¿soluciones o más de lo mismo?”, en la obra Estudios sobre el 
sistema tributario actual y la situación financiera del sector público: Homenaje 
al Profesor Dr. D. Javier Lasarte Álvarez (coord. por Francisco David Adame 
Martínez, Jesús Ramos Prieto), 2014, página 1092.
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– Exijan contabilidad y auditoría separadas de las pérdidas y ga-
nancias de cada sociedad de cartera de las entidades jurídicas 
de la UE situadas en territorios incluidos en las listas negras.

Una vez que reconocido el peligro a efectos tributarios y las nor-
mas de precaución que se disponen en todos los ámbitos legales con-
tra este tipo de operaciones, para comenzar el análisis de las activi-
dades económicas realizadas por una entidad en una jurisdicción no 
cooperativa, se deben de dilucidar dos cuestiones fundamentales: La 
delimitación de aquellos países y territorios que tienen la conside-
ración de jurisdicción no cooperativa y la necesidad de que la renta 
se obtenga por un contribuyente residente en España a efectos del 
Impuesto sobre Sociedades.

1.1. Delimitación actual de los territorios considerados juris-
dicciones no cooperativas

El Capítulo IV de esta obra aborda la evolución en la delimitación 
de los paraísos fiscales en el ordenamiento español, desde su aparición 
en 1991 hasta que la Ley 11/2021, que ha modificado la DA 1ª de la 
Ley 36/2006, ha sustituido los distintos grupos de territorios suscep-
tibles de medidas defensivas —paraísos fiscales, territorios de nula 
tributación y territorios con los que no existe un efectivo intercambio 
de información— por el término pluricomprensivo de jurisdicciones 
no cooperativas, cuya nueva regulación es analizada con detalle en el 
Capítulo V.

Sin perjuicio de la remisión al lector a ambos Capítulos, dejamos 
apuntadas algunas notas a modo de breve recordatorio de la nueva 
regulación interna:

– Todas las referencias efectuadas en la normativa a paraísos fis-
cales, a países o territorios con los que no exista efectivo inter-
cambio de información o de nula o baja tributación, se entien-
den hechas a jurisdicciones no cooperativas.

– El término jurisdicción no cooperativa no se define sino que se 
delimita caso por caso atendiendo a varios criterios de aplica-
ción independiente, de modo que podremos hablar de jurisdic-
ciones cooperativas de distinta naturaleza de acuerdo con los 
criterios que le son aplicables.
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– Se distinguen criterios para territorios y países y criterios para 
regímenes fiscales perjudiciales.

– Los criterios para territorios y países son tres: Ausencia de 
transparencia fiscal, baja o nula tributación y que faciliten 
la celebración o existencia de instrumentos extraterritoriales 
dirigidos a la atracción de beneficios que no reflejen una acti-
vidad económica real en dichos países o territorios y la exis-
tencia de.

 En ese sentido define la nula tributación como cuando no se 
aplique un impuesto idéntico o análogo al IRPF, al Impuesto 
sobre Sociedades o al IRNR, según corresponda.

 Mientras que define baja tributación cuando, en el país o te-
rritorio de que se trate, se aplique un nivel impositivo efectivo 
considerablemente inferior, incluido el tipo cero, al exigido en 
España en un impuesto idéntico o análogo al Impuesto sobre la 
Renta de las Personas Físicas, al Impuesto sobre Sociedades o 
al Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Aquí se introduce 
un amplio margen de discrecionalidad que, por el momento, 
podemos asociar al tipo nominal del 10% establecido en el art. 
21 Ley del Impuesto sobre Sociedades, pero que abre la puerta 
para declarar como jurisdicciones no cooperativas países de la 
UE, como podría ser el caso de Irlanda.

– En relación a los criterios para los regímenes fiscales perjudi-
ciales indica que podrán actualizarse atendiendo, por remisión, 
a los establecidos en Código de Conducta en materia de fiscali-
dad empresarial de la UE o del Foro de regímenes perjudiciales 
de la OCDE.

– Junto a esta delimitación general, las normas de cada tributo 
podrán establecer especialidades en la aplicación de los crite-
rios anteriores, por lo que será posible que la calificación como 
jurisdicción no cooperativa varíe en función a tributación de la 
renta de las personas físicas, jurídicas o no residentes.

– Se recoge expresamente la posibilidad de que se declare a un 
territorio o país como “jurisdicción no cooperativa” aun te-
niendo suscrito un Convenio vigente para evitar la doble im-
posición con España, de modo que las disposiciones para la 
prevención del fraude fiscal serán aplicables en tanto no sean 
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contrarias a dicho Convenio para evitar la doble imposición. 
Esto facilitará que se declarare como no cooperativos territo-
rios de baja o nula tributación, aun cuando tengan un acuerdo 
de intercambio de información o no tengan instrumentos diri-
gidos a la atracción de sociedades off shore.

– Finalmente y en tanto no se determinen por Orden Ministerial 
los países o territorios calificados como “jurisdicción no coope-
rativa” de acuerdo con los nuevos requisitos establecidos por 
la Ley 11/2021, tendrán dicha consideración los previstos en el 
RD 1080/1991, de 5 de julio (DT 2ª Ley 36/2006).

Por otro lado, en el Capítulo III de esta obra se analiza como, 
de forma paralela, la UE inició su propio camino y estableció unos 
criterios para identificar a las jurisdicciones no cooperativas —trans-
parencia, equidad y cumplimiento de normas mínimas del Proyecto 
BEPS—, excluyendo de inicio a los Estados miembros de la UE10. El 
Consejo de la UE publicó el 5 de octubre de 2021 la última lista de 
jurisdicciones no cooperativas11, junto con una “lista gris” de terri-
torios que se han comprometido a cumplir con los criterios antes de 
una fecha y que, mientras tanto, permanecen fuera.

En este sentido, como se ha apuntado en los Capítulos III y V de 
esta obra, salvo que la normativa interna se refiera expresamente a 
la lista de la UE, debemos entender que cualquier referencia a juris-
dicciones no cooperativas que encontremos en nuestra regulación 
corresponderá a la lista indicada en la DA 1ª de la Ley 36/2006, 
que hasta nueva actualización, se remite a la contenida en el RD 
1080/1991.

10 Conclusiones del Consejo, de 8 de noviembre de 2016 sobre los criterios y el 
procedimiento para la elaboración de una lista de la UE de países y territorios 
no cooperadores a efectos fiscales, publicado en el DOUE el 10 de diciembre de 
2016. Conforme a éstos se dictó la primera lista de la UE de países y territorios 
no cooperadores a efectos fiscales, aprobada por el Consejo de la UE, el 5 de 
diciembre de 2017, Publicada en el DOUE el 19 de diciembre de 2017.

11 La lista adoptada por el Consejo el 5 de octubre de 2021 está compuesta por: 
Samoa Americana, Fiyi, Guam, Palaos, Panamá, Samoa, Trinidad y Tobago, Islas 
Vírgenes de los Estados Unidos y Vanuatu. 
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1.2. Determinación de la residencia en jurisdicciones no 
cooperativas

Debemos pasar a recordar cuando una entidad se considera re-
sidente en España y, por ende, contribuyente del Impuesto sobre 
Sociedades.

El punto de conexión para determinar la aplicación de la norma-
tiva tributaria que recae sobre la tributación empresarial viene deter-
minado por la residencia de la entidad12. Como nuestro estudio toma 
como base la normativa española, partimos de la premisa de que se 
excluyen del ámbito de aplicación del Impuesto sobre Sociedades a 
aquellas empresas no residentes en territorio español, es decir, las que 
no cumplen los requisitos establecidos en el art. 8 Ley del Impuesto 
sobre Sociedades, los cuales se concretan en tres: Que su constitución 
se realice aplicando la norma española, que tengan domicilio social en 
España y que se ejerza desde España su dirección efectiva, exigiéndose 
que concurra sólo uno de ellos13.

Los contribuyentes del IS son entidades con personalidad jurídica, 
de modo que se excluyen los entes sin personalidad jurídica, salvo los 
expresamente señalados por la ley14. En cuanto que la personalidad 

12 Nunca se tiene en cuenta la nacionalidad de la entidad ni de sus socios a la hora 
de determinar la residencia fiscal, aunque el lugar de constitución equivaldría a 
la nacionalidad de la persona jurídica (Vid. VAN WEEGHEL, S. VAN WEEG-
HEL, S.: “The Tie-Breaker Revised: Towards a Formal Criterion?”, en Hinne-
kens, L. y Hinnekens, P. A: Vision of Taxes within and outside European Borders. 
Kluwer Law International, Deventer, 2008, página 114. 

13 Los dos primeros criterios tienen una naturaleza puramente formal, mientras 
que el último de ellos es totalmente material, basando su aplicación en la concu-
rrencia de evidencias razonables y objetivas vinculadas al lugar donde realmente 
se gestionan las decisiones clave de la entidad. SÁNCHEZ DE CASTRO MAR-
TÍN-LUENGO, E.: “Traslados artificiales de la residencia fiscal de las personas 
jurídicas a nivel internacional: la deslocalización de la sede de dirección efectiva. 
Cuestiones generales y soluciones potenciales” en la obra Problemas actuales 
sobre la residencia fiscal: perspectivas interna, comunitaria e internacional (Dir. 
Merino Jara). Documento de trabajo Instituto de Estudios Fiscales, nº 7, 2018, 
página 233, donde hace remisión a CARMONA FERNÁNDEZ, N.: “La fisca-
lidad de los no residentes en España (I): Elementos subjetivos” en Manual de 
Fiscalidad Internacional, Vol. I, (Cordón Ezquerro). IEF, Madrid, 2007. Pág. 261. 

14 En el Modelo de CDI, el término “persona” comprende las personas físicas, las 
sociedades y “cualquier otra agrupación de personas” y este último grupo com-
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jurídica es reconocida en virtud de la norma en base a la cual se cons-
tituye, para determinar la sujeción al IS surgen problemas en relación 
con entidades creadas bajo otras formas definidas por legislaciones 
extranjeras las cuales no se identifican, con nuestros tipos societarios 
internos15. Uno de estos casos son las “limited liability company” (en 
adelante, LLC), constituidas según el derecho de EEUU, las cuales, a 
los efectos de los impuestos federales (“disregarded”), pueden optar 
por no recibir la consideración de entidad con personalidad distinta a 
la de sus socios. Adicionalmente, sus socios pueden ser entidades resi-
dentes en países situados en la UE y, por tanto, no tener conexión con 
ninguna jurisdicción no cooperativa. En consecuencia, en la medida 
en que los socios de las LLC son residentes en países situados en la 
UE y no tienen ninguna conexión en jurisdicciones no cooperativas, 
se debe entender que las LLC son asimilables a una entidad residente 
en un país o territorio que no tiene la calificación de jurisdicción no 
cooperativa16.

prende las herencias yacentes, las fiducias (trusts) o las sociedades de personas 
(partnerships), que se califican como entes sin personalidad jurídica.

 DGT V1016-10, 14/05/2010: El patrimonio ligado a la existencia del “trust” 
relacionado, directa o indirectamente, con un paraíso fiscal, generará su tributa-
ción por aplicación del régimen de atribución de rentas y recaerá la obligación 
de información sobre dichos ingresos a los contribuyentes, en este caso, del Im-
puesto sobre Sociedades.

15 Los ordenamientos jurídicos de las jurisdicciones no cooperativos son expertos 
en crear figuras societarias de difícil identificación y calificación con la finali-
dad de facilitar la ocultación de entramados societarios, socios y origen de los 
patrimonios. 

16 La entidad L1, constituida en Estados Unidos, es una “limited liability company” 
(en adelante LLC), que ha optado por no recibir la consideración de entidad 
distinta de la de sus socios, a los efectos de los impuestos federales (“disregar-
ded”). El Convenio suscrito entre el Reino de España y los Estados Unidos de 
América para evitar la doble imposición y prevenir la evasión fiscal respecto de 
impuestos, es su art. 4.1, establece que, “a los efectos del mencionado Convenio, 
la expresión «residente de un Estado contratante» significa toda persona que en 
virtud de la legislación de ese Estado esté sometida a imposición en él por razón 
de su domicilio, residencia, sede de dirección, lugar de constitución o cualquier 
otro criterio de naturaleza análoga”. De nuevo el Protocolo aclara que “una 
sociedad de personas, herencia yacente, o fiducia es residente de un Estado con-
tratante solamente en la medida en que las rentas que obtenga estén sometidas a 
imposición en ese Estado como las rentas de un residente”. Esto implica que la 
LLC será residente en EEUU a efectos de aplicación del Convenio en la misma 
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En otros casos, en el ámbito internacional puede entrar en con-
flicto la aplicación de la normativa mercantil con la residencia fiscal, 
pudiendo dar lugar a la coexistencia de una doble residencia, una a 
efectos mercantiles y otra a efectos fiscales. Es el caso de las socieda-
des con tipología “limited” que vinculan la personalidad jurídica a 
estar domiciliadas en el país bajo cuya normativa se han creado, de 
modo que si modifican su domicilio social a otro país, perderán su 
personalidad jurídica. Si una sociedad “limited” tiene su domicilio 
social en una jurisdicción no cooperativa y traslada a España su sede 
de dirección efectiva, se considerará residente en España a efectos del 
Impuesto sobre Sociedades, pero no va a poder trasladar a también 
a España su domicilio social, dado que entonces perderá su perso-
nalidad jurídica y dejará de ser contribuyente del IS por esta razón. 
En la medida en que el domicilio fiscal de la entidad determine la 
obtención de la residencia fiscal en territorio español, manteniendo 
su personalidad jurídica, pasará a tener la condición de contribuyente 
del Impuesto sobre Sociedades. Por lo tanto, esta entidad quedará 
sometida a tributación en España por la totalidad de las rentas obte-
nidas en el periodo en el que realice el mencionado traslado, con in-
dependencia del lugar donde se hubieran producido y cualquiera que 
sea la residencia del pagador. Este caso podría dar lugar a una doble 
residencia fiscal, en la jurisdicción no cooperativa, por su domicilio 
social, con arreglo a la normativa interna aplicable en su estado de 
origen, y en España, por aplicación de la regla de la dirección efec-
tiva, situación que en circunstancias normales se resuelve aplicando 
el Convenio para evitar la doble imposición suscrito con España que 
permita determinar la residencia fiscal de dicha entidad, pero que por 
la propia circunstancia de la jurisdicción no cooperativa no suele ser 
habitual17.

proporción en la que sus socios sean residentes en Estados Unidos. DGT V4196-
16, 03/10/2016. DGT V0601-16, 15/02/2016.

17 Con anterioridad a la Ley 11/2021, el concepto de paraíso fiscal se asociaba 
a la ausencia de CDI (DGT V2414-15, 30/07/2015). Sin embargo, Además, la 
novedad más significativa es que se recoge expresamente la posibilidad de que 
se declare un territorio o país como “jurisdicción no cooperativa” aun teniendo 
suscrito un convenio vigente para evitar la doble imposición con España, de mo-
do que las disposiciones para la prevención del fraude fiscal serán aplicables en 
tanto no sean contrarias a dicho CDI. Esto facilitará que se declarare como no 
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Por tanto, junto a la normativa bajo la que se constituye la so-
ciedad, que su vez es la que le reconoce si tiene o no personalidad 
jurídica, y donde se domicilia la actividad de la entidad, la residen-
cia se determinará teniendo en cuenta donde se ejerce su dirección 
efectiva. La determinación de la dirección efectiva no es difícil de ser 
probada por parte de la Administración tributaria, ya que cuando 
las directrices y órdenes a seguir se documentan por escrito es fácil 
seguir su trazabilidad. No obstante, para aquellos casos en los que 
no se puedan determinar claramente, el art. 8 Ley del Impuesto so-
bre Sociedades dispone una presunción iuris tantum por la que la 
Administración tributaria podrá presumir que una entidad radicada 
en alguna jurisdicción no cooperativa tiene su residencia en territo-
rio español cuando sus activos principales, directa o indirectamente, 
consistan en bienes situados o derechos que se cumplan o ejerciten 
en territorio español, o cuando su actividad principal se desarrolle 
en éste, salvo que dicha entidad acredite que su dirección y efectiva 
gestión tienen lugar en aquel país o territorio, así como que la cons-
titución y operativa de la entidad responde a motivos económicos 
válidos y razones empresariales sustantivas distintas de la gestión de 
valores u otros activos18.

Esta norma es importante ya que ha impedido que se pudiera 
implantar en España estructuras de elusión similares al sándwich 
irlandés19, pero desde la introducción de esta presunción, GARCÍA 

cooperativos territorios de baja o nula tributación, aun cuando tengan un acuer-
do de intercambio de información o tengan instrumentos dirigidos a la atracción 
de sociedades off shore.

18 Recordamos que uno de los criterios establecidos en la Ley 11/2021 para deter-
minar una “jurisdicción no cooperativa” es que “faciliten la celebración o exis-
tencia de instrumentos extraterritoriales, dirigidos a la atracción de beneficios 
que no reflejen una actividad económica real en dichos países o territorios”, de 
forma que cuando se pueda probar que la actividad se realiza efectivamente en 
España, habrá indicios para aplicar las normas antifraude.

19 Partiendo de la base de que la residencia en Irlanda se determina en este país si 
son controladas y administradas en Irlanda y que, en EEUU, la residencia fiscal 
se determina dónde está registrada la corporación, se crea la estrategia del sánd-
wich irlandés, la cual se servía de dos sociedades constituidas en Irlanda, una 
residente en Irlanda, que es controlada por otra entidad residente en otro territo-
rio de nula o baja tributación. Por la contraposición de las legislaciones, Irlanda 
consideraba que la entidad residía en el paraíso fiscal, mientras que EEUU la 
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CARRETERO denunció tres problemas pendientes de aclarar para 
la determinación de la residencia de este tipo de entidades: En primer 
lugar, qué activos pueden ser calificados como principales dentro del 
conjunto de bienes y derechos que conforman el activo del balance 
de situación de la entidad; en segundo lugar, determinar cuando la 
ubicación indirecta de los bienes o derechos en territorio español se 
corresponde con la finalidad de evitar estructuras interpuestas o so-
ciedades de carácter instrumental; y en tercer lugar, delimitar cuando 
una entidad desarrolla su actividad principal en territorio español, 
con la dificultad añadida en los casos de la economía digital desarro-
llada a partir del comercio electrónico20.

Tanto en el caso de la determinación de los activos calificados 
como principales como en la determinación de la actividad princi-
pal, se plantean problemas de cuantificación, en los que GARCÍA 
CARRETERO propone que se debería decidir en la ley si el carácter 
principal debe determinarse en función al objeto social o bien me-
diante criterios puramente cuantitativos21.

En nuestra opinión, dado que lo que se grava es la capacidad 
económica, el criterio a seguir debe ser el cuantitativo aplicado al 
lugar donde se genera la renta. Así, en primer lugar, deberá deter-
minarse cuál es la actividad principal de la entidad. La actividad 
principal se asocia al núcleo de los intereses económicos, entendién-
dose que se encuentran en nuestro país cuando se localizan aquí la 
parte más importante de la actividad productora de renta. Además, 
definir actividad principal puede exigir delimitarla de las activida-

consideraba residente en Irlanda, de modo que se eludía el pago de impuestos 
cuando se enviaban cánones de una empresa a otra, o se difiere la tributación 
hasta que se repatrían en la sede de EEUU. Para evitar esta técnica, a partir del 
1 de enero de 2015, se considerarán residentes a efectos fiscales en Irlanda todas 
las sociedades allí constituidas, salvo que sean consideradas residentes en otro 
país en virtud de un CDI, requisito que excluye pues la posibilidad de residencia 
en paraísos fiscales.

20 GARCÍA CARRETERO, B.: “La presunción de residencia fiscal introducida por 
la Ley 36/2006, de Medidas para la Prevención del Fraude Fiscal con relación a 
las entidades radicadas en países o territorios de nula tributación o considerados 
como paraísos fiscales”, Revista Quincena Fiscal, nº 12, 2008 (BIB 2008\906), 
página 4.

21 GARCÍA CARRETERO, op. cit., página 6.
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des accesorias, preparatorias o auxiliares, es decir, si las actividades 
que se desarrollan en España son accesorias respecto de la actividad 
principal desarrollada por la entidad a nivel mundial. El TJCE, en 
su sentencia de 22 de octubre de 1998, Madgett y Baldwin (asuntos 
acumulados C-308/96 y C-94/97, Rec. pág. I-0000, apartado 24) 
manifiesta que una prestación debe ser considerada accesoria de una 
prestación principal cuando no constituye para la clientela un fin en 
sí, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servicio 
principal del prestado, es decir, en la medida en que parece contri-
buir claramente a su consecución22. Por tanto, la determinación de 
si una actividad es o no accesoria de otra principal es una cuestión 
de hecho que debe resolverse con los medios de prueba que pue-
dan aportarse en cada caso. En este sentido, la accesoriedad implica 
una idea de complementariedad de una actividad con otra y que la 
importancia económica entre ellas será indicio a considerar para 
determinar esa accesoriedad23. No obstante, podrían darse proble-
mas de determinación de la residencia cuando la planificación fiscal 
tenga en cuenta las consecuencias tributarias de la fragmentación de 
actividades.

Una vez reconocida la actividad principal, si esta actividad se de-
sarrolla en España, será indiferente donde se encuentren los activos. 
Aunque la actividad principal en parte se desarrolle fuera de nuestro 
territorio, si los activos necesarios y vinculados a dicha actividad de 
modo directo o indirecto se encuentran en España, deberá conside-
rarse también residente en nuestro país, con independencia del mon-
tante cuantitativo respecto del valor total del activo registrado en el 
Balance de la entidad. A esto hay que añadir que únicamente se tendrá 
en cuenta como elemento definidor de la residencia el mayor valor de 
los activos que se encuentren en nuestro territorio, cuando no tenga 
una actividad económica principal reconocida en la jurisdicción no 
cooperativa o en otro lugar fuera de España.

22 A efectos de IVA, el art. 9, 1º c) LIVA establece unos porcentajes para delimitar 
las actividades accesorias de las principales, en relación con los sectores diferen-
ciados de la actividad.

23 DGT 1707-02, 11/11/2002.
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Por último, debemos mencionar que la dificultad de determinar 
la residencia de las entidades que desarrollan economía digital no es 
exclusiva de las que radican en jurisdicciones no cooperativas, pero si 
es cierto que un número significativo de éstas recurren a estos lugares 
de ubicación por razones obvias. Con la finalidad de obtener la tribu-
tación de los beneficios donde las empresas llevan a cabo una interac-
ción significativa mediante canales digitales, aunque no tengan pre-
sencia física en dicha jurisdicción, la UE ha dictado la Recomendación 
de la Comisión de 21 de marzo de 2018 relacionada con la impo-
sición de sociedades con presencia digital significativa en la que se 
define el concepto de plataforma digital gravable en base a criterios 
cuantitativos24: el total de ingresos que puede obtener la empresa que 
se trate por prestar servicios digitales (7 millones de euros), el número 
de usuarios situados en la jurisdicción (100.000 usuarios) y el número 
de contratos que hayan suscrito usuarios situados en la Jurisdicción 
(100.000 €). Aunque estas reglas persiguen modificar el concepto de 
establecimiento permanente a efectos del IRNR25, consideramos que 
se podrían adoptar criterios similares para determinar si la principal 
actividad de una entidad de servicios digitales o de cualquier otra na-
turaleza se desarrolla en España. De este modo, se tendría en cuenta 
el importe de los ingresos obtenidos en nuestro territorio respecto del 
total mundial obtenido en el ejercicio y, si los usuarios o suscriptores 
de los contratos son residentes en España, respecto de la totalidad de 
sus clientes o número de contratos.

Para acabar esta introducción, hay que recordar, en el caso de 
pérdida de la residencia fiscal en España, la aplicación de lo dispues-
to en los arts. 19.1 y 27.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. 
Por aplicación del art. 19.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, 
la sociedad que traslada su residencia deberá integrar, en la base im-
ponible del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al período 

24 ÁLAMO CERRILLO, R: “Economía digital, responsabilidad social tributaria 
y erosión de las bases imponibles”. Revista Quincena Fiscal nº 13, 2018 (BIB 
2018\10227), página 12.

25 FERNÁNDEZ AMOR, J. A.: “Efectos de un principio de justicia tributaria uni-
versal: evolución del establecimiento permanente a la presencia digital significa-
tiva en el marco de la economía colaborativa y social” (BIB 2018\12268), en la 
obra Fiscalidad de la Colaboración Social, Editorial Aranzadi (BIB 2018\12142), 
página 15.
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impositivo que concluya con ocasión de dicho traslado, la diferencia 
entre el valor de mercado y el valor contable de los elementos pa-
trimoniales que no quedan afectos a un establecimiento permanente 
en España26.

En relación con lo anterior, si una sociedad constituida conforme a 
las leyes españolas, y por tanto, residente en España, posteriormente 
decide trasladar su domicilio social y la dirección efectiva de sus ne-
gocios a una jurisdicción no cooperativa, habrá que determinar hasta 
que momento tendrá la condición de residente en España, para lo que 
deberemos acudir a la legislación mercantil27. Así, en la medida en que 
la inscripción de la sociedad consultante sea cancelada del Registro 
Mercantil español, la sociedad se inscriba en el Registro Mercantil 
del Estado de destino y quede sometida a la legislación mercantil de 
dicho territorio, tras adaptarse a la correspondiente forma societaria, 
se producirá un cambio en la “lex societatis” aplicable a la sociedad 
que se traslada, y con ello, la pérdida de toda conexión con el orde-
namiento jurídico español (incluido el cierre de la hoja registral de la 
entidad consultante en el Registro Mercantil español), de manera que 
debe entenderse que deja de ser una entidad constituida conforme a la 
legislación española, perdiendo, por tanto, su condición de residente 
fiscal en territorio español. Además, la pérdida de la residencia fiscal 
en España, determinará la finalización del período impositivo del IS 
(arts. 26.2 Ley del Impuesto sobre Sociedades), con la correspondien-
te liquidación en la que se incluirá en la base imponible lo dispuesto 
respecto al impuesto de salida sobre la plusvalía latente de sus activos 
(art. 19.1 Ley del Impuesto sobre Sociedades)28.

26 Como novedad, la Ley 11/2021 dispone que, cuando el traslado de los activos 
se realice a un país de la UE con el que exista un acuerdo de asistencia mutua en 
materia de cobro de créditos tributarios equivalente al establecido en la Directi-
va 2010/24/UE del Consejo, se podrá optar por el fraccionamiento de un 20% 
anual del pago de la deuda tributaria resultante de la aplicación del exit tax. 

27 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades 
mercantiles: Artículo 93.1, 102 y 103. 

28 DGT CV V0591-14, 06/03/2014, V1555-12 18/07/2012, V2137-13 27/06/2013. 
Además, el traslado a España del domicilio social de un grupo de sociedades 
no residentes está exento en virtud de lo dispuesto en el art. 45.I.B.11 del 
TRLITPAJD. 
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También en virtud del art. 19, 1 Ley del Impuesto sobre Sociedades, 
como consecuencia del traslado, procede la tributación por la plusva-
lía latente sobre participaciones en entidades no residentes, sobre la 
que se podrá aplicar la exención del art. 21 Ley del Impuesto sobre 
Sociedades, cuando se cumplan los requisitos previstos respecto de la 
participación mínima tanto en participación directa como indirecta, 
durante todos y cada uno de los ejercicios de tenencia de la participa-
ción29. Una vez producido el cambio de residencia, la sociedad resi-
dente en la jurisdicción no cooperativa será contribuyente del IRNR 
por las rentas obtenidas en España.

Al contrario, si una entidad constituida en una jurisdicción no coo-
perativa traslada su domicilio social a España y adapta sus estatutos 
sociales a nuestra legislación mercantil, pasará a tener la condición 
de entidad residente en territorio español y adquirirá condición de 
sujeto --de residencia del extranjero al territorio español no determina 
por sí mismo la generación de rentas a efectos de su integración en la 
base imponible del Impuesto sobre Sociedades ni del Impuesto sobre 
la Renta de no Residentes. En esta línea, el traslado de residencia de 
dicha sociedad a territorio español no determina la conclusión de un 
período impositivo puesto que no se dan las condiciones exigidas al 
efecto, por lo que tributará por todas las rentas obtenidas en el ejer-
cicio corriente por el Impuesto sobre Sociedades y no por el IRNR30.

29 DGT CV V0591-14, 06/03/2014.
30 Para que se produzca la conclusión de un período impositivo se requiere una 

transformación de la forma jurídica de la sociedad y, además, que como conse-
cuencia de ello se pase de estar sujeta al Impuesto sobre Sociedades a estar no 
sujeta o bien sujeta a otro tipo de gravamen o régimen tributario especial res-
pecto del que tenían con anterioridad. Por tanto, “sin entrar a valorar si aquella 
actuación puede entenderse como una transformación de su forma jurídica, en la 
misma no se manifiesta la segunda circunstancia, dado que la sociedad gibralta-
reña pasa de una situación de no sujeción al Impuesto sobre Sociedades a estar 
sujeta al mismo”. DGT V0092-08, 17/01/2008.
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2. ACTIVIDAD EMPRESARIAL EN 
JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS: RENTA 

GRAVABLE EN LA BASE IMPONIBLE

A efectos de determinar las normas antiabuso aplicables en pla-
nificación fiscal internacional, hay que tener presente la distinción 
entre31:

– La planificación fiscal en materia de actividades productivas, 
en las que existe poco margen de maniobra para el diseño de 
estrategias fiscales. Aunque se tengan en cuenta a la hora de la 
toma de decisiones, son otros los factores determinantes (le-
gales, laborales, socio-económicos, aduaneros, etc.) en la deci-
sión empresarial, lo que, en el ámbito tributario, se traducirá en 
cuestiones relativas a la aplicación de precios de trasferencia.

– La planificación en materia financiera, de intangibles, socie-
dades holding, etc., en las que las razones fiscales suelen ser 
determinantes y las cuestiones que se plantean exceden del ám-
bito de los precios de transferencia. Esto significa que es este 
segundo marco en el que la planificación fiscal internacional 
puede resultar más operativa y también en el que existe más 
riesgo, propensión o facilidad de traspasar la frontera de la le-
gítima economía de opción e incurrir en el abuso del Derecho, 
haciendo de la ventaja fiscal el objetivo de esquemas más agre-
sivos, acreedores de la calificación de fraude de ley, por lo que 
son esenciales la exigencia de concretos medios de prueba que 
acrediten las razones económicas o empresariales que sirvan de 
fundamento a la operación.

Cuando la actividad empresarial se desarrolla en una jurisdicción 
no cooperativa, el resultado empresarial procederá de:

a) Desarrollar directamente en dichas jurisdicciones no cooperati-
vas una actividad económica completa, es decir, realizar opera-
ciones de ventas o prestaciones de servicios en dicho país bajo 
demanda, bien de personas residentes o no residentes.

b) Desarrollar una actividad económica a través de un estableci-
miento permanente en dicho lugar. Si se abre un establecimien-

31 Resolución TEAC 25/06/2009 (00656/2007/00/00).
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to permanente en una jurisdicción no cooperativa, como las 
rentas obtenidas por éste se integran en la base imponible de la 
sede central residente en España, no se producirá una erosión 
de bases, salvo que sea vía de entrada de gastos ficticios.

En ambos casos, el resultado se calculará por la diferencia entre 
los ingresos obtenidos y los gastos vinculados a tal operación, cuya 
cuantificación procedemos a analizar.

2.1. Ingresos obtenidos en jurisdicciones no cooperativas

La obtención de ingresos empresariales procedente del extranjero 
por una entidad residente en territorio español se comprende dentro 
de la actividad de exportación de la empresa. No existe una definición 
legal de actividad exportadora, siendo su elemento esencial el tráfico 
transfronterizo de bienes y servicios, en cuyo concepto se integra la 
totalidad de ventas al exterior, incluidos también los bienes y servicios 
que, aunque no tengan su origen o fabricación en España, forman par-
te de una actividad que implica aportación a la riqueza nacional32.

La tónica general del Impuesto sobre Sociedades es no establecer 
limitación a la consideración de ingresos a incluir en la base imponi-
ble. Sin embargo, cuando estos ingresos proceden de jurisdicciones no 
cooperativas, surge el riesgo de que se utilicen estas operaciones para 
trasladar ingresos de otras entidades con la finalidad erosionar bases 
imponibles, para lo que se disponen dos medidas de precaución para 
evitar el fraude fiscal. La primera de ellas, está referida a la valoración 
de las operaciones. La segunda, viene a garantizar que las rentas de-
claradas como obtenidas en la jurisdicción no cooperativa son reales 
y no son el fruto de una operación internacional que esconda el tras-
lado de una base imponible de una jurisdicción a otra más ventajosa.

32 La compraventa internacional de mercancías, es decir, bienes muebles objeto de 
comercio, se rige por las normas contenidas en la Convención de las Naciones 
Unidas sobre esta materia, normas que han pasado a formar parte del ordena-
miento jurídico español. Para la delimitación del campo de aplicación de las 
normas de este convenio no se tiene en cuenta ni la naturaleza civil o mercantil 
de la compraventa ni la nacionalidad de los empresarios, sino el lugar. Su regu-
lación no se aplica a las ventas a los consumidores, las judiciales y las relativas a 
valores, buques y electricidad.
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El art. 19.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades dispone, como 
regla de valoración, el valor de mercado para todas las operaciones 
que se efectúen con personas o entidades residentes en jurisdicciones 
no cooperativas. Al tratarse de una regla de valoración, se trata de 
una presunción iuris et de iure que no admite prueba en contrario.

Esta regla de valoración del art. 19 de la Ley del Impuesto sobre 
Sociedades puede entrar en conflicto con la aplicación de norma de 
valoración para operaciones vinculadas prevista en el art. 18 de la Ley 
del Impuesto sobre Sociedades, cuando la renta sea resultado de las 
ventas de una sociedad a su filial residente o entre entidades vincu-
ladas en un territorio considerado como jurisdicción no cooperativa. 
Si bien es cierto que, aunque ambas normas se refieren al valor de 
mercado, ha de valorarse la operación con arreglo a lo dispuesto en el 
art. 19.2, en virtud del principio de especialidad, por el que la norma 
especial prevalece frente a la general pese a que, el art. 18 también exi-
ja valorar a valor de mercado todas las operaciones realizadas entre 
partes vinculadas33.

Sin perjuicio de lo anterior, la regla de valoración contenida en el 
art. 19.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades exige la aplicación 
de las obligaciones de documentación, previstas en el art. 18.3 Ley 
del Impuesto sobre Sociedades y desarrolladas en el Reglamento del 
Impuesto sobre Sociedades. En efecto, para controlar la aplicación de 
esta regla de valoración y la realidad de estas operaciones se imponen 
las mismas obligaciones de información previstas para las operacio-
nes vinculadas34. A su vez, a la hora de determinar el tipo de docu-
mentación exigida para las obligaciones vinculadas, se excluye de la 
posibilidad de cumplir con el contenido simplificado de la documen-
tación si se trata de operaciones realizadas en jurisdicciones no coope-
rativas35. En el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, respecto 

33 DGT CV V1923-11, de 04/08/2011. 
34 Artículo 19.2 Ley del Impuesto sobre Sociedades: “(…) Quienes realicen las 

operaciones señaladas en el párrafo anterior estarán sujetos a la obligación de 
documentación a que se refiere el art. 18.3 de esta Ley con las especialidades que 
reglamentariamente se establezcan”.

35 Artículo 18 Ley del Impuesto sobre Sociedades. Operaciones vinculadas.
 “3. Las personas o entidades vinculadas, con objeto de justificar que las ope-

raciones efectuadas se han valorado por su valor de mercado, deberán mante-
ner a disposición de la Administración tributaria, de acuerdo con principios de 
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del contenido simplificado de la documentación específica aplicable a 
las entidades de reducida dimensión no se les exime de incorporar el 
análisis de comparabilidad si se trata de operaciones realizadas con 
personas o entidades residentes en jurisdicciones no cooperativas.

Por último, comúnmente se ha asociado paraíso fiscal a nula tri-
butación, pero no tiene porqué ser así. Entre los criterios establecidos 
por La Ley 11/2021 para declarar una jurisdicción no cooperativa se 
encuentra el que aplique una “baja tributación”36, de modo que, si la 
renta obtenida en el extranjero hubiera sido igualmente gravada en el 
Estado de la fuente por un impuesto de naturaleza idéntica o análoga 
al Impuesto sobre Sociedades aplicable en España37, la entidad podrá 
aplicar la deducción por doble imposición internacional regulada en 

proporcionalidad y suficiencia, la documentación específica que se establezca 
reglamentariamente.

 Dicha documentación tendrá un contenido simplificado en relación con las per-
sonas o entidades vinculadas cuyo importe neto de la cifra de negocios, definido 
en los términos establecidos en el art. 101 de esta Ley, sea inferior a 45 millones 
de euros.

 En ningún caso, el contenido simplificado de la documentación resultará de apli-
cación a (…) 3º Las operaciones de transmisión de valores o participaciones 
representativos de la participación en los fondos propios de cualquier tipo de 
entidades no admitidas a negociación en alguno de los mercados regulados de 
valores, o que estén admitidos a negociación en mercados regulados situados en 
países o territorios calificados como paraísos fiscales”.

 En 2017 se aprobó el nuevo modelo 232 de declaración informativa de ope-
raciones vinculadas y de operaciones y situaciones relacionadas con países o 
territorios considerados como paraísos fiscales. Esta información, que tradicio-
nalmente se venía informando en el modelo 200 de declaración del Impuesto 
sobre Sociedades, se trasladó a esta nueva declaración, que amplía los supuestos 
de operaciones que deben ser informadas. En relación con las operaciones en 
paraísos fiscales, se han de declarar todo tipo de operaciones, incluidas las opera-
ciones societarias. Vid. MARTÍNEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J. M.: “Infor-
mación sobre operaciones vinculadas: el nuevo modelo 232”, Revista Quincena 
Fiscal nº 22, 2017 (BIB 2017\43396), página 5.

36 Se define baja tributación cuando, en el país o territorio de que se trate, se apli-
que un nivel impositivo efectivo considerablemente inferior, incluido el tipo cero, 
al exigido en España en un impuesto idéntico o análogo al IRPF, al Impuesto 
sobre Sociedades o al IRNR (DA 1ª Ley 36/2006, nueva redacción dada por la 
Ley 11/2021).

37 Tendrán la consideración de impuesto idéntico o análogo los tributos que tengan 
como finalidad la imposición de la renta, siquiera parcialmente, con indepen-
dencia de que el objeto del mismo lo constituya la propia renta, los ingresos o 
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el art. 31 del Ley del Impuesto sobre Sociedades, si no hay suscrito un 
Tratado que la corrija38.

2.1.1. Exención de rentas obtenidas por establecimientos perma-
nentes situados en jurisdicciones no cooperativas

La Ley del Impuesto sobre Sociedades prevé dos exenciones para 
eliminar la doble imposición internacional, la del art. 21, aplicable 
sobre dividendos, incluidos los obtenidos en el extranjero o por las 
plusvalías derivadas de la transmisión de acciones, y la del art. 22, 
donde se prevé la exención de las rentas obtenidas a través de estable-
cimiento permanente en el extranjero, siempre y cuando se cumplan 
todos los requisitos establecidos.

El art. 22 dispone que estarán exentas las rentas positivas obteni-
das a través de un establecimiento permanente situado en el extran-
jero, cuando el mismo haya tributado por un impuesto de naturaleza 
análoga al IS de, al menos, un 10% en el ejercicio en el que se obtu-
vieron los beneficios. Al mismo tiempo, no se integrarán en la base 
imponible las rentas negativas obtenidas través de un establecimiento 
permanente situado en el extranjero, excepto en el caso de transmi-
sión del mismo o cese de su actividad.

En la redacción del art. 22 no se recoge referencia expresa a los es-
tablecimientos permanentes en jurisdicciones no cooperativas, pero la 
exclusión de la aplicación de esta exención viene por la remisión que 
se realiza a las condiciones exigidas en el art. 21. Como se mostrará 
más adelante, en el art. 21.1, aun cuando se cumplan los requisitos 
establecidos, se excluye de aplicación siempre que la entidad radique 
en una jurisdicción no cooperativa, por lo que es extensible a los es-
tablecimientos permanentes situados allí. Esto implica que todas las 
rentas obtenidas y gastos producidos por un establecimiento perma-
nente situado en una jurisdicción no cooperativa deberán integrarse 
en la base imponible de la sede central y someterse a tributación en 

cualquier otro elemento indiciario de esta (DA 1ª Ley 36/2006, nueva redacción 
dada por la Ley 11/2021).

38 DGT V0467-10, 12/03/2010; DGT V2586-11 28/10/2011.
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España aplicando todas las disposiciones previstas en el Impuesto so-
bre Sociedades.

En resumen, están exentas las rentas positivas obtenidas en el ex-
tranjero a través de establecimientos permanentes cuando se cumplan 
los siguientes requisitos: No residir en una jurisdicción no coopera-
tiva, salvo que se encuentre en la UE y se acrediten motivos econó-
micos válidos39. El segundo requisito, es que haya contribuido con 
un impuesto análogo al Impuesto sobre Sociedades con un mínimo 
del 10%. A este respecto, en Gibraltar se dispone que los beneficios 
obtenidos por la empresa gibraltareña estarían sometidos a un tipo 
impositivo del 8%, lo que le excluiría de aplicación de la exención.

No obstante, si se produce un gravamen de al menos el 10%, po-
drán aplicar la deducción por doble imposición internacional prevista 
en el art. 32 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Sin embargo, 
dada la baja tributación que suele caracterizar a las jurisdicciones no 
cooperativas, ésta se aplicará en pocos casos.

2.1.2. Reducción sobre las rentas procedentes de determinados 
activos intangibles

El art. 23 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades dispone una 
reducción en la base imponible de las rentas procedentes de determi-
nados activos intangibles, el denominado internacionalmente patent 
box.

Para aplicar esta reducción es necesario que se cumplan una serie 
de requisitos, tanto de carácter contractual, como contable y registral. 
Sin embargo, para el tema que nos ocupa, sólo nos afecta el requisito 
referido al cesionario o persona que contrata el uso del activo intangi-
ble y satisface la renta a la entidad residente en España. Es preceptivo 

39 Cuando se hace referencia a la UE se incluyen aquellos territorios que pertenecen 
al Espacio Económico Europeo (EEE). El EEE fue creado en 1994 para ampliar 
las disposiciones de la Unión sobre el mercado interior a los países de la Aso-
ciación Europea de Libre Comercio (AELC). Con la Ley 11/2021 y el brexit, las 
jurisdicciones no cooperativas de la UE reconocidas en la actualidad por España 
serían Chipre y Malta; mientras que Liechtenstein pertenece al EEE. Por tan-
to, queda fuera de esta disposición, aunque se encuentra en territorio europeo, 
Mónaco.
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que utilice los derechos de uso o de explotación en el desarrollo de 
una actividad económica pero, en cualquier caso, no puede residir en 
un país o territorio de nula tributación o considerado como paraíso 
fiscal, salvo que esté situado en la UE, realice actividades económicas 
y se acrediten motivos económicos válidos. Esta excepción a la regla 
únicamente se aplica a las jurisdicciones no cooperativas situadas en 
la UE y en el EEE.

2.2. Gastos deducibles

La actividad económica exportadora que se puede desarrollar con 
entidades residentes en jurisdicciones no cooperativas puede consis-
tir en entrega de bienes o prestaciones de servicios. En el caso de las 
adquisiciones o entregas de bienes, dado que es más fácil seguir la 
trazabilidad de la operación en cuanto que la mayoría de los casos 
tiene un componente material, no se establecen limitaciones para la 
deducibilidad de los gastos asociados a estas transacciones. En cam-
bio, con las prestaciones de servicios, su carácter intangible pone en 
alerta ante posibles casos de fraude por minoración de la base impo-
nible mediante gastos ficticios.

A efectos de la determinación de los gastos deducibles en la base 
imponible del Impuesto sobre Sociedades, el concepto de gasto dedu-
cible, en especial del componente de “rendimientos netos derivados de 
las explotaciones económicas”, ha sido siempre de difícil delimitación 
en los casos concretos, pues, no en vano, es un concepto jurídico in-
determinado. En un primer momento, se identificaba gasto deducible 
con gasto necesario. La interpretación jurídica del concepto de gasto 
necesario, parte en primer lugar del sentido gramatical de este adjeti-
vo, según el Diccionario de la Real Academia Española: “1. Que pre-
cisa, forzosa o inevitablemente ha de ser o suceder. 2. Dícese de lo que 
se hace y ejecuta obligado de otra cosa, como opuesto a voluntario y 
espontáneo. 3. Que es menester indispensablemente, o hace falta para 
un fin”. Junto a este concepto, se exigían criterios de obligatoriedad 
jurídica, indefectibilidad, etc., lo que llevaba a negar la consideración 
de gastos necesarios aquellos que carecían la consideración de gastos 
convenientes, oportunos o acertados.

Sin embargo, tras una larga evolución, la relación entre gasto nece-
sario y gasto fiscalmente deducible fue resuelta por la Ley 43/1995, de 
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27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, que se ha remitido al 
concepto mucho más lógico y flexible de “gasto contable”, que tiene 
su fundamento en aquél que se realiza para obtener los ingresos, en 
suma, el beneficio40. En consecuencia, únicamente tendrán la consi-
deración de gastos fiscalmente deducibles a efectos del Impuesto sobre 
Sociedades aquellos gastos contables que correspondan a operaciones 
reales, estén correlacionados con la obtención de ingresos, estén de-
bidamente contabilizados, hayan sido imputados temporalmente con 
arreglo a devengo y estén debidamente justificados.

Cuando una actividad económica es realizada en una jurisdicción 
no cooperativa, para calcular la renta neta resultante se adopta la 
regulación restrictiva de los gastos deducibles del art. 15.g) de la Ley 
del Impuesto sobre Sociedades expresamente imposibilita que “Los 
gastos de servicios correspondientes a operaciones realizadas, directa 
o indirectamente, con personas o entidades residentes en países o te-
rritorios calificados como paraísos fiscales, o que se paguen a través 
de personas o entidades residentes en estos, excepto que el contri-
buyente pruebe que el gasto devengado responde a una operación o 
transacción efectivamente realizada”.

En primer lugar, la regla general es la no admisión del gasto que 
tenga su origen en operaciones habidas con sociedades residentes en 
jurisdicciones no cooperativas, es decir, se establece una presunción 
iuris tantum de que el gasto no se ha producido realmente41.

La razón de la negación de gastos deducibles se fundamenta en la 
falta de colaboración y opacidad que ofrecen los países y territorios 
calificados como jurisdicciones no cooperativas con el resto de las ad-
ministraciones tributarias en relación con las operaciones, personas y 
entidades que actúan en los mismos, por lo que no basta con aportar 
documentación justificativa, sino que además hay que demostrar la 
existencia de una organización empresarial y la realidad de los ser-

40 Vid. Sentencia TS de 26 diciembre 2003, RJ\2005\2571. Se trata de una muy 
interesante sentencia en relación con el gasto necesario en el Impuesto sobre 
Sociedades, puesto que expone con detalle, través de la doctrina jurisprudencial 
de la evolución del concepto de gasto deducible del Impuesto sobre Sociedades.

41 No es deducible el gasto pagado a través de una cuenta en entidad en paraíso 
fiscal si no se demuestra la efectividad del servicio que se paga, que se prestó el 
servicio y de que se aplicó a la actividad (TS 19-1-11).



376 María Jesús García-Torres Fernández

vicios prestados42, sin que se pueda pensar que en el caso de tratar-
se de una prestación de servicios, ésta pueda no dejar rastro, o bien 
que está justificada simplemente porque exista una relación comercial 
continuada entre dos empresas43. Por tanto, si la sociedad a la que se 
le presta el servicio no tiene ninguna vinculación, directa o indirecta, 
con la prestadora y se demuestra la realidad de los pagos, posible-
mente sea aceptada su validez. La situación se complica si la entidad 
residente en la jurisdicción no cooperativa es una entidad vinculada, 
puesto que se rechaza como motivo económico válido que justifique 
la externalización de los servicios que constituyen la propia actividad 
empresarial de la entidad y, por tanto, se conviertan en gasto dedu-
cible, si tienen carácter superfluo o excesivo y además se prestan por 
una entidad vinculada, ya que generan el traslado de bases imponibles 
de una sociedad a otra44.

42 Sentencia AN de 21 de diciembre de 2005: Se “(…) requirió a la entidad que 
aportara todos los antecedentes que permitieran identificar la naturaleza de los 
servicios recibidos, las personas que los efectuaron o la organización empresarial 
que prestó aquellos servicios.

 Los únicos documentos aportados fueron los indicados del contrato y facturas 
de los pagos.

 En definitiva, la parte recurrente no ha probado, hasta el momento, la realidad 
de los servicios prestados y, por tanto, los pagos efectuados no pueden tener la 
consideración de gastos deducibles”.

 (…) “Porque ciertamente nadie ha discutido la existencia del contrato, de las 
facturas, de los pagos, ni de la existencia de MARSWELL. Lo que se discute, y 
a la parte recurrente incumbe probar, es la realidad de los servicios que se dice 
remunerar, porque si no hay servicios prestados, los pagos efectuados no son 
gastos fiscalmente deducibles, puesto que no existe el elemento de la necesidad 
del gasto para la obtención del ingreso por la sociedad recurrente”.

43 Sentencia TS de 11 de marzo de 2013: “La factura no contiene una descripción 
detallada de los servicios prestados, limitándose a indicar que el concepto fac-
turado es el de «servicios de consultoría», sin que se haya acreditado adecua-
damente la efectiva prestación del servicio. Frente a ello, considera la Sala que 
el hecho de que se trate de servicios de «consultoría» no implica que no dejen 
«rastro» alguno que pueda ser revelador de su existencia, habiendo podido la 
parte solicitar la práctica de prueba testifical por el representante de la sociedad 
que prestó los servicios a fin de adverar la existencia de los mismos, su contenido, 
periodo etc.”.

44 Sentencia TS de 4 de marzo de 2013: “Por lo demás, pretender que se retribuyan 
gestiones o asesoramientos que constituyen la sustancia misma de la actividad 
empresarial de la entidad es absurdo desde un punto de vista económico, esto es, 
un gasto puramente excesivo y superfluo, si no fuera por el sentido que le da el 
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En segundo lugar, la operación podrá ser realizada directa o indi-
rectamente con personas o entidades residentes en la jurisdicción no 
cooperativa. Se trata, pues, de gastos de servicios vinculados a una 
operación de comercio internacional, pero no obligatoriamente reali-
zada en la jurisdicción no cooperativa45, ya que basta que se paguen 
a través de personas residentes en jurisdicciones no cooperativas46.

La extensión de la limitación abarca aquellas operaciones mediante 
sociedades interpuestas, las cuales no desarrollan actividad económi-

hecho de que las beneficiarias de esos generosos pagos son empresas vinculadas 
a la recurrente, a las que de ese modo se reenvían beneficios para obtener de mo-
do ficticio la deducción de ciertos gastos, cuyas cuantías pueden perfectamente 
establecerse a voluntad entre una y otra parte contractual, unidas por una previa 
relación de vinculación ajena al mercado, lo que podría dar lugar a su ajuste, 
como operaciones vinculadas, si no fuera porque la Inspección, acertadamente 
a nuestro juicio, se detiene en un estadio previo, cual es el de la firme sospecha, 
que esta Sala comparte, de que los servicios no han existido en modo alguno y, 
de haberlo sido, no constan acreditados, ni en su más mínimo detalle ni en su 
cuantía, en las facturas ni en el supuesto contrato privado, cuya fecha no puede 
tenerse irrebatiblemente por cierta, dada su naturaleza de documento privado 
que no ha sido exteriorizado de alguna de las formas a que se refiere el art. 1227 
del Código Civil. Por lo demás, tampoco de dicho documento se deriva el modo 
y cuantía con que fijar esas supuestas comisiones, otorgadas sin relación alguna 
con el principal de la obra respecto del cual se calcularía como porcentaje”.

45 DGT 0890-98, 26/05/1998: Sociedad residente en España contrata con una 
compañía residente en Liechtenstein el envío de materias primas a este territo-
rio para su transformación y posterior reenvío a la compañía española para la 
incorporación a su proceso productivo. En consecuencia, Las cantidades perci-
bidas por la compañía residente en Liechtenstein por los servicios prestados a la 
sociedad española han de considerarse rentas producidas en territorio español, 
tales prestaciones de servicios son utilizadas en territorio español, puesto que el 
objetivo final del proceso de transformación contratado es la incorporación de la 
materia prima transformada al proceso productivo de la compañía española. En 
este caso no daría lugar a duda en la deducibilidad de los gastos incurridos por 
prestación de servicio por parte de la entidad residente en territorio español ya 
que tributarían los ingresos en España, aunque sean obtenidos por una entidad 
residente en un paraíso fiscal. En el mismo sentido, DGT V1530-14 11/06/2014.

46 V2534-13 29/07/2013: los gastos de comisión soportados y satisfechos por la 
entidad consultante a la empresa radicada en las Islas Vírgenes Británicas serán 
fiscalmente deducibles en la medida en que se cumplan las condiciones legalmen-
te establecidas en los términos de inscripción contable, devengo, correlación de 
ingresos y gastos y justificación, siempre que la entidad consultante pruebe que 
dichos gastos se corresponden con una operación o transacción efectivamente 
realizada. 
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ca alguna, sino que actúan como sociedades pantalla de las residentes 
en jurisdicciones no cooperativas. La sentencia AN de 22 de mayo de 
2014 se ocupa de un caso de servicio realizado indirectamente: Una 
entidad residente en un paraíso fiscal es titular del derecho de explo-
tación de una marca. A su vez, una entidad española realiza el pago 
por el uso de dicha marca a una entidad holandesa cesionaria del de-
recho de explotación de la marca. En consecuencia, la AN considera 
no deducibles dichos pagos, por cuanto se han desarrollado de modo 
indirecto con personas o entidades residentes en paraísos fiscales.

En tercer lugar, se le exige al sujeto pasivo la carga de la prueba 
no sólo del gasto, sino de la efectividad de la transacción realizada. 
Es decir, no basta la simple apariencia o formalidad de la operación, 
también es preciso acreditar la realidad y necesidad de la misma en 
orden a la obtención del rendimiento en función de la actividad y 
objeto social.

Así las cosas, lo esencial, en cuanto que enerva la sombra de la du-
da de fraude fiscal, es la prueba del contribuyente de que el gasto de-
vengado ha respondido a una operación o transacción efectivamente 
realizada. En el IS, para la deducción de los gastos hay que acreditar 
la realidad de la operación generadora del gasto por cualquier medio 
de prueba admitido en derecho, para lo que se aplican las normas so-
bre medios y valoración de la prueba contenidas en el Código Civil y 
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, teniendo como principio esta mate-
ria la libre apreciación de la misma, y correspondiendo a los órganos 
de la Administración tributaria primero y a los Tribunales de Justicia 
después decidir en cada caso cuáles son los medios que acreditan la 
realidad de la operación.

La carga de la prueba corresponde a la sociedad residente que so-
porta el gasto, es decir, la finalidad de la transacción y la racionalidad 
de los medios elegidos para llevarse a cabo deben ser analizados de 
acuerdo con la realidad comercial del sector en el que dicha transac-
ción sea enmarcada47. Pero una vez acreditada la realidad y efecti-
vidad de la operación realizada para que el gasto sea deducible, hay 

47 LAMPREAVE MÁRQUEZ, P.: ¿La competencia fiscal desleal vs. las ayudas de 
Estado fiscales, dos caras de la misma moneda?, Revista Quincena Fiscal nº 8, 
2018. BIB 2018\8443, página 5.
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que probar el gasto incurrido tanto desde el punto de vista de reali-
dad del gasto, como con los documentos formales que lo avalen. En 
consecuencia, será en el curso de los procedimientos tributarios que 
procedan, cuando se determine el valor de los documentos48.

Además, para probar la efectiva realización de un servicio no se 
puede recurrir a la prueba pericial, ya que valorar no es probar. La 
prueba pericial, en el modo que la regulan los arts. 337 y ss. de la 
LEC, requiere que se valoren hechos o circunstancias relevantes pre-
viamente existentes, valoración que requiere conocimientos científi-
cos, artísticos, técnicos o prácticos. En base a lo anterior, el TS en la 
Sentencia de 4 de marzo de 2013 rechaza participación de un perito 
para probar una prestación de servicios dado que “la cuestión esen-
cial no es la de valorar hechos, ni circunstancias relevantes, sino otro 
aspecto que también cae en la órbita del art. 337 de la LEC y que 
consiste en «adquirir certeza sobre los hechos»”. Por tanto, la par-
ticipación del perito en estos supuestos tendrá la consideración de 
testifical, careciendo de carácter probatorio49. Igualmente, se puede 
recurrir a los clientes como prueba testifical, pero no será tampoco 
una prueba absoluta, ya que ha de acompañarse de otros elementos 

48 Sentencia AN de 21 diciembre de 2005: En el supuesto analizado, la entidad 
recurrente suscribe un contrato para la prestación de determinados servicios con 
una sociedad que tiene fijada su residencia fiscal en Jersey, territorio considerado 
como paraíso fiscal. Se niega el carácter deducible de los pagos efectuados a di-
cha entidad, al no considerar suficientemente acreditada por la entidad residente 
la efectividad de los servicios recibidos.

 No obstante, el sujeto pasivo puede, tal y como señala el TS, conseguir que tales 
servicios sean deducibles si demuestra que el gasto devengado responde a una 
operación o transacción efectivamente realizada.

49 Sentencia TS de 4 de marzo de 2013: “(…) en modo alguno se ha acreditado la 
realidad de los servicios facturados, sin que el peculiar dictamen pericial seguido 
en los autos del recurso a que antes se hizo alusión, sustanciado ante la Sección 
6ª de esta Sala e incorporado a este recurso, nos mueva a variar la opinión, toda 
vez que el perito, por razón de la ciencia que aporta, está capacitado para exami-
nar las cuentas y documentos de la sociedad y emitir una opinión más o menos 
compartible sobre su abstracta necesidad, pero lo que no puede es adivinar que 
un servicio se efectuó o no en la realidad, y menos aun cuando tal afirmación, 
que es testifical y no pericial, se formula por referencia a lo que le han señalado 
los socios de la empresa con los que no tiene inconveniente en reconocer el perito 
que se ha puesto en contacto. Con esta vehemente sospecha de la falta de impar-
cialidad del perito, huelga toda otra consideración al respecto (…)”.



380 María Jesús García-Torres Fernández

que la respalden y en cuanto que la operación que produce el gasto 
quede documentada fehacientemente.

Dentro de los medios de prueba encontramos la factura, pero esto 
no significa que baste por sí misma, sino que ha de cumplir los re-
quisitos legales exigidos. El Reglamento sobre facturación de 2012, 
entre otros, impone el requisito de descripción de las operaciones de 
forma precisa, concreta e individualizada y, en el caso de tratarse de 
servicios, estos tienen que estar en consonancia con el contrato de 
prestación de servicios y con los anexos de este50. No obstante, las 
facturas constituyen un medio de prueba de primer nivel, pero no el 
único ni el suficiente en todos los casos, por las razones siguientes:

En primer lugar, para la justificación de la prestación de un ser-
vicio, la factura completa nunca es suficiente, exigiéndose al sujeto 
pasivo un plus probatorio, consistente en acreditar en todo caso la 
recepción del servicio y su aplicación al proceso productivo51.

En segundo lugar, para justificar el gasto, no basta la factura, sino 
que esta ha de ser analizada junto con el contrato que le da origen, 
como documentación acreditativa de la relación jurídica subyacen-
te, cuando las facturas cuestionadas en las actuaciones de compro-
bación e investigación no permitan entender probada la realidad de 
los gastos facturados y su correlación con los ingresos obtenidos52. 

50 La sentencia TS de 8 de noviembre de 2012, recurso de casación 679/09, rechaza 
la factura como medio de prueba dado que los servicios, obras y trabajos no se 
concretan ni tampoco se individualizan los inmuebles a los que afectan, por lo 
que la factura conserva intacta su naturaleza genérica e imprecisa sin cumplir el 
requisito de la descripción de las operaciones.

51 La Sentencia TS de 3 diciembre 2012 confirma lo dispuesto por la Inspección 
cuando deniega“(…) el carácter deducible de dichos gastos fundándose en las 
siguientes razones: a) denominación genérica del concepto facturado como 
«prestación de servicios»; b) carácter fijo mensual de las facturas, salvo alguna 
excepción; c) insuficiencia del contrato de 1 de noviembre de 1998 para acreditar 
la realidad y efectividad de los servicios prestados, que las facturas no concretan; 
d) la relación de plena vinculación entre las partes contratantes, participada la 
portuguesa íntegramente por la española”.

52 Sentencia TS de 3 diciembre 2012, la cual nos remite a su vez a las sentencias 
de 5 de febrero de 2007 (casación 2739/02, FFJJ 4º y 5º), 15 de diciembre de 
2008 (casación 2397/05, FJ 3º), 10 de septiembre de 2009 (casaciones 3171/05 
y 3238/05, FJ 3º), 5 de noviembre de 2009 (casación 5349/03, FJ 8º) y 17 de 
diciembre de 2009 (casación 4545/04, FJ 11º)].
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Generalmente, la colaboración entre dos entidades mediante la pres-
tación de servicios se formalizará mediante contratos en los que las 
partes se comprometen a prestar servicios. Respecto de la validez de 
un contrato privado como medio de prueba, hay que tener presente 
que se ha de poder acreditar la fecha y el contenido de éste53. Junto a 
lo anterior, el contrato debe determinar el modo y cuantía con la que 
fijar la supuesta retribución del servicio.

Respecto de los gastos deducibles, debemos ocuparnos de un caso 
particular, las comisiones o pagos por prestación de servicios de pues-
ta en contacto con proveedores con distintas empresas residentes en 
una jurisdicción no cooperativa. En el mundo del comercio interna-
cional, está presente la exigencia de comisiones y pago de las mismas 
que se hace a través de sociedades, la mayoría de las veces residentes 
en jurisdicciones no cooperativas.

La Sentencia del TS de 26 de diciembre de 2003 se ocupa de un 
caso en el que se ha probado la efectividad del pago un gasto califi-
cado como “comisión”. La duda recae pues, no en su realidad, sino 
en su naturaleza o no como gasto deducible, porque se trata de una 
calificación meramente tributaria. En muchas operaciones internacio-
nales es innegable la necesidad del pago de una comisión para poder 
obtener un contrato, alcanzado por tanto la consideración de gasto 
necesario, al ser el pago de esta así llamada comisión y de otras pa-
recidas absolutamente preciso para conseguir realizar determinadas 
operaciones económicas en países extranjeros54. Sin embargo, como 
reconoce la Sentencia TS de 26 de diciembre de 2003, la variedad 
de estas percepciones es enorme, y van desde la comisión expresa, 
explícita y no ocultada ni por el receptor ni por el pagador, hasta 
aquellas que son ocultadas por uno y otro. Se trata de un mundo muy 

53 Sentencia TS de 4 de marzo de 2013: “(…) los servicios no han existido en modo 
alguno y, de haberlo sido, no constan acreditados, ni en su más mínimo detalle 
ni en su cuantía, en las facturas ni en el supuesto contrato privado, cuya fecha 
no puede tenerse irrebatiblemente por cierta, dada su naturaleza de documento 
privado que no ha sido exteriorizado de alguna de las formas a que se refiere el 
art. 1227 del Código Civil”.

54 Se trata de una partida que era necesaria, imprescindible, obligada por las cir-
cunstancias, y demás sinónimos que podríamos utilizar, y reconocer la realidad 
de que la entidad tuvo que transigir ante una exigencia económica. Sentencia TS 
de 26 de diciembre de 2003 (RJ\2005\2571).
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complejo de percepciones por intermediación y para la consecución 
de contratos de muy diversa naturaleza y, en este sentido el TS alaba 
el realismo y buen sentido de que ha hecho gala la Dirección General 
de Exportación del Ministerio de Economía y Hacienda, al tutelar y 
defender los intereses de España, en la línea de fomentar las exporta-
ciones, y proceder a autorizar con sentido práctico e individualmente 
las operaciones económicas internacionales que en su momento son 
comunicadas, con sus correspondientes “gabelas”, prescindiendo con 
sentido común de moralizar o de exigir posturas éticas a entidades ex-
tranjeras presenta comisiones de muy diversa consideración. El cono-
cimiento por parte del Ministerio de Hacienda de estas operaciones y 
su aceptación ha de considerarse pues como elemento validador de las 
mismas y su consideración de gasto necesario y deducible en el IS55.

No obstante, el problema resuelto por la Sentencia TS de 26 de 
diciembre de 2003, vuelve a tener que revisarse en relación con la 
introducción como gasto no deducible de los gastos contrarios a la 
ley (art. 15, f) Ley del Impuesto sobre Sociedades). En esta misma lí-
nea interpretativa, cuando la comisión sea declarada y autorizada por 
los Órganos competentes de ese Ministerio, se debería aceptar como 
legal. En cualquier caso, la no deducibilidad no vendrá determinada 
por tener su origen en una jurisdicción no cooperativa, sino por no 
tener carácter legal.

Por último, hemos de hacer referencia a los gastos deducibles de-
rivados de operaciones híbridas. Se denominan híbridos aquellas en-
tidades o instrumentos financieros que tienen diferente calificación 
fiscal como consecuencia de la aplicación de distintos ordenamientos 
jurídicos. Toda calificación de renta exige esencialmente la determi-
nación de la naturaleza jurídica del negocio u operación que pone 
de manifiesto la capacidad económica que deriva de tal generación 
de riqueza, sin perjuicio de que la norma tributaria interna emplee 
calificaciones fiscales autónomas. Aunque para determinar el sentido 
de los términos debemos acudir a su uso común, cuando concurren 
dos ordenamientos jurídicos de diferentes Estados, podemos encon-

55 En el caso contemplado por la Sentencia TS de 26 de diciembre de 2003, la em-
presa no ocultó en absoluto al Ministerio de Economía y Hacienda español, que 
se veía obligada a pagar una comisión, e indicó el Banco al que había de hacer el 
pago de la misma, y aquel lo autorizó. 
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trar cambios de calificación de una renta en el Estado de la fuente 
respecto de la legislación del Estado de residencia, sin que ello altere 
el régimen fiscal interno aplicable a tal renta, por ejemplo, en el caso 
de los cánones, rentas profesionales o las rentas de capital56.

Para evitar que esta dualidad de calificación pueda dar lugar a 
supuestos de no imposición, el art. 15.bis de la Ley del Impuesto so-
bre Sociedades incorpora la negación de que la deducibilidad de los 
gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o enti-
dades vinculadas que no generen un ingreso tenga la consideración de 
rentas exentas, como consecuencia de una calificación fiscal diferente 
en estas. Esta medida no está expresamente referida a las jurisdiccio-
nes no cooperativas, pero consideramos importante tenerla presente, 
puesto que puede ser de aplicación en operaciones allí realizadas.

La diferencia de la exclusión de deducibilidad de los gastos aso-
ciadas a rentas híbridas con la limitación de la deducibilidad de los 
gastos prevista en el art. 15, g) de la Ley está en que, en este último 
caso, es posible que el sujeto pasivo pruebe que la operación es efec-
tiva y la realidad del gasto asociado. Sin embargo, no tendrá carácter 
deducible cuando el ingreso o renta que lo justifica no ha sido objeto 
de tributación en el Estado de la fuente, en este caso la jurisdicción 
no cooperativa, por el juego de la doble calificación jurídica de la 
operación. Otra diferencia importante es que se exige que se trate de 
operaciones entre personas vinculadas para que sea de aplicación el 
art. 15.bis, requisito no exigido en el art. 15 g) de la Ley.

A modo de conclusión, debemos pues tener presente que si una 
empresa residente con actividad comercial mundial firma contratos 
relativos a prestación de servicios con distintas empresas residentes 
en una jurisdicción no cooperativa, la empresa española deberá tener 
en cuenta lo siguiente57:

– Los ingresos que obtenga el contribuyente por las operaciones 
realizadas a través de las entidades intermediarias residentes 

56 Como ejemplo de los problemas de tributación derivados de la calificación de 
instrumentos híbridos, remito a mi trabajo: GARCÍA-TORRES FERNÁNDEZ, 
M. J.: “Aproximación a la interpretación de los convenios de doble imposición 
suscritos por España”, Fórum Fiscal nº 219, 2016. La Revista Tributaria de Ála-
va, Bizkaia y Gipuzkoa. Editorial Wolters Kluwer, páginas. 24 y 25.

57 DGT V2589-12 de 28/12/2012, V2948-11 de 19/12/2011.
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en la jurisdicción no cooperativa, formarán parte del resulta-
do contable del ejercicio y, por ende, de la base imponible del 
Impuesto sobre Sociedades español.

– Los gastos serán deducibles en la media que pruebe que dicho 
gasto se corresponde con una operación o transacción efec-
tivamente realizada, y hayan sido contabilizados conforme a 
lo previsto el art. 11,3 del Ley del Impuesto sobre Sociedades. 
Tratándose de operaciones que den lugar a gastos en sede de la 
entidad contribuyente resultará de aplicación lo dispuesto en el 
art. 15.g) del Ley del Impuesto sobre Sociedades, en virtud del 
cual deberá acreditar la realidad de las operaciones efectuadas. 
En cualquier caso, la validez de los medios de prueba presen-
tados, en los términos establecidos en los arts. 105 y 106 de la 
LGT, será valorada, en su caso, por los órganos competentes en 
materia de comprobación de la Administración Tributaria.

– Todas las operaciones realizadas con las entidades intermedia-
rias, residentes en la jurisdicción no cooperativa, deberán ser 
valoradas por su valor de mercado, en virtud el art. 19,2 Ley 
del Impuesto sobre Sociedades y les serán de aplicación de las 
obligaciones de documentación, previstas en el art. 18,3 Ley del 
Impuesto sobre Sociedades y desarrolladas en el Reglamento 
del Impuesto sobre Sociedades.

– Finalmente, en caso de que la renta obtenida en el extranjero 
hubiera sido igualmente gravada en el Estado de la fuente, la 
entidad podrá aplicar la deducción por doble imposición in-
ternacional regulada en el art. 31 del Ley del Impuesto sobre 
Sociedades.

3. INVERSIONES EMPRESARIALES EN 
JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS

3.1. Inversiones efectivas en jurisdicciones no cooperativas

La empresa puede realizar directamente inversiones en una juris-
dicción no cooperativa en activos allí situados, bienes inmuebles o 
muebles.
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La inversión en bienes inmuebles no es habitual, ya que los países 
donde radican las jurisdicciones no cooperativas suelen tener como 
característica lo reducido de su territorio y, como consecuencia de lo 
anterior, la oferta es pequeña, los precios al alza y una rentabilidad 
incierta, por lo que no se trata de un destino habitual de inversión. 
Además, en caso de que la inversión se realice, dadas las caracterís-
ticas de los bienes inmuebles no se suelen plantear dudas sobre su 
realización y, por tanto, sobre su tributación.

Otra situación distinta es la que plantean los instrumentos de in-
versión financiera, tales como bonos, obligaciones y demás activos 
financieros. Cuando se trata de activos financieros de rendimiento ex-
plícito, los intereses no soportan la doble imposición económica, es 
decir, no tributan al mismo tiempo en manos del deudor y del acree-
dor. Además, el impuesto correspondiente a los intereses de bonos, de 
obligaciones o de préstamos se exige normalmente por retención en 
el momento de su pago. Este procedimiento se emplea de ordinario 
por razones de orden práctico, pudiendo considerarse el pago en la 
fuente como un pago a cuenta del impuesto al que está sujeto el be-
neficiario por la totalidad de sus rentas o beneficios. Si este reside en 
el país que efectúa la retención en la fuente, las disposiciones internas 
prevén medidas para evitar la doble imposición que se produce en su 
perjuicio. Pero el problema es distinto cuando es residente de otro 
país, produciéndose una doble imposición jurídica que tiende a per-
judicar el movimiento de capitales y el desarrollo de las inversiones 
internacionales.

3.2. Inversiones en entidades residentes en jurisdicciones no 
cooperativas: Dividendos y ganancias patrimoniales

La forma más común de inversión en jurisdicciones no coopera-
tivas es la adquisición de acciones o participaciones de una sociedad 
residente en dicho país. En este caso, los problemas tributarios son 
muchos y no sólo derivados de la tributación de los dividendos o ren-
tas procedentes de la transmisión de las acciones, ya que también la 
entidad en la que se invierte puede tener el papel de sociedad pantalla 
como parte de una estructura societaria dirigida al fraude fiscal, por 
lo que habrá que justificar la función que desempeña dentro de la 
estructura de inversión a la que se incorpora y si se incardina con un 
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papel activo, directo o indirecto, dentro de la actividad empresarial de 
la sociedad inversora. Nos estamos refiriendo a supuestos de fraude 
que se pueden generar en el marco de comercio internacional, pe-
ro también en grupos de sociedades, operaciones de reestructuración 
societaria, instituciones de inversión y de transparencia fiscal inter-
nacional. No obstante, estos casos particulares son objeto de estudio 
en otro capítulo de esta monografía por lo que vamos a obviar su 
análisis, remitiéndonos a dicho trabajo58. De esta forma, evitamos 
entrar en el estudio de los regímenes especiales del IS, pero si debemos 
abordar un aspecto regulado en el régimen general del impuesto en 
relación con los beneficios generados por dichas sociedades cuando 
reviertan a la empresa española mediante dividendos o reparto de 
beneficios.

El art. 21 Ley del Impuesto sobre Sociedades establece la exen-
ción sobre dividendos y rentas derivadas de la transmisión de valo-
res representativos de los fondos propios de entidades residentes y 
no residentes en territorio español, cuando se cumplan los requisitos 
de participación y tiempo de tenencia del capital. Como no se exige 
un test de actividad económica, se podrá aplicar también a los divi-
dendos procedentes de sociedades patrimoniales. Sin embargo, el art. 
21.9 de la Ley dispone que no se podrá aplicar la exención dividendos 
y rentas procedentes de la transmisión de participaciones cuando pro-
cedan de entidades que radiquen en jurisdicciones no cooperativas. La 
justificación de esta exclusión es clara ya que, al tratarse de una me-
dida para evitar la doble imposición, no tiene sentido su aplicación si 
no se ha producido gravamen en el país de la fuente o si no es posible 
confirmar con seguridad la imposición del mismo.

58 Este trabajo se va a centrar en el estudio del régimen general del Impuesto sobre 
Sociedades, Ley 27/2014. Sin embargo, es importante tener presente que se dis-
ponen regulaciones concretas referidas a jurisdicciones no cooperativas en los re-
gímenes especiales de Entidades de capital-riesgo (art. 50 Ley del Impuesto sobre 
Sociedades), Instituciones de Inversión Colectiva (art. 54 Ley del Impuesto sobre 
Sociedades), Grupo fiscal (art. 58 Ley del Impuesto sobre Sociedades), Régimen 
fiscal del canje de valores (art. 80), operaciones de fusión y escisión (art. 81 Ley 
del Impuesto sobre Sociedades) y transparencia fiscal internacional (art. 100 Ley 
del Impuesto sobre Sociedades). Nos remitimos a los Capítulos VII y IX de esta 
obra para el estudio de estas materias.
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En relación con lo anterior se dispone una excepción cuando la 
jurisdicción no cooperativa donde la entidad participada resida se en-
cuentre en un Estado miembro de la UE y el contribuyente acredite 
que su constitución y operativa responde a motivos económicos vá-
lidos y que realiza actividades económicas. En definitiva, se aplican 
las reglas de exención si la entidad reside en UE y es calificada como 
no cooperativa, siempre que acredite que su constitución y operativa 
responda a motivos económicos válidos y realice actividades econó-
micas, lo que implica que están excluidas las entidades patrimoniales.

Ahora bien, la exención tiene efectos diferentes según la partici-
pación en entidades residentes en jurisdicciones no cooperativas sea 
directa o indirecta. En el caso de participación directa, si la entidad 
reside en una jurisdicción no cooperativa, se excluye el régimen de 
exención tanto para los dividendos como para las rentas generadas 
por su transmisión que se integren en la base imponible de las socie-
dades residentes en España. Cuando en la jurisdicción no cooperativa 
se tribute por un tipo nominal inferior al 10%, la no aplicación de la 
exención también vendría dada por este otro requisito. No obstante, 
aun cuando se cumpliera, la exclusión se produciría también por la 
residencia en una jurisdicción no cooperativa, ya que se presume que 
en ningún caso cumple con el requisito de tributación mínima. Esta 
presunción tiene su fundamento en la que normalmente no habrá un 
intercambio de información adecuado entre ambas administraciones 
y, en consecuencia, será imposible para la Administración española 
comprobar si la tributación de la entidad residente en la jurisdicción 
no cooperativa es cierta.

Asimismo, la exención va más allá de las rentas generadas por par-
ticipación directa. Con la finalidad de evitar organizaciones empresa-
riales dirigidas a evitar la imposición, la exclusión de la aplicación de 
la exención por dividendos y transmisión de participaciones se extien-
de a los supuestos de participación indirecta de entidades residentes 
en jurisdicciones no cooperativas. En el caso de los dividendos, habrá 
que analizar los beneficios a cargo de los cuales se distribuyen.

Si la entidad residente en la jurisdicción no cooperativa no ha con-
tribuido a la generación de beneficios en la entidad de primer nivel, 
se podrá aplicar la exención, ya que de haber procedido de entidades 
participadas directamente se habría producido una doble imposición, 
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dado que la entidad de primer nivel paga en origen el Impuesto sobre 
Sociedades.

Si la entidad residente en la jurisdicción no cooperativa ha contri-
buido a la generación de los beneficios en la entidad de primer nivel, 
se estima que dichos beneficios no han tributado por ningún Impuesto 
sobre Sociedades, de modo que se aplicará una exención parcial en 
proporción a las que rentas procedan de la jurisdicción no coopera-
tiva, con independencia del porcentaje de tributación que se hubiera 
aplicado en aquella, puesto que se presumen su no tributación por 
falta de intercambio de información.

Respecto de las plusvalías generadas por la transmisión de las ac-
ciones, en el caso de participación indirecta en la entidad residente en 
la jurisdicción no cooperativa, habrá que tener en cuenta qué parte de 
la renta procede de forma indirecta de la entidad residente en la juris-
dicción no cooperativa para aplicar la exención sobre la renta genera-
da por la transmisión de la participación de la entidad en primer nivel.

El punto de partida es que la renta derivada de la transmisión de la 
participación en la sociedad holding quedará exenta en la parte que se 
corresponda con el incremento neto de los beneficios no distribuidos 
generados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de 
su participación, siempre que los ingresos de procedentes de las filiales 
sin computar la distribución de dividendos representen al menos el 
85% de los ingresos totales de la sociedad holding59.

Por tanto, los dividendos y rentas procedentes de la transmisión 
indirecta de las participaciones de una entidad constituida en una ju-
risdicción no cooperativa (le llamaremos entidad PF), por parte de 
una entidad residente en España (le llamaremos entidad RE), en la 
medida en la que la entidad PF sea residente en un país o territorio ca-
lificado como jurisdicción no cooperativa, los dividendos y las rentas 
procedentes de la transmisión de las participaciones de dicha entidad 
no podrán disfrutar en la entidad RE de la exención prevista en el art. 
21 de la Ley60. Si la entidad en primer nivel sólo tiene participación 
en entidades residentes en jurisdicciones no cooperativas, la interpo-
sición de una entidad de primer nivel no debe alterar la tributación 

59 DGT V0436-15 04/02/2015.
60 DGT V4196-16, 03/10/2016; DGT V0601-16, 15/02/2016.
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que hubiere resultado en ausencia de la misma, por lo que no se debe 
aplicar la exención y debe estar sujeta la totalidad de la renta.

Si la entidad en primer nivel participa en entidades residentes en 
jurisdicciones no cooperativas y residentes en otros lugares, el régi-
men de exención se aplicará parcialmente, de igual forma que si la 
entidad tiene participación en entidades que soportan una tributación 
inferior al 10%, aplicando las siguientes reglas: Queda exenta la renta 
correspondiente beneficios no distribuidos generados por entidades 
no residentes en una jurisdicción no cooperativa, y sujeta la que pro-
cede de estas últimas entidades61. El resto de la renta se va a presumir 
que se ha generado de forma lineal, salvo prueba en contrario: estará 
exenta la parte proporcional imputable a entidades no residentes en 
jurisdicciones no cooperativas, y gravada la que proceda de entidades 
residentes en éstas.

Si, más adelante, la entidad PF traslada su dirección efectiva de 
modo que deja de tener consideración de residente en una jurisdicción 
no cooperativa, la entidad RE podrá aplicar la exención a los dividen-
dos que se correspondan con beneficios generados con posterioridad 
a dicho traslado, así como a aquella parte de la renta generada en la 
transmisión de la participación en dicha entidad PF que se corres-
ponda con el tiempo en que la entidad haya residido en un territorio 
que no esté calificado como jurisdicción no cooperativa respecto del 
tiempo de tenencia total de la participación indirecta en dicha enti-
dad, con arreglo a los criterios establecidos en el art. 21.3 de la Ley 
del Impuesto sobre Sociedades62.

En relación con la participación indirecta de entidades a través de 
otra entidad no residente en territorio español, se podrá aplicar por la 
entidad residente RE la exención del art. 21 de la Ley respecto de los 
dividendos distribuidos por una entidad no residente A que procedan 
de las rentas integradas en base imponible derivadas de la transmisión 

61 V0300-12 13/02/2012: Asimismo, respecto a la participación existente en una 
entidad residente en la República Dominicana, que se encuentra inactiva, de 
los datos aportados en el escrito de consulta se desprende que su transmisión 
indirecta no parece determinar plusvalía de ningún tipo, por lo que no afectará 
a la aplicación del art. 21.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre 
Sociedades.

62 DGT V4196-16, 03/10/2016; DGT V0601-16, 15/02/2016.
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de la participación de otra entidad no residente B, en la medida en que 
a las entidades A y B les resulte de aplicable un Convenio para evitar 
la doble imposición, siempre que se cumpla el requisito de participa-
ción63. No obstante, la exclusión de la aplicación de la exención del 
art. 21 de la Ley se extiende a los beneficios generados por las filiales 
indirectamente participadas por la entidad RE a través de una entidad 
residente en una jurisdicción no cooperativa, la entidad PF. De igual 
modo, si la entidad PF posteriormente traslada su residencia a otro 
país y pierde su condición de residente en una jurisdicción no coope-
rativa, si dichos beneficios se han generado con anterioridad al tras-
lado de ésta y son distribuidos con posterioridad al mismo, tampoco 
podrán beneficiarse de la exención prevista en el art. 21 de la Ley, 
aunque las filiales cumplieran con los requisitos para aplicar la exen-
ción en el momento en que se generaron los citados beneficios, puesto 
que su participación se ostentaba a través de una entidad residente en 
una jurisdicción no cooperativa64.

En todo caso, a los efectos de lo previsto en el art. 21.9 de la Ley 
del Impuesto sobre Sociedades, es necesario acreditar la no residencia 
en una jurisdicción no cooperativa, lo que puede realizarse mediante 
cualquier medio de prueba válido en derecho. Dentro de estas formas 
de prueba se incluyen los Estatutos de la sociedad, donde se recogerá 
el domicilio fiscal, sin que sea necesario aportar un certificado de re-
sidencia fiscal65.

Otra cuestión que se plantea es qué ocurre cuando la sociedad par-
ticipada residente en una jurisdicción no cooperativa es gestionada 
por una sociedad residente en España. Los fondos de inversión son 
entes sin personalidad jurídica, pero son contribuyentes del Impuesto 
sobre Sociedades en virtud de mandato expreso del art. 7 de la Ley. 
Además, aunque no se trate de entidades mercantiles, se admite la 
aplicación de la exención del art. 21 de la Ley sobre las rentas deri-
vadas del reembolso de las participaciones en la medida en la que la 
participación de los socios cumpla los requisitos establecidos respecto 
al porcentaje de participación poseído. En relación con los fondos de 

63 DGT V1469-18, 30/05/2018.
64 DGT V4196-16, 03/10/2016; V0601-16, 15/02/2016.
65 DGT V0601-16, 15/02/2016; V4196-16, 03/10/2016.
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inversión, no es extraordinario que una sociedad residente en España, 
la entidad gestora, gestione fondos internacionales domiciliados en 
jurisdicciones no cooperativas. No hay que olvidar que los que tienen 
derecho a la exención del art. 21 Ley del Impuesto sobre Sociedades 
son los socios inversores que, a su vez, han de ser entidades residentes 
en España. A este respecto, en la medida en la que la participación de 
los socios inversores de la entidad gestora cumplan los requisitos esta-
blecidos en el art. 21 de la Ley, las rentas derivadas del reembolso de 
las participaciones que se correspondan con las rentas obtenidas por 
dichos fondos domiciliados en jurisdicciones no cooperativas tendrán 
derecho a la aplicación del régimen de exención previsto en el art. 
21.3 de la Ley, siempre que dichas rentas tributen de forma efectiva 
en sede de la propia entidad gestora66.

Si estamos ante una sociedad patrimonial residente en una juris-
dicción no cooperativa, los dividendos no tienen reglas específicas 
para su exención, mientras que las plusvalías por la transmisión de 
las participaciones estarán exentas solo por la parte procedente de 
beneficios no distribuidos, mientras que las no correspondientes a es-
tos, no lo estarán.

Otro caso a tener en cuenta es cuando la entidad participada 
cuenta con rentas pasivas (art. 25.5.c de la Ley del Impuesto sobre 
Sociedades). Una entidad puede desarrollar una actividad económica 
y no tener la consideración de sociedad patrimonial, pero será exclui-
da de la exención cuando le sea aplicable el régimen de transparencia 
fiscal internacional y obtenga al menos un 15% de rentas pasivas. 
Consideramos rentas pasivas cuando, al menos, el 15% de las ren-
tas cumplen los requisitos para que queden sometidas al régimen de 
transparencia fiscal internacional. El régimen fiscal aplicable será el 
siguiente: La exención de dividendos no tiene ninguna especialidad, 
por tanto, si la entidad participada es residente en una jurisdicción no 
cooperativa no se aplica y el dividendo percibido debe incluirse en la 
base imponible de los socios67.

66 DGT V3501-15, 13/11/2015. La consulta se refiere a una sociedad gestora de 
entidades de inversión colectiva de tipo cerrado, sometida a la Ley 22/2014, de 
12 de noviembre.

67 DGT V0300-12 13/02/2012.



392 María Jesús García-Torres Fernández

Respecto de las plusvalías por transmisión de la participación, no 
se podrá aplicar la exención a la totalidad de la renta obtenida. Si 
la entidad tiene una participación indirecta de rentas pasivas, para 
aplicar la exención sobre las plusvalías de la entidad en primer nivel, 
debe interpretarse en el mismo sentido de una entidad holding (art. 
21.3 Ley del Impuesto sobre Sociedades). La no exención es aplicable 
a cualquier porcentaje de participación en la entidad transparente, 
incluso cuando no sea mayoritaria y no se aplique el régimen de trans-
parencia fiscal internacional

No obstante, en el caso de no poder aplicar la exención de los arts. 
21 y 22 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, podrán aplicar la 
deducción por doble imposición internacional prevista en el art. 31 y 
32 de la Ley68. Cuando se imputen dividendos pagados a una entidad 
residente a los que no haya sido de aplicación la exención en la base 
imponible del art. 21 de la Ley, el contribuyente del Impuesto sobre 
Sociedades podrá aplicar la deducción en la cuota para evitar la do-
ble imposición económica internacional, si bien también se exige una 
participación mínima del 5% y la posesión durante al menos un año. 
El método de corrección de la doble imposición es el de crédito tri-
butario, deduciendo el impuesto satisfecho en el extranjero, y podrá 
deducirse como gasto en la base imponible, aquella parte del importe 
del impuesto satisfecho en el extranjero no deducible por insuficiencia 
de cuota. Además, se elimina el plazo máximo de 10 años para dedu-
cir las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota íntegra. No 
obstante, se habilita a la Administración para comprobar las deduc-
ciones por doble imposición pendientes de aplicar hasta los 10 años a 
contar desde el día siguiente a aquel en que finalice el plazo estableci-
do para presentar la declaración o autoliquidación correspondiente al 
período impositivo en que se generó el derecho a su aplicación.

Esta exención también es aplicable en las mismas condiciones a las 
rentas por liquidación de entidades, separación de socios, fusiones, es-

68 En el supuesto de que una sociedad gibraltareña distribuya dividendos, la enti-
dad receptora de los mismos, con el fin de eliminar la doble imposición interna-
cional, tanto jurídica como económica, podrá aplicar las deducciones contem-
pladas en los arts. 31 y 32 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades para evitar la 
doble imposición internacional. DGT V1923-11 04/08/2011.
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cisión total o parcial, reducción de capital, aportaciones no dinerarias 
y cesión global de activos y pasivos.

4. FINANCIACIÓN EMPRESARIAL A TRAVÉS 
DE UNA EMPRESA RESIDENTE EN UNA 

JURISDICCIÓN NO COOPERATIVA: DEDUCCIÓN 
DE LOS GASTOS FINANCIEROS

El art. 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades establece la 
limitación en la deducibilidad de gastos financieros netos al disponer 
que serán deducibles con el límite del 30 por ciento del beneficio ope-
rativo del ejercicio. Independientemente de dicho límite, en todo caso, 
serán deducibles gastos financieros netos del período impositivo por 
importe de 1 millón de euros. Si el período impositivo de la entidad 
tuviera una duración inferior al año, el citado importe será el resulta-
do de multiplicar 1 millón de euros por la proporción existente entre 
la duración del período impositivo respecto del año. A su vez, el art. 
15, h) de la Ley del Impuesto sobre Sociedades establece la no deduci-
bilidad de determinados gastos financieros debidos entre empresas de 
un mismo grupo, tanto si son residentes como si no.

Los intereses de préstamos debidos a una entidad residente en una 
jurisdicción no cooperativa serán gasto deducible en sus declaracio-
nes por el Impuesto sobre Sociedades, sin otras limitaciones de las 
anteriormente citadas, sin que por el hecho de tratarse de un préstamo 
recibido del exterior deban cumplirse otras formalidades diferentes 
a las establecidas con carácter general para que pueda imputarse el 
gasto correspondiente en la base imponible. No obstante, los pagos 
a residentes en territorios o países calificados reglamentariamente 
como jurisdicciones no cooperativas serán valorados a precios de 
mercado69.

69 Normalmente, se considera el interés legal del dinero como valor de mercado de 
los intereses de préstamos. No obstante, esta remisión al interés legal del dinero 
puede ser cuestionada, para lo que nos remitimos a nuestro trabajo, GARCÍA-
TORRES FERNÁNDEZ, M. J.: La financiación empresarial. Tributación en la 
empresa y del inversor. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, página 306-307.
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Además, los rendimientos de los préstamos o intereses obtenidos 
por sujetos pasivos no residentes en territorio español ni residentes 
en otros Estados miembros de la UE estarán sometidos a imposición 
en España por obligación real de contribuir, en cuanto que para los 
residentes en jurisdicciones no cooperativas, únicamente cuando no 
tengan suscrito un Convenio para evitar la doble imposición, será de 
aplicación el IRNR70. Estos intereses o rendimientos de préstamos 
deberán ser declarados y tributarán de forma separada por cada de-
vengo de los mismos, en la forma, lugar y plazos establecidos en la 
normativa vigente, en el modelo 210 (declaración de no residentes), 
siendo el tipo impositivo aplicable, con carácter general, del 19 por 
100 sobre las cuantías íntegras devengadas. En todo caso, esta tribu-
tación será deducible en el Estado de residencia del perceptor, cuando 
éste formule su declaración como residente en el mismo. Asimismo, la 
entidad residente en España y pagadora de los intereses a no residen-
tes, será responsable solidario del pago de los impuestos correspon-
dientes a los mismos, en tanto no se acredite que se han pagado o que 
están exentos de tributación en España71.

Esta obligación de tributar por los intereses de préstamos efec-
tuados a empresas españolas es la que justifica que no se establezca 
ninguna limitación específica a la deducción de los gastos financie-
ros cuando se paguen a una entidad residente en una jurisdicción no 
cooperativa.

5. EL TEST DE “MOTIVOS ECONÓMICOS 
VÁLIDOS” COMO REFERENCIA 

ANTIFRAUDE EN LAS OPERACIONES CON 
JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS

Algunas de las medidas precaución establecidas en relación con las 
actividades desarrolladas en jurisdicciones no cooperativas tienen en 
común la referencia a “motivos económicos válidos” que justifiquen 
la operación realizada en éstas y, en consecuencia, eliminen la sospe-

70 Art. 13, 1, f) 2º LIRNR.
71 DGT 1480-98, de 09/09/1998.
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cha de fraude. Nos estamos refiriendo a las normas para determinar 
la residencia fiscal (art. 8 Ley del Impuesto sobre Sociedades), a la 
exención de dividendos y rentas por transmisión de participaciones 
(art. 21 Ley del Impuesto sobre Sociedades) y a la exención de la 
patent box (art. 23 Ley del Impuesto sobre Sociedades). Y es que de-
mostrar motivos económicos válidos elimina la presunción de que 
la actividad ha tenido propósito de fraude o de eludir el pago de un 
tributo en el caso de que se haya desarrollado en una jurisdicción no 
cooperativa72.

La referencia a la existencia de motivos económicos válidos para 
calificar una operación fuera de sospecha de fraude o evasión fiscal 
no es exclusiva a la fiscalidad internacional en la que se engloba la 
actividad empresarial en las jurisdicciones no cooperativas, sino que 
también se utiliza para validar operaciones interiores. Todas ellas tie-
nen en común su naturaleza empresarial, pero su carácter internacio-
nal vendrá determinado en la medida en que se desarrolle en un país 
distinto de España o cuando los productos o servicios sean puestos a 
disposición de los adquirentes en otro país extranjero. En cuanto a la 
nacionalidad, ésta es indiferente a efectos fiscales, pues lo que importa 
es la residencia efectiva de la sociedad perceptora y que se cuente con 
medios personales y/o materiales necesarios para llevar a cabo dichas 
actividades.

Al hilo de lo anterior, la ausencia de motivos económicos válidos 
puede señalarse como criterio interpretativo para prever una situa-
ción de fraude fiscal. Se presume que ha habido fraude cuando la apli-
cación de estas normas tiene como finalidad cubrir prácticas abusivas, 
esto es, operaciones que no se realicen en el marco de transacciones 
comerciales normales73. Las cláusulas antiabuso persiguen aquellas 

72 El test de “motivos económicos válidos” se aplica también como medida de va-
loración de riesgo de fraude en para otras disposiciones de la Ley del Impuesto 
sobre Sociedades, tales como la limitación de los gastos financieros intragrupo 
(art. 15, h Ley del Impuesto sobre Sociedades), operaciones de reestructuración 
(art. 89 Ley del Impuesto sobre Sociedades) y transparencia fiscal internacio-
nal (art. 100 Ley del Impuesto sobre Sociedades), pero nos vamos a limitar a 
analizarla centrada en el tema del trabajo, las operaciones en jurisdicciones no 
cooperativas.

73 Procede recordar la diferencia entre simulación de negocio y fraude de ley. En 
la simulación de negocio el negocio jurídico no existe por no concurrir la causa 
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prácticas en las que domina la forma a través de una artificiosidad ob-
jetiva en cuanto que no hay sustancia económica ni efectos jurídicos 
derivados del negocio, sino que se persigue un efecto fiscal y, en con-
secuencia, esta finalidad desnaturaliza el fin o propósito del negocio.

La clave para alejar toda sospecha de fraude está en la decisión 
que fundamenta la operación cuestionada en tanto se debe a razo-
nes puramente empresariales. Para determinar que ha habido motivos 
económicos válidos se ha de realizar un análisis global de la opera-
ción, atendiendo al conjunto de operaciones anteriores y posteriores, 
y en base al cual se realiza la apreciación de los fines subyacentes. En 
consecuencia, si se demuestra por el sujeto pasivo que la operación 
es razonable desde el punto de vista económico, quedará validada. 
Al contrario, si responden a motivos de planificación fiscal mediante 
estructuras de ingeniería societaria no reales sino con fines exclusi-
vamente defraudatorios, no se permitirá aplicar la norma fiscal que 
permite una tributación más ventajosa.

Por tanto, para que no se reconozcan motivos económicos váli-
dos por fraude fiscal debe haber una norma fiscal que beneficie tal 
operación en base a su especial configuración. La teoría de la exigen-
cia de “motivos económicos válidos” tiene su pilar en el principio de 
neutralidad del Impuesto sobre Sociedades, es decir, que la fiscalidad 
no debe ser un freno ni un estímulo en la toma de decisiones de las 
empresas y, por el contrario, cuando la causa que motiva la realiza-
ción de dichas operaciones es meramente fiscal, esto es, conseguir una 
ventaja fiscal como fin principal sobre cualquier razón económica, 
no debe ser de aplicación un beneficio o incentivo fiscal o régimen 
especial. En definitiva, el uso de una u otra vía fiscal atendiendo a sus 
ventajas no debe ser determinante de abuso si subyace una operación 
con sustancia económica y propósito económico real74.

propia de los mismos, es decir, se trata de una operación inexistente. En el fraude 
de ley, los negocios jurídicos existen, las operaciones son reales pero de su aná-
lisis conjunto se concluye que el objetivo perseguido es otro fin. En el caso del 
fraude de ley tributario, se ha diseñado la operación para obtener un trato fiscal 
más ventajoso, pero dicho diseño, no responde a un fundamento económico.

 La simulación y el fraude tienen en común que no se respeta el fondo económico 
de la operación, pero, a diferencia con la simulación, en el fraude tributario no 
hay falsedad, y por ello no acarrea sanción.

74 Resolución TEAC 25/06/2009.
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El criterio de motivos económicos válidos también lo encontramos 
en el Derecho comunitario y, en concreto, en la Directiva 90/434/CEE 
del Consejo, de 23 de julio de 1990, la cual regula el régimen especial 
de fusiones y escisiones75, pero no referida a operaciones interna-
cionales exclusivamente, sino también como elemento validador de 
operaciones internas. Este criterio ha sido interpretado por el TJUE en 
el sentido de que “el concepto de motivos económicos válidos es más 
amplio que la mera búsqueda de una ventaja puramente fiscal”76. Al 
mismo tiempo, este principio de motivos económicos válidos persigue 
la defensa de la igualdad de condiciones en la competitividad empre-
sarial77, lo que le sitúa como un instrumento adecuado para la lucha 
del fraude fiscal a través de jurisdicciones no cooperativas.

El TJUE ha considerado, además, que la necesidad de impedir las 
prácticas abusivas o la evasión fiscal puede constituir una razón im-
periosa de interés general capaz de justificar una restricción de las 
libertades fundamentales: El concepto de evasión fiscal se limita, no 
obstante, a “los montajes puramente artificiales cuyo objetivo sea elu-
dir el peso de la obligación fiscal nacional”, si bien, para ser lícitas, las 
normas fiscales nacionales deben ser proporcionadas y aplicarse ex-
clusivamente con el fin de evitar “montajes puramente artificiales”78.

75 El art. 11.1. a) de la Directiva del Consejo 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, 
relativa al régimen fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones 
de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros: 
“El hecho de que una de las operaciones contempladas en el art. 1 no se efectúe 
por motivos económicos válidos, como son la reestructuración o la racionali-
zación de las actividades de las entidades que participan en la operación puede 
constituir una presunción de que esta operación tiene como finalidad principal o 
como una de sus principales finalidades el fraude o la evasión fiscal”.

76 Sentencia TJUE de 17 de julio de 1997.
77 Sentencia TS de 12 de noviembre de 2012: “No obstante, aunque tiene su origen 

en el Derecho comunitario, el mismo criterio debe aplicarse cuando se trata de 
operaciones de reestructuración de empresas dentro del ámbito interno, puesto 
que de considerar que la regulación interna exigía que la Administración pro-
base la existencia de fraude de ley en las operaciones societarias analizadas, sin 
tomar para nada en consideración la presencia de motivos económicos válidos, 
podría conllevar la vulneración del principio comunitario de libre concurrencia 
en el mercado, pues situaría a las empresas españolas en situaciones inferiores de 
competitividad con relación a otras empresas de ámbito transnacional”. 

78 Sentencia TJUE de 12 de diciembre de 2002, Lankhorst, C-324/00, Rec. pág. 
I-11779, apdo. 37. BARCIELA PÉREZ, op. cit., página 7.
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Tomando como punto de partida la tesis comunitaria, podemos 
intentar delimitar las características que debe reunir una operación 
para que se considere que cumple con motivos económicos válidos, si 
bien la dificultad que encontramos es que siempre se ha de concretar 
junto con los fines elusorios que persigue la operación:

En primer lugar, la entidad ha de contar con medios personales y/o 
materiales necesarios para llevar a cabo las actividades generadoras 
de renta o que produzcan el gasto deducible79.

En segundo lugar, se han de tratar de transacciones comerciales 
normales, entendiéndose que se apartan de la “normalidad” cuando 
las operaciones persiguen beneficiarse únicamente de las ventajas es-
tablecidas en el Derecho80.

En tercer lugar, la existencia de criterios puramente organizativos 
no implica motivos económicos en términos de productividad, efica-
cia, rentabilidad o exigencias de mercado81. A este respecto se deben 
hacer matizaciones. Por un lado, si bien la simplificación administra-
tiva y ahorro de costes de estas características tiene la consideración 
de motivos económicos válidos, esta validación se pierde cuando se 

79 DGT 0922/97, de 30/04/1997: Se requiere la existencia de una organización de 
medios personales y materiales destinados a producir bienes y servicios con la 
finalidad de intervenir en el mercado.

80 La sentencia Leur-Bloem concretó que el concepto de motivo económico válido 
debe interpretarse en el sentido de que es más amplio que la búsqueda de una 
ventaja puramente fiscal, con arreglo al art. 11 de la Directiva (STJCE de 17 de 
julio de 1997, Leur-Bloem, As. C-28/95).

 La aplicación de estas normas no puede extenderse hasta llegar a cubrir prácticas 
abusivas, esto es, operaciones que no se realicen en el marco de transacciones 
comerciales normales, sino únicamente para beneficiarse abusivamente de las 
ventajas establecidas en dicho Derecho (TJUE, sentencia de 10 de noviembre de 
2011, Foggia, (asunto C-126/10, apartado 50), las sentencias de 9 de marzo de 
1999, Centros, C-212/97, Rec. pág. I-1459, apartado 24; de 21 de febrero de 
2006, Halifax y otros, C-255/02, Rec. pág. I-1609, apartados 68 y 69, y Kofoed 
[…], apartado 38).

81 Sentencia TS de 24 febrero 2014: El Tribunal constató —dice— que la decisión 
de escisión motivada por la falta de acuerdo en las inversiones no logró objetivos 
económicos en términos de productividad, eficacia, rentabilidad o exigencias de 
mercado.

 Basta una lectura —termina— de las razones expuestas por las recurrentes en 
orden a justificar la escisión para inferir que los fines perseguidos fueron pura-
mente organizativos y no de índole económica.
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encuadran exclusivamente dentro de los fines fiscales82. Asimismo, el 
TJUE ha confirmado también de forma expresa, que es plenamente 
lícito tener en cuenta consideraciones de tipo fiscal a la hora de deci-
dir el lugar de establecimiento de una filial83. En el asunto Cadbury, 
el Tribunal ha sostenido que un establecimiento debe considerarse 
auténtico cuando, basándose en una evaluación objetiva de factores 
verificables por terceros, en particular, pruebas de la existencia física 
de locales, personal y equipo, demuestre una actividad económica, es 
decir, que se trata de un auténtico establecimiento que ejerce activida-
des económicas reales, y no de una mera filial fantasma o pantalla84.

Al igual que en las operaciones intragrupo se utiliza el principio 
de igualdad de condiciones como criterio antiabuso, para detectar un 
montaje artificial el TJUE utiliza como criterio de justificación de las 
normas antielusión el principio de proporcionalidad, el cual exige, 
caso por caso, la prueba del motivo económico válido que justifica la 
decisión empresarial85. Por tanto, para determinar la existencia de un 
motivo económico válido, también se recurre a la doctrina contable 
del fondo económico sobre la forma86. En última instancia no es más 
que un reflejo de como en distintos ámbitos del ordenamiento se con-
templa la posibilidad de reacción y rechazo a los efectos contrarios al 
mismo, amparados en un abuso de las vías ofrecidas por las normas.

En cuanto que para determinar la base imponible del Impuesto 
sobre Sociedades se parte del resultado contable, habrá que analizar 

82 Sentencia TS de 24 febrero 2014, RJ\2014\1396: la Audiencia Nacional reprodu-
ce los razonamientos de nuestra sentencia de 12 de noviembre de 2012 (casación 
4299/10: siendo indiscutible que la simplificación administrativa y el ahorro de 
costes constituyen motivos económicos válidos a los efectos que nos ocupan, no 
cabía sino concluir que, pese a ello, el designio de la operación era prepondera-
damente fiscal (párrafo quinto del fundamento jurídico cuarto de la sentencia 
recurrida).

83 En Cadbury Schweppes, reconoce que debe admitirse dentro de los motivos eco-
nómicos válidos, el motivo de buscar una menor tributación, siempre que no 
implique una transferencia artificial de beneficios [Sentencia TJCE de 12 de sep-
tiembre de 2006, Cadbury Schweppes, As. C-196/04, (FJ 26)].

84 BARCIELA PÉREZ, op. cit. página 8.
85 En materia del principio de proporcionalidad, la Comisión se remite a las senten-

cias TJUE Cadbury y Thin Cap. BARCIELA PÉREZ, op. cit. página 8.
86 Estamos ante un supuesto de simulación cuando se crea una apariencia de titu-

laridad real.
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cómo se procede al registro contable de las operaciones, puesto que 
puede encubrir la finalidad concreta de la operación, es decir, el fin 
fiscal. En esta línea, la Resolución TEAC 25/06/2009 se remite a la 
doctrina del ICAC que87, en síntesis, viene a avalar también en el 
ámbito contable la conclusión de que, cuando analizadas en cada caso 
concreto las circunstancias concurrentes, el fondo económico de las 
transacciones no coincide con la forma jurídica empleada, el registro 
contable debe hacerse atendiendo a la naturaleza económica de la 
operación88. En base a lo anterior, el TEAC establece los siguientes 
considerandos89:

– Es necesario analizar las operaciones objeto de registro en su 
conjunto, atendiendo al fondo económico que subyace en las 
mismas y con independencia de las formas jurídicas utilizadas.

– No pretende cuestionar de forma sistemática el fondo económi-
co de las operaciones por ser tales. Asimismo, no se cuestiona 
con carácter general el fondo económico de las operaciones, 
por lo que será necesario un análisis concreto de cada una de 
ellas. Si del análisis se concluyera que el objetivo perseguido no 
atiende en su fundamento económico a la forma jurídica em-
pleada, en base a la imagen fiel, se debería registrar conforme al 
primero90.

87 Nota del ICAC, publicada en el BOICAC nº 61, de marzo de 2005: “Debe tam-
bién traerse a colación en esta Nota la doctrina de este Instituto de prevalencia 
del fondo económico sobre la forma jurídica de las operaciones, que se plasmó 
en relación con el tema aquí tratado en una consulta publicada en el Boletín del 
Instituto de Contabilidad y Auditoría de cuentas nº 48, de diciembre de 2001”.

88 Se estima que el criterio vertido por el ICAC es aplicable tanto a supuestos de 
simulación como de fraude de ley puesto que, teniendo la contabilidad el obje-
tivo de alcanzar la imagen fiel, el resultado contable aparecería distorsionado. 
Resolución TEAC 25/06/2009 (00656/2007/00/00).

89 Resolución TEAC 25/06/2009 (00656/2007/00/00).
90 Nota del ICAC, publicada en el BOICAC nº 61, de marzo de 2005: “A este res-

pecto, si del citado análisis se concluyera que el objetivo perseguido y la realidad 
derivada de las operaciones realizadas no es la propia de una transmisión real de 
activos entre personas jurídicas diferentes y lo único que se quiere conseguir con 
aquellas es el reflejo de resultados o revalorizaciones de activos u otros fines que 
no atienden en su fundamento económico a la forma jurídica empleada, dado 
que la contabilidad tiene el objetivo de alcanzar la imagen fiel, habría que poner 
de manifiesto este hecho, de forma que no se produjera el registro del resultado 
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– En cualquier caso, no se trata de una pura cuestión de valora-
ción, la cual se daría en casos puntuales de contratos o negocios 
realizados a valores distintos del de mercado y ello sería objeto 
de regularización por la vía de los precios de transferencia u 
operaciones vinculadas, según el ámbito de las entidades invo-
lucradas y la existencia o no de Convenio para evitar la Doble 
Imposición.

– Se ha de aportar la interesada explicación y justificación al 
respecto de la identificación de necesidades “reales”, con unos 
efectos jurídicos o económicos diferenciadores distintos del me-
ro ahorro fiscal, que permita predicar de los actos o negocios 
realizados una sustantividad propia que excluya su carácter llá-
mesele “elusivo”, “conflictivo” o “anómalo”. Todo ello lleva a 
detectar la utilización de esquemas u operativas insólitas o des-
proporcionadas y que sólo se justifican o adquieren sentido pa-
ra evitar el efecto exigido por el ordenamiento tributario como 
indicio o característica del fraude y diferenciador de la econo-
mía de opción. Ha de precisarse que la artificiosidad se predica 
de la operatoria desarrollada, no de la finalidad perseguida, la 
cual podrá o no calificarse de elusoria según la conclusión que 
se alcance.

En definitiva, la dificultad de definir “motivos económicos válidos” 
está en la gran variedad y casuística que puede darse en la práctica 
empresarial, de ahí que la principal fuente de conocimiento proceda 
de la jurisprudencia. Para comprobar si una operación tiene como 
uno de sus principales objetivos el fraude o la evasión fiscal, las au-
toridades nacionales competentes deben proceder, en cada caso, a un 
examen global de dicha operación. Tal examen debe ser susceptible 
de control jurisdiccional, que podrá ser desarrollado por los Estados, 
a quienes les corresponde determinar los procedimientos internos ne-
cesarios para tal fin, respetando el principio de proporcionalidad91. 
En definitiva, serán los órganos jurisdiccionales de los Estados los que 
se pronuncien sobre si el hecho de que la operación contemplada no 

a que se ha hecho referencia ni el registro de los activos por valores contables 
superiores”.

91 Sentencia TJUE 17 de julio de 1997, sentencia Leur-Bloem.
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se haya efectuado por motivos válidos constituye una presunción de 
fraude o de evasión fiscal.

La legislación basada en este principio cumpliría el principio de 
proporcionalidad a condición de que el sujeto pasivo pudiera aportar 
pruebas de la existencia de una justificación de índole comercial para 
la transacción. No obstante, a fin de evitar que establecimientos y 
operaciones auténticas sean objeto de sanciones injustas, resulta im-
perativo que en aquellos casos en que se presuma la existencia de un 
montaje puramente artificial, el sujeto pasivo tenga la oportunidad 
de aportar, sin tener que soportar trabas administrativas indebidas, 
pruebas de cualquier justificación comercial que puedan existir al 
respecto92.

El grado en que corresponderá al sujeto pasivo demostrar que sus 
operaciones comerciales se han realizado de buena fe se determinará 
caso por caso, sin que la carga de la prueba deba recaer exclusivamen-
te en el sujeto pasivo, y deberá tenerse asimismo en cuenta la capaci-
dad general de cumplimiento de este último y el tipo de operaciones 
de que se trate. Además, también será fundamental que los resultados 
del examen llevado a cabo por las autoridades tributarias puedan ser 
sometidos a un control jurisdiccional independiente.

A este respecto, es importante destacar que el concepto de motivos 
económicos válidos está excluido del recurso de casación. Al tratar-
se de un concepto indeterminado e íntimamente ligado a cada caso 
concreto, en cuanto que han de valorarse sus efectos, hace que difí-
cilmente se puedan extender condiciones de general aplicación. No 
obstante, si se admitiría en casación cuando la cuestión a debatir sea 
la apreciación arbitraria de la prueba que subyace bajo la declaración 
de la existencia o no de fraude o evasión93. En virtud del art. 108.2 

92 BARCIELA PÉREZ, op. cit., pág. 8.
93 Sentencia TS de 16 abril 2013: La valoración de los hechos realizados por el 

Tribunal de instancia no es susceptible de ser corregida en casación, salvo en los 
supuestos de arbitrariedad o irracionalidad.

 Sentencia TS de 14 octubre 2015: La existencia de motivos económicos válidos 
es una cuestión cuya valoración corresponde al Tribunal de instancia y que, en 
consecuencia, está vedado a la vía casacional, salvo que la parte hubiese denun-
ciado, cosa que no ha sucedido, la existencia de una valoración de la prueba 
irracional, arbitraria o ilógica o cualquier otra de las vías extraordinarias que 
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LGT, cuando la Administración considere la existencia de propósito 
de fraude, presumiendo aquella finalidad espuria, en una interpre-
tación teleológica del precepto legal, por la inexistencia de motivos 
económicos validos en la operación efectuada, desplazará así la carga 
de acreditar la concurrencia de tales motivos al obligado tributario. 
Procede, pues, a los Tribunales de instancia valorar la prueba apor-
tada por el contribuyente. Pero, en el caso de considerar que se ha 
incurrido en error al valorar la prueba, se podría presentar recurso de 
casación, eso sí, tomando en consideración que no será objeto de dis-
cusión el hecho probado, sino la forma de aportación o acreditación 
del mismo94.

permitiese a esta Sala entrar a conocer sobre la existencia o no de una finalidad 
de fraude o evasión en la operación realizada.

 La Sentencia del TS de 11 de marzo de 2013, entra a valorar la prueba realizada 
por la AN, cuyo fallo ha sido recurrido en casación. El TS se pronuncia en el 
sentido de que en la sentencia impugnada, se “adopta su decisión por carecer de 
prueba sobre el resultado de la prestación de servicios facturada (informes, dic-
támenes), no siendo razonable pensar que unos servicios de auditoría no dejan 
rastro, habiendo podido, en su caso, acreditar la prestación por otros medios, 
como la prueba de testigos. De otro lado, ciertamente, nada impide abonar un 
factura por tercero, pero si ese tercero es socio de la empresa que factura, no 
parece ilógico, según un criterio razonable, concluir que, ante la ausencia de 
otras pruebas, la realidad del gasto no fue suficientemente acreditada por la 
parte a quien correspondía, conforme a las reglas de la distribución de la carga 
de la prueba (arts. 114 de la LGT de 1963 y 105 de la de 2003), sin que, por lo 
demás, la existencia de relaciones comerciales continuadas entre las dos socieda-
des acredite, por sí, que ese gasto en concreto fuera realizado. No encuentra este 
Tribunal razón alguna para calificar de arbitraria la actuación de la Audiencia 
Nacional en este punto, por lo que este motivo ha de correr la misma suerte que 
los anteriores”.

94 Sentencia TS de 24 febrero 2014, RJ\2014\1396 “después de recordar el carácter 
extraordinario del recurso de casación, en el que, en principio, no cabe revisar 
la valoración de la prueba llevada a cabo por los jueces de la instancia, sostiene 
que las sociedades recurrentes no precisan cuál sea el concreto error probatorio 
en que ha incurrido la sentencia a la hora de valorar la falta de aportación y 
acreditación de motivo económico válido y razonable que explique la operación 
de autos, más allá de la obtención de ciertas ventajas fiscales.

 Así, frente a los antecedentes del asunto relacionados en la sentencia de instancia 
y obrantes en el expediente administrativo, las recurrentes se limitan a insistir 
en que la escisión se provocó por la imposibilidad de lograr acuerdos sobre las 
inversiones a realizar, sin llegar a demostrar en qué medida la valoración que de 
los hechos realizó el Tribunal de instancia resulta arbitraria o irracional. (…)”.
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La legítima autonomía de las empresas para la toma de decisiones 
no se ve alterada cuando se requiere por parte de la Administración 
su prueba si considera que su implantación se debe a la intención de 
obtener un ahorro fiscal, puesto que corresponde a la interesada con-
tradecir dicha conclusión mediante la acreditación de una justifica-
ción alternativa y la prueba de la existencia de una auténtica sustancia 
económica en el conjunto de la estrategia desplegada. La justificación 
de los motivos económicos válidos se limita a afirmar la legalidad y 
licitud de las operaciones y no se ha considerado incompatible con 
una adecuada ponderación de un conjunto probatorio acerca de la 
concurrencia de circunstancias jurídicas o económicas reales y no me-
ramente teóricas que justifiquen la sustantividad de la estructura95. 
En definitiva, la necesidad de prueba no supone cuestionar las políti-
cas empresariales de las entidades, que indudablemente corresponden 
a las empresas, sino en intentar hallar una explicación racional en la 
forma de operar del sujeto pasivo, lo que ha de ser objeto de enjuicia-
miento por el Tribunal Económico-Administrativo y, en su caso, por 
las instancias de lo contencioso96.

Una vez expuestas estas consideraciones generales, pasamos a 
intentar delimitar el concepto de motivos económicos válidos cen-
trados en el tema de este trabajo. Como ya hemos hecho referencia, 
en relación con las operaciones en jurisdicciones no cooperativas de 
empresas residente en España, se hace alusión a este concepto en lo 
relativo a residencia fiscal (art. 8 Ley del Impuesto sobre Sociedades), 
a la exención de dividendos y rentas por transmisión de participacio-
nes (art. 21 Ley del Impuesto sobre Sociedades) y a la exención de la 
patent box (art. 23 Ley del Impuesto sobre Sociedades).

Respecto de las dos últimas, la exención de dividendos y rentas 
por transmisión de participaciones y a la exención de la patent box, 

95 Sentencia TS de 18 de marzo de 2008: “La vida económica y las decisiones que 
en ese ámbito de la actividad humana se adoptan, necesitan ser creíbles. Ope-
raciones de la magnitud descrita, tanto en términos absolutos como relativos, 
exigen una explicación que en este recurso no ha sido ni siquiera intentada”.

96 Resolución TEAC 25/06/2009 (00656/2007/00/00): Como dice igualmente el 
Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de marzo de 2008, “Es verdad que el 
principio de autonomía de la voluntad permite las operaciones descritas. Pero es 
indudable que necesitan ser explicadas cuando son cuestionadas”.
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hay que determinar los beneficios fiscales a proteger frente a una ac-
tividad fraudulenta. La exención prevista en el art. 21 de la Ley del 
Impuesto sobre Sociedades es la doble tributación de carácter interna-
cional que pueden soportar dichas rentas, situación que se cuestiona 
desde un primer momento si son aplicadas cuando son generadas en 
jurisdicciones no cooperativas, ya que se caracterizan por su nula o 
reducida tributación y por la opacidad de información sobre este as-
pecto, de ahí que se intente evitar que resulten rentas sin tributar. En 
cambio, la limitación que se dispone en el art. 23 Ley del Impuesto 
sobre Sociedades persigue operaciones ficticias amparadas con la falta 
de información fiable procedente de estos territorios con la finalidad 
de poder disfrutar de la exención sin reunir los requisitos exigidos 
para ello. En todo caso, la referencia de motivos económicos válidos 
como criterio subsanador de la exclusión sólo opera en relación con 
las jurisdicciones no cooperativas situados en la UE y en el EEE, que-
dando limitada su aplicación a estos casos.

El objeto tributario protegido en relación con el art. 8 Ley del 
Impuesto sobre Sociedades no es un beneficio fiscal concreto, sino la 
posibilidad de tributar en España por la renta mundial generada por 
la entidad. La situación que se regula se caracteriza por ser una enti-
dad que, si bien es residente en una jurisdicción no cooperativa, tiene 
una presencia y actividad en España suficiente para que se ponga en 
duda si le corresponde ser residente en la jurisdicción no cooperativa 
o en España. Se trata de una presunción de la Administración tributa-
ria en base a que sus propiedades y activos principales y su actividad 
empresarial se desarrolla en nuestro territorio. No cabe duda que las 
rentas aquí obtenidas tributarán por el IRNR, pero se persigue evitar 
que se evadan las rentas obtenidas en el extranjero. La determinación 
de la residencia fiscal en base a la sede de dirección efectiva debe 
permitir la facultad probatoria del contribuyente, quien pretenderá, 
en todo caso, justificar la concurrencia de motivos económicos váli-
dos en base a las circunstancias y evidencias objetivas que pudieran 
concurrir en el caso en particular, con el fin de mostrar la sustantivad 
económica en la que se apoya su sede de dirección efectiva. Asimismo, 
SÁNCHEZ DE CASTRO MARTÍN-LUENGO añade que, si no se 
quiere renunciar a los principios constitucionales básicos de natura-
leza fiscal, justicia y capacidad económica, así como al principio de 
residencia, como principio clave en la política fiscal, se ha de vincu-
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lar el lugar de dirección efectiva a la no artificialidad del traslado 
de residencia fiscal, sea basando el criterio de la sede de dirección 
efectiva en un test puramente objetivo empleando la sustancia econó-
mica como elemento clave, o bien apoyando este criterio en cláusulas 
antielusivas generales o especiales basadas, también, en el test de la 
artificialidad97.

A modo de conclusión, dada la dificultad de que la Administración 
acepte la concurrencia de motivos económicos válidos en circunstan-
cias normales, más difícil será que se produzca su aceptación cuando 
lo que se está determinando es la residencia en España o en una juris-
dicción no cooperativa. Únicamente habrá alguna posibilidad cuando 
la jurisdicción no cooperativa se encuentre en la UE o el EEE, por 
aplicación de las normas de no discriminación.

6. TRIBUTACIÓN DE LAS ENTIDADES 
RESIDENTES EN JURISDICCIONES NO 

COOPERATIVAS QUE OPERAN EN ESPAÑA

El contribuyente del Impuesto sobre Sociedades es la entidad re-
sidente en territorio español. Sin embargo, cuando una entidad no 
residente desarrolla una actividad económica en España, las rentas 
aquí obtenidas tributarán según establezca el Convenio para evitar 
la doble imposición vigente con su país de residencia y, en su defecto, 
según el IRNR. Sin perjuicio de que en esta monografía se ocupa espe-
cíficamente del IRNR el Capítulo X, consideramos oportuno señalar 
de forma simplificada como se resuelve la tributación de las diferentes 
fuentes de renta obtenidas por entidades residentes en jurisdicciones 
no cooperativas que operan en España.

Para comenzar, habrá que distinguir entre entidades residentes en 
una jurisdicción no cooperativa que operan en España directamente, 
o bien cuando lo hacen a través de un establecimiento permanente en 

97 Tal facultad probatoria deberá no estar sometida a importantes restricciones 
administrativas o a excesivos requisitos formales. De no ser así, la norma en 
cuestión y su procedimiento resultarían contrarios al principio de proporcionali-
dad como consecuencia de su efecto negativo sobre el criterio de la razonabilidad 
objetiva. SÁNCHEZ DE CASTRO MARTÍN-LUENGO, op. cit. página 255.
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nuestro país98. Cuando se opera en España a través de un estableci-
miento permanente, a efectos de calcular la tributación de las rentas 
obtenidas por éste, se considerará como una entidad independiente 
de la sede central y, en virtud de la remisión que realiza el art. 18 
Texto Refundido de la Ley del IRNR, se someterá a la regulación del 
Impuesto sobre Sociedades.

Asimismo, cuando una entidad no residente desarrolla una acti-
vidad económica en España sin establecimiento permanente, la renta 
obtenida en nuestro país tributará por el art. 24 Texto Refundido 
de la Ley del IRNR, donde se dispone que, en caso de entidades, se 
podrán deducir los gastos de acuerdo con lo previsto en la Ley del 
Impuesto sobre Sociedades, siempre que el contribuyente acredite que 
están relacionados directamente con los rendimientos obtenidos en 
España y que tienen un vínculo económico directo e indisociable con 
la actividad realizada en España.

La aplicación de la normativa del Impuesto sobre Sociedades se ex-
tiende también a los casos en los que la actividad económica la realiza 
en España una entidad en régimen de atribución de rentas constituida 
en el extranjero. Cuando toda o parte de ésta se desarrolle, de forma 
continuada o habitual, mediante instalaciones o lugares de trabajo de 
cualquier índole, o actúe en él a través de un agente autorizado para 
contratar, en nombre y por cuenta de la entidad, será contribuyente 
del IRNR y presentará, en los términos que establezca el Ministro de 
Hacienda, una autoliquidación anual para la que podrá ser de apli-
cación la normativa prevista en el Impuesto sobre Sociedades cuando 
así lo establezca el régimen especial de atribución de rentas.

Como primera conclusión, en todo caso las normas del Impuesto 
sobre Sociedades son de aplicación para la determinación de la renta 
obtenida en España por una entidad residente en una jurisdicción no 
cooperativa. Al mismo tiempo, como se trata de operaciones reali-
zadas en España que van a ser objeto de tributación según el IRNR, 
no se plantean las dudas que tienen origen en la falta de información 

98 El concepto de establecimiento permanente está perdiendo efectividad por la 
economía digital y, en consecuencia, la acción 7 del Plan BEPS propone su modi-
ficación para evitar el traslado de beneficios, principalmente por deslocalización 
tributaria.
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propia de las jurisdicciones no cooperativas, por lo que no serán de 
aplicación las normas de precaución a las que hemos hecho referen-
cia en relación con la residencia fiscal (art. 8 Ley del Impuesto sobre 
Sociedades), la deducibilidad de gastos de prestación servicios (Art. 
15 Ley del Impuesto sobre Sociedades), a la exención de la patent box 
(art. 23 Ley del Impuesto sobre Sociedades).

En relación con la inversión en bienes inmuebles, recordar que 
existe un gravamen especial sobre bienes inmuebles de entidades no 
residentes y que las ganancias patrimoniales, cuando procedan, direc-
ta o indirectamente, de bienes inmuebles situados en territorio español 
o de derechos relativos a éstos. En particular, se consideran incluidas:

– Las ganancias patrimoniales derivadas de derechos o partici-
paciones en una entidad, residente o no, cuyo activo esté constituido 
principalmente, de forma directa o indirecta, por bienes inmuebles 
situados en territorio español.

– Las ganancias patrimoniales derivadas de la transmisión de 
derechos o participaciones en una entidad, residente o no, que atribu-
yan a su titular el derecho de disfrute sobre bienes inmuebles situados 
en territorio español.

Respecto de la tributación de los dividendos y rentas por trans-
misión de participaciones, cuando una entidad extranjera invierte en 
empresas residentes en España, tributará en nuestro país únicamente 
por las rentas de fuente española que pudiera obtener. Se trata de los 
dividendos salientes o outbond dividends, cuya tributación vendrá 
señalada por el IRNR. En base a lo anterior, los dividendos pagados 
por sociedades residentes en España a la entidad residente en una ju-
risdicción no cooperativa estarán sujetos a tributación por el art. 13, 
f) 1º del Texto Refundido de la Ley del IRNR. Por otro lado, el art. 
25.1 de esta norma establece que para este tipo de rentas la cuota tri-
butaria se obtendrá aplicando a la base imponible determinada el tipo 
de gravamen del 19%. De igual modo, las ganancias patrimoniales 
que deriven de valores emitidos por personas o entidades residentes 
en territorio español se someterán aquí a tributación.

En España, para los no residentes se establece una obligación for-
mal por la que se han de presentar trimestral, semestral o anualmente 
las liquidaciones del Modelo 210 del Impuesto de la Renta de No 
Residentes. Se debe presentar al menos un modelo 210 por empresa 
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o banco que te abone dividendos/ intereses, respectivamente, porque 
el modelo 210 es un modelo por pagador, debe incluir el NIF de éste 
y es válido para cualquier concepto: salarios, dividendos, arriendos, 
intereses, transmisiones patrimoniales, etc.

Asimismo, el no residente debe declarar en el país de residencia 
los ingresos y retenciones en origen, descontadas las devoluciones y 
tributar por su impuesto sobre la renta.

Por último, para los bonos emitidos en España por no residentes 
se dispone la exención para el inversor titular, con independencia de 
la residencia de las instituciones financieras que actúen como agentes 
de pago o mediadoras en la emisión o transmisión de los valores. 
También, respecto de los no residentes, los intereses y ganancias patri-
moniales mobiliarias comunitarias están exentos cuando se obtengan 
por personas físicas o entidades residentes en UE, aunque no tengan 
en vigor un Convenio para evitar la doble imposición, salvo que se 
obtengan a través de jurisdicciones no cooperativas. En concreto, se 
establece la exoneración de los intereses derivados de títulos de Deuda 
pública obtenidos por no residentes sin establecimiento permanente, 
aunque se obtenga a través de jurisdicciones no cooperativas. El pro-
cedimiento de pago a no residentes de intereses de valores de Deuda 
Pública negociados en el Mercado de Deuda Pública en Anotaciones, 
así como otros rendimientos derivados de valores de la misma na-
turaleza emitidos al descuento o segregados se regula por el art. 44 
del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio. También están exentas 
las rentas derivadas de bonos y obligaciones, emitidos por organis-
mos internacionales, por ejemplo, del Banco Europeo de Inversiones, 
Estados extranjeros y organismos internacionales no establecidos en 
territorio español.
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socios en las operaciones de fusión y escisión. 5. RÉGIMEN ESPECIAL DE ENTIDADES DE 
TENENCIA DE VALORES EXTRANJEROS. 6. CONCLUSIÓN. 

1. INTRODUCCIÓN

Como el lector ha tenido ocasión de comprobar en la primera par-
te de esta obra, los paraísos fiscales primero, ahora jurisdicciones no 
cooperativas (terminología adoptada tras la Ley 11/2021), han sus-
citado tradicionalmente un gran interés y debate y han constituido 
un asunto que se ha enjuiciado desde distintos ángulos a lo largo del 
tiempo2. Este carácter polémico ha llegado incluso al hecho de que 
siga sin existir una concepción consensuada de lo que debe entenderse 
por tales ni de cómo deben abordarse a nivel global3.

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P) financiado por el Gobierno de España; y del “Grupo para 
la investigación y estudio del Derecho Financiero” (SEJ-326), financiado por la 
Junta de Andalucía.

2 Con carácter reciente han sido frecuentes las referencias a los “Papeles de Pana-
má” o al caso “Paradise Papers”, escándalo en el que se han conocido inversiones 
secretas en jurisdicciones no cooperativas de más de 120.000 personas y empre-
sas; y recientemente, los “papeles de pandora”.

3 Nos remitimos a los Capítulos I al V de esta obra para analizar su delimitación 
y su evolución en la OCDE, en las instituciones que ha impulsado como el Foro 
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Lo que sí resulta claro, sin embargo, es que la incidencia de los 
países o territorios calificados como jurisdicciones no cooperativas en 
las economías de los distintos Estados ha dado lugar a la formulación, 
tanto a través de disposiciones internacionales como nacionales, de 
una serie de medidas normativas preventivas tendentes a restringir 
y desincentivar la realización de operaciones con estos territorios4.

Desde el plano internacional, se formulan modelos de convenios 
que las partes suscriben poseyendo en tal caso efectos vinculantes, 
pero también las resoluciones emitidas por las organizaciones inter-
nacionales, aun no teniendo dicha eficacia, inspiran las normativas 
nacionales. En todo caso, como señala SÁNCHEZ HUETE5, resulta 
lejana la abolición definitiva de tales jurisdicciones, toda vez que la 
firma de acuerdos resulta voluntaria y la eficacia de muchas de tales 
medidas resulta limitada (en particular, respecto del ámbito europeo). 
Por ello es esencial que los Estados realicen un importante papel de 
disuasión mediante la adopción, en virtud de la definición de jurisdic-
ción no cooperativa formulada en el plano internacional y suprana-
cional, de medidas internas contra dicho tipo de territorios6.

Global de transparencia e intercambio de información y el Proyecto BEPS, la 
UE y el ordenamiento interno español. Igualmente se puede encontrar esta de-
limitación en el Derecho Comparado (Italia, Francia, Portugal y EEUU) en los 
Capítulos XIII a XVI.

4 Las medidas jurídicas de prevención o disuasión del fraude son normas con una 
función de control cuya existencia conlleva una ampliación de los espacios del 
Estado para efectuar funciones de vigilancia e injerencia en la vida de los parti-
culares. Dicha función preventiva se encuentra en diversas disciplinas y ámbitos 
normativos y, de manera muy acusada, en el Derecho Tributario, tanto por el 
objeto económico de regulación como por la versatilidad que adoptan las diver-
sas formas de planificación fiscal que demandan a los poderes públicos ciertas 
cautelas. Es de destacar de igual forma que las referidas normas antifraude no 
se hallan compendiadas en un corpus jurídico propio, sino que se contienen en 
diversas normas, ya sean generales, como la Ley General Tributaria, o específi-
cas, como las reguladoras de los distintos impuestos. SÁNCHEZ HUETE, M. A.: 
“La nueva definición de paraísos fiscales, ¿el fin de los listados reglamentarios?”, 
Revista Quincena Fiscal, nº 13, 2015. pág. 3.

5 SÁNCHEZ HUETE, M. A.: “La nueva definición de paraísos fiscales, ¿el fin de 
los listados reglamentarios?”, Revista Quincena Fiscal, nº 13, 2015, pág. 4.

6 GARCÍA NOVOA, C.: “El Proyecto de Ley de Prevención del Fraude (I)”, Revis-
ta Quincena Fiscal, nº 9/2006 (BIB 2006\603), pág. 4. 
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A nivel general, estas medidas de prevención frente a las jurisdic-
ciones no cooperativas pivotan sobre tres criterios básicos7: pri-
mero, privilegiar la aplicación de la normativa nacional mediante la 
determinación expansiva de la residencia fiscal; segundo, disuadir de 
tales ubicaciones a través de la no deducibilidad de gastos o no gozar 
de las deducciones o los beneficios fiscales previstos a nivel general; 
por último, el establecimiento de gravámenes vinculados a la utiliza-
ción de sociedades radicadas en territorios o países calificados como 
jurisdicciones no cooperativas, ya sea de modo directo, estableciendo 
una tributación adicional, o de manera indirecta, imputando rentas 
de la sociedad aunque no se distribuyan beneficios.

La producción progresiva de este tipo de mecanismos, no obstante 
su desarrollo antes de la iniciativa de la OCDE para acabar con la 
competencia fiscal perniciosa en la mayoría de los países europeos8, 
no tuvo plasmación en la legislación española hasta los años noven-
ta, afectando especialmente a la imposición directa (IRPF, Impuesto 
sobre Sociedades e IRNR)9. A pesar de ello, el régimen de las ju-
risdicciones no cooperativas en nuestro ordenamiento, configurado 
fundamentalmente sobre una unos criterios delimitadores conteni-
dos en la DA 1ª de la Ley 36/2006, según redacción dada por la Ley 
11/202110, y en el establecimiento de medidas singulares en diversas 
normas impositivas, se ha visto fortalecido en los últimos años, de 

7 SÁNCHEZ HUETE, M. A.: “La nueva definición de paraísos fiscales, ¿el fin de 
los listados reglamentarios?”, op. cit., pág. 5.

8 MARTOS GARCÍA, J. J.: “Paraísos fiscales, territorios de nula tributación y te-
rritorios con los que no existe un efectivo intercambio de información”, Revista 
de Contabilidad y Tributación, nº 33, 2007, págs. 81 y 82.

9 MARTOS GARCÍA, J. J.: “Los criterios de calificación de un territorio como 
paraíso fiscal en el ordenamiento español. Previsibilidad y principio de seguri-
dad jurídica ante una futura revisión”, Revista Quincena Fiscal, nº 2/2017 (BIB 
2017\10610), pág. 1.

10 La referida DA 1ª de la Ley 36/2006 establece como criterios para países y terri-
torios la transparencia, la baja o nula tributación y en posibilitar la existencia de 
sociedades extraterritoriales dirigidas a la atracción de beneficios sin actividad 
económica real; mientras que los regímenes fiscales perjudiciales se remite a los 
criterios del Foro del Código de Conducta en materia de Fiscalidad Empresarial 
de la Unión Europea o del Foro de Regímenes Fiscales Perjudiciales de la OCDE. 
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un modo acorde con las políticas seguidas por los demás países11, 
con previsiones como el mantenimiento de la residencia de personas 
físicas —art. 8.2 del Ley del IRPF—, la valoración especial de las 
operaciones —art. 19.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del 
Impuesto sobre Sociedades (en adelante “la Ley”)—, la no aplicación 
de la exención en las relaciones matriz-filial, no deducibilidad de gas-
tos, transparencia fiscal internacional, etc.

Por lo que se refiere específicamente al Impuesto sobre Sociedades, 
ámbito en el que se enmarca específicamente nuestro estudio, las me-
didas antijurisdicciones no cooperativas se manifiestan efectiva y prin-
cipalmente en la normativa empleada por las empresas, por cuanto 
son estas las que tienen una mayor predisposición a recurrir a dicho 
tipo de territorios. Por ello, la Ley contiene numerosos mecanismos 
(que se han ido introduciendo desde la publicación del Real Decreto 
1080/1991) claramente discriminatorios contra el uso de jurisdiccio-
nes no cooperativas (y, en algunos casos, de carácter penalizador) que 
tratan no solo de evitar que mediante la utilización de estos se eluda 
la tributación en territorio nacional, sino principalmente desincenti-
var su utilización por medio de la pérdida de ventajas fiscales para 
aquellas situaciones en las que la renta o el perceptor o productor de 
la misma se encuentre en un territorio calificado como jurisdicción 
no cooperativa12. Estas medidas son análogas o similares a las que se 
contienen en otros impuestos, como el IRPF y el IRNR.

En relación a la Ley, siguiendo a SÁNCHEZ HUETE13, la regula-
ción que realiza en torno a las jurisdicciones no cooperativas se carac-

11 La tardía incorporación de estas medidas defensivas en España se explica por 
su atrasado ingreso en el concierto económico internacional derivado de la li-
beralización de las operaciones internacionales mediante la eliminación de los 
controles establecidos con el exterior a través del Real Decreto 1816/91, de 20 de 
diciembre, cuya entrada en vigor fue el 1 de febrero de 1992. SALTO VAN DER 
LAAT, D.: “Los paraísos fiscales como escenarios de elusión fiscal internacional 
y las medidas antiparaíso en la legislación española”, Crónica Tributaria, nº 93, 
2000, pág. 64.

12 SALTO VAN DER LAAT, D.: “Los paraísos fiscales como escenarios de elusión 
fiscal internacional y las medidas antiparaíso en la legislación española”, op. cit., 
pág. 66.

13 SÁNCHEZ HUETE, M. A.: “La nueva definición de paraísos fiscales, ¿el fin de 
los listados reglamentarios?”, op. cit., págs. 5 y 6.
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teriza por tres consideraciones genéricas: en primer lugar, se constata 
la existencia de tratos diferenciales respecto de territorios calificados 
como jurisdicciones no cooperativas radicadas en la UE14. En este 
sentido, la mayor laxitud en la aplicación de la norma antijurisdic-
ción no cooperativa para los residentes en la UE viene motivada por 
la necesidad de cumplir con el Derecho comunitario. En efecto, las 
normas internas de protección frente a este tipo de jurisdicciones no 
pueden suponer una restricción a la libertad de establecimiento con-
templada en el TFUE, a no ser que tales normas pretendan oponerse 
a comportamientos que supongan íntegramente montajes artificiales, 
tal y como por ejemplo concluyó el TJUE en su sentencia de 1 de 
abril de 2014 (C-80/2012), en la que se afirmó que los mecanismos en 
cuestión podían estar justificados por el objetivo de lucha contra los 
paraísos fiscales15.

En segundo término, se da una progresiva ampliación de tal régi-
men a operaciones en las que, aun no siendo residentes las entidades 
contratantes jurisdicciones no cooperativas, han intervenido en el pa-
go entidades financieras que sí lo eran16; por último, es de destacar 
también el recurso que se lleva a cabo en este ámbito a la técnica de 
las presunciones y ficciones17. De igual modo, conviene precisar que 

14 Tal trato diferencial respecto de las jurisdicciones fiscales no cooperativas ex-
tracomunitarias puede apreciarse, por ejemplo, en los arts. 21.9, 22.7 y 23.1 c) 
de la LIS, preceptos en los que dichos territorios no pueden sustraerse de que se 
les aplique el régimen desfavorable, frente a lo que sucede con los existentes en 
la UE, que sí pueden hacerlo en caso de probar motivos económicos válidos y 
actividad empresarial.

15 GÓMEZ-OLANO GONZÁLEZ, D.: “Fraude fiscal y paraísos fiscales” en 
AAVV: El fraude fiscal en España, GIMÉNEZ REYNA, E. y RUIZ GALLUD, S. 
(Coords.), op. cit., pág. 966 y 967.

16 Un ejemplo de esta dilatación del campo de aplicación subjetivo de estas medidas 
se encuentra en el art. 15 g) de la LIS, que considera como es sabido gasto no 
deducible los servicios realizados por personas residentes en jurisdicciones no 
cooperativas o que se paguen por personas allí residentes.

17 Resulta prolija la doctrina comunitaria sobre los límites de las medidas de pro-
tección frente a las jurisdicciones no cooperativas, en el sentido de que no pue-
den restringir la libertad de establecimiento a no ser que pretendan oponerse 
a comportamientos que supongan montajes puramente artificiales, carentes de 
realidad económica, con el objetivo de eludir el impuesto normalmente adeuda-
do. SÁNCHEZ HUETE, M. A.: “La nueva definición de paraísos fiscales, ¿el fin 
de los listados reglamentarios?”, op. cit., pág. 5.
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una correcta técnica antijurisdicción no cooperativa debe respetar los 
principios que integran la normativa del Impuesto sobre Sociedades 
y, en especial, el de neutralidad, que exige “que la aplicación del tri-
buto no altere el comportamiento económico de los sujetos pasivos, 
respondiendo al objetivo económico de la eficacia en la asignación de 
los recursos económicos y tratando de gravar, por tanto, la renta real 
obtenida por los sujetos pasivos (…)”18.

Con los anteriores antecedentes, y complementariamente al 
Capítulo 8 de la presente obra (reservado a los medidas defensivas en 
el régimen general del Impuesto sobre Sociedades, concretamente los 
referidos a la valoración de las operaciones y a los motivos económi-
cos válidos de estas), dedicaremos las páginas que siguen a determinar 
y analizar las medidas defensivas expresamente contenidas en los re-
gímenes tributarios especiales del Impuesto sobre Sociedades19, me-
didas que, en su mayoría, se incorporaron a la normativa reguladora 
del impuesto con anterioridad al TRLIS de 200420.

2. RÉGIMEN DE SOCIEDADES DE CAPITAL-RIESGO

Las Entidades de Capital-Riesgo (en adelante ECR), que pueden 
adoptar la forma de Sociedades de Capital-Riesgo o de Fondos de 
Capital-Riesgo21, se definen como aquellas entidades financieras cu-

18 PALLARÉS RODRÍGUEZ, R.: “Impuesto sobre Sociedades (I)” en AAVV: Ma-
nual General de Derecho Financiero: Sistema Tributario Estatal, LASARTE ÁL-
VAREZ, J. (Coord.), Vol. III, Ed. Comares, Granada, 1997, págs. 97 y 98, citado 
por SALTO VAN DER LAAT, D.: “Los paraísos fiscales como escenarios de elu-
sión fiscal internacional y las medidas antiparaíso en la legislación española”, op. 
cit., pág. 66.

19 No serán objeto de estudio en este trabajo las medidas previstas en los regímenes 
tributarios especiales comunes con el IRPF (particularmente, las reguladas en el 
régimen de transparencia fiscal internacional y en el de instituciones de inversión 
colectiva, que son analizadas en el Capítulo 7).

20 MARTOS GARCÍA, J. J.: “Paraísos fiscales, territorios de nula tributación y te-
rritorios con los que no existe un efectivo intercambio de información”, op. cit., 
pág. 85.

21 De acuerdo con el art. 9.1 de la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se 
regulan las entidades de capital-riesgo, otras entidades de inversión colectiva de 
tipo cerrado y las sociedades gestoras de entidades de inversión colectiva de tipo 
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yo objeto principal consiste en la toma de participaciones temporales 
en el capital de empresas no financieras y de naturaleza no inmobi-
liaria que, en el momento de la toma de participación, no coticen en 
el primer mercado de Bolsas de Valores o en cualquier otro regulado 
equivalente de la UE o del resto de países miembros de la OCDE 
o, si cotizan, sean excluidas de la cotización dentro de los doce me-
ses siguientes a la toma de la participación22. De igual modo, po-
drán invertir a su vez en otras ECR conforme a lo previsto en la Ley 
22/201423.

Se trata, por tanto, de instrumentos creados para la inversión en 
empresas no cotizadas, promovidos por motivos de política econó-

cerrado, y por la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Institu-
ciones de Inversión Colectiva.

22 Tras la incertidumbre existente bajo la vigencia de la Ley 1/1999, de 5 de enero, 
reguladora de las Entidades de Capital-Riesgo, en torno a lo que debía enten-
derse por empresa no financiera a efectos de la aplicación del régimen especial 
que nos ocupa —toda vez que la referida norma guarda silencio al respecto y 
la calificación debía realizarse en relación a normas cuya aplicación subsidiaria 
o analógica podría resultar cuanto menos discutible—, conforme a la vigente 
22/2014 entenderemos por tales, además de aquellas que no queden incluidas en 
alguna de las categorías previstas en la relación del art. 7.1 (relativo a tipos de 
entidades financieras), aquellas “entidades cuya actividad principal sea la tenen-
cia de acciones o participaciones emitidas por empresas pertenecientes a sectores 
no financieros” (art. 7.2).

23 FUSTER GÓMEZ, M.: “Situación actual de la fiscalidad del mercado inmobi-
liario: los vehículos de inversión inmobiliaria no financieros (Parte 1ª)”, Revista 
Quincena Fiscal, nº 4, 2012 (BIB 2012\260), pág. 4. De acuerdo con la Expo-
sición de Motivos de la anterior Ley reguladora de este tipo de entidades, la 
25/2005, de 24 de noviembre, reguladora de las entidades de capital-riesgo y sus 
sociedades gestoras, mediante la misma se trataba de dotar de un marco jurídico 
más flexible y moderno que impulsase el desarrollo de estas formas societarias 
dentro del conjunto de reformas diseñadas para impulsar el crecimiento econó-
mico basado en el avance de la productividad con creación de empleo, dado que 
estamos ante entidades muy relevantes en la provisión de financiación a empre-
sas implicadas en actividades de I+D+i. Se buscaba, pues, reconocer la acción 
beneficiosa de este tipo de entidades que impulsan “el aumento de la producti-
vidad, la creación de empleo y el desarrollo de una cultura empresarial vibrante 
y emprendedora (…)”. GALAPERO FLORES, R.: “Fiscalidad de las sociedades 
y fondos de capital riesgo, de las sociedades de desarrollo industrial y de otras 
formas de financiación de actividades de I+D+i”, Revista Quincena Fiscal, nº 20, 
2009 (BIB 2009\1772), pág. 2.
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mica para fomentar el crecimiento y la profesionalización en nuestro 
país de la pequeña y mediana empresa24.

Sus actividades, principales y complementarias (cuya realización 
corresponde a la sociedad gestora), más allá de la ya indicada de toma 
de participaciones temporales en el capital de empresas de naturaleza 
no inmobiliaria ni financiera, son las definidas en los arts. 9 y 10 de 
la Ley 22/2014, a saber: a) la inversión en valores emitidos por em-
presas cuyo activo esté constituido en más de un 50% por inmuebles; 
b) la toma de participaciones temporales en el capital de empresas no 
financieras que coticen en el primer mercado de bolsas de valores o 
en cualquier otro mercado regulado equivalente de la UE o del resto 
de países miembros de la OCDE; c) conceder préstamos participati-
vos, así como otras formas de financiación; y d) realizar actividades 
de asesoramiento dirigidas a las empresas que constituyan el objeto 
principal de inversión de las ECR25.

Como señala MARTÍN DÉGANO, resulta lógico que se favorezca 
fiscalmente a este tipo de entidades en la medida en que uno de los ob-
jetivos que persigue el Impuesto sobre Sociedades es el de coadyuvar 
y ser congruente con el conjunto de medidas de política económica 

24 RUANO, A.: “El régimen tributario especial de las Entidades de Capital-Riesgo 
(ECRs)”, Revista Quincena Fiscal, nº 12, 2004, pág. 1. En el desarrollo de esta 
actividad intervienen tres tipos de agentes: “(…) Por una parte, la empresa que 
precisa fondos a largo plazo para impulsar un nuevo proyecto empresarial o 
para consolidar sus posibilidades de crecimiento. Por otra, el inversor de riesgo, 
normalmente un intermediario financiero con naturaleza societaria o fiducia-
ria que, tras evaluar el proyecto, decide proporcionar los recursos permanentes 
demandados. Y, por último, el capitalista de riesgo, que suele ser un ahorrador 
último con escasa aversión al riesgo y dispuesto a ceder sus recursos a interme-
diarios especializados con la esperanza de obtener importantes plusvalías en un 
corto período de tiempo. Cuando el ahorrador último toma parte directamente 
en el capital de la empresa, esto es, sin la mediación de un inversor de riesgo, se 
le denomina Business Ángel, una figura que está cobrando una creciente impor-
tancia”. MARTÍN PASCUAL, C.: Fiscalidad de las entidades e instrumentos de 
financiación de PYME, Ed. Civitas, Madrid, 2002, pág. 48.

25 MOLINA HERNÁNDEZ, C.: “La financiación externa de las Sociedades anó-
nimas deportivas y la escasa participación de los fondos de capital-riesgo”, 
Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nº 53/2016 (BIB 
2016\85628), pág. 10.
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destinadas al fomento de la competitividad26. Como siempre que se 
trata de fomentar una decisión de ahorro o de inversión, el régimen 
fiscal que se prevea es fundamental. Con el tratamiento fiscal favo-
rable —del que enseguida nos ocuparemos, y en el que se ubican las 
medidas antijurisdicciones no cooperativas a estudiar— desarrollado 
por el art. 50 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades para el capital-
riesgo, se trata efectivamente de favorecer la existencia de este tipo de 
inversiones, que presenta relativas desventajas con respecto a otras 
inversiones debido a su riesgo mayor27 y que redunda en el aumento 
del tejido empresarial de la pequeña y mediana empresa.

En efecto, en términos generales, como se ha esbozado previamen-
te, el inversor en capital-riesgo compra acciones de compañías a las 
que, con su apoyo financiero y a la gestión, trata de poner en con-
diciones óptimas de competitividad en el mercado, aumentando de 
este modo su aptitud para ser rentables en el futuro. Llegado dicho 
momento, la salida de la inversión se produce por la venta de su par-
ticipación en la compañía a un precio, lógicamente, superior al que se 
compró al tener en cuenta la nueva posición de la empresa en el mer-
cado. Así pues, en el tratamiento de dichas plusvalías es donde reside 
el corazón del régimen fiscal especial de las ECR y su gran particulari-
dad, y así, según dispone el art. 50.1 de la Ley, estas entidades estarán 
exentas parcialmente —en un 99%— por las rentas que obtengan de 
la transmisión de valores representativos de sus participaciones rea-
lizadas a partir del inicio del segundo año de su actividad y hasta el 

26 MARTÍN DÉGANO, I.: “Regímenes especiales en el Proyecto de Ley del Impues-
to sobre Sociedades (I)”, Revista Quincena Fiscal, nº 21/1995 (BIB 1995\1276), 
pág. 3.

27 Fuera del ámbito de la LIS, en el art. 45.IC.11 del Real Decreto Legislativo 
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley 
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documenta-
dos, se establece la exención de las operaciones de constitución y aumento de ca-
pital de las Entidades de capital-riesgo, en los términos establecidos en la Ley re-
guladora de las Entidades de capital-riesgo. De igual modo, el art. 20.Uno.18.n) 
de la Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Añadido, declara exenta del IVA 
la gestión y depósito de las entidades de capital-riesgo gestionadas por socieda-
des gestoras autorizadas y registradas en los registros especiales administrativos. 
FUSTER GÓMEZ, M.: “Situación actual de la fiscalidad del mercado inmobi-
liario: los vehículos de inversión inmobiliaria no financieros (Parte 1ª)”, op. cit., 
pág. 5.
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decimoquinto, inclusive, y siempre que no cumplan con los requisitos 
para aplicarse la exención por doble imposición de dividendos del art. 
21.1 de la LIS28.

Como señala RUANO, esta minoración constituye un tratamiento 
fiscal beneficioso único en nuestro ordenamiento jurídico-tributario: 
la posibilidad de prácticamente no tributar por el importe íntegro de 
las plusvalías que obtengan de la transmisión de las participaciones 
típicas que ostenten en sociedades españolas29. En efecto, como re-
sultado de esta exención, la sociedad de capital-riesgo solo integra-
rá —como hemos visto— en su base imponible del Impuesto sobre 
Sociedades el 1% de las rentas obtenidas en la transmisión (calcula-
das en base contable), reduciéndose así el tipo efectivo de tributación 
de tales rentas al 0.25%, tipo que se reducirá aún más (aproximán-
dolo al 0%) tras computar los gastos y costes fijos de la sociedad que 
sean aplicables de acuerdo con el régimen general del impuesto30.

28 La exención del art. 50.1 de la LIS queda condicionada al cumplimiento de de-
terminados requisitos, en especial, que los inmuebles que representen el 85% 
del valor contable total de los inmuebles de la entidad participada estén afectos 
ininterrumpidamente, durante el tiempo de tenencia de los valores, al desarrollo 
de una actividad económica en los términos previstos en el IRPF, distinta de la 
financiera (tal y como esta se define en la Ley 22/2014) —art. 50.1, cuarto párra-
fo, de la LIS—. A otro nivel, aunque la LIS no realiza especificación alguna sobre 
la cuantificación de las ganancias exentas, la renta derivada de la transmisión de 
las participaciones típicas de una ECR no debería ser otra que la diferencia entre 
el valor de transmisión y el precio de adquisición corregido por las correcciones 
valorativas que hayan sido necesarias siempre y cuando, lógicamente, dichas 
correcciones hayan sido deducibles en el Impuesto sobre Sociedades de la ECR. 
GALAPERO FLORES, R.: “Fiscalidad de las sociedades y fondos de capital ries-
go, de las sociedades de desarrollo industrial y de otras formas de financiación 
de actividades de I+D+i”, op. cit., pág. 7.

29 RUANO, A.: “El régimen tributario especial de las Entidades de Capital-Riesgo 
(ECRs)”, op. cit., pág. 7. Como indica el citado autor, resultaría interesante saber 
por qué se eligió este importe y no otros, como el del 95%, utilizado en algunos 
supuestos de exención del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, o el mismo 
100% que, ya en estos niveles, podría parecer lo más lógico. 

30 En relación a estos gastos, el tipo de exenciones que nos ocupan hacen que resul-
te fundamental determinar con exactitud cuáles deben computarse como mayor 
precio de adquisición de la participación y cuáles no. Para un análisis de dicha 
cuestión, vid. RUANO, A.: “El régimen tributario especial de las Entidades de 
Capital-Riesgo (ECRs)”, op. cit., pág. 7 y sigs.
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Sin embargo —y entramos ya en las medidas defensivas—, este 
beneficio fiscal no será de aplicación cuando las rentas se obtengan 
“a través de un país o territorio calificado como paraíso fiscal” o “el 
adquirente resida en dicho país o territorio” (art. 50.5 y 6.a de la 
Ley)31. En contraposición a esto, resulta interesante destacar que, en 
caso de cumplirse los requisitos establecidos en el art. 21 de la Ley 
y ser de aplicación éste y no la ventaja fiscal que nos ocupa, no hay 
ninguna limitación a la aplicación de la exención por el hecho de que 
el adquirente de las participaciones transmitidas por la ECR resida en 
una jurisdicción no cooperativa32.

Pero el régimen fiscal especial en torno a las ECR afectado por 
medidas antijurisdicciones no cooperativas no se limita a la exención 
parcial comentada. Antes del momento de la desinversión, durante 
la participación de la sociedad financiada, las ECR pueden aplicar la 
exención prevista en el art. 21.1 de esta Ley a los dividendos y par-
ticipaciones en beneficios procedentes de sus inversiones típicas (so-
ciedades o entidades que promuevan o fomenten), cualquiera que sea 
el porcentaje de participación y el tiempo de tenencia de las acciones 
o participaciones33. Pero también en este caso, según la cláusula del 
art. 50.5 de la Ley, la exención no será de aplicación en relación con 
aquella renta que se obtenga a través de una jurisdicción no coopera-
tiva o cuando el adquirente resida en ella.

Por lo que se refiere al caso de las ECR no residentes que optan por 
invertir en entidades españolas, como es sabido, estas pueden articu-

31 GÓMEZ-OLANO GONZÁLEZ, D.: “Fraude fiscal y paraísos fiscales” en 
AAVV: El fraude fiscal en España, GIMÉNEZ REYNA, E. y RUIZ GALLUD, S. 
(Coords.), op. cit., pág. 967. En términos similares se manifestaba el art. 55.5 y 
6 del TRLIS. 

32 LÓPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. A.: Memento Experto. Reforma del Im-
puesto sobre Sociedades 2015, Ed. Frances Lefèbvre, 2014, pág. 346.

33 La configuración de este beneficio fiscal ha superado hoy su desafortunada regu-
lación en el art. 69.2 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre 
Sociedades, que creaba la sensación de que este se extendía a cualquier inver-
sor —sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades— que hubiera adquirido una 
participación en una sociedad en la que, a su vez, hubiera invertido una ECR, 
mientras que la interpretación más lógica de la norma indicaba que era aplicable 
exclusivamente por las ECR (como confirmó la DGT en consulta de 21 de fe-
brero de 2001). RUANO, A.: “El régimen tributario especial de las Entidades de 
Capital-Riesgo (ECRs)”, op. cit., pág. 11.
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lar su actuación con o sin establecimiento permanente, distinción que 
es tenida en cuenta por el art. 50 de nuestra LIS34. Así, en el caso de 
ECR no residentes en España con establecimiento permanente, en la 
hipótesis de transmisión de acciones o reembolsos de acciones y par-
ticipaciones, o en el supuesto de obtener dividendos y participaciones 
en beneficios, darán derecho a la aplicación de la exención prevista 
en el art. 21.3 de la LIS sobre este tipo de rentas —cualquiera que 
sea su porcentaje de participación y el tiempo de tenencia de las ac-
ciones y participaciones— (en relación a las retenciones practicadas, 
podrán solicitar su devolución en la declaración sobre la renta de 
cada ejercicio).

Por su parte, respecto de las ECR no residentes sin establecimiento 
permanente, conforme al art. 50.4 de la LIS, los dividendos o parti-
cipaciones en beneficios y las rentas positivas puestas de manifiesto 
en la transmisión o reembolso de participaciones representativas del 
capital o los fondos propios de las ECR, no se entenderán obtenidos 
en territorio español cuando su perceptor sea una persona física o 
entidad contribuyentes del IRNR sin establecimiento permanente en 
España35. Sin embargo, para ambos casos de ECR no residentes, re-
sulta asimismo de aplicación lo indicado en el ya referido art. 50.5 de 
la LIS, esto es, que lo previsto no sea de aplicación cuando la renta 

34 Con esta regulación, que se remonta al TRLIS, se cubrió la laguna existente en la 
LIS de 1995 sobre cuál debía ser el reconocimiento que nuestra Administración 
tributaria debía hacer de las ECR no domiciliadas en España o, lo que era más 
importante, el tratamiento fiscal que se podía dispensar, tanto en sede de las 
ECR como en la de sus socios o partícipes, a los rendimientos que generasen 
y a su posterior distribución. Entonces se pensó que un criterio orientador al 
respecto podía ser el tratamiento que a las Instituciones de Inversión Colectiva 
no domiciliadas en España se otorgaba en nuestro Derecho, dependiendo de su 
inscripción o no en los registros de la Comisión Nacional del Mercado de Valo-
res, de su carácter comunitario o extracomunitario y de su localización o no en 
una jurisdicción no cooperativa. DE LA PUENTE MARTÍN, J. A.: “Doctrina. La 
nueva regulación del capital riesgo en España”, La Ley 828, 2002, pág. 8.

35 Resolución de la DGT V1612/2015, de 16 de mayo de 2015. Se sigue así lo esta-
blecido en el art. 3 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el 
Patrimonio de la OCDE. Con esta no sujeción se elimina la doble imposición in-
ternacional y solo tributaría en el Estado de residencia, salvo que se tratase de no 
residentes establecidos en una jurisdicción no cooperativa. GARCÍA-TORRES 
FERNÁNDEZ, Mª J.: La financiación empresarial. Tributación en la empresa y 
del inversor, op. cit., págs. 143, 144 y 146.
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se obtenga a través de un país o territorio calificado como jurisdic-
ción no cooperativa o cuando el adquirente resida en dicho país o 
territorio.

En relación, finalmente, a la concreta tributación de los socios de 
las ECR, también aquí el régimen diseñado por la LIS en el art. 50 pre-
vé la extensión de las mismas cautelas antijurisdicciones no cooperati-
vas que las contempladas para las ECR. En efecto, los socios tendrán 
igualmente derecho a la exención del art. 21.1 de la LIS, cualquiera 
que sea el porcentaje de participación y el tiempo de tenencia de las 
acciones o participaciones, cuando su perceptor sea un contribuyente 
del Impuesto sobre Sociedades o del IRNR con establecimiento per-
manente en España (art. 50.3 y 50.4.a de la LIS), salvo que las rentas 
se obtengan “a través de un país o territorio calificado como paraíso 
fiscal” o “el adquirente resida en dicho país o territorio” (art. 50.5 y 
6 de la LIS)36. Tratándose de socios personas físicas o no residentes 
sin establecimiento permanente, tanto el dividendo o participación 

36 MORENO FERNÁNDEZ, J. I.: “Operaciones realizadas con o por personas o 
entidades residentes en paraísos fiscales”, en AAVV: La reforma del Impuesto 
sobre Sociedades, MERINO JARA, I. (Dir.), op. cit., págs. 213 y 214. La Con-
sulta de la DGT V3501/2015, de 13 de noviembre, versó sobre si los socios de 
una sociedad gestora de capital-riesgo residentes en España tendrían derecho a 
la exención para evitar la doble imposición del art. 21.3 de la LIS por las rentas 
derivadas del reembolso de sus participaciones en los fondos gestionados por 
la consultante que se correspondieran con rentas obtenidas por dichos fondos 
procedentes de fondos domiciliados en jurisdicciones no cooperativas, en la me-
dida en que estas últimas estarán sometidas a plena tributación por el Impuesto 
sobre Sociedades español en sede de los fondos gestionados por la consultante. 
La sociedad gestora en cuestión tenía como objeto principal la toma de partici-
paciones en otros fondos de capital-riesgo internacionales, centrándose su objeto 
de inversión principalmente en la adquisición de empresas no cotizadas basadas 
en EEUU y Europa y, de manera minoritaria, en Asia e Iberoamérica. Asimismo, 
una pequeña parte de los fondos internacionales en los que invertía la sociedad 
gestora estaban domiciliados en jurisdicciones que tenían la consideración de no 
cooperativas. En su respuesta, la DGT adujo que los socios residentes en España, 
siempre que cumplieran los requisitos establecidos en el art. 21.1 de la LIS relati-
vos al porcentaje de participación poseído, en relación a las rentas derivadas del 
reembolso de las participaciones que se correspondan con las rentas obtenidas 
por los fondos domiciliados en jurisdicciones no cooperativas, tendrán derecho 
a la aplicación del régimen de exención previsto en el art. 21.3 de la LIS en la 
medida en que dichas rentas ya tributaron de forma efectiva en sede de la propia 
entidad gestora de la inversión. BORRÁS AMBLAR, F. y NAVARRO ALCÁ-
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en beneficios como la renta positiva generada en la transmisión no se 
consideran obtenidos en territorio español (art. 50.4 b) de la LIS), ex-
cepto que se obtenga a través de un país o territorio calificado como 
jurisdicción no cooperativa37.

3. RÉGIMEN ESPECIAL DE CONSOLIDACIÓN FISCAL

Como es sabido, el concepto de grupo de sociedades, en términos 
económicos, resulta aplicable al conjunto de sociedades que, siendo 
objeto de una propiedad o de un control común (ejercida por la 
sociedad matriz o dominante del grupo), actúan como si constituye-
sen una sola unidad económica, siendo precisamente esa actuación 
unitaria de las entidades que conforman el grupo la que determina 
que, desde el punto de vista económico, se perciba a éste con una 
sustantividad propia, confiriéndosele el reconocimiento de un sujeto 
económico38.

A efectos del Impuesto sobre Sociedades, por grupos fiscales he-
mos de entender el conjunto de sociedades anónimas, limitadas y co-
manditarias por acciones, compuesto por una sociedad dominante 
y sus sociedades dependientes, que pueden optar por tributar por el 
régimen —exclusivo del Impuesto sobre Sociedades— de consoli-

ZAR, J. V.: Impuesto sobre Sociedades (2). Regímenes especiales. Comentarios y 
casos prácticos, Ed. CEF, 2019, pág. 1126.

37 LÓPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. A.: Memento Experto. Reforma del Im-
puesto sobre Sociedades 2015, op. cit., pág. 349, AAVV: Todo fiscal 2011, Ed. 
Ciss. Wolters Kluwer, 2011, pág. 1259 y AAVV: Ley comentada del Impuesto so-
bre Sociedades, DÍAZ-ARIAS, J. M. (Dir. y Coord.), Ed. Deusto Jurídico, 2007, 
pág. 406.

38 En el vigente marco de economía globalizada no suele ser infrecuente la existen-
cia de estos grupos de sociedades, siendo circunstancias como la diversificación 
de actividades, la expansión territorial o la división de riesgos actualmente exis-
tente las que pueden impulsar a una sociedad a proceder a la creación de nuevas 
entidades o, en su caso, a tomar una participación que posibilite su control sobre 
otras ya existentes. CALVO VÉRGEZ, J.: “El régimen de consolidación fiscal de 
los grupos de sociedades en el Impuesto sobre Sociedades y su proyección sobre 
los SIPS en el Real Decreto-Ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento 
del sistema financiero”, Revista Quincena Fiscal, nº 1, 2012 (BIB 2012\90), pág. 
1.
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dación fiscal (art. 58.1 de la Ley)39, teniendo estos la consideración 
de contribuyentes por el Impuesto sobre Sociedades (art. 56.1 de 
la Ley) —en calidad de ente sin personalidad jurídica— y no tribu-
tando las entidades incluidas en el grupo de forma individual (art. 
55.1 de la Ley), al disfrutar de una especie de exención técnica por 
el impuesto.

La razón de ser de la consolidación no es otra que la de sinteti-
zar, a través de una visión única y global, la situación patrimonial, 
económica y financiera correspondiente a diversos balances de si-
tuación, cuentas de pérdidas y ganancias y resto de estados finan-
cieros de diferentes empresas que se encuentran relacionadas y que 
constituyen un grupo empresarial40. A grandes rasgos y sin ánimo de 
profundizar en exceso en el esquema de tributación de este régimen 
especial, tiene como centro —junto con el ya mencionado relativo 
a la subjetividad pasiva—: a) que el período impositivo del grupo 
debe coincidir con el período de la sociedad dominante; b) que la 
autoliquidación del grupo y el deber de ingresar su deuda estarán a 
cargo de la sociedad dominante. Además, las sociedades dominadas 
tienen responsabilidad solidaria de la deuda del grupo junto a los 
deberes formales.

En lo atinente a la base imponible, a grandes rasgos, en el régimen 
de consolidación se suman las bases imponibles individuales de las 

39 Vid. BLAZQUEZ LIDOY, A.: El régimen de los grupos de sociedades en la Ley 
43/1995 (fundamentos, subjetividad, régimen sancionador y requisitos), Madrid, 
1999, SÁENZ DE OLAZAGOITIA DÍAZ DE CIRIO, J.: La tributación consoli-
dada de los grupos de sociedades. Régimen vigente y un modelo para su reforma, 
Pamplona, 2002, y ÁLVAREZ MELCÓN, S.: “Régimen de consolidación fiscal 
en el impuesto sobre sociedades”, en Manual del Impuesto sobre sociedades, 
RUBIO GUERRERO (Dir.), Ed. I. E. F., Madrid, 2003.

40 Así es, las cuentas de cada unidad jurídica por separado no logran ofrecer una 
imagen completa de sus actividades, llegando incluso a omitir informaciones 
relevantes tales como créditos y débitos recíprocos derivados de la realización 
de operaciones comerciales o financieras (a precios de mercado, inflados o sub-
vencionados), de manera que podrían llegar a surgir resultados individuales re-
cíprocos que no fuesen reales o de mercado y que, de hecho, pudieran significar 
transferencias de resultados de una sociedad a otra. CALVO VÉRGEZ, J.: “El 
régimen de consolidación fiscal de los grupos de sociedades en el Impuesto sobre 
Sociedades y su proyección sobre los SIPS en el Real Decreto-Ley 2/2011, de 18 
de febrero, para el reforzamiento del sistema financiero”, op. cit., pág. 3.
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sociedades del grupo, se restan las “eliminaciones” por operaciones 
interiores, se suman las “incorporaciones” de cuantías previamente 
eliminadas y se compensan las anteriores bases negativas del grupo, 
coincidiendo el tipo de gravamen con el de la dominante41.

La Ley del Impuesto de Sociedades de 2014 modificó sustancial-
mente el régimen que nos ocupa introduciendo cambios que, entre 
otros aspectos, han afectado de forma sustancial a la configuración 
del perímetro de consolidación y a las disposiciones que, en mate-
ria de jurisdicciones no cooperativas, se proyectan en éste régimen. 
Como es sabido, uno de los requisitos exigidos por la Ley respecto 
de las entidades que pretenden conformar un grupo de consolida-
ción fiscal es el relativo a su residencia fiscal, reservando la posibili-
dad de aplicar el régimen especial a las sociedades que la tengan en 
territorio español cuando se constituya el grupo o bien que adquie-
ran tal condición en un momento posterior en el caso de que, ha-
biendo sido residentes fuera de nuestro país, trasladen a posteriori a 
este su residencia fiscal42.

41 DE MIGUEL CANUTO, E.: “Cajas de Ahorro y consolidación fiscal”, Revista 
Quincena Fiscal, nº 7, 2015 (BIB 2015\1002), pág. 2.

42 En este caso, y siempre que se cumplan el resto de condiciones necesarias para 
ser parte del grupo, tales entidades se integrarán en él desde el primer día del 
período impositivo en el que se produzca dicho traslado. Especial interés reviste, 
a fin de ilustrar sobre la importancia del requisito de la residencia fiscal y por 
implicar en la problemática planteada la cuestión de los jurisdicciones no coo-
perativas, la consulta V2414-15, de 30 de julio, referida a un supuesto en el que 
un grupo fiscal preveía trasladar a España el domicilio social y fiscal de todas 
las sociedades del grupo que hasta ese momento estaban localizadas en distintos 
territorios considerados jurisdicciones no cooperativas, con la excepción de una 
de ellas, que ostentaba contratos de exploración y producción de hidrocarburos 
en Tailandia a través de un establecimiento permanente situado allí. Esta entidad 
debía mantener su domicilio social en las Islas Caimán porque su traslado a Es-
paña provocaría un cambio en la denominación social de la entidad (cambiaría 
su forma jurídica —limited— para pasar a adoptar una de las formas jurídicas 
permitidas por el ordenamiento jurídico en España —como hemos visto: socie-
dad comanditaria, anónima o de responsabilidad limitada—), modificación en 
su denominación que implicaría automáticamente el cambio en la del estableci-
miento permanente en Tailandia, provocando onerosas obligaciones en relación 
con los contratos de exploración y producción de hidrocarburos en dicho país. 
Por tal razón, en ese caso únicamente se trasladaría a España el domicilio fiscal, 
así como la sede de dirección efectiva de dicha entidad.
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Aunque lo anterior no supone innovación alguna respecto a la 
normativa precedente, donde sí se han introducido cambios impor-
tantes conectados con la cuestión de la residencia ha sido en relación 
con las entidades dominantes del grupo, posición que desde el 1 de 
enero de 2015 puede adoptar una sociedad no residente en España 
pero siempre que (entre otros requisitos, a saber, tener personalidad 
jurídica y estar sujeta y no exenta a un Impuesto idéntico o análogo al 
Impuesto sobre Sociedades español) no resida en una jurisdicción no 
cooperativa [art. 58.2.a de la LIS]43.

Otra prevención antijurisdicciones no cooperativas se localiza al 
hilo de un supuesto particular de entidad dominante del grupo. Es el 
caso de una entidad no residente que disponga en territorio español 
de un establecimiento permanente al que estén afectas las participa-
ciones que posea sobre otras entidades residentes en territorio español 
y que cumplan las condiciones para ser consideradas dependientes. En 
este caso sí se permite que el establecimiento permanente pueda ser 
considerado también como entidad dominante respecto de las entida-
des cuyas participaciones estén afectas al mismo, siempre y cuando la 
entidad no residente titular de dicho establecimiento cumpla determi-
nados requisitos, entre los que está no ser residente en una jurisdic-
ción no cooperativa [art. 58.2 a) de la LIS], o sea dependiente, directa 

 La DGT señaló en este caso que el traslado del domicilio fiscal y la sede de direc-
ción efectiva de la entidad suponía la obtención de la residencia fiscal en España, 
integrándose en el grupo fiscal con efectos desde el primer día del período impo-
sitivo en que produzca efecto dicho traslado. Añadió, por otro lado, que el hecho 
de que la entidad no pudiera trasladar a España su domicilio social, que se man-
tendría en las Islas Caimán (territorio considerado jurisdicción no cooperativa), 
conservando allí su tipología “limited”, no debía llevar a considerar incumplido 
el requisito del artículo 58.1 de la LIS relativo a la forma jurídica de la entidad, 
siempre que dicha tipología se asimile a una sociedad anónima, de responsabi-
lidad limitada o comanditaria por acciones, y se limite la responsabilidad de los 
accionistas en términos similares a los establecidos para estas formas societarias. 
ÁLVAREZ BARBEITO, P.: “Doctrina administrativa en torno a la configuración 
del perímetro de consolidación fiscal”, La Ley, nº 7183, 2016, págs. 1 y 3.

43 MORENO FERNÁNDEZ, J. I.: “Operaciones realizadas con o por personas o 
entidades residentes en paraísos fiscales”, en AAVV: La reforma del Impuesto so-
bre Sociedades, MERINO JARA, I. (Dir.), op. cit., pág. 215 y GÓMEZ-OLANO 
GONZÁLEZ, D.: “Fraude fiscal y paraísos fiscales” en AAVV. El fraude fiscal en 
España, GIMÉNEZ REYNA, E. y RUIZ GALLUD, S. (Coords.), op. cit., pág. 
968. Vid. la Consulta DGT V0318/2016, de 27 de enero.
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o indirectamente, de otra dominante que resida en una jurisdicción no 
cooperativa [art. 58.2 f) de la LIS]44.

En último lugar, en el ámbito esta vez de la consideración como 
entidades dependientes de establecimientos permanentes situados en 
territorio español, tienen tal condición los establecimientos de enti-
dades no residentes respecto de las que una entidad cumpla las con-
diciones para ser dominante. De esta forma, pueden formar parte del 
grupo tanto los establecimientos permanentes dependientes de forma 
indirecta de una entidad dominante residente en territorio español a 
través de una entidad no residente como aquellos otros establecimien-
tos permanentes situados igualmente en territorio español dependien-
tes de una entidad dominante no residente que, entre otras exigencias, 
no podrá estar situada en un país o territorio calificado como juris-
dicción no cooperativa45.

4. RÉGIMEN DE LAS OPERACIONES DE CANJE DE 
VALORES Y DE LAS OPERACIONES DE FUSIÓN, 

ABSORCIÓN Y ESCISIÓN TOTAL O PARCIAL

El régimen especial de neutralidad fiscal aplicable a las rentas de-
terminadas en operaciones de reestructuración empresarial previsto 
en el Capítulo VII del Título VII de la Ley contiene también una serie 
de normas defensivas en relación con las jurisdicciones no cooperati-
vas. En la actualidad, el régimen tributario de las fusiones, escisiones, 
aportaciones de activos y canje de valores (que bajo la nueva norma-
tiva pasa a ser de aplicación general y no optativo para las entidades 
intervinientes) se recoge en los arts. 76 a 89 de la Ley.

Como es bien sabido, en las operaciones en liza se produce un des-
plazamiento patrimonial desde una sociedad, la absorbida, escindida 
o aportante, a otra, la absorbente o beneficiaria.

44 MORENO FERNÁNDEZ, J. I.: “Operaciones realizadas con o por personas o 
entidades residentes en paraísos fiscales”, en AAVV: La reforma del Impuesto 
sobre Sociedades, MERINO JARA, I. (Dir.), op. cit., pág. 215.

45 LÓPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. A.: Memento Experto. Reforma del Im-
puesto sobre Sociedades 2015, op. cit., pág. 358.
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Por otra parte, en el patrimonio del socio se produce otra alte-
ración sustantiva: el canje de las acciones que posee de la sociedad 
absorbida o escindida por otras que recibe a cambio de la sociedad 
absorbente o beneficiaria46.

Pues bien, en el marco de este régimen especial de la Ley, la plusva-
lía fiscal que se exterioriza en ambos desplazamientos patrimoniales, 
tanto en la sociedad absorbida y en el socio, y que desde la óptica de 
la lógica de nuestra normativa tributaria y bajo el régimen general del 
Impuesto sobre Sociedades en particular (art. 17 de la LIS) implicaría 
una tributación onerosa (que supondría un obstáculo decisivo para 
la realizaciones de estas operaciones), aquí no supone la exacción del 
impuesto47. Esto se debe no a un régimen de exención, sino de dife-
rimiento de la tributación en relación con las rentas e incrementos 
patrimoniales resultantes de tales operaciones de reestructuración 
empresarial hasta el momento en que esas rentas se materializan o 
realizan por la entidad adquirente (en el proceso de amortización o 
mediante una transmisión posterior de los elementos patrimoniales y 
las participaciones en el capital de las sociedades que hubieran sido 
objeto de transacción)48, persiguiéndose con ello, como se afirmó en 
la Resolución del TEAC de 17 de mayo de 2007, que en las operacio-

46 Con las operaciones de canje de valores una sociedad adquiere participaciones 
en otra en cuantía suficiente para proporcionarle la mayoría de los derechos de 
voto en esta. A cambio de las acciones recibidas, entrega acciones propias a los 
socios de la sociedad participada. 

47 GARCÍA GÓMEZ DE ZAMORA, R. y ORTEGA CARBALLO, E.: Todo Socie-
dades 2016, Ed. Ciss. Wolters Kluwer, 2016, pág. 127.

48 Por dicha razón, el elemento esencial de este régimen, esto es, el modo de lograr 
este diferimiento o “traslado” del gravamen, es, por un lado, la no integración de 
esas rentas en la base imponible de la entidad transmitente (art. 77.1 de la Ley) 
y, por otro, el mantenimiento de los valores históricos, a efectos fiscales, de los 
elementos que se transmiten (art. 78.1 de la Ley), con independencia de cuáles 
hayan sido los valores reales tenidos en cuenta para llevar a cabo la operación 
(GONZÁLEZ GONZÁLEZ J. Mª: Todo Sociedades 2003, Ed. Ciss, 2003, pág. 
96). De esta forma, los elementos patrimoniales de la sociedad absorbida se in-
corporan a efectos fiscales (amortizaciones futuras, plusvalías por enajenaciones 
posteriores, etc.) a la sociedad absorbente por su valor histórico, no por el valor 
(real) convenido. Lo mismo sucederá con la valoración de las acciones en sede 
del socio: los títulos recibidos de la sociedad absorbente se valorarán, a efectos 
fiscales, en cada socio por el mismo valor de adquisición de los títulos entregados 
a cambio (los de la sociedad absorbida).
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nes de concentración de empresas se justifiquen por motivos económi-
cos, reducción de costes, mejora de la productividad, penetración en 
nuevos mercados, etc., y la fiscalidad no sea un freno a las tomas de 
decisiones sobre las mismas49/50.

4.1. El régimen fiscal del canje de valores

En el régimen especial de canje de valores51 (consistente básica-
mente, tal y como hemos esbozado antes, en que no se integrarán en 
la base imponible —del Impuesto sobre Sociedades, del IRPF o del 
IRNR— de los socios de la entidad transmitente las rentas e incre-
mentos patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasión de 
éste) deben observarse una serie de requisitos para gozar del beneficio 
fiscal del diferimiento. Se requiere, en primer término [art. 80.1 a) 
de la Ley], que los socios que realicen el canje de valores residan en 

49 CHECA GONZÁLEZ, C.: “Los «motivos económicos válidos» que permiten la 
aplicación del régimen fiscal especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de 
activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea 
o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Unión 
Europea”, Revista Quincena Fiscal, nº 1, 2/2009 (BIB 2009\23), pág. 1.

50 Entre los precedentes normativos más recientes e importantes que ponen de ma-
nifiesto la preocupación del legislador deben destacarse la Ley 76/1980, de 26 de 
diciembre, sobre régimen fiscal de las Fusiones de Empresas, y la Ley 29/1991, 
de 16 de diciembre, de adecuación de determinados conceptos impositivos a las 
Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas, la cual estableció, entre 
otros beneficios, una bonificación de hasta el 99% sobre la cuota del Impuesto 
de Sociedades derivada de la contabilización en los balances de fusión o escisión 
de incrementos patrimoniales. MENÉNDEZ GARCÍA, G.: “El régimen especial 
de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canjes de valores y cambios 
social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado 
miembro a otro de la Unión Europea”, en AAVV: El Impuesto sobre Sociedades, 
RODRÍGUEZ ONDARZA, J. A. (Dir.), GUTIÉRREZ LOUSA, M. y GALÁN 
RUIZ, J. (Coord.), op. cit., pág. 988. La modificación más sustancial de este 
régimen vino en la nueva redacción dada a los preceptos integrantes del mismo 
por la Ley 25/2006, de 17 de julio, que modificó el régimen fiscal de las reorgani-
zaciones empresariales y del sistema portuario y aprobó medidas tributarias para 
la financiación sanitaria y para el sector del transporte por carretera, dictada 
para cumplir con las previsiones de la Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 
de febrero de 2005.

51 Vid. lo establecido en el art. 37.3 de la Ley IRPF (Normas específicas de 
valoración).
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territorio español o en el de algún otro Estado miembro de la UE o 
en el de cualquier otro Estado (siempre que, en este último caso, los 
valores recibidos sean representativos del capital social de una en-
tidad residente en España). Además, se exige [art. 80.1.b de la Ley] 
que la entidad que adquiera los valores sea residente en territorio 
español o esté comprendida en el ámbito de aplicación de la Directiva 
2009/133/CE52.

Por último (art. 80.5 de la Ley), el régimen no resultará de apli-
cación, integrándose las rentas, pues, en la base imposible de los im-
puestos en cuestión “en relación con aquellas operaciones en las que 
intervengan entidades domiciliadas o establecidas en países o territo-
rios calificados como paraísos fiscales u obtenidas a través de ellos”53 
(de este modo, se obliga a la declaración de capitales obtenidos de 
forma irregular54). Como aprecia SALTO VAN DER LAAT, a pe-
sar de que la normativa hace referencia exclusivamente a “entidades” 
domiciliadas o establecidas, debe interpretarse teleológicamente que 
la limitación afecta de igual modo a sus socios. Según este autor, la 
residencia de uno solo de ellos en una jurisdicción no cooperativa no 
sería causa suficiente para que ni las entidades ni los demás socios 

52 Directiva 2009/133/CE, del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régi-
men fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, apor-
taciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes 
Estados miembros y al traslado del domicilio social de una sociedad anónima 
europea (SE) o una sociedad cooperativa europea (SCE) de un Estado miembro 
a otro.

53 Una previsión parecida se contenía en el art. 87.5 del TRLIS, con la única di-
ferencia de que, en lugar de decir que el régimen previsto “(…) no resultará de 
aplicación en relación con aquellas operaciones en las que intervengan entidades 
domiciliadas o establecidas en países o territorios calificados como paraísos fis-
cales u obtenidas a través de ellos” —art. 80.5 de la vigente LIS—, señalaba antes 
que se “integrarán en la base imponible del se integrará en la base imponible del 
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas o de este impuesto las rentas ob-
tenidas en operaciones en las que intervengan entidades domiciliadas o estableci-
das en países o territorios calificados reglamentariamente como paraísos fiscales 
u obtenidas a través de ellos” (art. 87.5 del TRLIS). MORENO FERNÁNDEZ, J. 
I.: “Operaciones realizadas con o por personas o entidades residentes en paraísos 
fiscales”, en AAVV: La reforma del Impuesto sobre Sociedades, MERINO JARA, 
I. (Dir.), op. cit., pág. 216.

54 AAVV: Ley comentada del Impuesto sobre Sociedades, DÍAZ-ARIAS, J. M. (Dir. 
y Coord.), op. cit., pág. 496.
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pudieran beneficiarse del diferimiento de la tributación otorgada por 
este régimen especial de la LIS, sino que afectará exclusivamente a 
aquel socio que resida de modo efectivo en un país o territorio con 
tal calificación. Esta situación variaría radicalmente si fuese alguna 
de las entidades, la participada o la adquirente, la que residiera en un 
territorio de dicha consideración, pues en este último caso la imposi-
bilidad sería absoluta55.

4.2. La tributación de los socios en las operaciones de fusión 
y escisión

Una situación similar asume el legislador en relación con las ope-
raciones de fusión, absorción y escisión. El régimen especial permite 
el diferimiento de la obligación tributaria a los socios de la entidad 
transmitente mediante la no integración en la base imponible del 
Impuesto sobre Sociedades de las rentas que se pongan de manifiesto 
en las operaciones de fusión y escisión de sociedades, siempre que los 
socios sean residentes en territorio español o en algún estado miem-
bro de la UE o en el de cualquier otro Estado (cuando, en este último 
caso, los valores sean representativos de capital social de una entidad 
residente en territorio español) —art. 81.1 de la Ley—.

Por el contrario, “sí se integrarán en la base imponible de este 
Impuesto (Sociedades), del IRPF o del IRNR las rentas obtenidas en 
operaciones en las que intervengan entidades domiciliadas o estable-
cidas en países o territorios calificados como paraísos fiscales u obte-
nidas a través de ellos” (art. 81.4 de la Ley)56, excluyéndose de este 
modo del régimen de diferimiento de la tributación, previsto para los 

55 SALTO VAN DER LAAT, D.: “Los paraísos fiscales como escenarios de elusión 
fiscal internacional y las medidas antiparaíso en la legislación española”, op. cit., 
pág. 76. En el mismo sentido, SANZ GADEA señala que el hecho de que unos 
socios residan en una jurisdicción no cooperativa no perjudicará el derecho a 
disfrutar del diferimiento de otros socios que no residan en un territorio de esa 
calificación. SANZ GADEA, E.: “Medidas antielusión fiscal”, Documentos del 
Instituto de Estudios Fiscales, nº 8, 2009, pág. 239.

56 La misma previsión se contenía en el art. 88.4 del TRLIS. MORENO FERNÁN-
DEZ, J. I.: “Operaciones realizadas con o por personas o entidades residentes en 
paraísos fiscales”, en AAVV: La reforma del Impuesto sobre Sociedades, MERI-
NO JARA, I. (Dir.), op. cit., pág. 216.
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socios de estas entidades en los números 1, 2 y 3 del art. 81 de la 
Ley, si se cumplen algunos de los supuestos citados literalmente —so-
ciedad transmitente o adquirente domiciliada en una jurisdicción no 
cooperativa—57, y en ningún caso podrán beneficiarse de ese régimen 
los socios domiciliados o establecidos en un país o territorio con tal 
consideración.

En definitiva, como hemos visto, las dos cláusulas antijurisdiccio-
nes no cooperativas relativas a las operaciones de reestructuración 
empresarial, recogidas respectivamente en los arts. 80 y 81 de la Ley, 
no permiten acogerse a los beneficios fiscales de estos regímenes en la 
medida en que las entidades que intervengan (adquirente y transmi-
tente o participada) o bien alguno de los socios en dichas operaciones 
estén domiciliados o establecidos en jurisdicciones no cooperativas. 
Tampoco es posible si las rentas se obtienen a través de éstos58. Se 

57 Las situaciones en las que tributaría la renta obtenida por los socios según su 
residencia y la de las entidades adquirentes y transmitentes serían las siguientes 
(BORRÁS AMBLAR, F. y NAVARRO ALCÁZAR, J. V.: Impuesto sobre Socieda-
des (2). Regímenes especiales. Comentarios y casos prácticos, op. cit., pág. 1350):

Residencia del 
socio

Residencia entidad 
transmitente

Residencia entidad 
adquirente

Régimen de 
tributación

País o territorio 
considerado 

jurisdicción no 
cooperativa

España Cualquier residencia Sujeta

España
País o territorio con-
siderado jurisdicción 

no cooperativa
Cualquier residencia Sujeta

España España
País o territorio consi-
derado jurisdicción no 

cooperativa
Sujeta

España Extranjero
País o territorio consi-
derado jurisdicción no 

cooperativa
Sujeta

Extranjero España
País o territorio consi-
derado jurisdicción no 

cooperativa
Sujeta

58 MEDINA CEPERO, J. R.: “La regulación tributaria de los paraísos fiscales”, op. 
cit., pág. 3.
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trata de una medida justificada desde el punto de vista de la política 
estatal de desincentivo del recurso a dichos países o territorios en la 
medida en que el beneficio fiscal vedado es considerable59.

Cabe reseñar que, en los dos casos de negación del régimen de di-
ferimiento analizados en este apartado, la exclusión se relaciona con 
“entidades domiciliadas o establecidas” en el territorio considerado 
como jurisdicción no cooperativa y no con entidades residentes en 
uno de estos territorios, término este que, como hemos visto en medi-
das similares existentes en otros regímenes especiales, suele ser la utili-
zado por el legislador para discriminar las operaciones establecidas o 
relacionadas con una jurisdicción no cooperativa. Aunque no se iden-
tifiquen forzosamente el domicilio y el establecimiento de una entidad 
con su residencia fiscal, el hecho de que las anteriores limitaciones 
se apliquen también a las rentas que se obtengan “a través” de una 
jurisdicción no cooperativa puede hacer innecesaria esta salvedad60.

Debemos, para concluir con este apartado, hacer siquiera una bre-
ve mención al régimen transitorio de deducibilidad de las diferencias 
surgidas en operaciones de reestructuración contenido en la DT 27ª 
(“Participaciones en el capital de la entidad transmitente y de la enti-
dad adquirente”) de la Ley, en la que es posible, asimismo, encontrar 
una norma antijurisdicciones no cooperativas61.

59 SALTO VAN DER LAAT, D.: “Los paraísos fiscales como escenarios de elusión 
fiscal internacional y las medidas antiparaíso en la legislación española”, op. cit., 
pág. 77.

60 Además, cabe observar que la norma de exclusión no se vincula a la residencia 
fiscal del accionista, socio o partícipe en un país o territorio calificado como 
jurisdicción no cooperativa, sino al domicilio o establecimiento de las entida-
des implicadas en la operación societaria en dichos territorios, aunque también 
aquí podría entenderse que la residencia del partícipe en una jurisdicción no 
cooperativa supone e implica que se opera a través de esta, por lo que tampoco 
este partícipe se beneficiaría del régimen de diferimiento. PÉREZ RODILLA, G.: 
“Disposiciones antiparaíso fiscal en el Impuesto sobre Sociedades” en AAVV: 
El Impuesto sobre Sociedades, RODRÍGUEZ ONDARZA, J. A. (Dir.), GUTIÉ-
RREZ LOUSA, M. y GALÁN RUÍZ, J. (Coord.), Ed. Civitas. Thomson Reuters, 
2ª ed., 2010, págs. 1387 y 1388.

61 GÓMEZ-OLANO GONZÁLEZ, D.: “Fraude fiscal y paraísos fiscales” en AA-
VV: El fraude fiscal en España, GIMÉNEZ REYNA, E. y RUIZ GALLUD, S. 
(Coords.), op. cit., págs. 969 y 970.
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En efecto, en relación a tales diferencias, siempre que surjan de 
operaciones de reestructuración empresarial acogidas al régimen de 
neutralidad fiscal en los períodos impositivos iniciados con anteriori-
dad al 1 de enero de 2015, la Disposición referida prevé su deducción 
por la parte correspondiente a participaciones adquiridas a personas 
o entidades no residentes en territorio español. De igual forma, este 
régimen transitorio permite la deducción de la mencionada diferen-
cia cuando el contribuyente pruebe que un importe equivalente a es-
ta ha tributado efectivamente en otro Estado miembro de la UE en 
concepto de beneficio obtenido con ocasión de la transmisión de la 
participación, soportando un gravamen equivalente al que hubiera 
resultado de aplicar este impuesto. No obstante, la ley no permite la 
correspondiente deducibilidad fiscal cuando el transmitente resida en 
una jurisdicción no cooperativa.

5. RÉGIMEN ESPECIAL DE ENTIDADES DE 
TENENCIA DE VALORES EXTRANJEROS

La última medida antijurisdicciones no cooperativas de la que 
nos ocuparemos la hallamos en el régimen especial de Entidades de 
Tenencia de Valores Extranjeros —en adelante ETVE—. A modo de 
breve contextualización socio-histórica que nos permita comprender 
su razón de ser y sus características básicas, diremos que en los últimos 
años ha sido cada vez más frecuente, de cara a fomentar la realización 
de actividades económicas en el exterior, la constitución en España de 
sociedades holdings que ostentan una participación en otras socieda-
des extranjeras que, a su vez, realizan actividades económicas en el 
extranjero. Mediante estas sociedades holdings se podía, así, repatriar 
los beneficios obtenidos por las sociedades no residentes a la socie-
dad holding española62. En este sentido, desde la Ley 43/1995 —con 
el fin de emular otras figuras semejantes existentes en otros países 
comunitarios— se recogió en nuestra normativa del Impuesto sobre 
Sociedades el régimen especial de las ETVE (actualmente se contiene 

62 SANTAEUFEMIA RODRÍGUEZ, C.: “Régimen fiscal de las Entidades de Te-
nencia de Valores Extranjeros”, Revista Quincena Fiscal, nº 13, 2016 (BIB 
2016\21289), pág. 1.
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en los arts. 107 y 108 de la vigente Ley, que mantiene en lo esencial 
este régimen) con el ánimo de aglutinar bajo el paraguas de una so-
ciedad holding española la tenencia de participaciones extranjeras en 
otras sociedades no residentes en España, constituyendo esta figura 
fiscal una vía idónea para la realización de estas inversiones.

A modo de definición, puede decirse que una ETVE “es una enti-
dad mercantil cuyo objeto social comprende entre otros, la gestión 
y la administración de valores representativos de los fondos propios 
de entidades no residentes en territorio español con la consiguiente 
organización de medios naturales y humanos”63. Esto es, una ETVE 
podrá ampliar su objeto social siempre y cuando en sus estatutos apa-
rezca la actividad directamente relacionada con la gestión de los va-
lores de dichas sociedades extranjeras (por tanto, las ETVE pueden 
llevar a cabo otras actividades más allá de la actividad principal de 
“holding”)64.

Resulta importante precisar a este respecto que el régimen especial 
que nos ocupa ha ido cediendo protagonismo desde la incorporación 
en la normativa de la LIS de las disposiciones orientadas a evitar la 
doble imposición internacional económica en relación con los divi-
dendos y plusvalías de fuente extranjera65. En este sentido, en la nue-
va LIS ha desaparecido la referencia a la tributación de las rentas de-
rivadas de las participadas extranjeras dentro de la regulación de este 

63 PÉREZ-BUSTAMANTE YABAR, D. R.: “Marco actual del régimen de las Enti-
dades de Tenencia de Valores Extranjeros”, Revista de Fiscalidad Internacional y 
Negocios Transnacionales, nº 7, 2018 (BIB 2018\6555), pág. 2.

64 El art. 107 de la LIS establece los requisitos que deben cumplirse para acogerse al 
régimen de las ETVE, siendo los siguientes: a) el objeto social ha de comprender 
“la gestión y administración de valores representativos de los fondos propios de 
entidades no residentes en territorio español”; b) los valores de la entidad han 
de ser nominativos; c) la entidad ha de contar con una organización de medios 
materiales y personales; y d) la opción por el régimen de las ETVE deberá comu-
nicarse al Ministerio de Hacienda (art. 51 del Real Decreto 634/2015, de 10 de 
julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades). BO-
RRÁS AMBLAR, F. y NAVARRO ALCÁZAR, J. V.: Impuesto sobre Sociedades 
(2). Regímenes especiales. Comentarios y casos prácticos, op. cit., pág. 1529.

65 SALTO VAN DER LAAT, D.: “Los paraísos fiscales como escenarios de elusión 
fiscal internacional y las medidas antiparaíso en la legislación española”, op. cit., 
pág. 80 y LAMPREAVE MÁRQUEZ, P.: “Divulgación. Entidades de tenencia de 
valores extranjeros”, La Ley, nº 809, 2002, pág. 4.
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régimen especial, como sucedía en el derogado TRLIS, y ello porque, 
en la vigente normativa del impuesto, la exención de los dividendos 
y plusvalías se regula, con carácter general, en el art. 21 de la Ley66.

Por tanto, las ETVE sujetas a su régimen especial se podrán be-
neficiar de las exención para evitar la doble imposición económica 
internacional sobre los dividendos y rentas de fuente extranjera de-
rivadas de la transmisión de valores propios de entidades no resi-
dentes en territorio español y de determinadas rentas obtenidas en 
el extranjero a través de un establecimiento permanente de los art. 
21 y 22 de la Ley, en los mismos términos que cualquier otro contri-
buyente del Impuesto sobre Sociedades67/68 y, asimismo —y por lo 
que a nosotros nos interesa—, todas las medidas antijurisdicciones no 
cooperativas incluidas en el régimen de dichas exenciones serán igual-
mente aplicables a esas ETVE, en concordancia con el criterio general 

66 GARCÍA GÓMEZ DE ZAMORA, R. y ORTEGA CARBALLO, E.: Todo Socie-
dades 2016, op. cit., págs. 137 y 138.

67 De este modo, la tributación de las ETVE por los dividendos o por las plusva-
lías que obtengan por la transmisión de valores de entidades residentes en el 
extranjero será la siguiente: a) para los valores extranjeros que tenga la ETVE 
que cumplan los requisitos establecidos en el art. 21 de la Ley y la ETVE no 
hubiera optado por aplicar los arts. 31 y 32 de la Ley, estarán exentos tanto los 
dividendos percibidos de las sociedades extranjeras en las que participen como 
las plusvalías que obtengan por la transmisión de valores de entidades residentes 
en el extranjero; b) para los valores extranjeros que obtenga la ETVE que cum-
plan los requisitos del art. 21 de la Ley y la ETVE hubiera optado por aplicar los 
arts. 31 y 32 de la Ley, se integrarán en la base imponible tanto los dividendos 
percibidos de las sociedades extranjeras en las que participen como las plusvalías 
que obtengan por la enajenación de valores residentes en el extranjero, gozando 
de la deducción por doble imposición internacional establecida en los arts. 31 y 
32 (la opción por dichos preceptos es individual para cada una de las acciones 
que tenga la ETVE de sociedades extranjeras); c) para los valores extranjeros que 
tenga la ETVE que no cumplan las exigencias del art. 21 de la Ley, la entidad 
deberá forzosamente aplicar los arts. 31 y 32 de la LIS. BORRÁS AMBLAR, F. 
y NAVARRO ALCÁZAR, J. V.: Impuesto sobre Sociedades (2). Regímenes espe-
ciales. Comentarios y casos prácticos, op. cit., pág. 1531.

68 En el caso de que estas entidades tuviesen también participaciones en entida-
des residentes en territorio español, igualmente podrán aplicar el régimen de 
exención sobre los dividendos y plusvalías derivadas de estas últimas participa-
ciones en los términos igualmente establecidos en el art. 21 de la Ley. LÓPEZ-
SANTACRUZ MONTES, J. A.: Memento Experto. Reforma del Impuesto sobre 
Sociedades 2015, op. cit., pág. 467. 
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seguido por el legislador de configurar este régimen especial según las 
pautas que inspiran los citados arts. 21 y 22.

En este sentido, en líneas generales las disposiciones antijurisdic-
ciones no cooperativas en los arts. 21 y 22 de la Ley están definidas 
según las diferentes rentas declaradas exentas:

a) Dividendos y participaciones de entidades no residentes: la 
exención no se aplica si la entidad participada de la que pro-
ceden estas rentas reside en una jurisdicción no cooperativa, 
excepto que resida en un Estado miembro de la UE y el sujeto 
pasivo acredite que su constitución y operativa responden a 
motivos económicos válidos y que realiza actividades empresa-
riales [art. 21.1.b, párrafo tercero, de la Ley]69.

b) Rendimientos derivados de la transmisión de participaciones 
en entidades no residentes: la exención no se aplicará si se cum-
ple la circunstancia antes referida para el caso de los dividen-
dos. Debemos señalar en este punto que la modificación de esta 
exención llevada a cabo por la Ley de 2014 aportó, entre otros 
beneficios evidentes para las estructuras ETVE, la eliminación 
de la restricción (existente en el art. 21.2, párrafo 8º del TRLIS) 
consistente en denegar la exención internacional a las plusva-
lías obtenidas en caso de venta de filiales extranjeras si el com-
prador era residente en una jurisdicción no cooperativa70.

c) Rentas obtenidas en el extranjero a través de establecimientos 
permanentes situados fuera de territorio nacional: tras la dero-
gación del apartado número 7 del art. 22 de la Ley (con efectos 
para los períodos impositivos que se inicien a partir de 1 de 
enero de 2017) —donde se contenía la cláusula antijurisdiccio-
nes no cooperativas prevista para este tipo de rendimientos— 
por parte del número ocho del apartado segundo del artículo 3 
del Real Decreto Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por remisión 
implícita contenida en apartado primero del citado art. 22 de la 

69 Esta regla es igual a la contenida en el art. 21.1 b) del TRLIS.
70 PONS, P. M.: “Comentarios a la nueva exención para evitar la doble imposición 

en el Impuesto sobre Sociedades español: impacto en grupos españoles e inter-
nacionales y otros inversores”, Actualidad Jurídica Uría Menéndez, nº 39, 2015, 
pág. 79.
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LIS al art. 21.1 del mismo texto normativo (“Estarán exentas 
las rentas positivas obtenidas en el extranjero a través de un 
establecimiento permanente situado fuera del territorio español 
cuando el mismo haya estado sujeto y no exento a un impuesto 
de naturaleza idéntica o análoga a este Impuesto con un tipo 
nominal de, al menos, un 10 por ciento, en los términos del 
apartado 1 del artículo anterior” —el resaltado es nuestro—), 
la medida defensiva aplicable a las rentas obtenidas en el ex-
tranjero a través de establecimientos permanentes será la ya 
comentada del art. 21.1 b), párrafo tercero, de la LIS (esto es, la 
exención no se aplicaría si el establecimiento del que proceden 
estas rentas estuviera situado en un país o territorio calificado 
como jurisdicción no cooperativa, excepto que residiese en un 
Estado miembro de la UE y el sujeto pasivo acreditase que su 
constitución y operativa responden a motivos económicos váli-
dos y que realiza actividades económicas)71/72.

71 Modificación que, en la práctica, no implica ningún cambio a este respecto toda 
vez que el diseño de la medida anti-jurisdicción no cooperativa del derogado 
art. 22.7 de la LIS era sustancialmente el mismo que la del art. 21.1 b), párrafo 
tercero, de la LIS. En efecto, de acuerdo con aquel: “En ningún caso se aplicará 
lo dispuesto en este artículo cuando el establecimiento permanente esté situado 
en un país o territorio calificado como paraíso fiscal, excepto que se trate de 
un Estado miembro de la Unión Europea y el contribuyente acredite que su 
constitución y operativa responde a motivos económicos válidos y que realiza 
actividades económicas”.

72 PÉREZ RODILLA, G.: “Disposiciones antiparaíso fiscal en el Impuesto sobre 
Sociedades” en AAVV: El Impuesto sobre Sociedades, RODRÍGUEZ ONDAR-
ZA, J. A. (Dir.), GUTIÉRREZ LOUSA, M. y GALÁN RUÍZ, J. (Coord.), op. 
cit., págs. 1380 y 1385. Para un análisis in extenso de las disposiciones antiju-
risdicciones no cooperativas integradas en las exenciones por doble imposición 
internacional nos remitimos a los Capítulos 4º (“medidas defensivas en el IRPF: 
Doble imposición internacional y regímenes especiales comunes con el Impuesto 
sobre Sociedades”) y 5º (“Medidas defensivas en el Impuesto sobre Sociedades 
(I). Régimen general: valoración y motivos económicos válidos de las operacio-
nes”) de esta obra. En todo caso, sí queremos apuntar que, como señala SALTO 
VAN DER LAAT, el fundamento de la medida-antijurisdicciones no cooperativas 
contenida en dichas exenciones se basa en la falta de fiabilidad en relación con 
la información que ofrecen dichos países o territorios y el bajo (o nulo) nivel de 
gravamen de los territorios así calificados, de forma que se trata de penalizar y 
desincentivar su utilización toda vez que el efecto que se produce es el que más 
afecta a las empresas: la doble imposición. SALTO VAN DER LAAT, D.: “Los 



442 Daniel Casas Agudo

Pero, en cualquier caso, la principal característica del modelo de 
tributación de las ETVE se concreta en el régimen de las rentas obte-
nidas por sus socios como consecuencia de la distribución de los be-
neficios por estas entidades o de la transmisión de la participación en 
las mismas. En este sentido, el esquema de tributación final diseñado 
en el art. 108 de la Ley para aquellos (en el que, como vamos a ver de 
inmediato, son de aplicación tanto las previsiones antijurisdicciones 
no cooperativas recogidas en los arts. 21 y 22 de la Ley como una pri-
vativa de este régimen especial) quedaría del siguiente modo73: [art. 
108.1 a), b) y c) de la Ley] los beneficios distribuidos a los socios con 
cargo a las rentas exentas a las que se refiere el art. 21 de la LIS que 
procedan de entidades no residentes en territorio español, o con cargo 
a las rentas exentas a que se refiere el art. 22 obtenidas en el extranje-
ro mediante establecimiento permanente, cuando el perceptor sea un 
contribuyente del Impuesto sobre Sociedades o un contribuyente con 
establecimiento permanente del IRNR, tendrán el tratamiento que 
corresponda de acuerdo con la Ley [es decir, de cumplir los requisi-
tos del art. 21 de la Ley, esos dividendos estarían exentos (y, en caso 
contrario, sujetos, sin perjuicio de que pudiera aplicarse la deducción 
establecida en el art. 32 de la Ley), salvo —como hemos visto— en 
el caso en que la entidad participada de la que proceden estas rentas 
(o el establecimiento permanente) resida en un país o territorio cali-

paraísos fiscales como escenarios de elusión fiscal internacional y las medidas 
antiparaíso en la legislación española”, op. cit., págs. 70 y 71. Por otro lado, 
cabe reseñar que, en el contexto internacional europeo, el régimen de exención 
sobre dividendos y rentas derivadas de la transmisión de valores de entidades 
domiciliadas en países o territorios considerados jurisdicciones no cooperativas 
más parecido al modelo adoptado por España es el de Portugal. En términos 
generales, su exención (tanto doméstica como internacional) requiere de un 5% 
de participación y 24 meses de período de tenencia y excluye de igual forma 
rentas de jurisdicciones no cooperativas y, para sociedades extranjeras, requie-
re que hayan quedado sujetas a un impuesto equivalente al 60% del impuesto 
portugués (21%). PONS, P. M.: “Comentarios a la nueva exención para evitar 
la doble imposición en el Impuesto sobre Sociedades español: impacto en grupos 
españoles e internacionales y otros inversores”, op. cit., pág. 82.

73 Las mismas reglas que vamos a tratar de sintetizar a continuación se recogían en 
los arts. 118.1, 2 y 4 del TRLIS. MORENO FERNÁNDEZ, J. I.: “Operaciones 
realizadas con o por personas o entidades residentes en paraísos fiscales”, en 
AAVV: La reforma del Impuesto sobre Sociedades, MERINO JARA, I. (Dir.), op. 
cit., pág. 220.
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ficado como jurisdicción no cooperativa —excepto que resida en un 
Estado miembro de la UE y el sujeto pasivo acredite que su constitu-
ción y operativa responden a motivos económicos válidos y que rea-
liza actividades empresariales (art. 21.1.b, párr. 3º, de la Ley)—74], o 
serán renta del ahorro en caso de que el perceptor sea contribuyente 
del IRPF.

De igual modo, cuando el perceptor sea una entidad o persona 
física no residente en territorio español sin establecimiento perma-
nente, el beneficio distribuido no se entenderá obtenido en territorio 
español (lo que supone una ventaja comparativa respecto al régimen 
general que acabamos de ver75), salvo que —y aquí encontramos la 
disposición antijurisdicciones no cooperativas específica del régimen 
de las ETVE— “el perceptor de la renta resida en un país o territorio 
calificado como paraíso fiscal” (art. 108.4 de la Ley)76.

Por su parte [art. 108.2 a), b) y c) de la Ley], la renta obtenida 
en la transmisión de la participación en la ETVE o en los casos de 
separación de socios o liquidación de la entidad, si el perceptor es 
contribuyente del Impuesto sobre Sociedades o un contribuyente con 
establecimiento permanente del IRNR, y su porcentaje de participa-
ción —directa o indirecta— en el capital de la ETVE es, al menos, del 
5%, o bien el valor de adquisición de su participación es superior a 
20 millones de euros, podrá aplicar el régimen de exención regulado 
en el art. 21 de la LIS [la exención no se aplicará, de nuevo, si se cum-
ple la circunstancia antes referida —para el caso de los dividendos— 
de residencia en un país o territorio calificado como jurisdicción no 
cooperativa].

Sin embargo (art. 108.2 de la LIS), si el perceptor es un no residen-
te (entidad o persona física), no se entenderá obtenida en territorio es-
pañol la renta que se corresponda con las reservas dotadas con cargo 
a las rentas exentas o con diferencias de valor imputables en ambos 

74 PÉREZ-BUSTAMANTE YABAR, D. R.: “Marco actual del régimen de las Enti-
dades de Tenencia de Valores Extranjeros”, op. cit., pág. 7.

75 BARRENECHEA ELORRIETA, S. y SOTO RODRÍGUEZ, L.: “Doctrina. Régi-
men de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros”, La Ley, nº 769, 2002, 
pág. 12.

76 LÓPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. A.: Memento Experto. Reforma del Im-
puesto sobre Sociedades 2015, op. cit., pág. 467.
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casos a las participaciones en entidades no residentes que cumplan 
los requisitos establecidos en el art. 21 de la LIS o a establecimientos 
permanentes que cumplan los requisitos establecidos en el art. 22 de 
la LIS, salvo cuando “el perceptor de la renta resida en un país o terri-
torio calificado como paraíso fiscal” (art. 108.4 de la LIS)77, en cuyo 
caso la totalidad de la renta derivada de la transmisión se obtendría 
en España y tributaría por el IRNR78.

Así pues, a efectos de delimitar la medida antijurisdicciones no 
cooperativas recogida en el art. 108.4 de la LIS (específica, como deci-
mos del régimen especial que nos ocupa), el supuesto que nos interesa 
va referido a la situación en que una entidad o una persona física no 
residente en territorio español reciba beneficios distribuidos a cargo 
de renta no integrada en la base imponible de la ETVE. La regla gene-
ral implica aplicar el principio de territorialidad y afirma que dichos 
beneficios no se tendrán por obtenidos en territorio español y, por lo 
tanto, no estarán gravados.

No obstante, dicha regla se rompe en perjuicio de aquellos so-
cios residentes en países o territorios calificados como jurisdicciones 
no cooperativas, que se verán afectos a tributar por dichas rentas en 
España por obligación real de contribuir. Por esta vía, el legislador 
impide que el beneficio que pueda tener la constitución de una socie-
dad holding en España no podrá ser utilizado por quienes residan en 
una jurisdicción no cooperativa. De este modo, se anula la posible no 
tributación de dichas rentas al partirse del presupuesto de que, como 
norma general, en los territorios calificados de jurisdicciones no coo-
perativas lo común es la baja o nula tributación79.

77 GARCÍA GÓMEZ DE ZAMORA, R. y ORTEGA CARBALLO, E.: Todo Socie-
dades 2016, op. cit., pág. 138.

78 SANTAEUFEMIA RODRÍGUEZ, C.: “Régimen fiscal de las Entidades de Tenen-
cia de Valores Extranjeros”, op. cit., pág. 9.

79 SALTO VAN DER LAAT, D.: “Los paraísos fiscales como escenarios de elusión 
fiscal internacional y las medidas antiparaíso en la legislación española”, op. 
cit., pág. 80. A nivel de Derecho comparado, en el régimen tributario francés de 
entidad holding, a diferencia de nuestro caso, la consideración de jurisdicción no 
cooperativa no se asocia al territorio en que resida la compañía participada, sino 
al régimen fiscal otorgado a la sociedad. DE GRADO, J. y MORILLA, B.: “Doc-
trina. Regímenes Tributarios Europeos de Entidades Holding y su comparación 
con el régimen de las ETVE de la Ley 43/1995”, La Ley, nº 766, 2002, pág. 8.
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Así pues, vemos en definitiva que el legislador supedita el régimen 
fiscal favorable que se establece a favor de las personas y entidades no 
residentes accionistas o partícipes de las ETVE a que aquellas no ten-
gan su residencia en un país o territorio calificado como jurisdicción 
no cooperativa80.

6. CONCLUSIÓN

Aunque la normativa española en materia de medidas antijuris-
dicciones no cooperativas ha sido permeable a gran parte de las reco-
mendaciones emanadas de la UE, sería recomendable, como propone 
GÓMEZ-OLANO GONZÁLEZ, introducir medidas defensivas (y 
adaptar en este sentido, añadimos nosotros, las ya existentes —como 
las estudiadas en el presente trabajo relativas a los regímenes especia-
les en el Impuesto sobre Sociedades—) cuya contundencia aplicativa 
variase en función de la gravedad de la situación a combatir (no es lo 
mismo, por ejemplo, el caso de las jurisdicciones opacas en materia 
tributaria que el de aquellas transparentes pero con un nivel reducido 
de tributación).

De igual modo, además de los preceptos de carácter defensivo con-
tra las jurisdicciones no cooperativas contemplados por la normativa 
tributaria española, como los analizados en estas páginas, sería con-
veniente reforzar su eficacia con una batería de medidas complemen-
tarias orientadas a penalizar o evitar la inversión en jurisdicciones 
caracterizadas por su opacidad que pueden constituir un refugio para 
los evasores fiscales, como serían por ejemplo la mejora de la trans-
parencia, en registros públicos y cuentas anuales, de los beneficiarios 
últimos de las sociedades ubicadas en jurisdicciones no cooperativas; 
la sanción de contribuyentes con presencia en tales territorios, la su-
pervisión de intermediarios fiscales que facilitaran sus servicios lega-

80 PÉREZ RODILLA, G.: “Disposiciones antiparaíso fiscal en el Impuesto sobre 
Sociedades” en AAVV: El Impuesto sobre Sociedades, RODRÍGUEZ ONDAR-
ZA, J. A. (Dir.), GUTIÉRREZ LOUSA, M. y GALÁN RUÍZ, J. (Coord.), op. cit., 
pág. 1385.
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les en los mismos o la instauración de vías de denuncia con garantías 
adecuadas81.
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Medidas defensivas en el Impuesto 
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SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN. 2. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DEL PAGADOR DE 
RENTAS Y EL DEPOSITARIO O GESTOR DE BIENES (ART. 9.3 TRLIRNI Y art. 41.5 LGT). 
2.1. El responsable solidario en el IRNR. 2.2. Motivación de la inclusión de cada territorio o 
régimen preferencial. 3. EXCLUSIÓN DE EXENCIONES (Art. 14 TRLIRNR). 4. TRIBUTACIÓN 
COMPLEMENTARIA POR LA TRANSFERENCIA DE RENTAS DESDE EL ESTABLECIMIENTO 
PERMANENTE A LA CASA MATRIZ (Art. 19.3 TRLIRN). 5. REGÍMENES ESPECIALES. 5.1. 
Entidades en régimen de atribución de rentas sin presencia en España que obtengan renta 
en nuestro territorio (Art. 39.2 TRLIRNR). 5.2. Gravamen especial sobre bienes inmuebles 
(Arts. 40 a 45 TRLIRNR). 5.2.1. Origen del Gravamen especial. 5.2.2. Marco jurídico ac-
tual. 6. EXCLUSIÓN DE LA OPCIÓN DE TRIBUTACIÓN SEGÚN LA NORMATIVA DEL IRPF 
PARA CONTRIBUYENTES RESIDENTES EN OTROS ESTADOS MIEMBROS DE LA UE. 7. 
CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCIÓN

La evolución del Impuesto sobre la Renta de no Residentes 
—IRNR, en adelante— muestra un proceso de adaptación de nuestro 
Ordenamiento tributario a un sistema económico globalizado. Es, sin 
duda, una reacción del Estado español a la creciente internacionali-
zación de la economía española que, junto con la ampliación de la 
red de Convenios internacionales de doble imposición, ha ido perfi-
lando una tributación internacional cada vez más compleja y detalla-

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P) convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal de 
fomento de la investigación científica y técnica de excelencia financiado por el 
Gobierno de España; y del “Grupo para la investigación y estudio del Derecho 
Financiero” (SEJ-326), financiado por la Junta de Andalucía.



450 María García Caracuel

da. Pero igualmente, una imposición específica para los no residentes 
se asienta sobre un trato diferenciado, acaso a veces discriminatorio, 
entre residentes y no residentes. No siendo éste el objeto de nuestro 
capítulo, sí es preciso señalar la trascendencia que tiene la distinción 
entre ser residente en la UE y residente en un tercer Estado, entre los 
que pueden encontrarse territorios o países considerados como paraí-
sos fiscales, tras la Ley 11/2021, jurisdicciones no cooperativas. En el 
primer caso, el marco comunitario tiene un Ordenamiento jurídico 
propio que es determinante. Por lo que se refiere al segundo caso, las 
posibles discriminaciones deberán resolverse mediante los Convenios 
internacionales, la aplicación del principio de reciprocidad y las pro-
pias normas del IRNR2. En la medida en que las relaciones con las 
jurisdicciones no cooperativas se han caracterizado normalmente por 
la ausencia de Convenios y del principio de reciprocidad, el Estado 
español se protege mediante la aplicación de una serie de medidas 
defensivas en el IRNR.

Si bien los inicios del IRNR con la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, 
lo presentan simplemente como un tributo emancipado de los dos 
principales impuestos personales sobre la renta, donde hasta entonces 
venía configurándose como una especialidad dentro de los grandes 
tributos, sucesivas modificaciones que llevaron hasta la aprobación 
del vigente texto refundido —Real Decreto Legislativo 5/2004 que 
aprobó el Texto Refundido del IRNR, en adelante TRLIRNR— po-
nen de relieve la especificidad de la tributación de las rentas obte-
nidas por personas físicas y jurídicas no residentes3. Junto con el 
mencionado texto jurídico, se completa la normativa básica española 
sobre la fiscalidad de no residentes con el Real Decreto 1776/2004, 
de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del IRNR, a la 
que podríamos añadir la regulación sobre jurisdicciones no coopera-
tivas, contenida en las DA 1ª y 10ª de la Ley 36/2006 y, hasta que no 

2 TEJERIZO LÓPEZ, J. M., “El Impuesto sobre la Renta de No Residentes”, en la 
obra colectiva Manuales Universitarios. Manual de Derecho Tributario. Edito-
rial Aranzadi, SAU, enero de 2015. BIB 2015\1882.

3 La Ley 46/2002 del Impuesto sobre la Renta de no Residentes o el vigente Texto 
Refundido del IRNR que supone una simple actualización de la Ley 41/1998. 
Con las distintas modificaciones se persiguió dotar de mayor claridad mediante 
la integración en un solo cuerpo normativo de las disposiciones que afectan a la 
tributación de los no residentes.
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se apruebe Orden Ministerial que las enumere, por remisión el Real 
Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el que se enumeran los países o 
territorios que se consideran como tal.

Pero no es hasta la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas 
para la prevención del fraude fiscal, cuando se ponen de relieve las 
medidas defensivas del impuesto en el marco de las relaciones eco-
nómicas internacionales4. El IRNR tiene como vocación incentivar 
la internacionalización de la empresa española, cuidar la movilidad 
geográfica de los trabajadores, así como mejorar tanto la atracción de 
inversiones extranjeras a la vez que se perfeccionan los mecanismos 
de control para la lucha contra el fraude fiscal. Es una constante en la 
normativa que regula el impuesto, la preocupación por la existencia 
de jurisdicciones no cooperativas y la adopción, en consecuencia, de 
medidas de protección por parte de la Administración tributaria espa-
ñola, respecto de la falta de información y la opacidad5.

Antes de pasar a un análisis detallado de estas medidas defensivas, 
conviene dejar constancia de la necesidad de interpretar la normativa 
propia del Impuesto “en concordancia con la normativa reguladora 
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y del Impuesto so-
bre Sociedades”6 y que, por esta misma razón, las leyes que regulan 
los dos impuestos anteriores van a contener preceptos que de alguna 
manera tendrán una repercusión sobre la fiscalidad de los contribu-
yentes no residentes, a la vez que se deberá recurrir a ellas para dilu-

4 Medidas directamente influenciadas, como indica CARMONA FERNÁNDEZ, 
N., por “superestructuras normativas o cuasinormativas derivadas de ciertas or-
ganizaciones supraestatales, Unión Europea y OCDE”. Vid. CARMONA FER-
NÁNDEZ, N., “Impuesto sobre la Renta de no Residentes 2003” en AAVV, Fis-
calidad del no residente: aspectos conflictivos, CISS, septiembre 2007, pág. 17.

5 Nos remitimos a los Capítulos I a V de esta obra, dedicados a la evolución y 
delimitación de los criterios seguidos en la OCDE, en UE y en el ordenamiento 
interno para identificar a los paraísos fiscales y regímenes fiscales perjudicia-
les, integrados ahora dentro del término pluricompresivo de jurisdicciones no 
cooperativas. Igualmente véase el estudio cronológico realizado por MARTOS 
GARCÍA, J. J., “Los criterios de calificación de un territorio como paraíso fiscal 
en el ordenamiento español. Previsibilidad y principio de seguridad jurídica ante 
una futura revisión”, Revista Quincena Fiscal nº 3, 2017 parte Estudio (BIB 
2017\10610).

6 Artículo 3 del propio Texto refundido.
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cidar aquellas cuestiones que no estén los suficientemente reguladas 
en el TRLIRNR.

Por último, a modo de marco introductorio, exponemos de forma 
esquemática algunos elementos esenciales del Impuesto. El IRNR es 
un tributo de carácter directo que grava la renta obtenida en territorio 
español por las personas físicas y entidades no residentes en este. Son 
contribuyentes por este impuesto:

– Las personas físicas y entidades no residentes en territorio espa-
ñol que obtengan rentas en el mismo salvo que sean contribu-
yentes por el IRPF.

– Las personas físicas con nacionalidad extranjera que sean re-
sidentes en España por su cargo o empleo, como miembros de 
misiones diplomáticas, oficinas consulares, funcionarios en ac-
tivo que ejerzan aquí cargo o empleo oficial, siempre a título de 
reciprocidad.

– Las entidades en régimen de atribución de rentas constituidas 
en el extranjero y con presencia en territorio español.

Constituye el hecho imponible la obtención de rentas, dinerarias 
o en especie, en territorio español por los contribuyentes por este im-
puesto, conforme a lo establecido en el art. 13 del TRLIRNR. No 
estarán sujetas a este impuesto las rentas que se encuentren sujetas al 
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Finalmente, se consideran Rentas obtenidas en territorio español:

a) Las rentas de actividades o explotaciones económicas realiza-
das mediante establecimiento permanente situado en territorio 
español.

b) Las rentas de actividades o explotaciones económicas realiza-
das sin mediación de establecimiento permanente situado en 
territorio español, cuando las actividades económicas sean rea-
lizadas en territorio español o cuando se trate de prestaciones 
de servicios utilizadas en territorio español o cuando deriven, 
directa o indirectamente, de la actuación personal en territorio 
español de artistas y deportistas.

c) Los rendimientos del trabajo: Cuando deriven, directa o indi-
rectamente, de una actividad personal desarrollada en territo-
rio español.
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d) Las pensiones y demás prestaciones similares, cuando deriven 
de un empleo prestado en territorio español o cuando se satis-
fagan por una persona o entidad residente en territorio español 
o por un establecimiento permanente situado en éste.

e) Las retribuciones de los administradores y miembros de los 
consejos de administración, de las juntas que hagan sus veces o 
de órganos representativos de una entidad residente en territo-
rio español.

f) Los siguientes rendimientos de capital mobiliario: Los dividen-
dos y otros rendimientos derivados de la participación en los 
fondos propios de entidades residentes en España. Los intereses 
y otros rendimientos obtenidos por la cesión a terceros de capi-
tales propios satisfechos por personas o entidades residentes en 
territorio español, o por establecimientos permanentes situados 
en éste, o que retribuyan prestaciones de capital utilizadas en 
territorio español. Los cánones o regalías satisfechos por per-
sonas o entidades residentes en territorio español o por esta-
blecimientos permanentes situados en éste, o que se utilicen en 
territorio español. Otros rendimientos de capital mobiliario no 
mencionados en los párrafos anteriores.

g) Los rendimientos derivados, directa o indirectamente, de bienes 
inmuebles situados en territorio español o de derechos relativos 
a éstos.

h) Las rentas imputadas a los contribuyentes, personas físicas ti-
tulares de bienes inmuebles urbanos situados en territorio espa-
ñol no afectos a actividades económicas.

i) Las ganancias patrimoniales.

2. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DEL PAGADOR 
DE RENTAS Y EL DEPOSITARIO O GESTOR DE 

BIENES (ART. 9.3 TRLIRNI Y ART. 41.5 LGT)

2.1. El responsable solidario en el IRNR

Actualmente, la regulación del impuesto establece tres supues-
tos específicos de responsabilidad solidaria: el pagador de los ren-
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dimientos devengados por los contribuyentes sin mediación de es-
tablecimiento permanente, respecto de los rendimientos pagados e 
independientemente de donde tenga su residencia el contribuyente; 
el depositario o gestor de los bienes o derechos de los contribuyentes 
no afectos a un establecimiento permanente respecto de las rentas de 
los bienes o derechos cuyo depósito o gestión tenga encomendado; y 
el representante de establecimientos permanentes y entidades en régi-
men de atribución de rentas constituidas en el extranjero con presen-
cia en territorio español.

Sin embargo, existiendo la obligación de retener o ingresar a cuen-
ta para el pagador de rentas sin mediación de establecimiento per-
manente por los contribuyentes en el IRNR, parece una redundancia 
fijar responsables solidarios por impago de las mismas. Conforme a 
la propia estructura y mecánica del Impuesto, en el que la retención 
constituye un pilar esencial a la vez que efectivo, puede resultar, en 
determinados supuestos, algo excesivo el recurso a la figura del res-
ponsable solidario en sustitución del retenedor.

Al hilo de lo comentado, parece coherente que en los dos primeros 
supuestos la responsabilidad se excluya cuando exista la obligación 
de retener o ingresar a cuenta recogida en el art. 31 TRIRNR —es 
decir, en relación con las entidades y personas físicas residentes que 
realicen actividades económicas por la rentas pagadas, los contribu-
yentes de este impuesto, entidades en régimen de atribución de rentas, 
con y sin presencia en territorio español y entidades aseguradoras 
domiciliadas en algún estado del Espacio Económico europeo—, obli-
gación que conlleva sus propias responsabilidades.

Ahora bien, entendemos que no resultaría aplicable esta exclusión 
cuando las rentas, bienes o derechos pertenezcan a personas o entida-
des residentes en jurisdicciones no cooperativas. En definitiva, y dadas 
las características del art. 31 TRIRNR, los supuestos de responsabi-
lidad solidaria por pago de rentas o gestión de bienes y derechos se 
reducen, prácticamente, a los casos en los que éstos pertenezcan a un 
contribuyente del impuesto que tenga su residencia en una jurisdic-
ción no cooperativa.

Analizado desde el punto de vista del contribuyente del IRNR 
cuando es residente en una jurisdicción no cooperativa, se derivan 
dos supuestos de responsabilidad solidaria que recaen, el primero 
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sobre los pagadores de rendimientos devengados sin establecimiento 
permanente por dicho contribuyente; y el segundo sobre los deposi-
tarios o gestores de bienes o derechos no afectos a un establecimiento 
permanente.

En el caso del depositario o gestor, como a continuación tendre-
mos ocasión de analizar, salvo en aquellos casos en los que exista un 
contrato de servicios de gestión de bienes o un contrato de depósito 
de bienes o valores —pensemos en un supuesto habitual con una en-
tidad financiera—, la calificación de la figura de gestor o depositario 
y, consiguiente responsable solidario, no es del todo pacífica. Desde 
1992, la Dirección General Tributos ha venido delimitando el conte-
nido de tareas que definen al gestor, como prueban las resoluciones de 
5 y 19 de febrero de dicho año7. Este supuesto de responsabilidad 
fue incorporado por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas 
para la Prevención del Fraude Fiscal.

La peculiaridad de éstos dos únicos casos es que se permite a la 
Administración actuar directamente frente al pagador de rentas o el 
depositario o gestor de bienes, sin necesidad de acudir al acto admi-
nistrativo previo de la derivación de responsabilidad en vía ejecutiva, 
conforme al procedimiento previsto en el art. 41.5 de la LGT, lo que 
la convierte en una medida de corte cautelar. No debe dejar indife-
rente el hecho de que se está prescindiendo de toda garantía procedi-
mental y acercando el supuesto de obligado tributario más a la figura 
del sustituto que al de responsabilidad tributaria. Este es un debate 
que siempre ha existido8; una reconducción a la figura del sustituto 
evitaría un cuestionamiento sobre la legitimidad de estos supuestos de 
responsabilidad solidaria.

7 Así, tareas consistentes en el pago de facturas de electricidad, teléfono, reparacio-
nes o pago de impuestos de propietarios no residentes de inmuebles ubicado en 
España por parte de una agencia de servicios turísticos sí deben ser considerados 
como gestor de sus bienes y rendimientos correspondientes, convirtiéndolo, por 
tanto, en responsable solidario. CARMONA FERNÁNDEZ, N., en la obra cita-
da recoge el contenido de dichas consultas. Igualmente, CALVO VÉRGEZ, J., El 
Impuesto sobre la Renta de No Residentes, Tirant lo Blanch Monografías, 2017, 
págs. 92 y 93.

8 CARMONA FERNÁNDEZ, N., op. cit.
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Lo más destacable de esta medida es, precisamente, esta ausen-
cia de procedimiento. Resulta, al menos, discutible la posibilidad de 
dirigirse directamente frente a los pagadores de rendimientos y los 
depositarios de bienes o derechos no afectos a un establecimiento per-
manente, a los que “será exigible la deuda tributaria”, sin que sea 
necesario un acto administrativo previo de derivación de responsabi-
lidad. Es difícil entender esta medida que se basa exclusivamente en la 
dificultad de notificar previamente al contribuyente residente en una 
jurisdicción no cooperativa.

Aunque no se diga expresamente, sí parece quedar claro que la 
deuda exigible es únicamente la correspondiente al pago realizado, 
en el caso de los pagadores, tal y como se describe en el supuesto 
primero del párrafo 1 del art. 9 TRIRNR. En el caso de los gestores y 
depositarios, la Dirección General de los Tributos vino a precisar en 
su contestación a una Consulta de 19 de febrero de 1992 el alcance 
de la responsabilidad se refiere a la deuda derivada de las rentas que 
resulten de los bienes o derechos objeto de depósito9; en cuyo caso 
el importe de la deuda tendrá como límite máximo el valor de los 
bienes depositados, pudiendo incluso estos “responsables”, en opi-
nión de FALCÓN Y TELLA, liberarse con la entrega de los bienes 
depositados10.

El tercer supuesto de responsabilidad solidaria afecta a los repre-
sentantes, de acuerdo con lo establecido en el art. 10 del TRIRNR. Es 
una medida habitual que las legislaciones internas exijan el nombra-
miento de un representante para el cumplimiento de las obligaciones 
tributarias de los contribuyentes no residentes. Nombramiento que 
viene justificado por la necesidad de que exista un control efectivo. 
Tras la reforma introducida mediante la ya mencionada Ley 36/2006, 
se refuerzan las medidas para el nombramiento de un representante 
y se establecen presunciones en caso de incumplimiento. El supuesto 
de responsabilidad solidaria del art. 9.4 se refiere exclusivamente a re-
presentantes de establecimientos permanentes y entidades en régimen 
de atribución de rentas con presencia en nuestro territorio.

9 Información extraída de la obra de CARMONA FERNÁNDEZ, N., op. cit.
10 FALCÓN Y TELLA, R., Otras medidas para la prevención del fraude contenidas 

en la Ley 36/2006, de 29 de noviembre (II), Quincena Fiscal, nº 3-4, 2007, BIB 
2007\38.
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2.2. Motivación de la inclusión de cada territorio o régimen 
preferencial

Además de estos supuesto de responsabilidad solidaria, no es na-
da desdeñable la forma en la que se procede al nombramiento de un 
representante en caso de contribuyentes residentes en países o terri-
torios con los que no exista efectivo intercambio de información tri-
butaria, que tras la Ley 11/2021, serán aquellos con los que no haya 
normativa sobre asistencia mutua en materia de intercambio de infor-
mación tributaria aplicable11; éstos deben, además, ser titulares de 
bienes situados o de derechos que se cumplan o ejerciten en territorio 
español, excluidos los valores negociados en mercados secundarios 
oficiales, en el caso de incumplimiento de la obligación general de 
nombramiento de representante.

La principal finalidad de esta medida, insistimos, es la necesidad 
de que exista un control fiscal, y cuánto más, cuando la residencia 
se sitúa en un jurisdicción no cooperativa, de modo que se pueda 
facilitar la interlocución y el curso procedimental de las actuaciones 
inspectoras, pudiendo considerarse como tales representantes, en de-
fecto de designación expresa, los depositarios o gestores de los bienes 
o derechos concernidos, estableciéndose así una especie de presunción 
de representación.

En este último caso, se trata de aquellos supuestos en los que se 
incumple la obligación de nombrar un representante, en cuyo caso, 
la Administración considerará como tal al depositario o gestor de los 
bienes o derechos de los contribuyentes12, que puede no tener nin-

11 Conforme a la DA 10ª de la Ley 36/2006, según redacción dada por la Ley 
11/2021, Las referencias normativas efectuadas a Estados con los que exista un 
efectivo intercambio de información tributaria o en materia tributaria, se enten-
derán efectuadas a Estados con los que exista normativa sobre asistencia mutua 
en materia de intercambio de información tributaria en los términos previstos en 
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que sea de aplicación.

12 Cuando se incumpla la obligación de nombrar representante en los casos que 
estamos tratando, se dispone una agravación de la sanción correspondiente a 
la infracción cometida pues la cuantía de la multa se eleva de 2.000 €, que es la 
sanción prevista para todos los casos en general, hasta 6.000 €, multa aplicable 
sólo para supuestos relativos a contribuyentes residentes en países con los que no 
exista efectivo intercambio de información. A este respecto, se pronuncia GAR-
CÍA NOVOA puesto que “se incrementa la sanción si el que incumple la obliga-
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guna relación con un residente en un jurisdicción no cooperativa o 
con una sociedad base localizada en el mismo y cabe la posibilidad 
de que, ni tan siquiera, conozca la circunstancia de la residencia en 
una jurisdicción favorable. Como ya sabemos, la condición de gestor 
o depositario de bienes pertenecientes a residentes en jurisdicciones 
no cooperativas los convierte en responsables solidarios, volviendo, 
a modo de espiral, al supuesto de responsable solidario del art. 9.3 
en cuyo caso, entendemos, que igualmente estaría privado del pro-
cedimiento administrativo previo de derivación de responsabilidad, 
previsto en el art. 41.5 de la LGT.

Este supuesto de representación es especialmente polémico, puesto 
que como hemos indicado, con la combinación de los arts. 10 y 11 del 
TRIRNR, se permite considerar como representante del residente en 
un jurisdicción no cooperativa al gestor o depositario de bienes situa-
dos en España, pero además se atribuyen plenos efectos a las notifi-
caciones realizadas al responsable e incluso, en defecto del mismo, en 
el lugar de situación de cualquiera de los inmuebles de contribuyente 
residente en un territorio con el que no haya normativa aplicable so-
bre asistencia mutua en materia de intercambio de información tribu-
taria. Por último, se añade un complemento con la nueva redacción 
del art. 11.2 del TRLIRNR. En su virtud, se dispone una suerte de 
presunción de notificación de modo que, en aquellos casos en los que 
no exista responsable solidario por no haber designado representante 
las personas residentes en un territorio con el que no exista intercam-
bio efectivo de información tributaria, la notificación que se practique 
“en el lugar de situación del inmueble de su titularidad” equivaldrá 
a una notificación practicada en el domicilio fiscal del responsable 
solidario, puesto que dicha condición se adquiere por su calificación 
como depositario de los bienes y derechos13.

ción de nombrar representante reside en un territorio situado en una jurisdicción 
favorable, lo que es difícilmente justificable en la medida en que implanta una 
especie de derecho sancionador de autor”, GARCÍA NOVOA, C., “El Proyecto 
de Ley de Prevención del Fraude (I)”, Revista Quincena Fiscal, nº 9, 2006 parte 
Doctrina (BIB 2006\603).

13 ALONSO GONZÁLEZ, L. M., El Proyecto de Ley de Medidas para la Preven-
ción del Fraude Fiscal, Temas Tributarios de Actualidad, www.aedaf.es.
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Una búsqueda obcecada por lograr la eficacia en la lucha contra 
el fraude, lleva al legislador a generar una ficción considerando como 
notificación efectiva a un representante del contribuyente, cuando la 
persona a la que se notifica no tiene tal condición; o incluso conside-
rar como notificado en el lugar en el que existe un inmueble de pro-
piedad del contribuyente. Una vez más, debemos defender que bajo 
el amparo de la lucha contra el fraude fiscal no pueden legitimarse 
determinadas extralimitaciones.

Con objeto de esta medida, FALCON Y TELLA en su día se pro-
nunció entendiéndola como meramente “voluntarista”, además de 
dudosamente constitucional, a la luz de la jurisprudencia sentada en 
relación con el presentador de documentos en las SSTC 111/2006 
y 113/2006, ambas de 5 de abril14. Los mismos efectos se podrían 
haber alcanzado, aunque el contribuyente incumpla su obligación de 
nombrar un representante, por ejemplo, permitiendo que se siga el 
procedimiento administrativo con una simple notificación por edic-
tos, llegando incluso al embargo y enajenación de los bienes que lo-
gren localizarse15.

Tras la descripción del régimen vigente, parece inevitable la condi-
ción de responsable solidario para los representantes de residentes en 
jurisdicciones no cooperativas, excepto cuando actúe realmente como 
mero representante y sin tener la condición de pagador, gestor o de-
positario, circunstancia que entendemos, igualmente, poco habitual, 
especialmente si consideramos la posición de la DGT sobre la figura 
del gestor comentada previamente.

3. EXCLUSIÓN DE EXENCIONES (ART. 14 TRLIRNR)

El art. 14 del TRLIRNR contempla una serie de supuestos de 
exención de rentas, rendimientos y ganancias patrimoniales. El mo-
tivo esencial por el que se aplican estas exenciones se encuentra en el 

14 El mismo autor comenta ambas sentencias —RTC 2006, 111 y RTC 2006, 
113— en la Revista Quincena Fiscal nº 11, 2006 (BIB 2006, 855).

15 FALCÓN Y TELLA, R., Otras medidas para la prevención del fraude contenidas 
en la Ley 36/2006, de 29 de noviembre (II), Quincena Fiscal, nº 3-4, 2007, BIB 
2007\38.

file:///System/Volumes/Data/Trabajos%20Loan/00_EN%20TRAMITE/013518_Olga/013518_Originales/javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+2006+111', '.', 'RTC+2006+111', 'i0ad82d9b0000016b9872f185e6431a0d', 'spa');
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principio de no discriminación, que exige equiparar el tratamiento tri-
butario al de las rentas eximidas de tributación, cuando son obtenidas 
por un residente en territorio español. Ahora bien, cuando la situa-
ción no es equiparable, como en el caso de residentes en jurisdicciones 
no cooperativas, el principio de no discriminación no tiene cabida, 
motivo por el que el apartado 2 del art. 14 establece que “en ningún 
caso será de aplicación lo dispuesto en las letras c), i) y j) —este últi-
mo apartado en la actualidad está suprimido— del apartado anterior 
a los rendimientos y ganancias patrimoniales obtenidos a través de 
los países o territorios que tengan la consideración de paraíso fiscal. 
Tampoco será de aplicación lo previsto en la letra h) del apartado 
anterior cuando la sociedad matriz tenga su residencia fiscal, o el esta-
blecimiento permanente esté situado, en un país o territorio que tenga 
la consideración de paraíso fiscal”.

Las rentas de los contribuyentes residentes en jurisdicciones no 
cooperativas que quedan excluidas de la exención son, en primer 
lugar, los intereses y demás rendimientos obtenidos por la cesión a 
terceros de capitales propios y ganancias patrimoniales derivadas de 
bienes muebles generados en España, obtenidos sin mediación de es-
tablecimiento permanente; en segundo, las plusvalías derivadas de las 
transmisiones de valores o el reembolso de participaciones en fondos 
de inversión realizados en alguno de los mercados secundarios oficia-
les de valores españoles, obtenidas por personas físicas o entidades no 
residentes sin mediación de establecimiento permanente en territorio 
español; y, en tercero, los beneficios distribuidos por las sociedades fi-
liales residentes en territorio español a sus sociedades matrices o a los 
establecimientos permanentes de estas últimas situados, reiteramos, 
en una jurisdicción no cooperativa.

En la medida en que no está garantizada una tributación efectiva 
en el país de residencia porque no existe obligaciones de intercambio 
de información, aquellas rentas y ganancias que son obtenidas a tra-
vés de jurisdicciones no cooperativas estarán sujetas al IRNR, que-
dando sin efecto la exención del art. 14 del Real Decreto Legislativo.

Un comentario más profundo merece el apartado h) del art. 14, en 
cuanto que introduce su propia medida antifraude para evitar que los 
beneficios lleguen a entidades situadas en países en los que no existe 
un efectivo intercambio de información. En dicho apartado se indica 
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lo siguiente “Lo establecido en esta letra h) [la exención en el IRNR 
de los dividendos distribuidos por sociedades residentes a matrices re-
sidentes en otros Estados miembros] no será de aplicación cuando la 
mayoría de los derechos de voto de la sociedad matriz se posea, direc-
ta o indirectamente, por personas físicas o jurídicas que no residan en 
Estados miembros de la Unión Europea o en Estados integrantes del 
Espacio Económico Europeo con los que exista un efectivo intercam-
bio de información en materia tributaria en los términos previstos en 
el apartado 4 de la disposición adicional primera de la Ley 36/2006, 
de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal, 
excepto cuando la constitución y operativa de aquella responde a mo-
tivos económicos válidos y razones empresariales sustantivas”.

El legislador tiene en consideración un supuesto habitual de abuso 
por el que se utiliza una entidad situada en un Estado miembro, pero 
que, a su vez, ésta está controlada por otra entidad residente en un 
tercer Estado con el que no existe normativa aplicable sobre asistencia 
mutua y que, por tanto, puede estar considerado como jurisdicción 
no cooperativa. Para estos casos, la normativa española exige que 
se pruebe que no se persigue el fraude o abuso con dicha estructura 
mediante la evidencia de la existencia de motivos económicos válidos. 
Ésta es una cláusula antiabuso cuyas características coinciden con la 
cláusula prevista por el ordenamiento francés16 y declarada contraria 
a la Directiva Matriz-Filial y a la libertad de establecimiento en la 
STJUE Eqiom17.

16 Art. 119.ter del Code Général des Impôts (CGI), “[la exención de la retención so-
bre dividendos] no será aplicable cuando los dividendos los perciba una persona 
jurídica controlada directa o indirectamente por una o varias personas residentes 
en Estados terceros, salvo cuando dicha persona jurídica acredite que la cadena 
de participaciones no tiene por objetivo principal o uno de sus objetivos princi-
pales acogerse a [dicha exención]”.

17 STJUE de 7 de septiembre de 2017, Asunto C-6/16, Eqiom SAS y Enka SAS 
c. Ministre des Finances en des Comptes publics. Para un comentario en pro-
fundidad de la sentencia, véase JIMÉNEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-
FALLOIS, D. J., “Presunciones genéricas, libertad de establecimiento y directiva 
matriz-filial: ¿es compatible la cláusula antiabuso del art. 14.1.h) TRLIRNR 
con el Derecho de la Unión? Análisis de la STJUE de 7 de septiembre de 2017, 
Eqiom SAS y Enka SAS c. Ministre des Finances en des Comptes publics (asunto 
C-6/16)”, Nueva Fiscalidad, nº 4, 2017, octubre 2017, págs. 239-251.

http://app.vlex.com/#/vid/81806979/node/DA1
http://app.vlex.com/#/vid/81806979
http://app.vlex.com/#/vid/81806979
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Sin querer ser demasiado exhaustivos, la finalidad de la Directiva 
Matriz-Filial es perseguir los montajes puramente artificiales —con-
cepto altamente desarrollado por la jurisprudencia europea18—, por 
lo que una norma anti-abuso que establezca una presunción general 
de fraude o abuso va más allá del objetivo de la Directiva. En este 
sentido, los pronunciamientos del TJUE exigen a las Administraciones 
tributarias que se realicen exámenes individualizados de los casos 
que confirmen el abuso, antes de poder denegar el acceso al régimen 
contenido en la Directiva19. Precisamente, en la sentencia a la que 
hacemos referencia, Asunto Equiom, el TJUE ha declarado la incom-
patibilidad de la normativa francesa antiabuso aplicable en el marco 
de la Directiva Matriz-Filial con la propia Directiva y con la libertad 
de establecimiento.

La norma francesa establecía una presunción general de fraude 
o abuso para todas las distribuciones de dividendos a entidades re-
sidentes en un Estado miembro que estuvieran controladas por per-
sonas residentes en un tercer Estado, caso equiparable al comentado 
párrafo del apartado h) del art. 14 TRLIRNR que no debemos dejar 
pasar inadvertido. Según el TJUE, dicha presunción va más allá de lo 
necesario para luchar contra montajes puramente artificiales orienta-
dos a disfrutar indebidamente de las ventajas fiscales previstas en la 
Directiva.

La norma antiabuso de la normativa francesa, al igual que la de 
nuestro Ordenamiento, establecía una presunción general de fraude 
o abuso que debía ser desvirtuada por el contribuyente. El estable-
cimiento de una presunción general de abuso o fraude que limite el 
acceso a los derechos y libertades derivados del Derecho de la Unión 
a toda una categoría de contribuyentes es claramente una vulnera-

18 Tómese como ejemplo las sentencias TJUE de 16 de julio de 1998, Asunto 
C-264/96, ICI; de 13 de abril de 2000, Asunto C-252/98 Baars; de 12 de diciem-
bre de 2002, Asunto C-324/00, Lankhorst-Horost; de 11 marzo 2004, Asun-
to C-9/02, Lasteyrie du Saillant; de 2 de septiembre 2006, Asunto C8-196/04, 
Cadbury Schweppes; 11 de octubre 2007, Asunto C-451/05, Elisa; 18 de diciem-
bre de 2007, Asunto C-101/05, Skatteverket; 19 de noviembre de 2009, Asunto 
C-540/07, Comisión contra Italia; y de 28 de octubre de 2010, Asunto C-72/09, 
Et. Rimbaud SA.

19 Pronunciamientos TJUE sobre directiva matriz-filial y aplicación de cláusulas 
antiabuso.
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ción del Derecho primario y del derivado. Esta conclusión no debe ser 
ignorada, puesto que nuestra normativa es sustancialmente idéntica 
a la que el TJUE ha declarado contraria al Derecho de la UE en este 
pronunciamiento. En este sentido y de acuerdo con la jurisprudencia 
del TJUE, solamente podrán establecerse normas de este tipo cuando 
tengan por objetivo exclusivo el de luchar contra montajes puramente 
artificiales cuyo objetivo sea el de lograr indebidamente una ventaja 
fiscal.

Posteriormente, el 26 de febrero de 2019, el TJUE se ha pronuncia-
do con una sentencia de los asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, 
C-119/16 y C-299/16 en la que revisa de nuevo una cláusula antia-
buso similar a la francesa, en este caso, de la legislación danesa. El 
Tribunal insiste en la prohibición de una presunción general de abuso, 
no obstante, en esta reciente sentencia, se advierte una definición más 
laxa del concepto de práctica fiscal abusiva, así como una interpreta-
ción menos restrictiva en el cumplimiento de los elementos objetivos 
y subjetivos, viniendo a reforzar a las administraciones tributarias en 
una aplicación extensiva de los principios antiabuso y, a la vez, más 
exigente con las condiciones para la aplicación del régimen fiscal de-
rivado de las Directiva UE de Matriz-Filial, como con respecto a los 
Convenios de doble imposición, respecto de situaciones que afectan a 
sociedades holdings intermedias20.

Por el momento, en nuestro país, los Tribunales han evitado que 
se plantee una reforma del precepto por incompatibilidad con la nor-
mativa comunitaria, en la medida en que han aplicado la cláusula 
considerando que es compatible con la Directiva y con el Derecho 
primario, como es el caso del Tribunal Supremo que en la sentencia 
de 24 de enero de 2017 excluye la necesidad de presentar una cues-
tión prejudicial ante el TJUE, entendiendo que el legislador “había 
traspuesto adecuadamente la Directiva, siendo así que corresponde 
a los tribunales internos determinar si concurren o no los requisitos 
establecidos para aplicar la exención”21.

20 MARTÍN JIMÉNEZ, A. “Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea”, Revista Española de Derecho Financiero, nº 182, 2019.

21 FD 4º de la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2017 (rec. 
2963/2015). En la misma línea se había pronunciado anteriormente en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2012 (rec. 5228/2008).
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Mientras esta cláusula se mantenga en el TRLIRNR, los tribunales 
deberán mantener esta interpretación conforme a la jurisprudencia 
del TJUE, ya que es la Administración quien debe valorar la concu-
rrencia de los motivos económicos válidos y, en consecuencia, debe 
determinar la exclusión o no de la exención por tratarse de un mon-
taje puramente artificial. Ahora bien, esto no va evitar una incerti-
dumbre que afecta de forma notable a la sociedad filial residente en 
territorio español en tanto que retenedora.

Así, por ejemplo, en la sentencia del TSJ de Madrid de 3 de marzo 
de 201522, la Filial española, en calidad de retenedora, fue sanciona-
da por no haber procedido a practicar la retención en la distribución 
de dividendos a su matriz residente en Holanda, pero controlada por 
una entidad canadiense, al considerarse que no existían motivos eco-
nómicos válidos que justificaran la existencia esta estructura más allá 
del aprovechamiento de la exención.

Los recientes pronunciamientos del TJUE pueden constituir un ar-
gumento suficiente para defender la exención de responsabilidad de 
los retenedores ante la imposición de una sanción, en la medida en 
que es la Administración quien debe probar la inexistencia dichos 
motivos económicos válidos23.

4. TRIBUTACIÓN COMPLEMENTARIA POR 
LA TRANSFERENCIA DE RENTAS DESDE 
EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE A 

LA CASA MATRIZ (ART. 19.3 TRLIRN)

Los rendimientos derivados, tanto de las actividades y explotacio-
nes económicas desarrolladas en establecimientos permanentes, como 
de los rendimientos o ganancias patrimoniales derivados de bienes 
inmuebles afectos a establecimientos permanentes componen la renta 
imputable contribuyente. De acuerdo con el art. 18 del TRLIRNR, la 
base imponible del establecimiento permanente se determinará con 

22 Recurso 1018/2012.
23 Vid. JIMÉNEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, op. cit. págs. 

250 y 251.
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arreglo a las disposiciones del régimen general del Impuesto sobre 
Sociedades, junto con las peculiaridades previstas en el propio pre-
cepto respecto de la deducibilidad de determinados gastos. La base 
imponible determinada con arreglo a lo indicado, se le aplicará el tipo 
de gravamen que corresponda “entre los previstos en la normativa del 
Impuesto de Sociedades” —art. 19.1 TRLIRNR—.

Ahora bien, conforme a los apartados 2 y 3 del mismo art. 19, 
cuando las rentas o parte de las mismas, obtenidas por los estable-
cimientos permanentes de entidades no residentes, se transfieren al 
extranjero, se va a aplicar un gravamen complementario del 19% so-
bre las cuantías transferidas, incluidos los pagos que se efectúen a la 
entidad matriz u otros establecimientos permanentes en el extranjero, 
en concepto de cánones, intereses comisiones o contraprestaciones de 
servicios por asistencia técnica o por cesión de bienes o derechos, que 
no puedan ser considerados gastos deducibles de la base imponible. 
Podríamos hablar realmente de un impuesto adicional recogido en 
el art. 19.2, del TRLIRNR que se aplica para que exista una equipa-
ración entre los establecimientos permanentes y las filiales, de modo 
que los beneficios transferidos a la casa central se gravarán con un 
impuesto adicional, como si se tratase de un dividendo repartido por 
una filial residente en España a su sociedad matriz que reside en el 
extranjero (Branch Profit Tax).

El citado gravamen no es aplicable cuando la casa central resida 
en un país de la Unión Europea, siempre y cuando no se trate de una 
jurisdicción no cooperativa; o bien, cuando la entidad sea residente 
en un país con Convenio de doble imposición vigente y conceda un 
tratamiento recíproco, a excepción de que el Convenio disponga de 
una cláusula expresa que contemplara su aplicación, como ocurría en 
los suscritos con EEUU, Canadá, Brasil o Indonesia24.

La precisión sobre los Estados miembros de la Unión Europea que-
da recogida en el art. 19.3.a) del TRLIRNR. Este precepto es la res-
puesta a la jurisprudencia que se desprende de la sentencia del TJCE 
Comisión/Francia de 28 de enero de 1986, o la posterior Hughes de 
Lasteyrie du Saillant de 11 de marzo de 2004 en relación con los exit-

24 Vid. CARMONA FERNÁNDEZ, N., “Impuesto sobre la Renta de no Residentes 
2003”, op. cit. pág. 26.

file:///System/Volumes/Data/Trabajos%20Loan/00_EN%20TRAMITE/013518_Olga/013518_Originales/javascript:maf.doc.linkToDocument('TJCE+2004+61', '.', 'TJCE+2004+61', 'i0ad82d9b0000016b9872f185e6431a0d', 'spa');
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tax, y con las exigencias de la libertad de establecimiento, gracias a 
la cual se excluye la aplicación del gravamen complementario sobre 
rentas obtenidas por establecimientos permanentes en España trans-
feridos a sociedades residentes en otros Estados miembros de la UE.

Como se indicaba unas líneas más arriba, esta exclusión de tribu-
tación no incluye a los Estados de la Unión Europea que sean país o 
territorio considerado jurisdicción no cooperativa25. El uso del tér-
mino “territorios” junto a “países” de la UE debe interpretarse que el 
legislador estaba pensando en aquellos territorios dentro del ámbito 
comunitario con un régimen privilegiado26, pero la redacción reali-
zada por el mismo no ha sido demasiado acertada. Como ponen de 
manifiesto algunos autores, la referencia a territorios de la UE denota 
un tratamiento equivocado27.

En cualquier caso y atendiendo a la lista del Real Decreto 
1080/1991, vigente a falta de Orden Ministerial que la sustituya, la 
aplicación del gravamen complementario en el ámbito de la Unión 
Europea quedaría restringida a Luxemburgo, Malta, Chipre28.

Por otro lado, la existencia de un Convenio para evitar la doble 
imposición con cláusula de intercambio de información activaba la 
salida del país o territorio de la lista de paraísos fiscales. Con la desa-
parición de ese mecanismo automático de salida y la aprobación de la 
Ley 11/2021, que reformó la DA 1ª Ley 36/2006, se puede calificar a 
una jurisdicción como no cooperativa y, simultáneamente, que haya un 

25 Con esta previsión, en opinión de ALONSO GONZÁLEZ, parece que se está 
aludiendo a Estados miembros como es el caso de Luxemburgo (en relación 
únicamente con determinado tipo de sociedades) o territorios dependientes de 
Estados miembros, como sucede con la Isla de Man respecto de la Corona bri-
tánica. ALONSO GONZÁLEZ, L. M., “El Proyecto de Ley de Medidas para la 
Prevención del Fraude Fiscal”, Temas Tributarios de Actualidad, www.aedaf.es).

 Sin embargo, el Brexit ha provocado la salida del Reino Unido de la UE y de sus 
territorios de ultramar, por lo que en relación a éstos estaríamos ante territorios 
terceros y no le sería de aplicación el art. 19.3.a) TRLIRNR. 

26 Como se deduce de las conclusiones del Abogado General en el “caso Azores”. 
STJCE de 6 de septiembre de 2006, Asunto C-88/03, República portuguesa con-
tra Comisión, conocido como caso Azores.

27 Vid. GARCÍA NOVOA, C., “El Proyecto de Ley de Prevención del Fraude (I)”, 
op. cit.

28 ALONSO GÓNZÁLEZ, L. M., op. cit.
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Convenio de doble imposición en vigor con ella, de manera que las me-
didas defensivas previstas para aquellas resultará de aplicación, siem-
pre que no sean contrarias a las disposiciones del citado Convenio29.

Este nuevo marco normativo obviamente no la contemplaba el art. 
19 TRLIRNR cuando se aprobó, por lo que surge la duda de cómo 
interpretarlo ahora ¿Resulta aplicable la imposición complementaria 
cuando estemos ante una sociedad con residencia en una jurisdicción 
no cooperativa que, a su vez, tenga una Convenio para evitar la doble 
imposición con cláusula de intercambio de información en el que no 
se establezca nada al respecto y haya un tratamiento recíproco?

El espíritu inicial del precepto era indudable: la transferencia de 
rentas del establecimiento permanente a su sociedad residenciada en 
una jurisdicción no cooperativa debía quedar gravada con esta im-
posición complementaria. Sin embargo, tras la reforma normativa, 
la literalidad de la ley permite hacer una interpretación en sentido 
contrario, siendo conveniente, una reforma del precepto que lo aclare.

5. REGÍMENES ESPECIALES

5.1. Entidades en régimen de atribución de rentas sin presen-
cia en España que obtengan renta en nuestro territorio 
(Art. 39.2 TRLIRNR)

Con el fin primordial de facilitar el control fiscal, la normativa del 
IRNR incorpora desde 2003 un régimen fiscal propio de las entidades 
en atribución de rentas.

En particular, responde a los Comentarios al Modelo Convenios 
de doble imposición que se pronuncian a favor de “transparentar” 
las sociedades de personas que carecen de estatuto fiscal propio en el 
terreno de la aplicación de los Convenios de doble imposición para 
conseguir, no sólo, una tributación efectiva de las rentas obtenidas 
por las mismas, sino también para poder aplicar los beneficios fiscales 
propios de los Convenios a los socios que las integran30.

29 Punto 5 de la DA 1ª de la Ley 36/2006.
30 Vid. CARMONA FERNÁNDEZ, N, “Impuesto sobre la Renta de no Residentes 

2003”, en la obra colectiva Fiscalidad del no residente: aspectos conflictivos, 
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La tributación de las entidades en régimen de atribución de rentas 
está regulada en el Capítulo V del TRLIRNR, arts. 34 a 39. La norma 
distingue entre las constituidas en España y en el extranjero.

La condición de entidad en régimen de atribución de rentas viene 
dada por el art. 86 de la Ley del IRPF, tanto las constituidas en terri-
torio español, evidentemente, como las constituidas en el extranje-
ro. Respecto de estas últimas, se consideran como tales las entidades 
constituidas en el extranjero cuya naturaleza jurídica sea idéntica o 
análoga a las entidades en atribución de rentas constituidas de acuer-
do con las leyes españolas. El art. 37 del TRLIRNR reproduce el con-
tenido en los mismos términos31.

Sin entrar en profundidad en esta cuestión para no desviarnos del 
objeto principal del trabajo, sí queremos dejar apuntada la problemá-
tica que presenta los términos legales poco precisos en que está resuel-
ta esta cuestión por la norma. Teniendo en cuenta que los supuestos 
de entidades constituidos en España y afectados por dicho régimen no 
gozan de una naturaleza jurídica única y común, la tarea de compa-
ración con aquellas constituidas en el extranjero no parece sencilla32.

En cualquier caso, el régimen mantiene, a priori, el principio gene-
ral contemplado igualmente en el IRPF como en el IS, consistente en 
la atribución en sede de sus miembros (socios, herederos, comuneros 
o partícipes) de las rentas obtenidas por las correspondientes entida-

CISS Carta Tributaria, septiembre 2007, pág. 30.
31 En todo caso, por la propia definición y el régimen establecido en los arts. 37 a 

39 del TRLIRNR y de acuerdo con el art. 8.3 de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación 
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no 
Residentes y sobre el Patrimonio (Ley del IRPF) indica, con efectos 1 de enero de 
2016, que “No tendrán la consideración de contribuyente las sociedades civiles 
no sujetas al Impuesto sobre Sociedades, herencias yacentes, comunidades de 
bienes y demás entidades a que se refiere el art. 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de 
diciembre, General Tributaria…”.

32 Entre los múltiples ejemplos que pueda proporcionar la casuística, pensemos en 
los “trust” en sus diferentes variantes o fondos mutuos de inversión que pue-
dan gozar de efectos tributarios individualizados sin tener personalidad jurídica. 
Vid, CARMONA FERNÁNDEZ, N, “Impuesto sobre la Renta de no Residentes 
2003”, op. cit., págs. 31y 32.
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des y que tendrán la naturaleza derivada de la fuente de donde proce-
dan para cada uno de los socios, partícipes, comuneros o herederos.

Centrándonos en aquellas constituidas en el extranjero, de nuevo 
se establece una distinción basada en las que tienen presencia en te-
rritorio español y las que no, según realicen una actividad económica 
mediante instalaciones y lugares de trabajo de cualquier índole o ac-
túe en él a través de un agente autorizado para contratar en nombre 
y por cuenta de la entidad.

Las primeras, de forma excepcional, tienen condición de sujetos 
pasivos del Impuesto conforme al art. 38 del TRLIRNR, siempre y 
cuando desarrollen una actividad económica, característica definito-
ria de las mismas y tengan, por tanto, presencia en nuestro territorio. 
En este sentido, se les asimila en cierto modo al concepto de estableci-
miento permanente y no se aplicará el régimen de atribución a la par-
te de las rentas derivadas de estas actividades que resulte atribuible a 
los miembros no residentes de la entidad. La propia consideración de 
estas entidades como sujetos pasivos, responde a un objetivo eviden-
te como es la obtención de mayor información sobre las actividades 
realizadas por las mismas y garantizar la tributación en España de 
la renta generada en nuestro territorio, dificultando la utilización de 
éstas como instrumentos de elusión de fiscal. Como contribuyentes 
del impuesto, deben presentar la autoliquidación anual, ingresar los 
correspondientes pagos fraccionados en las condiciones previstas en 
el Reglamento del IRNR y la declaración informativa que se establece 
para las entidades en régimen de atribución de rentas por el art. 90 
de la Ley IRPF.

En cuanto aquellas entidades en régimen de atribución de rentas 
constituidas en el extranjero y que no desarrollan una actividad eco-
nómica en territorio español y, por tanto, sin presencia en España, 
como las denomina la propia norma, no tienen consideración de suje-
tos pasivos como tales. Cuando éstas obtengan rentas en territorio es-
pañol, los miembros no residentes serán considerados contribuyentes 
del IRNR sin establecimiento permanente y la parte de rentas que co-
rresponda a cada uno de ellos quedará gravada conforme al régimen 
general de entidades sin establecimiento permanente recogido en el 
capítulo IV del Decreto Legislativo y cuyo procedimiento habitual de 
pago se realiza mediante la retención e ingreso realizados por el paga-
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dor de las rentas33. Así, cuando se satisfagan rentas a favor de estas 
entidades, las retenciones que deben practicarse siguen un régimen 
especial en función de que el pagador conozca la residencia de los 
partícipes y la proporción de su participación, en cuyo caso practicará 
la retención que le corresponda según su impuesto respectivo. En caso 
contrario, será de aplicación el régimen general del IRNR excluyendo 
las exenciones del art. 14 del TRLIRNR.

Hasta aquí, el tratamiento fiscal para las entidades en régimen de 
atribución de rentas constituidas en el extranjero es común, sin men-
ción alguna a la consideración de jurisdicción no cooperativa de su 
país de origen. Es, sin embargo, el régimen de retenciones e ingresos 
a cuenta aplicable el que va a marcar la diferencia. Cuando la enti-
dad en régimen de atribución de rentas está constituida en un país o 
territorio calificado reglamentariamente como jurisdicción no coope-
rativa, se practica la retención o el ingreso a cuenta conforme a las 
normas del IRNR, sin tener en cuenta la tributación en su país de re-
sidencia ni las exenciones previstas en el art. 14 del TRIRNR, es decir, 
el legislador no da opción aunque el retenedor conozca la identidad y 
demás datos de los partícipes.

En estos casos, por tanto, el tipo de retención será el que corres-
ponda según la naturaleza de la renta obtenida —art. 25 TRIRNR—, 
siendo posible su posterior deducción en el impuesto personal del so-
cio o partícipe de la entidad en la misma proporción en que se atribu-
yan las rentas, tal y como dice la propia norma. En este caso, la figura 
del pagador-retenedor de las rentas figura como elemento clave para 
la tributación de las mismas; si éste entiende acreditadas la residencia 
de los miembros de la entidad y la proporción en que se les atribuye 
la renta, deberá aplicar a cada uno la retención que corresponda, de 
acuerdo con dichas circunstancias y conforme a su impuesto sobre la 
renta respectivo —IRPF, IS o IRNR—; en los demás casos es el régi-
men del art. 25 del TRLIRNR.

Es de destacar que el régimen de atribución de rentas de entidades 
extranjeras sin presencia en territorio español no conlleva la obliga-
ción de información a cargo de los partícipes de la entidad. Por lo 
que el régimen bascula en la figura del retenedor y la acreditación 

33 Artículos 24 a 32, capítulo IV del TRIRNR.
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de la residencia de los miembros de la entidad, de modo que es po-
sible que dicha entidad resida en un país con el que España no tiene 
suscrito un convenio de intercambio de información —sin que tenga 
consideración de jurisdicción no cooperativa— y, aun así, se aplique 
el mecanismo de imputación de rentas practicando la retención en 
función de sus miembros. Quiere decir esto, que la cláusula antifraude 
que analizamos no se basa tanto en la ausencia de un intercambio de 
información o asistencia mutua, como en el simple convencimiento de 
que en estos casos dichas rentas no quedarán sujetas a una tributación 
efectiva en el país de residencia de la entidad.

La previsión del art. 39 del TRLIRNR presume la utilización una 
entidad de este tipo con el fin fundamental de elusión fiscal. Esto im-
plica que la labor del pagador de rentas y retenedor se compagine con 
ciertas tareas indagatorias sobre la identidad y residencia fiscal de los 
integrantes de las entidades, así como el porcentaje de participación; y 
parece que, también, sobre él recae la tarea de identificar la naturaleza 
jurídica de la entidad y su posible identidad o analogía con entidades 
constituidas en España para, así, dilucidar si aplica el tipo de reten-
ción correspondiente al régimen fiscal de su país de residencia o el 
régimen previsto en la propia norma del IRNR.

Para terminar, debe anotarse que para las entidades constituidas 
el extranjero se contempla, igualmente, una retención para las trans-
misiones de bienes inmuebles situados en territorio español cuando 
alguno de los miembros de la entidad extranjera en régimen de atribu-
ción de rentas, y sin presencia en España, no sea residente en territorio 
español. El adquirente practicará una retención y posterior ingreso 
del 3 por cien sobre la parte de la contraprestación acordada que le 
corresponda.

5.2. Gravamen especial sobre bienes inmuebles (Arts. 40 a 45 
TRLIRNR)

Conforme a lo establecido en los arts. 40 a 45 del TRLIRNR y 
el art. 20 del Reglamento del IRNR, las entidades residentes en una 
jurisdicción no cooperativa que sean propietarias o titulares de de-
rechos de uso o disfrute sobre bienes inmuebles situados en España, 
deberán soportar un gravamen especial.
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El origen de este gravamen es el Impuesto Especial sobre Bienes 
Inmuebles de Entidades no Residentes, introducido por la DA 6ª de la 
Ley 18/1991, del IRPF que, posteriormente fue derogada para pasar 
a formar parte del cuerpo normativo del Impuesto sobre Sociedades 
hasta llegar a su ubicación actual en la regulación del IRNR.

5.2.1. Origen del Gravamen especial

Cuando el legislador introduce este nuevo gravamen, está directa-
mente influenciado por la “Taxe sur la valeur vénale des immeubles 
possédés en France par des entités juridiques” regulada en los arts. 
990D a 990H del Code Général des Impôts34. Basándose en la ex-
periencia francesa, se introdujo esta figura aprovechando la reforma 
de la imposición personal sobre la renta y el patrimonio35. Se partía 
de un modelo de tributo aplicable a toda persona jurídica extran-
jera —personas morales, organismos o instituciones equivalentes— 
que directamente o a través de una entidad intermediaria, posean o 
sean titulares de derechos reales sobre bienes inmuebles situados en el 
Estado impositor, quedando sujetos a un gravamen del 3% del valor 
catastral de dichos bienes o derechos.

El informe sobre la reforma de la imposición personal sobre la 
renta y el patrimonio señaló expresamente que “Las sociedades ex-
tranjeras titulares de inmuebles en España se han convertido en los 
últimos tiempos en uno de los puntos negros más significativos del 
cumplimiento tributario, por el anonimato que proporcionan a las 
personas físicas accionistas de las mismas, en relación con la tribu-
tación de plusvalías o el Impuesto de Sucesiones y Donaciones, entre 
otras figuras tributarias. Sería, pues, de gran interés penalizar de una 
forma eficaz en el plano fiscal a este tipo de sociedades, para lo cual 

34 La Ley de presupuestos para el año 1983 introdujo en Francia este gravamen con 
el objetivo de evitar fraude en el Impuesto sobre grandes fortunas (l’impôt sur les 
grandes fortunes) que se había creado recientemente. Ante el temor de que de-
terminadas personas decidiesen constituir una sociedad pantalla en el extranjero 
a través de la cual adquiriesen bienes inmuebles en Francia, para evitar el nuevo 
impuesto sobre el patrimonio.

35 Vid. CHECA GONZÁLEZ, C., “Exenciones en el Gravamen Especial sobre Bie-
nes Inmuebles de Entidades no Residentes”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi 
nº 217, 2001 (BIB 2001/871).
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podría ser acertado recurrir a un impuesto directo sobre el valor de 
sus inmuebles, similar al implantado en Francia al tipo del 3 por 100 
para, como forma de lucha contra la evasión fiscal basada en paraísos 
fiscales situados en la proximidad de zonas turísticas, como Mónaco 
o Gibraltar”. Igualmente lo han entendido nuestros tribunales como, 
por ejemplo, la Audiencia Nacional cuando señala en su sentencia de 
12 de mayo de 1999 (JT1999, 1490) “Conforme enseña la doctrina, 
uno de los objetivos esenciales del gravamen aquí analizado, es gravar 
la tenencia de inmuebles a través de entidades sitas en paraísos fisca-
les. Ahora bien, con apoyo en la experiencia francesa, si el impuesto 
trata de impedir la evasión de tributos españoles a través del uso de 
paraísos fiscales, lo cual conlleva normalmente la no identificación de 
los auténticos titulares de la sociedad, no tiene sentido gravar a las 
entidades que transparentan ante el Fisco el origen de sus fondos y la 
personalidad de sus titulares”.

Al margen de esta referencia a paraísos fiscales, ahora jurisdic-
ciones no cooperativas, que hacen tanto el legislador como los tri-
bunales, inicialmente, la regulación original recogida en la Ley del 
Impuesto sobre Sociedades no especificaba nada al respecto; al igual 
que en el tributo francés, se eximía del gravamen a “Las entidades 
con derecho a la aplicación de un convenio para evitar la doble impo-
sición internacional, cuando el convenio aplicable contenga cláusula 
de intercambio de información, y siempre que las personas físicas que 
en última instancia posean, de forma directa o indirecta, el capital 
o patrimonio de la entidad, sean residentes en territorio español o 
tengan derecho a la aplicación de un convenio para evitar la doble 
imposición que contenga cláusula de intercambio de información”, 
de modo que en la práctica el gravamen venía a recaer, aunque no 
exclusivamente, en los titulares residentes en dichos territorios, pues a 
ellos no se le aplicaba la exención contemplada.

La regulación anterior iba más allá, exigiendo transparencia sobre 
las personas físicas tenedoras o titulares de los bienes inmuebles, con 
la intención de verificar las cadenas de dominio de entidades domi-
ciliadas en jurisdicciones no cooperativas con los que no hay posibi-
lidad de contrastar la información y documentación por no existir 
Convenios con cláusulas de asistencia mutua. Por tanto, tal y como 
estaba configurado, se podían dar situaciones como la indicada en 
esta contestación de la DGT de 30 de abril de 1999, en respuesta a 
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la consulta nº 682/1999, que en el caso de sociedades residentes en 
Alemania, estarán exentas de tributar por este Gravamen las enti-
dades con derecho a la aplicación del Convenio para evitar la doble 
imposición, siempre que las personas físicas que en última instancia 
posean, de forma directa o indirecta, el capital o patrimonio de la 
entidad, sean residentes en territorio español o tengan derecho a la 
aplicación de un Convenio para evitar la doble imposición. Si no fue-
ra éste el caso, sí tendría lugar el gravamen sobre la titularidad de 
bienes inmuebles, a pesar de que la entidad titular se encontrase en 
Alemania.

Si bien la inspiración inicial del gravamen debe situarse en el im-
puesto francés al que hacíamos referencia, la configuración actual del 
mismo viene condicionada por la jurisprudencia del TJUE, de la que 
se puede destacar las sentencias de 11 octubre 2007, asunto ELISA 
(C-451/05) y de 28 octubre 2010, asunto Et. Rimbaud SA (C-72/09). 
El gravamen conllevaba un inconveniente desde su creación debido 
a su carácter discriminatorio entre residentes y no residentes. La na-
turaleza discriminatoria se puso de manifiesto cuando entraron en 
vigor Convenios celebrados entre Francia y Estados terceros inclu-
yendo cláusulas de no discriminación. Pero, especialmente, cuando el 
gravamen pasó a ser analizado, en el marco comunitario primero y el 
Espacio Económico Europeo —en adelante EEE— después, a la luz de 
la libertad de circulación de capitales36.

En la primera de las sentencias, el Tribunal tiene ocasión de anali-
zar la aplicación del gravamen francés a entidades residentes en otro 
Estado miembro de la UE y rechaza de forma categórica, por vulnerar 
la libertad fundamental de circulación de capitales37, que un Estado 

36 Vid. MÉLIN, F., “Taxe sur la valeur vénale des immeubles et liberté de circula-
tion des 7. Taxe sur la valeur vénale des immeubles et liberté de circulation des 
capitaux”, Bulletin Joly Sociétés, nº 1, 2011, pág. 54 y FONTANA, H., “Cha-
pitre V: Un dispositif anti évasion fiscale en matière d’Impôt sur la Fortune: La 
taxe de 3% due par les entités juridiques” en la obra colectiva L’impôt français 
sur la fortune, Colección GESTION DE PATRIMOINE 2008, págs. 380-382D; 
“La taxe de 3% due par les entités juridiques a prépondérance immobilière”, 
Revue Fiscalité Européenne et Droit International des Affaires, nº 172, 2012 
págs. 6-10.

37 El Tribunal de Luxemburgo entiende como tal la inversión inmobiliaria por en-
tidades extranjeras. Sentencia Elisa de 11 de octubre de 2007 y lo reitera en la 
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(el francés en dicho caso) niegue la aplicación de un beneficio fiscal o 
exención a una entidad alegando falta de información porque, en el 
marco comunitario, nada impide que las autoridades fiscales soliciten 
esta información y pruebas al contribuyente que considere necesarias 
para una aplicación correcta del tributo, en los mismos términos que 
el residente; por el contrario, en caso de no suministrarlos, denegar 
la exención.

En definitiva, venía a indicar que se trataba de una medida dis-
criminatoria el subordinar la aplicación de la exención a entidades 
establecidas en otro Estado miembro a la existencia de un Convenio 
de asistencia administrativa o, en otro caso, a un Tratado con cláu-
sula de no discriminación, amparándose en la lucha contra el fraude 
fiscal. La redacción de la norma no permitía que en ausencia de 
Convenio o Tratado, la entidad no residente ni siquiera pudiese soli-
citar la exención, a pesar de que la existencia de dichas herramientas 
antifraude no depende del propio contribuyente, sino de la voluntad 
de los Estados.

Esta regulación restrictiva hacía que la inversión inmobiliaria 
en Francia fuese menos atractiva para las entidades no residentes, 
vulnerando la libertad de circulación de capitales. Para completar 
su argumento, el Tribunal indica que la lucha contra el fraude fis-
cal puede justificar una restricción a esta libertad, pero no a través 
de medidas generalizadas que presumen una conducta fraudulenta, 
sino que debe tratarse de medidas proporcionadas y ajustadas al 
objetivo, cosa que no puede observarse en dicho caso, porque el 
legislador se ha extralimitado, ignorando la aplicación de otras me-
didas menos restrictivas.

El principio de libre circulación de capitales se extiende más allá 
de las fronteras de la UE, en particular, resulta igualmente aplicable 
a los Estados del EEE, de modo que la restricciones a los movimien-
tos de capitales entre Estados miembros e, igualmente, entre Estados 
miembros y terceros países están prohibidas38. La sentencia ya citada 
de 28 de octubre, asunto Rimbeaud, se sitúa en el momento de los 

sentencia de 18 de octubre de 2011, Asunto Rimbeaud para los residentes en el 
EEE.

38 Artículo 40 del acuerdo sobre el EEE y art. 63 TFUE.
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hechos, en un marco jurídico muy diferente al de la UE, al no existir 
de forma generalizada instrumentos de cooperación administrativa 
fiscal o Convenios bilaterales en el EEE, por lo que la Administración 
tributaria francesa no tenía a su alcance la información suficiente pa-
ra garantizar una tributación efectiva. Teniendo en cuenta tales cir-
cunstancias, resulta válido que se pueda impedir la exención cuando 
en el Estado de residencia de la entidad —del Espacio Económico 
europeo— no está obligado a proporcionar la información requerida. 
En tal caso, el Tribunal reconoció en el asunto Rimbeaud, siguiendo 
la jurisprudencia ya asentada de la sentencia 18 de diciembre de 2007, 
asunto Skatteverket (C-101/05), que la negación de la exención en el 
gravamen especial sobre bienes inmuebles a una residencia estableci-
da en Liechtenstein está justificada por razones imperiosas de interés 
general como la lucha contra el fraude fiscal y la preservación de los 
controles fiscales39.

Ello, no obstante, debe llevar a considerar que, en la medida en 
que el Estado pueda acceder a un control por sus propios medios y 
el contribuyente se muestre colaborador, el Estado no podrá oponer-
se a aplicar la exención40. La propagación de convenios internacio-
nales que incluyen una cláusula de cooperación internacional entre 
Administraciones tributarias y de las directivas de la Unión Europea 
que imponen deberes a sus Estados miembros con un objetivo común 
de lucha contra el fraude, ha ido restringiendo el ámbito de aplicación 
del gravamen especial de bienes inmuebles, para quedar dirigido ex-
clusivamente a entes situados en jurisdicciones no cooperativas y con 
una voluntad clara de evasión fiscal.

5.2.2. Marco jurídico actual

Centrándonos en el régimen jurídico actual, el Gravamen Especial 
sobre bienes inmuebles de entidades no residentes en España se cuan-
tifica aplicando un porcentaje, tipo de gravamen, al valor catastral 
que constituye la base imponible.

39 Punto 51 de la sentencia de 28 de octubre, Asunto C-72/09, Et. Rimbaud SA,.
40 Véanse las conclusiones del abogado general Y. Bot en el Asunto Skatteverket, 

punto 154.
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Señala expresamente el art. 41.2 que en los supuestos en que una 
entidad residente en un jurisdicción no cooperativa participe en la 
titularidad de los bienes o derechos junto con otra u otras personas o 
entidades, sean o no residentes, el gravamen especial será exigible por 
la parte del valor de los bienes o derechos que corresponda propor-
cionalmente a su participación en la titularidad de aquellos y, de esta 
manera deberá cuantificarse la base imponible.

El tipo de gravamen especial es del 3 por ciento, aplicable, como 
ya se ha dicho al valor catastral de los inmuebles; en caso de ausencia 
de éste, se remite el art. 41 a las disposiciones aplicables a efectos del 
Impuesto sobre el Patrimonio para calcular el valor correspondiente.

El importe a ingresar es deducible como gasto a efectos de de-
terminar la base imponible del impuesto en relación con los rendi-
mientos y ganancias patrimoniales derivados de la explotación del 
inmueble.

Este diseño del gravamen ha permanecido inalterable desde su 
primera introducción en nuestro ordenamiento, incluida la conside-
ración de gasto deducible a efectos de determinar la base imponible, 
a pesar de las repetidas críticas recibidas por no eliminar completa-
mente la sobreimposición. La deducción del importe pagado en la 
cuota del correspondiente impuesto reduciría de forma más eficaz el 
exceso de imposición, puesto que no se puede olvidar que los titu-
lares de los bienes inmuebles están igualmente sujetos al Impuesto 
sobre Bienes Inmuebles, con el que puede apreciarse una semejanza 
evidente puesto que ambos recaen sobre la titularidad de bienes in-
muebles y derechos reales situados o que deban ejercerse en territo-
rio español41.

Se aplicará una exención subjetiva a los Estados e instituciones 
públicas extranjeras y los organismos internacionales, las entidades 
que desarrollen en España explotaciones económicas, definidas regla-
mentariamente, diferenciables de la simple tenencia o arrendamiento 

41 Vid. MORENO FERNÁNDEZ, “El Impuesto Especial sobre Bienes Inmuebles 
de Entidades no Residentes”, RDFHP nº 220, 1992; CHECA GONZÁLEZ, C., 
op. cit.
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del inmueble42 y las sociedades que coticen en mercados secundarios 
de valores oficialmente reconocidos.

El gravamen se devenga anualmente, el 31 de diciembre y debe 
ingresarse mediante autoliquidación en el mes de enero siguiente al 
devengo a través del formulario del modelo 213 disponible en la Sede 
Electrónica de la Agencia Tributaria Española. La declaración se pre-
sentará por cada inmueble ante la Delegación de la AEAT en cuyo 
ámbito territorial se encuentre ubicado. No obstante, cuando una 
misma entidad sea titular de varios inmuebles ubicados en una mis-
ma Delegación de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, 
presentará una única relación en la que se especifiquen de forma se-
parada cada uno de los inmuebles. Igualmente, a través de la Sede 
Electrónica, se permite la presentación de varias autoliquidaciones a 
la vez, “por lotes”, servicio de presentación que permite enviar decla-
raciones correspondientes al mismo modelo, ejercicio y periodo de 
forma conjunta y automática.

La falta de ingreso por los contribuyentes en el plazo establecido, 
determina la afectación de los bienes inmuebles. Para la iniciación 
del procedimiento de apremio bastará la certificación expedida por 

42 Conforme al apartado 2 del art. 20 del Reglamento del IRNR, se entiende que 
existe una explotación económica diferenciable de la simple tenencia o arren-
damiento del inmueble cuando se dé cualquiera de las circunstancias siguientes: 
“a) Que el valor real del inmueble o inmuebles cuya propiedad o posesión co-
rresponda a la entidad no residente o sobre los que recaigan los derechos reales 
de goce o disfrute no exceda de cinco veces el valor real de los elementos patri-
moniales afectos a una explotación económica. A estos efectos, en los supuestos 
de inmuebles que sirvan parcialmente al objeto de la explotación, se tomará en 
cuenta la parte del inmueble que efectivamente se utilice en aquella. Cuando, 
de conformidad con lo dispuesto en el párrafo anterior, no pueda considerarse 
que existe una explotación económica diferenciable que afecte a la totalidad del 
inmueble, la base imponible del gravamen especial estará constituida únicamente 
por la parte del valor catastral o, en su defecto, del valor determinado con arreglo 
a las disposiciones aplicables a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio, que 
corresponda a la parte del inmueble no utilizado en la explotación económica.

 b) Que el volumen anual de operaciones de la explotación económica sea igual 
o superior a cuatro veces la base imponible del gravamen especial, calculada de 
acuerdo con lo establecido en el art. 41 de la Ley del Impuesto.

 c) Que el volumen anual de operaciones de la explotación económica sea igual o 
superior a 600.000 euros”.
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la Administración tributaria del vencimiento del plazo voluntario de 
pago sin haberse ingresado el impuesto y de su cuantía.

Una mención específica merece el hecho de que las entidades en 
atribución de rentas constituidas en el extranjero, sin presencia en 
nuestro país, no son consideradas contribuyentes a efectos del IRNR, 
lo que podría generar dificultades a la hora de aplicar este gravamen 
especial sobre bienes inmuebles, cuando se trate de bienes inmuebles 
titularidad de estas entidades. La lógica debe llevarnos a pensar que 
no se excluyen a las anteriores y que el gravamen correspondiente de-
berá ser ingresado en la Delegación de la Agencia Tributaria en cuyo 
ámbito se encuentre ubicado.

Sin embargo, puede plantearnos ciertas dudas sobre la deducibili-
dad de la cuota en el cálculo del IRNR propio de la entidad, dado que 
la misma no se considera contribuyente de éste43. Debemos quizás, 
en este caso, entender que serán los integrantes de la entidad que sean 
contribuyentes del IRNR los que podrán deducir la parte proporcio-
nal de la cuota ingresada como gasto deducible a efectos de determi-
nar la base imponible del impuesto en relación con los rendimientos 
y ganancias patrimoniales derivados de la explotación del inmueble.

El Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades No 
Residentes, aunque se regule en el TRLIRNR, es considerado como 
un Impuesto diferenciable de éste, no sólo porque tenga su propia 
denominación distinta de la de IRNR, sino, esencialmente, porque sus 
respectivos hechos imponibles obviamente son distintos44.

Tiene, evidentemente, la finalidad de evitar ciertos casos de fraude 
también en materia de imposición sobre la renta, esencialmente a tra-
vés de sociedades creadas en jurisdicciones no cooperativas, aunque 
materialmente grave el patrimonio inmobiliario, en cierto modo po-
dría suponer un gravamen parecido a la imputación de rentas inmo-
biliarias, si bien en este supuesto no en relación a las personas físicas, 
sino en relación a entidades. Desde nuestro punto de vista, funciona-

43 Vid CARMONA FERNÁNDEZ, N., op. cit. pág. 38.
44 LÓPEZ ESPADAFOR, C. M., “La persistente falta de coordinación del grava-

men de la imputación de rentas inmobiliarias dentro del sistema impositivo”, 
Nueva Fiscalidad, nº 3, 2007, marzo 2007.
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ría a modo de incentivo para la declaración de las rentas generadas en 
territorio español por dichas entidades.

6. EXCLUSIÓN DE LA OPCIÓN DE TRIBUTACIÓN 
SEGÚN LA NORMATIVA DEL IRPF PARA 

CONTRIBUYENTES RESIDENTES EN OTROS 
ESTADOS MIEMBROS DE LA UE

El art. 46 del TRLIRNR contempla la opción de que las perso-
nas físicas que sean contribuyentes por el IRNR, y que residan en un 
Estado miembro de la UE o en un Estado del EEE con el que exista 
normativa sobre asistencia mutua en materia de intercambio de infor-
mación tributaria45, puedan optar por tributar en calidad de contri-
buyentes por el IRPF; es decir, como si fueran residentes en España. 
Esta medida, que se desarrolla en los arts. 21 a 24 del Reglamento del 
IRNR, les permitirá contribuir, además de atendiendo a su capacidad 
económica, a sus circunstancias personales y familiares, puesto que la 
principal fuente de sus rentas se encuentra en territorio español.

Para ello se requiere que el contribuyente del IRNR acredite ade-
más, de su residencia en un Estado comunitario o un Estado perte-
neciente al EEE46, alguna de estas dos condiciones: que al menos 
el 75% de la totalidad de su renta haya consistido en rendimientos 
del trabajo y rendimientos de actividades económicas obtenidos en 
España y siempre que tales rentas hayan tributado efectivamente por 
el periodo en el IRNR47; o bien que la renta obtenida durante el 

45 La extensión de la opción a países integrantes del EEE fue integrada mediante 
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, el texto 
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por 
el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias por 
el que se añade el apartado 9 al art. 46.

46 Conforme a la Orden de 12 de julio de 2000, por la que se aprueba el modelo de 
solicitud de este régimen, se exige un certificado de residencia fiscal emitido por 
la Autoridad fiscal de residencia del contribuyente.

47 Debe tenerse en cuenta de que en el caso de los rendimientos de actividades eco-
nómicas, el hecho de que la persona física actúe a través de un establecimiento 
permanente en España no impide la aplicación del régimen opcional.
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ejercicio en territorio español ha sido inferior al 90% del mínimo 
personal y familiar que les hubiese correspondido de acuerdo con 
sus circunstancias personales y familiares de haber sido residentes en 
España, siempre que dicha renta haya tributado efectivamente por el 
IRNR y que la renta obtenida fuera de España haya sido igualmente 
inferior a dicho mínimo.

Esta opción da lugar a que se aplique la normativa correspondien-
te a la imposición personal sobre la renta de personas físicas, sin que 
éstas pierdan su condición de contribuyentes por el IRNR, de modo 
que les siguen siendo de aplicación las obligaciones tributarias deriva-
das de dicho Impuesto.

Así, previa solicitud del contribuyente, éste quedará sujeto a gra-
vamen por la totalidad de sus rentas, independientemente del origen 
de la fuente, devengadas a lo largo del periodo impositivo correspon-
diente con el año natural48. Para la calificación y cuantificación de 
las rentas objeto de gravamen se atenderá, en todo momento, a la 
normativa del IRPF; las rentas se computan por sus importes netos, 
tras la correspondiente minoración por gastos deducibles y demás 
reducciones en la base imponible contemplada para los residentes, 
siendo posible en su caso, la aplicación de las reducciones del art. 20 
y el art. 32.2.

La opción de una tributación conforme a la normativa de los re-
sidentes, podrá afectar igualmente a la modalidad de tributación, 
conjunta o individual. Así, los contribuyentes por este impuesto que 
formen parte de alguna de las modalidades de unidad familiar esta-
blecidas en el apartado 1 del art. 82 de la Ley del IRPF, antes men-
cionada, podrán solicitar que el régimen opcional les sea aplicado 
teniendo en cuenta las normas sobre tributación conjunta contenidas 
en el título IX de la citada ley, siempre que se cumplan las siguientes 
condiciones:

– Que el cónyuge y, en su caso, los restantes miembros de la uni-
dad familiar acrediten su residencia en otro Estado miembro de 
la Unión Europea.

48 Al igual que para los residentes, cuando se produzca el fallecimiento del contri-
buyente, el período impositivo finalizará en la fecha de fallecimiento.
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– Que las condiciones de obtener durante el ejercicio en España 
el 75 % de la totalidad de su renta o que dicha renta haya sido 
inferior al 90 % del mínimo personal y familiar, se cumplan 
considerando la totalidad de las rentas obtenidas por todos los 
miembros de la unidad familiar.

– Que la solicitud sea formulada por todos los miembros de la 
unidad familiar o, en su caso, por sus representantes legales.

La liquidación del impuesto se realiza mediante la aplicación del 
tipo medio de gravamen resultante de aplicar las normas del IRPF a 
la totalidad de las rentas obtenidas por el contribuyente durante el 
periodo, con independencia del lugar donde se hubiesen producido 
y cualquiera que sea la residencia del pagador, teniendo en cuenta 
las circunstancias personales y familiares que hayan sido debida-
mente acreditadas. El tipo medio de gravamen se expresará con dos 
decimales.

El resultado de la cuota tributaria debe compararse a las cantida-
des efectivamente ingresadas a lo largo del periodo impositivo por el 
contribuyente en concepto del IRNR y en caso de ser inferior se pro-
cederá a la devolución del exceso; así, en el apartado 3 del art. 22 se 
menciona expresamente la obligación, por parte de la Administración 
previas las comprobaciones necesarias, a devolver el exceso al mismo, 
de conformidad con el procedimiento establecido en el art. 23 del 
mismo texto49.

49 Art. 23.4. La Administración dispondrá de un plazo de seis meses, contados des-
de que se formule la solicitud, para adoptar la oportuna resolución, siempre que 
disponga de todos los datos y justificantes necesarios. Transcurrido dicho plazo, 
se podrá entender desestimada la solicitud, a efectos de interponer contra la 
resolución presunta el correspondiente recurso o reclamación o esperar la reso-
lución expresa. En los casos de desestimación por silencio, la resolución expresa 
posterior se adoptará sin vinculación alguna al sentido del silencio.

 5. La resolución contendrá los cálculos efectuados de acuerdo con lo dispuesto 
en el art. anterior. En su caso, la Administración tributaria procederá a devolver 
el exceso a que se refiere el apartado 3 del art. 22 de este Reglamento, sin perjui-
cio de la práctica de las ulteriores liquidaciones, provisionales o definitivas, que 
procedan. La devolución se practicará dentro del plazo establecido en el apar-
tado 4 anterior. Transcurrido dicho plazo sin que se haya ordenado el pago de 
la devolución por causa no imputable al contribuyente, se aplicará a la cantidad 
pendiente de devolución el interés de demora a que se refiere el art. 26.6 de la 
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, desde el día siguiente al del 
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La exigencia de una tributación efectiva plantea un problema de 
incompatibilidad entre la aplicación de este régimen opcional y un 
Convenio de Doble Imposición. Como pone de manifiesto CALVO 
VÉRGEZ, la aplicación del correspondiente Convenios de doble im-
posición con el Estado de residencia del contribuyente puede determi-
nar la falta de tributación efectiva en España, lo que excluiría en estos 
supuestos optar por la tributación según la normativa del IRPF. Puede 
ponerse como ejemplo los Convenios de doble imposición suscritos 
con Portugal o Francia, como Estados transfronterizo, en lo que se 
contiene un régimen especial para los trabajadores residentes en uno 
y en otro, que permite la tributación únicamente en el Estado de resi-
dencia. Frente a una adecuada planificación fiscal, ésta es una circuns-
tancia que tiene cierta relevancia, siendo recomendable examinar la 
tributación en cada uno de los Estados antes de solicitar la aplicación 
del Convenios de doble imposición50.

No obstante lo anterior, por la forma de aplicación de procedi-
miento, entendemos que es una opción a la que se accede de forma 
puntual u ocasional y que carece de sentido para los ejemplos ex-
puestos anteriormente de trabajadores transfronterizos para los que 
resultará generalmente más favorable el régimen contemplado en el 
Convenios de doble imposición. La prueba de este carácter inhabitual 
es el plazo de presentación que se establece al efecto y que coincide 
con los cuatro años de prescripción contados a partir del 2 de mayo 
o el día inmediato hábil posterior de año natural siguiente correspon-
diente al periodo impositivo respecto del cual se solicite la aplicación 
del régimen opcional. Cuando las rentas se hubiesen obtenido me-
diante establecimiento permanente, el plazo se computa a partir del 
día siguiente del fin del plazo de presentación de la correspondiente 
declaración del IRNR51.

Es evidente que la elección de dicha opción se realiza porque se 
busca una tributación menor que la que resulta de la aplicación de la 

término de dicho plazo y hasta la fecha en la que se ordene su pago, sin necesidad 
de que el contribuyente así lo reclame.

50 Vid. CALVO VÉRGEZ, J. El Impuesto sobre la Renta de No Residentes, op. cit., 
págs. 445 y 446.

51 Los aspectos procedimentales se recogen en la ORDEN DE 12 DE JULIO DE 
2000.
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imposición de no residentes, desde el momento en que se adapta a la 
situación personal y familiar del contribuyente. El propio legislador 
justifica la aplicación de ésta con el fin de favorecer la libre circulación 
de los ciudadanos dentro de la Unión Europea —así como el EEE 
en el que son plenamente vigentes las libertades fundamentales—, y 
va dirigida a los contribuyentes no residentes con bajos ingresos, a 
los que se quiere garantizar que puedan disfrutar, al igual que los 
contribuyentes residentes, de la exención de un determinado importe 
mínimo de su renta52.

A su vez, debe entenderse que la posibilidad de acceder a esta op-
ción se fundamenta en que el contribuyente, que no debemos de olvi-
dar no pierde la condición de no residente, tributa igualmente en su 
país de residencia por la totalidad de sus rentas mediante un impuesto 
de características similares al IRPF español, independientemente de 
los mecanismos para evitar la doble imposición que resulten aplica-
bles. Desde esta perspectiva, no resulta extraño que este régimen op-
cional no sea aplicable en ningún caso a los contribuyentes residentes 
en jurisdicciones no cooperativas.

7. CONCLUSIONES

En la norma que regula el IRNR nos encontramos con una serie 
de medidas antielusorias dirigidas a los residentes en paraísos fiscales, 
tras la Ley 11/2021, jurisdicciones no cooperativas, que pueden cla-
sificarse en dos grupos. Uno relativo a medias por las que se excluye 
a éstos de aquellas ventajas o beneficios fiscales que sí se reconocen a 
residentes en Estados miembros de la UE u otros Estados con los que 
existen Convenios de asistencia mutua e intercambio de información 
y que por aplicación del principio de no discriminación, su tributa-
ción se equipara a la de los residentes. El segundo grupo de medidas 
aplica a los residentes en jurisdicciones no cooperativas un gravamen 

52 Preámbulo de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la 
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residen-
tes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras 
normas tributarias.
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complementario sobre determinadas rentas o ganancias con la fina-
lidad de evitar conductas abusivas, fraudulentas o que, simplemente, 
escapen de una tributación efectiva.

Todas ellas, en cualquier caso, responden al fin legítimo de lucha 
contra la elusión y el fraude fiscal y la protección del interés público 
del Estado en la percepción de ingresos, sobre la base de la contribu-
ción de todos al sostenimiento de los gastos públicos con criterios de 
solidaridad. Actualmente resulta incuestionable que la lucha contra 
el fraude fiscal tiene su justificación constitucional en el principio de 
capacidad económica como presupuesto del deber de contribuir y en 
la exigencia de un sistema tributario justo, inspirado en la igualdad y 
generalidad (art. 31. 1 CE)53.

En esta lucha contra el fraude, la mediación de jurisdicciones no 
cooperativas juega un papel muy relevante; y para ello, la coopera-
ción administrativa y la asistencia mutua en materia fiscal constituyen 
hoy la herramienta básica en la práctica jurídica de la Comunidad 
Internacional. Las normas que regulan el IRNR es un claro ejemplo 
de una política anti-paraísos, política que viene marcada en gran par-
te por las directrices de la OCDE que desde hace más de dos décadas 
se enfrenta a este problema54, así como por las exigencias de la ju-

53 Ésta es una máxima reconocida por numerosos autores; en representación de 
ellos citamos expresamente a GARCÍA NOVOA que cita alguna de las senten-
cias del Tribunal Constitucional más relevantes sobre la cuestión: “la sentencia 
50/1995, de 23 de febrero (RTC 1995, 50), para la cual «la solidaridad de todos 
a la hora de levantar las cargas públicas de acuerdo con la capacidad económica 
y dentro de un sistema tributario justo, aparece proclamada en el art. 31 de la 
Constitución y conlleva, con la generalidad de la imposición, la proscripción del 
fraude fiscal como una de las modalidades más perniciosas y reprochables de la 
insolidaridad en un sistema democrático…» (FJ 6º). Para añadir, en la sentencia 
182/1997, de 28 de octubre (RTC 1997, 182), que cualquier alteración en el 
régimen del tributo «repercute inmediatamente sobre la cuantía o el modo de 
reparto de la carga tributaria que debe levantar la generalidad de los contribu-
yentes» (FJ 9º). Más recientemente, en la sentencia 46/2000, de 17 de febrero 
(RTC 2000, 46), el TC reconoce de manera expresa la «necesidad de evitar que 
se produzcan posibles actuaciones elusivas de los sujetos, en detrimento de la 
solidaridad de todos en el sostenimiento de los gastos públicos…» (FJ 6º)”, vid. 
GARCÍA NOVOA, C., op. cit.

54 La OCDE viene enfrentándose a la realidad de los paraísos fiscales, desde hace 
décadas; así el documento Harmful Tax Competition de 1998 calificaba como 
paraísos a ciertos Estados de fiscalidad reducida. Y a partir del Informe “Towards 
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risprudencia del TJUE que exige no incurrir en supuestos de discrimi-
nación cuando el contribuyente reside en un Estado miembro de la 
Unión Europea o del EEE55.

En este sentido, el marco que delimita la lucha contra el fraude 
fiscal viene definido por los acuerdos convencionales conforme al mo-
delo de la OCDE y en Europa por la aplicación de las Directiva sobre 
la obligatoriedad del intercambio automático de información en el 
ámbito de la fiscalidad y contra las prácticas de elusión fiscal56.

Así, puede decirse, que las jurisdicciones no cooperativas en gran 
medida viven económicamente de estar aislados en materia fiscal, de 
no aplicar Convenios y ser opacos fiscalmente y de encubrir el fraude 
realizado en perjuicio de otros muchos Estados soberanos57.

Como hemos tenido ocasión de ver, el marco jurídico del IRNR 
no deja margen por el que el residente un país o territorio calificado 
como jurisdicción no cooperativa pueda evitar a la Administración 
tributaria, más bien al contrario, encontramos en el mismo alguna 
medida que suponer una limitación a las libertades fundamentales 
amparadas por la UE.

Global Tax Co-operation. Progress in identifying and Eliminating Harmful Tax 
Practices” 2001, se define una clara política de lucha contra estos territorios a 
partir de su consideración como “jurisdicciones no cooperativas”. 

55 Como nos recuerda GARCÍA NOVOA, lo señalado por la sentencia del TJCE de 
12 de junio de 2003 Asunto C-234/01, Gerritse; o la de 11 de marzo de 2004 
Asunto C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant en relación con los exit-tax. En 
concreto, de esta última resolución se desprende que las presunciones automá-
ticas de evasión producen efectos que van mucho más allá de lo necesario para 
luchar contra el fraude o la evasión fiscal. Vid. GARCÍA NOVOA, C., op. cit.

56 Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la coo-
peración administrativa en el ámbito de la fiscalidad, modificada recientemente 
por la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que mo-
difica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automático y 
obligatorio de información en el ámbito de la fiscalidad en relación con los me-
canismos transfronterizos sujetos a comunicación de información y DIRECTIVA 
(UE) 2016/1164 DEL CONSEJO de 12 de julio de 2016 por la que se establecen 
normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el fun-
cionamiento del mercado interior.

57 Directiva 2011/16/UE modificada por la Directiva 2014/107/UE DEL CONSE-
JO, de 9 de diciembre de 2014.
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Capítulo XI

Medidas defensivas generales para 
luchar contra el fraude y la elusión fiscal. 
Obligaciones de información tributaria1

JUAN LÓPEZ MARTÍNEZ
Universidad de Granada

SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN. 2. DECLARACIÓN INFORMATIVA SOBRE OPERACIONES 
VINCULADAS Y OPERACIONES Y SITUACIONES RELACIONADAS CON PAÍSES 
O TERRITORIOS CALIFICADOS COMO JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS. 3. 
LA DECLARACIÓN INFORMATIVA SOBRE BIENES Y DERECHOS SITUADOS EN EL 
EXTRANJERO. 4. DECLARACIONES DE INFORMACIÓN SOBRE MECANISMOS DE 
PLANIFICACIÓN FISCAL AGRESIVA. 5. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCIÓN

El análisis de las obligaciones de información como medida defen-
siva para combatir el fraude y la elusión fiscal que puede producirse 
en conexión con los territorios calificados como paraísos fiscales pre-
viamente y, ahora tras la Ley 11/2021, jurisdicciones no cooperativas, 
nos conduce, ineludiblemente, a una primera idea que sobrevuela el 
plan de trabajo que hemos diseñado a tal fin. Se trata del curioso cír-
culo vicioso que se genera en la relación de las obligaciones informati-
vas y los indicados territorios. En efecto, como se ha desarrollado pre-
viamente in extenso en los primeros cinco Capítulos de esta obra, en 

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P) convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal de 
fomento de la investigación científica y técnica de excelencia financiado por el 
Gobierno de España; y del “Grupo para la investigación y estudio del Derecho 
Financiero” (SEJ-326), financiado por la Junta de Andalucía.



490 Juan López Martínez

la actualidad, el criterio esencial, aunque no el único2, para dichas 
calificaciones es la opacidad informativa de los rendimientos, bienes y 
derechos situados en los indicados territorios. Opacidad informativa 
que se genera, bien por impulso de sus propias autoridades (que se 
niegan a regirse por los estándares internacionales de intercambio de 
información), bien por las instituciones y empresas que operan en la 
Jurisdicción no cooperativa (que incumplen sus propias obligaciones 
informativas generadas en los territorios de residencia o en aquellos 
en los que realizan sus actividades económicas), bien por el obligado 
tributario (que opera en dichos territorios), precisamente, aunque no 
siempre, para eludir sus obligaciones tributarias “aprovechándose” de 
la ausencia de información.

Esta desalentadora premisa previa no nos impide afirmar, de in-
mediato, que es precisamente la herramienta que se pretender vul-
nerar, la mejor arma, según pensamos, para minimizar los efectos de 
la existencia y del mal uso que se realiza de los territorios objeto 
de estudio. Efectivamente, por un lado, la presión de los organismos 
internacionales que se han empeñado en hacerle frente y de los dife-
rentes Estados que incorporan en sus legislaciones los instrumentos 
de intercambio de información y asistencia mutua3, y, por otro, las 
consecuencias que se derivan del incumplimiento de los estándares in-
ternacionales de información: sanciones comerciales, reputacionales 
y de orden administrativo y penal que se pueden establecer sobre los 
territorios indicados y sobre las entidades y los obligados tributarios 
que en ellos operan, constituyen la mejor fórmula para combatir es-
tos oasis de insolidaridad que tanto perturban las propias reglas del 
comercio internacional y de los principios de justicia tributaria de 
los propios Estados nacionales. Junto a esta primera línea de batalla 
frente al fraude y la elusión fiscal, a modo de cierre, a veces en combi-

2 Criterio tradicional al que se añaden, conforme a la Ley 11/2021, otros factores 
como la existencia de baja o nula tributación, o que las indicadas jurisdicciones 
faciliten la celebración, o existencia, de instrumentos o sociedades extraterrito-
riales que pretendan atraer beneficios que no se reflejen en una actividad econó-
mica real en dichos países o territorios.

3 En esta línea recomendamos la lectura del trabajo de MERINO ESPINOSA, Mª 
DEL PRADO y NOCETE CORREA, Fº JOSÉ: “El intercambio de información 
tributaria: entre la diversidad normativa, la imprecisión conceptual y la plurali-
dad de intereses”. Rev. Crónica Tributaria, nº 139, 2011.
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nación, aunque en más ocasiones que serían de desear, sin ella, surgen 
las obligaciones de información en el ámbito nacional, que, de forma 
cooperativa u obligatoria, intentan limitar, en sus concretos ámbitos 
territoriales de competencia, los efectos de la problemática estudiada.

Por la situación descrita, no podemos entender el alcance de las 
obligaciones informativas de corte defensivo establecidas por el Reino 
de España para combatir la elusión fiscal en dichos territorios si no 
las enmarcamos en la lucha internacional contra el fraude fiscal. Y 
en este contexto, como no existe un deber general de colaboración 
internacional como principio general de derecho internacional que 
pueda aplicarse en ausencia de Convenio4, para entender el objeto 
de este capítulo deberíamos de tener en cuenta, con carácter previo, 
las actuaciones desarrolladas en el seno de la OCDE5; la ley FACTA 
de EEUU y los Convenios que se desarrollan en su entorno6; los 

4 LÓPEZ ESPADAFOR, C: “Alcance del deber general de colaboración entre Es-
tados en la lucha contra el fraude fiscal”. Civitas. REDF, nº 173, 2017, págs. 188 
y 189.

5 A través de los convenios bilaterales basados en el modelo de convenio OCDE; 
del desarrollo de tratados específicos de asistencia administrativa en materia fis-
cal; a través del acuerdo multilateral sobre intercambio automático de informa-
ción; o como consecuencia de las diferentes acciones del proyecto BEPS. En este 
último sentido, recomendamos la lectura, entre otros, de MERINO ESPINOSA, 
Mª DEL PRADO: “El intercambio de información tributaria en el derecho in-
ternacional europeo y español”. Documentos del IEF, nº 6, 2011; MORENO 
GONZÁLEZ, S: “Nuevas tendencias en materia de intercambio de información 
internacional de información tributaria: hacia un mayor y más efectivo inter-
cambio automático de información”. Rev. Crónica Tributaria, nº 146, 2013; 
CALVO VÉRGEZ, J: “El convenio multilateral derivado del BEPS y su desarro-
llo: análisis de su estructura, contenido y efectos”. Rev. Fiscalidad internacional 
y negocios transnacionales, nº 10, 2019.

6 Vid, entre otros a FUSTER GÓMEZ, M: en “La sombra del FATCA es alargada: 
últimos avances en materia de intercambio automático de información financie-
ra a nivel internacional”, Civitas. REDF, nº 167, 2015; PATÓN GARCÍA, G: en 
“La posición del legislador español en el proyecto BEPS y los avances del plan 
de acción de la UE”. Documentos del IEF, nº 20, 2016, págs. 9 y ss.; MERINO 
ESPINOSA, Mª DEL PRADO: en “El intercambio de información tributaria en 
el derecho internacional europeo y español”, op. cit., págs. 8 y ss.; MARTÍNEZ 
GINER, L. A.: en “El intercambio de información en materia tributaria; retos e 
incertidumbres”, Civitas. REDF, nº 173, 2017. 
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trabajos de Foro Global de la Trasparencia de la información7; y los 
avances en el seno de la UE8.

7 Sin olvidar el impulso que desde las instancias del G-20 se han realizado en 
toda esta evolución sobre la que no podemos incidir en este momento. Sobre la 
importancia de esta interacción, podemos ver entre otros a CALDERÓN, J. M: 
en “El comunicado de los ministros de finanzas del G-20 y los gobernadores de 
los bancos centrales de 17 y 18 de marzo de 2017: una nota sobre sus implica-
ciones de política fiscal”. Webb AEDAF, marzo 2017; MUSILEK ÁLVAREZ, M. 
A.: en “Foro Global de transparencia e intercambio de información: evaluación 
del primer mandato e inicio del segundo”. Trabajo presentado al XIV curso de 
Especialización en fiscalidad internacional. Escuela de la Hacienda Pública. IEF. 
2012.

8 Sin que podamos remontamos a la Directiva 77/799/CEE, que estableció las 
primeras pautas de asistencia mutua en materia de liquidación y recaudación, es 
la Directiva 2011/16/UE del Consejo, relativa a la cooperación administrativa 
en el ámbito de la fiscalidad, que deroga a la anterior, el instrumento jurídico 
básico del que debemos del partir para contextualizar los actuales elementos de 
análisis. La indicada Directiva ha sido objeto de importantes modificaciones que 
iban introduciendo en el acervo comunitario los nuevos instrumentos de coope-
ración intergubernamental para el control del fraude fiscal que se desarrollan por 
los organismos internacionales antes citados. Entre ellas, las más representativas 
son: la Directiva 2014/107/UE del Consejo, para la información de las cuentas 
financieras, que introdujo el estándar común de comunicación de información 
(ECCI) desarrollado por la OCDE y que dispone el intercambio automático de 
información sobre las cuentas financieras titularidad de residentes no sujetos 
a impuestos; la Directiva 2015/2376/UE del Consejo, que estableció el inter-
cambio automático de información relativa a acuerdos tributarios previos tras-
fronterizos; la Directiva 2016/881/UE del Consejo, que estableció el intercambio 
automático y obligatorio de información entre las autoridades tributarias sobre 
los informes país por país de las empresas; la Directiva 2016/2258/UE, del Con-
sejo, que obligó a los Estados miembros a dar acceso a las autoridades fiscales a 
los procedimientos de diligencia debida con respecto al cliente aplicados por las 
instituciones financieras en virtud de la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento 
Europeo y del Consejo. Aunque la Directiva 2011/16/UE ha sido modificada, 
como acabamos de indicar, en varias ocasiones a fin de reforzar los medios a 
disposición de las autoridades tributarias para reaccionar ante una planificación 
fiscal agresiva, seguía siendo necesario reforzar determinados aspectos especí-
ficos de transparencia del actual marco fiscal. En esta línea, puesto que a los 
Estados miembros les resulta cada vez más difícil proteger sus bases imponibles 
nacionales de la erosión fiscal, ya que las estructuras de planificación fiscal han 
evolucionado hasta adquirir una especial complejidad, se aprueba la Directiva 
2018/822/UE del Consejo, que modifica nuevamente a la anterior (por ello es 
conocida como la DAC6) y que aborda el intercambio automático y obligatorio 
de información en el ámbito de la fiscalidad en relación con los mecanismos tras-
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Gran parte de los instrumentos anteriores, que se han generado en 
el seno del derecho internacional tributario, se han ido incorporando 
en nuestro ordenamiento, bien vía convenio, bien vía trasposición de 
las Directivas comunitarias, y sirven de vehículos para establecer las 
medidas defensivas del Reino de España para la lucha contra el frau-
de y la elusión fiscal, que procede, también, de la existencia de los 
territorios no cooperativos. Pero junto a la recepción de las medidas 
diseñadas por los diversos organismos internacionales, puesto que los 
ordenamientos nacionales no pueden desentenderse de su propia res-
ponsabilidad, estos han de adoptar una serie de medidas adicionales, 
que han de comenzar por la propia identificación de las jurisdicciones 
no cooperativas —asumiendo las listas internacionales o elaboran-
do sus propias listas—, y han de continuar con el establecimiento, a 
modo de cierre, de una serie de medidas —también de corte informa-
tivo9— que contribuyan a obstaculizar, en la medida de lo posible, 

fronterizos sujetos a comunicación e información. En este sentido, se ha de poner 
de manifiesto que no se trata de una simple ejecución del proyecto BEPS sino la 
puesta en marcha de una auténtica estrategia fiscal propia de la Unión Europea, 
de la que no es ajena otros instrumentos entre los que empieza a destacarse la 
utilización del mecanismo de las Ayudas de Estado del art. 107 del Tratado de la 
Unión como elemento de lucha contra la elusión fiscal. En este último sentido, 
ver, por todos, a MORENO GONZÁLEZ S. En Tax Rulings: intercambio de 
información en el contexto pots-beps, ed. Tirant Tributario, Valencia, 2017.

 Todas las modificaciones indicadas de la Directiva 2011/16/UE del Consejo 
—DAC—, relativa a la cooperación administrativa en el ámbito de la fiscalidad, 
obviamente reestructuran en profundidad su texto original. Además, a las indi-
cadas modificaciones hemos de añadir la Directiva (UE) 2020/876 del Consejo, 
de 24 de junio de 2020, por la que se vuelve a modificar para hacer frente a 
la urgente necesidad de diferir determinados plazos para la presentación y el 
intercambio de información tributaria a causa de la pandemia de COVID-19; 
o la propuesta existente para la siguiente modificación que pretende incorpo-
rar el intercambio de información sobre plataformas on line —DAC7—. Dichas 
modificaciones hacen aconsejable, a nuestro juicio, que llegue a buen puerto la 
propuesta de la Comisión de codificación de la Directiva DAC que, sin pretender 
modificar su contenido, si simplifique y aclare el derecho de la Unión para hacer-
lo más accesible a los ciudadanos.

9 Para un tratamiento exhaustivo de la problemática que nosotros solo podemos 
dejar apuntada, recomendamos el análisis de la obra de MACHANCOSES GAR-
CÍA, E.: El intercambio de información entre Administraciones. Evolución, ins-
trumentos y estándares de intercambio de información, IEF, Madrid. 2018. 
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el fraude que se produce como consecuencia de la existencia de las 
indicadas Jurisdicciones no cooperativas.

Para el análisis de este tipo de medidas, que constituye el objeto 
central de nuestro trabajo, se debería estudiar, en primer lugar, su 
propia existencia independiente y/o complementaria a la que se deriva 
de la aplicación de los compromisos internacionales; en segundo tér-
mino, los límites y principios que determinan el uso y el intercambio 
de información10; en tercer lugar, las garantías y tutelas ofrecidas 
al obligado en la obtención, uso e intercambio de información; en 
cuarto lugar, ya que han de enmarcarse en el seno de las obligaciones 
tributarias formales reguladas en el art. 29 de la LGT, los elemen-
tos identificativos de las indicadas medidas habrán de ser enjuiciados 
desde la plasmación del principio de legalidad en su establecimiento, 
desde el prisma de la aplicación del principio de proporcionalidad, en 
relación con la finalidad perseguida, de su régimen jurídico y, en espe-
cial, del régimen sancionador establecido ante supuestos de incumpli-
miento; y, por último, desde el análisis de su eficacia y eficiencia para 
conseguir los objetivos esperados, lo que ha de ser prioritario para el 
cumplimiento del mandato del art. 3 de la LGT, a fin de atemperar 
los costes fiscales indirectos que ocasionan a los obligados tributarios.

No nos proponemos en este trabajo realizar un análisis de cada 
una de las medidas defensivas de corte informativo que se refieran, 
directa o indirectamente, a los territorios objeto de estudio. La simple 
presentación de un catálogo de los deberes de información por sumi-
nistro y un esbozo de su régimen jurídico, desbordaría por completo 
el espacio reservado a su estudio por el editor de la presente obra. 
Nuestra pretensión es más modesta, esperemos que más útil, nos li-
mitaremos a exponer, siguiendo el plan de trabajo antes esbozado, el 
régimen jurídico de tres de las más representativas: la obligación de 
informar sobre operaciones vinculadas y sobre situaciones relacio-
nadas con jurisdicciones no cooperativas; la declaración informativa 

10 En este sentido, recomendamos, entre otros, la lectura del trabajo de MORENO 
GONZÁLEZ, S.: “La posición jurídica del contribuyente ante las medidas de 
transparencia e intercambio de información de la Directiva 2011/16/UE: retos y 
propuestas”. En Cuestiones actuales de planificación fiscal internacional. CRUZ 
PADIAL, I. y HINOJOSA TORRALVO, J. J. Directores, ed. Atelier, Barcelona, 
2019, págs. 279 y ss.
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sobre bienes y derechos situados en el extranjero; y las declaraciones 
informativas que se han incorporado en nuestro ordenamiento como 
consecuencia de la trasposición de la Directiva de información de es-
quemas de planificación agresiva11.

Como se puede apreciar, los instrumentos defensivos elegidos para 
nuestro análisis no lo han sido al azar, sino porque reflejan, según 
pensamos, por un lado, algunos de los mecanismos más importantes 
de lucha contra el fraude fiscal y que resultan operativos, también, pa-
ra la elusión generada por la existencia de territorios no cooperativos, 
y, por otro, por constituir tres exponentes de la evolución de nuestra 
normativa en la introducción de los instrumentos internacionales pre-
vistos para conseguir minimizar los riegos fiscales. El primero, cono-
cido por el modelo 232, es un clásico entre nuestros deberes de sumi-
nistro de información y tiene una clara vocación de permanencia12; 
el segundo, conocido por el modelo 720, es escogido por su específica 
génesis, en el marco de la denominada “amnistía fiscal”, con graves 
problemas de compatibilidad con los principios fundacionales de la 
UE y llamado a su desaparición y/o reconversión; y el último, como 
el exponente de los nuevos mecanismos en la lucha contra la compe-
tencia fiscal internacional, que ha transitado desde las fórmulas de 
cooperación (compliance)13 que enarbolan “la trasparencia a cambio 

11 Somos plenamente conscientes que, junto a ellas, hemos de tener presente otros 
importantísimos instrumentos de corte defensivo, entre los que no deberían pa-
sar desapercibidas las medidas de información y de intercambio de informa-
ción país por país de los arts. 13 y 14 del RIS —modelo 231— Vid. entre otros 
a MARTÍNEZ GINER, L. A.: en “El intercambio de información en materia 
tributaria; retos e incertidumbres”. Op. cit., págs. 124 y ss.; CARMONA FER-
NÁNDEZ, N: en “Operaciones vinculadas: nuevas exigencias de información y 
documentación”, Rev. La ley, nº 3429/2015; CALVO VÉRGEZ, J.: En “Alcance 
de la obligación de información «país por país» establecida en el reglamento del 
impuesto sobre sociedades: algunas consideraciones”, Rev. Gaceta Fiscal, nº 401, 
2019, págs. 36 y ss.

12 Si se resuelven los problemas de legalidad que se han puesto de manifiesto en 
el reciente auto del TS 4727/2020 de 19 de noviembre, admitiendo recurso de 
casación promovido por la AEDAF contra la orden HFP/16/2017, que aprueba 
el modelo de obligación informativa, que analizaremos en otro momento del 
presente trabajo.

13 En esta línea recomendamos la lectura, entre otros del trabajo de MARTÍN FER-
NÁNDEZ, J: Cumplimiento cooperativo en materia tributaria. Claves para la 
implantación de un manual de buenas prácticas (Compliance). En Cuadernos de 
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de la seguridad” a instrumentos de cumplimiento obligatorio en la 
lucha contra la planificación fiscal agresiva.

Tras la presentación del contexto en el que se originaron cada una 
de las declaraciones informativas aludidas y la exposición del régimen 
jurídico de los indicados deberes de información que se establecen 
como instrumentos defensivos para combatir a las Jurisdicciones no 
cooperativas, el trabajo que con estas líneas previas comenzamos, ter-
minará, a modo de recapitulación, presentando unas consideraciones 
globales sobre el alcance de cada uno de ellos.

2. DECLARACIÓN INFORMATIVA SOBRE 
OPERACIONES VINCULADAS Y OPERACIONES 
Y SITUACIONES RELACIONADAS CON PAÍSES 

O TERRITORIOS CALIFICADOS COMO 
JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS

Tras la aprobación de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de 
medidas para la prevención del fraude fiscal, se produce una reforma 
importante que incorporaba dos trascendentales objetivos que han 
de servimos para contextualizar la presentación de esta primera de-
claración informativa: por un lado, la valoración de las operaciones 
a precios de mercado deja de ser una facultad de la Administración 
para convertirse en una norma imperativa de valoración; por otro, 
se pretende acomodar nuestra normativa de precios de transferencia 
al contexto internacional, siguiendo las directrices de la OCDE y en 
especial a las recomendaciones del Foro de la Unión Europea sobre 
precios de transferencia que por aquel entonces se habían plasma-
do en el Código de conducta aprobado por el ECOFIN14. A partir 
de dicho momento, será en la normativa propia del Impuesto sobre 

Fiscalidad Lefebvre, Madrid, 2018. CALVO VÉRGEZ, J: en “La evolución de 
los programas de cumplimiento voluntario: de la norma UNE 19601 a la norma 
UNE 19602”, Rev. Quincena Fiscal, nº 7. 2019.

14 En este sentido recomendamos la lectura del trabajo de GARCÍA-HERRERA 
BLANCO, C: en “Algunas reflexiones sobre la nueva regulación de las opera-
ciones vinculadas en el impuesto sobre sociedades. Particular referencia a las 
obligaciones formales”, Rev. Quincena Fiscal nº 7, 2017.
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sociedades donde se contengan las obligaciones de documentación e 
información que se van a requerir en la materia objeto de nuestras 
actuales consideraciones.

El siguiente hito que hemos de tener en cuenta para presentar la 
declaración informativa analizada hemos de situarlo en la reforma 
global de la normativa del IS tras la aprobación de la Ley 27/2014, 
de 27 de noviembre, y el reglamento del meritado tributo, aprobado 
por RD 634/2015, de 10 de julio15. En la indicada normativa se es-
tableció un régimen específico sobre las obligaciones de documenta-
ción16 que se habrían de observar sobre las operaciones vinculadas, 
aunque hemos de tener en cuenta que, aunque complementarias, di-
chas obligaciones son distintas e independientes de las obligaciones 
de información que fueron desarrolladas por la Orden HFP/816/2017 
por la que se aprueba el modelo 232 de declaración informativa de 
operaciones vinculadas y de operaciones y situaciones relacionadas 
con países y territorios calificados como paraísos fiscales (ahora juris-
dicciones no cooperativas).

En efecto, en el capítulo V del reglamento de 2015, se introduje-
ron modificaciones sustanciales respecto a las obligaciones de infor-
mación y documentación que deberían aportar las personas y enti-

15 Sobre el alcance de dicha reforma recomendamos la lectura, entre otros, de FER-
NÁNDEZ AMOR, J. A: en “Régimen jurídico de las operaciones vinculadas en 
el impuesto sobre sociedades o la confluencia de problemas de derecho tributario 
en un solo instituto”, Capítulo Vº de La reforma del Impuesto sobre sociedades. 
Director MERINO JARA. I. Estudios Jurídicos IEF, Madrid, 2016, págs. 149 y 
ss.

16 Con la intención, por un lado, de dotar a las actuaciones de comprobación de 
la Administración tributaria de mejores herramientas en el cumplimiento de sus 
funciones y, por otro, de minorar los costes derivados, precisamente, de esta 
suerte de obligaciones formales. En este sentido ver entre otros a SÁNCHEZ 
CUELLA, M y TALEGÓN VÁZQUEZ, J.: en “El desarrollo reglamentario del 
régimen fiscal de las operaciones vinculadas”, Rev. La Ley, nº 10966/2009, pág. 
2.; HUIDOBRO ARREBA, I.: en “Documentación de las operaciones vinculadas. 
Régimen general. Documentación relativa al obligado tributario: marco norma-
tivo”, Rev. La ley, nº 4583/2016; RAMOS HERRERA, A. J. y CALVO VÉRGEZ, 
J.: “Las obligaciones documentales en materia de operaciones vinculadas previs-
tas en la normativa tributaria española del IS a la luz del plan de acción BEPS de 
la OCDE”. En Cuestiones actuales de planificación fiscal internacional. CRUZ 
PADIAL, I y HINOJOSA TORRALVO, J. J. Directores, ed. Atelier, Barcelona, 
2019, págs. 137 y ss.
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dades vinculadas, intentando recoger la inercia de la acción 13 del 
plan BEPS relativa a la documentación sobre precios de trasferencia. 
La información requerida a este respecto se facilitaba en el modelo 
20017, de la declaración del IS, a cuyo cuadro informativo se le aña-
dió, para los periodos impositivos iniciados en el ejercicio 2015, la 
información requerida a personas o entidades que puedan aplicarse la 
reducción de rentas procedentes de determinados activos intangibles. 
Con posterioridad, para los periodos impositivos iniciados a partir de 
2016, se optó por trasladar los cuadros informativos del modelo de la 
declaración del meritado tributo a una nueva declaración informativa 
en la que se informe expresamente de las operaciones con personas 
o entidades vinculadas. Y es en este contexto, y, pretendidamente, sin 
que se produjese ninguna modificación legislativa18, cuando se optó 
por incorporar en el mismo modelo 232 la información relativa a 
operaciones y situaciones relacionadas con territorios calificados co-
mo paraísos fiscales19.

En realidad, si se analiza el ámbito objetivo de la declaración in-
formativa, se trata del cumplimiento de tres suertes de obligaciones 
que hemos de diferenciar en relación con su contenido y régimen jurí-
dico; declaraciones que han de presentar los contribuyentes del IS, los 
contribuyentes del IRNR y las entidades en régimen de atribución de 
rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio espa-
ñol: a) la información relativa a operaciones vinculadas a las que hace 
referencia el art. 13.4 RIS; b) la información relativa a la aplicación de 

17 Vid, entre otros, a MARTÍNEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J. M.: en “Informa-
ción sobre operaciones vinculadas: el nuevo modelo 232”, Rev. Quincena Fiscal, 
nº 22. 2017.

18 Puesto que dicha información, según se sostenía en la Exposición de Motivos 
de la orden que aprobaba el modelo 232 se venía incluyendo en la declara-
ción del impuesto sobre sociedades. No lo entiende así la AEDAF que según se 
recoge en el Auto del TS 4727/2020 (que admite a trámite el recurso de casa-
ción por ella presentado y sienta el debate jurídico suscitado: la conformidad 
de la orden HFP/816/2017 “con los principios de reserva de ley y de legalidad 
—tanto en relación con la obligación formal de obligación que instaura como 
de las infracciones y sanciones que puede sobrevenir en caso de incumplirse tal 
obligación—…”).

19 Manteniendo el contenido informativo que se exigía en la declaración del IS del 
ejercicio 2015 y, en consecuencia, como veremos, con la obligación de informar 
de dichas operaciones de forma independiente a su importe.



499Medidas defensivas generales para luchar contra el fraude y la elusión fiscal

rentas procedentes de determinados activos intangibles (Patentbox) 
contempladas en el art. 23 y DT 20ª de la LIS; c) la información sobre 
operaciones relacionadas con o por personas o entidades residentes 
en territorios calificados como jurisdicciones no cooperativas20.

Por la índole del presente trabajo nos limitaremos a presentar la 
tercera obligación indicada21, que, aunque relacionada con las an-
teriores, presenta un régimen jurídico claramente diferenciado. Los 
aspectos más representativos del mismo, pueden quedar extractados 
con las siguientes notas:

En primer lugar, deberán presentarlo los contribuyentes que rea-
licen operaciones o que tengan valores en los territorios calificados 
como jurisdicciones no cooperativas, por lo que comenzamos con el 
problema de la identificación de estos territorios que han sido abor-
dados en los cinco primeros capítulos de esta obra22. En segundo tér-

20 En ejercicios anteriores este tipo de operaciones eran declaradas, como hemos 
adelantado, como “operaciones específicas” en el modelo 200, y con la aproba-
ción del modelo 232, cuentan con un apartado identificativo concreto.

21 Que hemos de relacionarla con la obligación de suministrar información sobre 
bienes en el extranjero, que desarrollaremos en el siguiente epígrafe, por cuanto 
que la Orden HFP/816/2017 por la que se aprueba el modelo 232 de declaración 
informativa, objeto de nuestras actuales consideraciones, que establece el deber 
de declarar los valores en entidades residentes en jurisdicciones no cooperativas, 
dicha información se excluye expresamente de la que hemos de consignar en el 
modelo 720. También hay que diferenciar dichas obligaciones de las que tienen 
las empresas trasnacionales residentes de presentar la información país por país 
reguladas en el arts. 13 y14 del RIS, en las que todas las entidades residentes en 
España y los establecimientos permanentes de entidades no residentes que per-
tenezca a un grupo cuyo importe neto de la cifra de negocios sea superior a 750 
millones de Euros, deberán asegurarse que las entidades cabeceras de sus grupos 
han de elaborar la documentación requerida y que el país donde tenga su resi-
dencia tenga una cláusula de intercambio de información. Esta información se 
concreta en el modelo 231 (Orden HFP/1978/2016, de 28 de diciembre —BOE 
de 30.XII.2016—) y, de alguna forma, materializa la trasposición de la Directiva 
(UE) 2016/881 del Consejo, de 25 de mayo de 2016. En esta línea, ver entre otros 
a CARMONA FERNÁNDEZ, N: en “Operaciones vinculadas: nuevas exigen-
cias de información y documentación”, op. cit.

22 En este sentido, es obligado remitirse a los 5 primeros Capítulos de esta obra en 
los que el profesor MARTOS GARCÍA, realiza un repaso profundo y exhaustivo 
de la evolución histórica en la OCDE, en las instituciones que ha impulsado, en 
la UE y en el ordenamiento español, hasta llegar a la Ley 11/2021 y la incorpo-
ración en nuestro ordenamiento de las jurisdicciones no cooperativas. También 
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mino, y a diferencia de las obligaciones sobre operaciones vinculadas, 
se deberá presentar la información con independencia del importe de 
la operación declarada23. En tercer lugar, en cuanto su contenido, 
debemos diferenciar la información relativa a las operaciones realiza-
das por el contribuyente en esta suerte de territorios, de aquella que 
alcanza a la titularidad de valores relacionados con jurisdicciones no 
cooperativas, incluyendo todas las operaciones que se realicen en co-
nexión con dichos territorios y no solo en relación con personas o en-
tidades residentes en los mismos24. Por último, en coherencia con su 
naturaleza de obligaciones formales25, la reacción del ordenamiento 
ante su incumplimiento será, a diferencia del resto de las declaracio-
nes informativas objeto de nuestro trabajo, la aplicación de los tipos 
genéricos previstos en los arts. 198 y 199 de la LGT26.

recomendamos la lectura, entre otros, de los trabajos de MORENO FERNÁN-
DEZ, J. I.: “Operaciones realizadas con o por personas o entidades residentes 
en paraísos fiscales”. En La reforma de Impuesto sobre sociedades. MERINO 
JARA, I. Director. Estudios Jurídicos. IEF, Madrid, 2016, págs. 195 y ss.; CU-
BERO TRUYO, A. y TORIBIO BERNÁRDEZ. L.: “¿Cuáles son en la actualidad 
los paraísos fiscales? Inseguridad jurídica por la prolongada vigencia de nuestro 
listado reglamentario frente a los pronunciamientos de organismos internacio-
nales”, Rev. Carta Tributaria, nº 55, 2019.

23 Y además, aunque no se trate de operaciones vinculadas, las operaciones realiza-
das con personas o entidades residentes en dichos territorios se ha de declarar a 
valor de mercado.

24 Lo que constituyó otra de las novedades introducidas por este modelo informa-
tivo, como se dice en su Exposición de Motivos “sin que haya habido ninguna 
modificación legislativa al respecto”. Nos remitimos, una vez más, al auto del TS 
4727/2020 de 19 de noviembre. 

25 En el sentido del art. 29 de la LGT. 
26 En efecto, como se analizará en otro momento de este trabajo, se trata de la 

única de las declaraciones informativas que acude al régimen sancionador gene-
ral previsto para el incumplimiento de obligaciones formales y no conlleva un 
régimen específico y agravado de sanción. Ello no quiere decir que no existan 
problemas de difícil compresión en la aplicación de este régimen general, ya que 
como ha puesto de manifiesto, entre otros, GARCÍA-HERRERA BLANCO, C. 
En “Algunas reflexiones sobre la nueva regulación de las operaciones vinculadas. 
Particular referencia a las obligaciones formales”, BIB Aranzadi 2007/308, págs. 
7 y ss., puede ocurrir que la reacción sea más gravosa en supuestos de presenta-
ción de datos incompletos que en supuestos de no presentación de la informa-
ción requerida.
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En relación con el contenido de dicha obligación, para precisar-
lo, hemos de acudir a los dos cuadros informativos previstos en la 
Orden HFP/816/2017 que distingue entre: a) el contenido que ha de 
incorporarse cuando se trate de operaciones relacionadas con países 
o territorios calificados como de paraísos fiscales, ahora jurisdicciones 
no cooperativas y b) el que hace referencia a la tenencia de valores 
relacionados con países o territorios que tengan dicha calificación, 
que es la auténtica novedad informativa que se incorpora con este 
modelo 23227. De forma resumida el contenido de la información es 
la siguiente:

1º En las operaciones relacionadas con países o territorios cali-
ficados como jurisdicciones no cooperativas, la declaración 
informativa debe contener: a) la descripción de la operación 
realizada con o por personas o entidades residentes en dichos 
territorios28; b) los gastos de servicios correspondientes a las 
operaciones realizadas; c) la descripción de las inversiones o 
gastos realizados como consecuencia de las anteriores opera-
ciones; d) la identificación de la persona o entidad con la que se 
realiza la operación29; e) la condición de personalidad física o 
jurídica de la persona o entidad vinculada; f) la clase del país o 
territorio calificado como jurisdicción no cooperativa; g) el país 
o territorio, calificado como jurisdicción no cooperativa, en la 
que se realice la inversión o el gasto, o en el que tenga fijada la 
residencia la persona o entidad con la que se realizan, directa o 
indirectamente, las operaciones; h) el importe de la operación, 
gasto o inversión realizado.

27 Que procede, a nuestro juicio, de lo contemplado en la DA 13ª de la LIRPF al 
señalar que “Los contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas o por el Impuesto sobre Sociedades deberán suministrar información, en 
los términos que reglamentariamente se establezcan, en relación con las opera-
ciones, situaciones, cobros y pagos que efectúen o se deriven de la tenencia de 
valores o bienes relacionados, directa o indirectamente, con países o territorios 
calificados reglamentariamente como paraísos fiscales”.

28 Incluidas las operaciones societarias (ampliación de capital, distribución de di-
videndos…) ya que en relación con estos territorios, se deben incluir todo tipo 
de operaciones. Al no tratarse de la información que se extrae entre operaciones 
vinculadas no le resulta operativo el criterio mantenido por la DGT (V1089-16).

29 Nombre, denominación social de la persona o entidad, con, o por, se realiza la 
obligación.
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2º La información que ha de incorporarse en relación con la te-
nencia de valores relacionados con las jurisdicciones no coope-
rativas es la siguiente: a) la clave de valor30; b) la identificación 
de la entidad participada —para los supuestos que se encuen-
tran en las claves A o B— o emisora de los valores —para los 
supuestos comprendidos en la clave C—; c) la identificación del 
país o territorio calificado como jurisdicción no cooperativa en 
función de las mencionadas claves; d) la clave del país o terri-
torio calificado reglamentariamente como jurisdicción no coo-
perativa; e) el precio de adquisición de los valores31; f) y, en los 
supuestos que se incorporan en las claves A o B, el porcentaje 
de participación en los valores poseídos.

La información contenida en la declaración se deberá presentar 
—con el modelo 232— en el mes siguiente a los diez meses posterio-
res a la conclusión del periodo impositivo a que se refiera la indicada 
información.

Para precisar el ámbito subjetivo y objetivo de la indicada declara-
ción informativa se ha de tener en cuenta la conexión que se establece 
entre el alcance de la información aportada y las siguientes precisiones 
que hemos de extraer, fundamentalmente32, de la normativa del IS de 
la que se ha desagregado y que solo dejamos apuntadas, ya que han 
sido desarrolladas en otros capítulos de la presente obra: en primer 
lugar, deberán presentarla los contribuyentes residentes en territorio 
español, a los que se le deberá aplicar la presunción contemplada en 
el art. 8.1 de la LIS33; en segundo lugar, se ha de reflejar a valor de 

30 Y a estos efectos se ha de diferenciar entre: tenencia de valores representativos de 
fondos propios de entidades residentes en dichos territorios (Clave A); tenencia 
de valores de instituciones de inversión colectiva constituidas en los citados paí-
ses y territorios (Clave B), y tenencia de valores de renta fija que estén admitidos 
a cotización en mercados secundarios de dichos países o territorios (Clave C).

31 Con independencia del periodo en el que han sido adquiridos.
32 Aunque no de forma exclusiva por cuanto que hemos de referenciar igualmente 

la normativa del IRPF y del IRNR.
33 La Administración Tributaria podrá presumir que entidad radicada en estos te-

rritorios tiene su residencia en territorio español “cuando sus activos principales, 
directa o indirectamente, consistan en bienes situados o derechos que se cumplan 
o ejerciten en territorio español, o cuando su actividad principal se desarrolle 
en éste salvo que dicha entidad acredite que su dirección y efectiva gestión tiene 
lugar en aquél país o territorio, así como que la constitución y operativa de la 
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mercado las operaciones realizadas con personas o entidades residen-
tes en dichos territorios aunque no tengan ninguna vinculación entre 
ellas (art. 19 LIS)34; y se ha de tener en cuenta, igualmente, que no 
se van a aplicar las normas sobre trasparencia internacional (art. 15 
g LIS)35; en cuarto lugar y, en relación con la documentación que se 
establezca en operaciones vinculadas, se ha de apuntar que no tendrá 
en ningún caso carácter simplificado cuando se trate de operaciones 
de trasmisión de valores o participaciones representativas de fondos 
propios de cualquier tipo de entidad, que, aunque esté admitida en 
negociación en mercados regulados, estos estén situados en jurisdic-
ciones no cooperativas36.

En definitiva, con la Orden HFP/816/2017 por la que se aprueba el 
modelo 232 de declaración informativa de operaciones vinculadas y 
de operaciones y situaciones relacionadas con países y territorios ca-
lificados como paraísos fiscales, ahora jurisdicciones no cooperativas, 
se incorporan unos nuevos deberes de información por suministro; 
información que —no solo en lo referente a la tenencia de valores—, 
no se obtenía toda a través del modelo 200 de declaración impositiva 
del IS.

Es posible, ya que dicho modelo tenía una función liquidatoria 
y de recaudación, que de esta manera se articule de forma más co-
herente la obligación de información37 o, al menos, que se dé más 
visualización a esta suerte de medidas defensivas, pero en lo que a 
nosotros se nos alcanza, no solo plantea serias dudas de legalidad (en 

entidad responde a motivos económicos válidos y razones especiales sustantivas 
distintas de la gestión de valores u otros activos” (art. 8.1 LIS).

34 Quedando obligadas a mantener a disposición de la Administración Tributa-
ria la documentación necesaria, general o simplificada. Entre otros, MORENO 
FERNÁNDEZ, J. I: “Operaciones realizadas con o con personas o entidades 
residentes en paraísos fiscales”, op. cit., pág. 210.

35 Y que, en consecuencia, no tendrán la consideración de gastos fiscalmente de-
ducibles aquellos gastos de servicios que se realicen con personas o entidades 
residentes en los analizados territorios. 

36 MORENO FERNÁNDEZ, J. I.: “Operaciones realizadas con o con personas o 
entidades residentes en paraísos fiscales”, op. cit., págs. 211 y ss.

37 MARTÍNEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J. M. En “Información sobre opera-
ciones vinculadas: el nuevo modelo 232”, op. cit., pág. 7.
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relación a las nuevas exigencias informativas que incorpora38) sino 
que tras los años en los que se ha implementado, no se ha realizado 
un análisis de eficiencia y de eficacia de los datos obtenidos a través 
de dicha declaración informativa como para poder valorar, en térmi-
nos del principio de proporcionalidad, la relación entre la utilidad de 
la información requerida y los nuevos costes indirectos, no deseados 
también por nuestro ordenamiento —art. 3 LGT— que generan es-
ta declaraciones informativas a los obligados tributarios. Volveremos 
sobre nuestras actuales consideraciones.

3. LA DECLARACIÓN INFORMATIVA SOBRE BIENES 
Y DERECHOS SITUADOS EN EL EXTRANJERO

Al amparo de lo establecido en la Ley 7/2012, de 29 de octubre 
de modificación de determinada normativa tributaria y presupues-
taria y de adecuación de la normativa financiera para la intensifi-
cación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude 
fiscal, se introduce una nueva DA 18ª en la LGT que versa sobre la 
obligación de información sobre bienes y derechos situados en el ex-
tranjero. Dicha obligación es desarrollada en los arts. 42.bis, 42.ter y 
54.bis del RGGIT39 y se materializa con la aprobación de la orden 
HAP/72/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720.

Quedarán obligados al cumplimiento de estas obligaciones infor-
mativas las personas físicas y jurídicas residentes en territorio espa-
ñol, los establecimientos permanentes en dicho territorio de personas 
o entidades no residentes, así como los entes sin personalidad jurídica 
del art. 35.4 de la LGT que resulten titulares, o tengan dicha conside-

38 Nos remitimos al auto del Tribunal Supremo 4727/2000, de 19 de noviembre 
anteriormente citado.

39 Que fueron introducidos por el RD 155/2012, de 15 de noviembre, por el que se 
adaptan las normas de desarrollo de la LGT a la normativa de asistencia mutua, 
estableciéndose obligaciones de información sobre bienes y derechos situados 
en el extranjero y modificándose el Reglamento de procedimientos amistosos en 
materia de imposición directa que había sido aprobado por el RD 1794/2008, de 
3 de noviembre.
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ración según el art. 4.2 de la ley 10/201040, de los bienes y derechos 
objeto de declaración41.

Si atendemos a la normativa indicada, la obligación informativa 
recae sobre cuatro42 categorías de bienes y derechos: a) la obligación 
de informar acerca de las cuentas en entidades situadas en el extran-
jero —art. 42.bis del RGGI—; b) la obligación de informar sobre va-
lores, derechos, seguros y rentas depositadas, gestionados u obtenidas 
en el extranjero —art. 42.ter del RGGIT—; c) la obligación de infor-
mar sobre bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles situa-
dos en el extranjero —art. 54.bis del RGGIT—; y d) la obligación de 
información sobre monedas virtuales situadas en el extranjero. Como 
veremos, si observamos el contenido de la información solicitada para 
cada una de las modalidades indicadas, en realidad se trata de diferen-
tes obligaciones de información que se articulan a través de un mismo 
modelo y a las que se les anudan unos efectos similares43.

40 De 28 de abril de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del 
terrorismo.

41 En relación con la obligación de informar acerca de las cuentas en entidades 
situadas en el extranjero, deberán cumplimentar dicha información, además de 
los titulares, quienes figuren en ellas como representantes, autorizados o benefi-
ciarios o sobre los que tengan poderes de disposición.

42 Teniendo en cuenta la modificación incorporada por la L. 11/2021, de 9 de julio, 
de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, que modifica los apar-
tados 1º y 2º de la Disposición Adicional 18ª de la LGT incluyendo en la decla-
ración informativa objeto de nuestras actuales consideraciones la información 
sobre monedas virtuales situadas en el extranjero.

43 ALBIÑANA CILVETI, C y GUTIÉRREZ VÁZQUEZ, J: en “Declaración infor-
mativa sobre bienes y derechos en el extranjero —modelo 720—. Aspectos con-
flictivos”, Rev. La ley, nº 4210, 2014, pág. 3. Otro problema distinto, que solo 
podemos dejar apuntado, sería el de realizar un análisis del porqué de la especi-
ficación de la obligación de informar sobre esos bienes y no sobre otros. En este 
sentido, la Ley 11/2021 ha introducido dos nuevas obligaciones informativas 
referidas a la tenencia y operativa con monedas virtuales. Según su Exposición 
de Motivos “se introduce una obligación de suministro de información sobre los 
saldos que mantienen los y las titulares de monedas virtuales, a cargo de quienes 
proporcionen servicios en nombre de otras personas o entidades para salvaguar-
dar claves criptográficas privadas que posibilitan la tenencia y utilización de tales 
monedas, incluidos los proveedores o las proveedoras de servicios de cambio de 
las citadas monedas si también prestan el mencionado servicio de tenencia.

 Igualmente, para estas mismas personas o entidades, se establece la obligación de 
suministrar información acerca de las operaciones sobre monedas virtuales (ad-
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Presentemos la síntesis de la información que ha de ser facilitada 
en función de cada uno de los deberes incorporados en esta declara-
ción informativa:

A) Obligación de informar acerca de cuentas en entidades financie-
ras situadas en el extranjero:

La información a suministrar a la Administración tributaria com-
prenderá: a) la razón social o denominación completa de la entidad 
bancaria o de crédito así como su domicilio; b) la identificación com-
pleta de las cuentas; c) la fecha de apertura o cancelación o, en su 
caso, las fechas de concesión y revocación de la autorización; d) los 
saldos de las cuentas a 31 de diciembre44 y el saldo medio correspon-
diente al último trimestre del año45.

Se ha de tener en cuenta que, según establece el art. 42.bis 4, e) 
del RGGIT, no existirá obligación de informar sobre ninguna cuenta 
cuando los saldos a 31 de diciembre no superen, conjuntamente, los 
50.000 € y la misma circunstancia concurra en relación con los saldos 
medios46.

quisición, transmisión, permuta, transferencia, cobros y pagos) en las que inter-
vengan. Esta misma obligación se extiende a quienes realicen ofertas iniciales de 
nuevas monedas virtuales”. Obligación que se justifica en la propia Exposición 
de Motivos de la Ley en base a la inclusión de estos activos en la modificación 
de la Directiva (UE) 2015/849 del parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de 
mayo de 2105, pero omite otros —también enumerados en la citada Directiva— 
sobre los que en principio no se amplía la obligación de informar (obras de arte, 
planes de pensiones, metales preciosos…).

44 “La información sobre saldos a 31 de diciembre y saldo medio correspondiente 
al último trimestre deberá ser suministrada por quien tuviese la condición de 
titular, representante, autorizado o beneficiario o tenga poderes de disposición 
sobre las citadas cuentas o la consideración de titular real a esa fecha. El resto 
de titulares, representantes, autorizados, beneficiarios, personas con poderes de 
disposición o titulares reales deberán indicar el saldo de la cuenta en la fecha en 
la que dejaron de tener tal condición” (art. 42.bis.3 RGGIT).

45 “La información a suministrar se referirá a cuentas corrientes, de ahorro, im-
posiciones a plazo, cuentas de crédito y cualesquiera otras cuentas o depósitos 
dinerarios con independencia de la modalidad o denominación que adopten, 
aunque no exista retribución”. (art. 42.bis del RGGIT).

46 En caso de superarse cualquiera de dichos límites conjuntos deberá informarse 
sobre todas las cuentas. En esta línea ver CALVO VÉRGEZ, J: en “La presenta-
ción del modelo 720 (declaración informativa sobre bienes y derechos situados 
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No obstante, no se tendrá que informar en relación con las cuen-
tas previstas en el art. 42.bis 4 del RGGIT47. A saber: a) Aquéllas 
de las que sean titulares las entidades a que se refiere el artículo 9.1 
del TRLIS; b) aquéllas de las que sean titulares personas jurídicas y 
demás entidades residentes en territorio español, así como estableci-
mientos permanentes en España de no residentes, registradas en su 
contabilidad de forma individualizada e identificadas por su núme-
ro, entidad de crédito y sucursal en la que figuren abiertas y país o 
territorio en que se encuentren situadas; c) aquéllas de las que sean 
titulares las personas físicas residentes en territorio español que desa-
rrollen una actividad económica y lleven su contabilidad de acuerdo 
con lo dispuesto en el Código de Comercio48; d) aquéllas de las que 
sean titulares personas físicas, jurídicas y demás entidades residentes 
en territorio español, abiertas en establecimientos en el extranjero de 
entidades de crédito domiciliadas en España, que deban ser objeto de 
declaración por dichas entidades conforme a lo previsto en el artículo 
37 del RGGIT49.

B) Obligación de información sobre valores, derechos, seguros y 
rentas depositados, gestionados u obtenidas en el extranjero:

En esta obligación, la información a suministrar a la Administración 
tributaria deberá comprender: a) los valores o derechos representati-
vos de la participación en cualquier tipo de entidad jurídica; b) los 
valores representativos de la cesión a terceros de capitales propios; 
c) los valores aportados para su gestión o administración a cualquier 
instrumento jurídico, incluyendo fideicomisos y trust o masas patri-
moniales que, pese a carecer de personalidad jurídica, puedan actuar 
en el tráfico económico.

en el extranjero) y su compatibilidad con el ordenamiento comunitario”, Rev. de 
fiscalidad internacional y negocios transnacionales, nº 11, 2019, pág. 11.

47 Estableciéndose, en alguna medida, elementos correctores para acotar los obliga-
dos a presentar dicha información, cuando ya ha podido ser obtenida por otras 
vías, cuestión que hemos de poner en valor al establecer un incipiente grado de 
coordinación entre los diversos instrumentos de obtención de información.

48 Y, en consecuencia, registradas en dicha documentación contable de forma indi-
vidualizada e identificadas por su número, entidad de crédito y sucursal en la que 
figuren abiertas y país o territorio en que se encuentren situadas.

49 Siempre que hubieran podido ser declaradas conforme a la normativa del país 
donde esté situada la cuenta.
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La declaración informativa contendrá los siguientes datos: a) ra-
zón social o denominación completa de la entidad jurídica, del tercero 
cesionario o identificación del instrumento o relación jurídica, según 
corresponda, así como su domicilio; b) saldo, a 31 de diciembre de 
cada año, de los valores y derechos representativos de la participación 
en el capital o en los fondos propios de entidades jurídicas50; c) saldo 
a 31 de diciembre de los valores representativos de la cesión a terce-
ros de capitales propios51; d) saldo a 31 de diciembre de los valores 
aportados al instrumento jurídico correspondiente52.

De igual forma, esta declaración informativa deberá contener: a) 
los seguros de vida o invalidez de los que resulten tomadores a 31 de 
diciembre de cada año cuando la entidad aseguradora se encuentre 
situada en el extranjero, con indicación de su valor de rescate a dicha 
fecha; y b) las rentas temporales o vitalicias de las que sean beneficia-
rios a 31 de diciembre, como consecuencia de la entrega de un capital 
en dinero, de derechos de contenido económico o de bienes muebles o 
inmuebles, a entidades situadas en el extranjero, con indicación de su 
valor de capitalización a dicha fecha53.

Esta información no resultará exigible54: a) cuando el obligado 
tributario sea una de las entidades a las que se refiere el artículo 9.1 
del TRLIS; b) cuando el obligado tributario sea una persona jurídica 
o entidad residente en territorio español o cuando sea un estableci-
miento permanente en España de no residentes, que tengan registra-
dos en su contabilidad de forma individualizada los valores, derechos, 
seguros y rentas a los que estamos haciendo referencia; c) cuando los 
valores indicados en los apartados 1.b), 1.c) y 1.d) del art. 42.ter del 

50 La información comprenderá el número y clase de acciones y participaciones de 
las que se sea titular, así como su valor.

51 La información comprenderá el número y clase de valores de los que se sea titu-
lar, así como su valor.

52 La información comprenderá el número y clase de valores aportados, así como 
su valor.

53 Se deberá identificar a la entidad aseguradora indicando la razón social o deno-
minación completa y su domicilio.

54 Lo que, de nuevo, hemos de poner en valor, ya que en alguna medida, estas exclu-
siones pueden obedecer al establecimiento de elementos correctores para acotar 
los obligados a presentar dicha información, cuando ya ha podido ser obtenida 
por otras vías. 
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RGGIT, el valor liquidativo a que se refiere el apartado 2, el valor 
de rescate reseñado en el apartado 3.a) y el valor de capitalización 
señalado en el apartado 3.b), no superen, conjuntamente, el importe 
de 50.000 €55.

C) Obligación de informar sobre bienes inmuebles y derechos so-
bre bienes inmuebles situados en el extranjero.

Las personas físicas y jurídicas residentes en territorio español, los 
establecimientos permanentes en dicho territorio de personas o enti-
dades no residentes y las entidades a que se refiere el artículo 35.4 de 
la LGT, vendrán obligados a presentar una declaración informativa 
anual referente a los bienes inmuebles o a los derechos sobre bienes 
inmuebles, situados en el extranjero, de los que sean titulares o res-
pecto de los que tengan la consideración de titular real56, a 31 de 
diciembre de cada año.

La declaración informativa contendrá los siguientes datos: a) iden-
tificación del inmueble con especificación, sucinta, de su tipología, se-
gún se determina en la orden HAP/72/2013, de 30 de enero por la que 
se aprueba el modelo 720; b) situación del inmueble: país o territorio 
en que se encuentre situado, localidad, calle y número; c) fecha de ad-
quisición; d) valor de adquisición; e) ante supuestos de titularidad de 
contratos de multipropiedad, aprovechamiento por turnos, propiedad 
a tiempo parcial o fórmulas similares, sobre bienes inmuebles situa-
dos en el extranjero, deberá indicarse, además, la fecha de adquisición 
de dichos derechos y su valor a 31 de diciembre57; f) ante supuestos 
de titularidad de derechos reales de uso o disfrute y nuda propiedad 
sobre bienes inmuebles situados en el extranjero, deberá indicarse, 
además, la fecha de adquisición de dicha titularidad y su valor a 31 
de diciembre58.

55 En caso de superarse dicho límite conjunto deberá informarse sobre todos los 
títulos, activos, valores, derechos, seguros o rentas.

56 Conforme a lo previsto en el apartado 2 del artículo 4 de la Ley 10/2010, de 
28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del 
terrorismo.

57 Según las reglas de valoración establecidas en la Ley 19/1991, de 6 de junio, del 
Impuesto sobre el Patrimonio. 

58 Según las reglas de valoración establecidas en la Ley 19/1991, de 6 de junio, del 
Impuesto sobre el Patrimonio. 
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La obligación de información analizada no resultará de aplicación 
en los siguientes supuestos59: a) aquéllos de los que sean titulares las 
entidades a que se refiere el artículo 9.1 del TRLIS; b) aquéllos de los 
que sean titulares personas jurídicas y demás entidades residentes en 
territorio español, así como establecimientos permanentes en España 
de no residentes, registrados en su contabilidad de forma individuali-
zada y suficientemente identificados; c) aquéllos de los que sean titula-
res las personas físicas residentes en territorio español que desarrollen 
una actividad económica y lleven su contabilidad de acuerdo con lo 
dispuesto en el Código de Comercio, registrados en dicha documen-
tación contable de forma individualizada y suficientemente identifi-
cados; d) de igual forma, no existirá obligación de informar sobre 
ningún inmueble o derecho sobre bien inmueble cuando los valores a 
que se refieren los apartados 2. d), 3 y 4 de art. 54.bis del RGGIT, no 
superasen, conjuntamente, los 50.000 euros60.

Con carácter general, la presentación de esta declaración infor-
mativa se ha de realizar entre el 1 de enero y el 31 de marzo del año 
siguiente a aquel al que se refiera la información a suministrar61; no 
obstante, salvo las excepciones contempladas en la normativa regla-
mentaria, en los siguientes ejercicios la declaración solo será obligato-
ria cuando el valor conjunto de cada bloque hubiese experimentado 
un incremento superior a 20.000 € respecto del que determinó la pre-
sentación de la última declaración.

D) Obligación de informar sobre las monedas virtuales situadas 
en el extranjero.

La indicada información es introducida, como hemos anticipado, 
como consecuencia de la promulgación de la L. 11/2021, de 9 de julio, 
de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, incorporan-

59 Una vez más hemos de poner de relieve estas restricciones, por lo que de ele-
mentos correctores puedan tener, para acotar los obligados a presentar dicha 
información, cuando ya ha podido ser obtenida por otras vías.

60 En caso de superarse dicho límite conjunto deberá informarse sobre todos los 
inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles.

61 Como hemos visto, también con carácter general, cuando el valor conjunto para 
cada uno de los bloques sea superior a 50.000€. Lo que es criticado, entre otros, 
por FALCÓN Y TELLA, R.: en “El modelo 720 (II): ¿es una obligación, son tres, 
o se trata de una obligación inexigible hasta que no se apruebe un modelo para 
su presentación en papel?”, Rev. Quincena Fiscal, nº 12, 2013.



511Medidas defensivas generales para luchar contra el fraude y la elusión fiscal

do una nueva obligación informativa “sobre las monedas virtuales 
situadas en el extranjero de las que se sea titular, o respecto de las 
cuales se tenga la condición de beneficiario o autorizado o de alguna 
otra forma se ostente poder de disposición, custodiadas por personas 
o entidades que proporcionan servicios para salvaguardar claves crip-
tográficas privadas en nombre de terceros, para mantener, almacenar 
y transferir monedas virtuales”.

Sin perjuicio de que puede llamar la atención de que la indicada 
modificación incorpore en exclusividad a las monedas virtuales, de-
jando al margen otros tipos de bienes que pudieran formar parte de 
su ámbito objetivo tras la experiencia que se ha ido acumulando tras 
la entrada en vigor de la Ley 7/201262, nos llama poderosamente la 
atención —por los motivos que analizaremos posteriormente— que 
se incorpore en la modificación presentada el mismo régimen sancio-
nador previamente existente sobre otras categorías de bienes63.

A pesar de la importancia del contenido de esta declaración infor-
mativa, que aunque pudiera parecer novedosa —salvo en lo relativo 

62 Por mucho que en la Exposición de motivos de la L. 11/ 2021 se justifique porque 
puede estar “en consonancia con la modificación de la Directiva (UE) 2015/849 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la 
prevención de la utilización del sistema financiero para el blanqueo de capitales 
o la financiación del terrorismo y por la que se modifica el Reglamento (UE) 
nº 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la Directiva 
2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE 
de la Comisión, que ha incluido los citados activos en el ámbito objetivo de la 
misma”.

63 “En el caso de incumplimiento de la obligación de informar sobre las monedas 
virtuales situadas en el extranjero, la sanción consistirá en multa pecuniaria fija 
de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada moneda vir-
tual individualmente considerada según su clase que hubiera debido incluirse en 
la declaración o hubieran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, 
con un mínimo de 10.000 euros.

 La sanción será de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a 
cada moneda virtual individualmente considerada según su clase, con un míni-
mo de 1.500 euros, cuando la declaración haya sido presentada fuera de plazo 
sin requerimiento previo de la Administración Tributaria. Del mismo modo se 
sancionará la presentación de la declaración por medios distintos a los electró-
nicos, informáticos y telemáticos cuando exista obligación de hacerlo por dichos 
medios”.
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a la última obligación presentada—, no lo es tanto64, su génesis no 
puede ser entendida, a nuestro juicio, si no se pone en conexión, fun-
damentalmente por el régimen sancionador previsto ante su incum-
plimiento, como un instrumento que sirvió como incentivo65 para 
que muchos contribuyentes presentasen la denominada “declaración 
tributaria especial” (la llamada amnistía fiscal)66 y servirá, si es con-
venientemente adaptada al cumplimiento de derechos y principios co-

64 Ya que con anterioridad ya se encontraba cubierta con determinados deberes 
de información por suministro, aparecía implícita en las normativas del IRPF 
y del IP —aumentando en consecuencia la presión fiscal indirecta— (PEDREI-
RA MENÉNDEZ, J.: en “La obligación de información sobre bienes y derechos 
situados en el extranjero”, Rev. Quincena Fiscal, nº 4, 2013, pág. 3; GARCÍA 
CARACUEL, Mª: en “La obligación de información de bienes y derechos en el 
extranjero como instrumento de lucha contra el fraude fiscal”, Rev. Derecho y 
Sociedad, nº 43, 2014, pág. 455; SIMÓN ACOSTA, E.: en “Arbitrariedad y ex-
cesos jurídicos en la declaración informativa sobre bienes en el extranjero”, Rev. 
Técnica Tributaria, nº 107, 2014, pág. 42), y se podría completar con los diferen-
tes sistemas de intercambio de información internacional vigentes y a través de 
la utilización de los deberes de información individuales o por captación (en esta 
línea ver, entre otros, a BERTRÁN GIRÓN, Mª y GARCÍA CARACUEL, Mª: en 
“El establecimiento de la obligación de información sobre bienes y valores en el 
extranjero vinculada a la imputación de ganancias patrimoniales no justificadas 
en el IRPF”, Documentos del IEF, nº 16, 2013, pág. 81), de forma que autores 
como FALCÓN Y TELLA, R. (en “El Modelo 720 (I): especial referencia a la 
contabilidad de las personas físicas y a las sociedades sin personalidad”, Rev. 
Quincena Fiscal, nº 11, 2013) señalan que esta información debería canalizar-
se por otras vías, como el FATCA estadunidense y los convenios firmados por 
diferentes estados que se derivan de él. No se nos escapa que la declaración in-
formativa puede ser entendida, también, como una especie de cláusula de cierre 
de las obligaciones de los contribuyentes de declarar sus rentas y bienes. En este 
sentido, ver, entre otros a ANEIROS PEREIRA, J.: en “La obligación de informar 
sobre bienes en el extranjero como instrumento para regularizar las ganancias no 
justificadas de patrimonio”, Documentos del IEF, nº 16, 2013, pág. 62.

65 ANEIROS PEREIRA, J.: en “La obligación de informar sobre bienes en el ex-
tranjero como instrumento para regularizar las ganancias no justificadas de pa-
trimonio”, op. cit., pág. 76.

66 Que se incorpora a través de la DA 1ª del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de 
marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas 
dirigidas a la reducción del déficit público, que permitió, hasta el 30 de noviem-
bre de 2012, declarar, con una muy baja tributación, los bienes y derechos que 
se encontraban “ocultos”. SIMÓN ACOSTA, E.: en “Arbitrariedad y excesos 
jurídicos en la declaración informativa sobre bienes en el extranjero”, op. cit., 
pág. 42.



513Medidas defensivas generales para luchar contra el fraude y la elusión fiscal

munitarios y constitucionales que claramente vulnera, para controlar 
el patrimonio en el extranjero de muchos contribuyentes.

En esta línea, de los muchos aspectos que pueden ser analizados 
en relación con esta declaración informativa, destaca, como antici-
pábamos, aquel que hace referencia al régimen sancionador, directo 
e indirecto, que se establece ante el incumplimiento de la analizada 
obligación. Para su análisis, hemos de comenzar indicando que, a pe-
sar de tratarse de una obligación de carácter general, se ha puesto 
en conexión con la normativa específica de los impuestos de renta y 
sociedades, en relación con las consecuencias materiales de su inco-
rrecto cumplimiento. En efecto, para presentar esta suerte de conse-
cuencias, además de la normativa indicada67, se ha de tener en cuenta 
su reflejo en el art. 39.2 de la LIRPF68; el art. 121 de la LIS69; y las 

67 DA 18ª en la LGT; arts. 42.bis, 32.ter y 54.bis del RGGIT; orden HAP/72/2013, 
de 30 de enero por el que se aprueba el modelo 720.

68 “En todo caso tendrán la consideración de ganancias de patrimonio no justifica-
das y se integrarán en la base liquidable general del periodo impositivo más anti-
guo entre los no prescritos susceptible de regularización, la tenencia, declaración 
o adquisición de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido 
en el plazo establecido al efecto la obligación de información a que se refiere la 
DA 18ª de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

 No obstante, no resultará de aplicación lo previsto en este apartado cuando el 
contribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos corresponde 
con rentas declaradas, o bien con rentas obtenidas en periodos impositivos res-
pecto de los cuales no tuviese la condición de contribuyente por este Impuesto”. 
Artículo 39 redactado por el número dos del artículo 3 de la Ley 7/2012, de 29 
de octubre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de 
adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las actuaciones 
en la prevención y lucha contra el fraude (“BOE” 30 octubre).

69 Artículo 121. Bienes y derechos no contabilizados o no declarados: presunción 
de obtención de rentas: “1. Se presumirá que han sido adquiridos con cargo 
a renta no declarada los elementos patrimoniales cuya titularidad corresponda 
al contribuyente y no se hallen registrados en sus libros de contabilidad. La 
presunción procederá igualmente en el caso de ocultación parcial del valor de 
adquisición. 2. Se presumirá que los elementos patrimoniales no registrados en 
contabilidad son propiedad del contribuyente cuando éste ostente la posesión 
sobre ellos. 3. Se presumirá que el importe de la renta no declarada es el valor 
de adquisición de los bienes o derechos no registrados en libros de contabilidad, 
minorado en el importe de las deudas efectivas contraídas para financiar tal 
adquisición, asimismo no contabilizadas. En ningún caso el importe neto podrá 
resultar negativo. La cuantía del valor de adquisición se probará a través de los 
documentos justificativos de ésta o, si no fuera posible, aplicando las reglas de 
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Disposiciones adicionales 1ª y 2ª de la Ley 7/2012, de 29 de octu-
bre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de 
adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las 
actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude70.

valoración establecidas en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria. 4. Se presumirá la existencia de rentas no declaradas cuando hayan sido 
registradas en los libros de contabilidad del contribuyente deudas inexistentes. 
5. El importe de la renta consecuencia de las presunciones contenidas en los 
apartados anteriores se imputará al período impositivo más antiguo de entre 
los no prescritos, excepto que el contribuyente pruebe que corresponde a otro u 
otros. 6. En todo caso, se entenderá que han sido adquiridos con cargo a renta 
no declarada que se imputará al periodo impositivo más antiguo de entre los no 
prescritos susceptible de regularización, los bienes y derechos respecto de los que 
el contribuyente no hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obli-
gación de información a que se refiere la DA 18ª de la Ley General Tributaria. 
No obstante, no resultará de aplicación lo previsto en este apartado cuando el 
contribuyente acredite que los bienes y derechos cuya titularidad le corresponde 
han sido adquiridos con cargo a rentas declaradas o bien con cargo a rentas 
obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condición 
de contribuyente de este Impuesto. 7. El valor de los elementos patrimoniales a 
que se refieren los apartados 1 y 6, en cuanto haya sido incorporado a la base 
imponible, será válido a todos los efectos fiscales”. 

70 DA 1ª. Régimen sancionador en supuestos de ganancias patrimoniales no justifi-
cadas y de presunción de obtención de rentas: “La aplicación de lo dispuesto en 
el artículo 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la 
Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los Impues-
tos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, y en 
el artículo 134.6 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, 
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, determinará 
la comisión de infracción tributaria, que tendrá la consideración de muy grave, 
y se sancionará con una multa pecuniaria proporcional del 150 por ciento del 
importe de la base de la sanción.

 La base de la sanción será la cuantía de la cuota íntegra resultante de la apli-
cación de los artículos citados en el párrafo anterior. A los solos efectos de la 
determinación de la base de sanción, no se tendrán en cuenta para su cálculo las 
cantidades pendientes de compensación, deducción o aplicación procedentes de 
ejercicios anteriores o correspondientes al ejercicio objeto de comprobación que 
pudieran minorar la base imponible o liquidable o la cuota íntegra.

 La sanción establecida en esta disposición adicional será incompatible con las 
que corresponderían por las infracciones que se pudiesen haber cometido en 
relación con las ganancias patrimoniales no justificadas o la presunción de ob-
tención de rentas reguladas en los artículos 191 a 195 de la Ley 58/2003, de 17 
de diciembre, General Tributaria.
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La aplicación de esta normativa establece una especie de régimen 
sancionador en cascada, que comienza, a pesar de tratarse de obli-
gaciones informativas de carácter general, por apartarse del régimen 
sancionador previsto en la LGT para los incumplimientos de esta 
suerte de obligaciones71. En este sentido, no se aplicarán los arts. 
198 y 199 de la LGT, sino el que aparece contemplado en la DA 18ª.2 
del mismo cuerpo legal72 y desarrollado por los arts. 42.bis, 42.ter 

 En estos supuestos resultará de aplicación lo dispuesto en el artículo 188 de la 
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria”.

 DA 2ª. Imputación de ganancias de patrimonio no justificadas y de rentas presun-
tas: “La imputación regulada en el apartado 2 del artículo 39 de la Ley 35/2006, 
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de mo-
dificación parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta 
de no Residentes y sobre el Patrimonio, y en el apartado 6 del artículo 134 del 
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real 
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, establecidos por esta Ley, se realizará 
al periodo impositivo que proceda según lo señalado en dichos preceptos en el 
que hubiesen estado en vigor dichos apartados”.

71 En este sentido ver, entre otros, a GARCÍA CARACUEL, Mª: en “La obligación 
de información de bienes y derechos en el extranjero como instrumento de lucha 
contra el fraude fiscal”, Rev. Derecho y Sociedad, nº 43, 2014, pág. 455.

72 Régimen de infracciones y sanciones: “Constituyen infracciones tributarias no 
presentar en plazo y presentar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos 
las declaraciones informativas a que se refiere esta disposición adicional. Tam-
bién constituirá infracción tributaria la presentación de las mismas por medios 
distintos a los electrónicos, informáticos y telemáticos en aquellos supuestos en 
que hubiera obligación de hacerlo por dichos medios.

 Las anteriores infracciones serán muy graves y se sancionarán conforme a las 
siguientes reglas:

 a) En el caso de incumplimiento de la obligación de informar sobre cuentas en 
entidades de crédito situadas en el extranjero, la sanción consistirá en multa 
pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a 
una misma cuenta que hubiera debido incluirse en la declaración o hubieran 
sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con un mínimo de 10.000 
euros.

 La sanción será de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una 
misma cuenta, con un mínimo de 1.500 euros, cuando la declaración haya sido 
presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administración tributa-
ria. Del mismo modo se sancionará la presentación de la declaración por medios 
distintos a los electrónicos, informáticos y telemáticos cuando exista obligación 
de hacerlo por dichos medios.

 b) En el caso de incumplimiento de la obligación de informar sobre títulos, acti-
vos, valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u obtenidas en 
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y 54.bis del RGGIT, que, como presentaremos con posterioridad, ya 
supone un importante incremento de las sanciones establecidas en 
comparación con el régimen sancionador general. Pero, además, co-
mo “las Leyes reguladoras de cada tributo podrán establecer conse-
cuencias específicas para el caso de incumplimiento de la obligación 
de información”73, a estas sanciones se le superponen el régimen es-
pecial de los incrementos no justificados de patrimonio del art. 39.2 
de la LIRPF o de presunción de atribución de rentas contemplado en 
el art. 121 de la LIS, y ello salvo que se acredite que el bien ha sido 
adquirido con rentas declaradas o con rentas obtenidas en periodos 
impositivos en los que su titular no tenía la condición de contribu-
yente, es decir, no fuese residente. El legislador, no contento con la 
aplicación de estas consecuencias materiales sobre las que posterior-
mente volveremos, asocia igualmente, a la ya indicadas, una sanción 

el extranjero, la sanción consistirá en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por 
cada dato o conjunto de datos referidos a cada elemento patrimonial individual-
mente considerado según su clase, que hubiera debido incluirse en la declaración 
o hubieran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con un mínimo 
de 10.000 euros.

 La sanción será de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada 
elemento patrimonial individualmente considerado según su clase, con un míni-
mo de 1.500 euros, cuando la declaración haya sido presentada fuera de plazo 
sin requerimiento previo de la Administración tributaria. Del mismo modo se 
sancionará la presentación de la declaración por medios distintos a los electró-
nicos, informáticos y telemáticos cuando exista obligación de hacerlo por dichos 
medios.

 c) En el caso de incumplimiento de la obligación de informar sobre bienes in-
muebles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero, la sanción 
consistirá en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de 
datos referidos a un mismo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un bien 
inmueble que hubiera debido incluirse en la declaración o hubieran sido aporta-
dos de forma incompleta, inexacta o falsa, con un mínimo de 10.000 euros.

 La sanción será de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a 
un mismo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un bien inmueble, con 
un mínimo de 1.500 euros, cuando la declaración haya sido presentada fuera 
de plazo sin requerimiento previo de la Administración tributaria. Del mismo 
modo se sancionará la presentación de la declaración por medios distintos a los 
electrónicos, informáticos y telemáticos cuando exista obligación de hacerlo por 
dichos medios.

 Las infracciones y sanciones reguladas en esta disposición adicional serán incom-
patibles con las establecidas en los artículos 198 y 199 de esta Ley”.

73 DA 18ª.2º.3. de la LGT.
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específica para estos supuestos, que proviene de la DA 1ª de la Ley 
7/2012, del 150% de la cuota íntegra resultante de la aplicación de 
los anteriores regímenes74.

No es muy difícil atisbar que la aplicación conjunta de este régimen 
“sancionador”75 pueda superar, en la inmensa mayoría de los casos, 
el valor del bien o derecho que no es objeto de declaración. Y tam-
poco es difícil colegir que la aplicación de este régimen fuera tachado 
desde su origen de falto de proporcionalidad, de difícil encaje con el 
principio de capacidad económica, cercano a la confiscatoriedad76 y 
atentatorio contra principios básicos del procedimiento sancionador 
(ne bis in ídem77, legalidad78 o proporcionalidad79, entre otros).

Junto a la acumulación de las reacciones del ordenamiento ante 
el incumplimiento de la declaración informativa analizada, hemos de 
hacer una simple referencia a la articulación jurídica de la presunción, 
casi iure et de iure80, de la ganancia no justificada de patrimonio que 

74 En esta línea ver CALVO VÉRGEZ, J.: en “La presentación del modelo 720 
(declaración informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero) y su 
compatibilidad con el ordenamiento comunitario”, op. cit., págs. 12 y ss.

75 En el que, en palabras de la Comisión Europea, se engloban tres conceptos que 
persiguen objetivos muy distintos —pago de un impuesto (ganancia patrimo-
nial); indemnización por impago en el momento fijado (intereses moratorios) 
e imposición de las sanciones (lesión del derecho objetivo)—. Vid. Dictamen 
motivado —infracción nº 214/4330—, de 16 de febrero de 2017.

76 En esta línea, ver, entre otros, a ALBALADEJO SOBOLEWSKI, E. I.: en “As-
pectos conflictivos de la obligación tributaria de declarar los bienes sitos en el 
extranjero”. Rev. Carta Tributaria, nº 17, 2016, págs. 7 y ss.

77 SIMÓN ACOSTA, E.: en “Bienes en el extranjero e incrementos no justificados 
de patrimonio”. Rev. Actualidad jurídica Aranzadi, nº 847, 2012.

78 LITAGO LLEDÓ, R.: en “La necesidad de una interpretación sistemática y acor-
de al régimen sancionador de la LGT de la obligación de informar sobre bienes 
y derechos situados en el extranjero”. Rev. Tribuna Fiscal, nº 268, 2013, págs. 2 
y ss. En esta misma línea vid también, entre otros, a FERNÁNDEZ AMOR, J. 
A.: en “Examen de la declaración de bienes sitos en el extranjero a través de los 
principios jurídicos de las obligaciones tributarias formales”. Documentos del 
IEF, nº 16, 2013, pág. 146.

79 Téngase en cuenta que no se establece ningún tipo de graduación de la sanción, 
incumpliendo el art. 184 de la LGT.

80 Lo que, de nuevo en palabras de SIMÓN ACOSTA, E., nos llevaría a considerar 
que lo que se está gravado en realidad, no es renta, sino patrimonio. “Si se trata 
de un impuesto, es evidente que atenta contra la seguridad jurídica, si se trata 
de una sanción, es inconstitucional, ya que no sólo se aplica sin procedimiento 
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se anuda al indicado incumplimiento81. Se trata de la auténtica nove-
dad que se incorpora en este régimen general, ya que el contribuyente 
difícilmente podrá probar la titularidad de estos bienes y derechos 
desde una fecha anterior al periodo de prescripción, precisamente, 
como consecuencia del incumplimiento del deber de declarar, y ello 
supondrá que “en todo caso tendrán la consideración de ganancias de 
patrimonio no justificadas y se integrarán en la base liquidable general 
del periodo impositivo más antiguo entre los no prescritos susceptible 
de regularización”82, lo que de facto supone la imprescriptibilidad de 
dicha deuda83.

Como consecuencia de esta normativa, diversos contribuyentes de-
nunciaron ante la Comisión Europea su aplicación en nuestro Estado, 
denuncias que fueron admitidas a trámite de conformidad con el art. 
258 del TFUE y se abrió una investigación formal por procedimiento 
de infracción al Reino de España. Dicho procedimiento, tras las co-
rrespondientes audiencias a ambas partes, dio lugar al dictamen mo-

sancionador sino que incurre en ne bis in ídem”. En “Bienes en el extranjero e 
incrementos no justificados de patrimonio”. Rev. Actualidad jurídica Aranzadi, 
nº 847, 2012. En esta línea, ver también a BERTRÁN GIRÓN, Mª y GARCÍA 
CARACUEL, Mª: en “El establecimiento de la obligación de información sobre 
bienes y valores en el extranjero vinculada a la imputación de ganancias patri-
moniales no justificadas en el IRPF”, op. cit., pág. 83.

81 Lo que, para parte de la doctrina, puede ser la verdadera razón de la confi-
guración de las ganancias no justificadas que se deriva de la implantación del 
modelo 720, ya que salvo por esta alteración de la naturaleza de la presunción, 
el supuesto ya se encontraba recogido en el art. 39 de la LIRPF. Por todos ver a 
ALMAGRO MARTÍN, C.: en “Mecanismos presuntivos como herramienta para 
la afloración de rentas: a vueltas con las ganancias no justificadas”. Rev. Quince-
na Fiscal, nº 5, 2013, págs. 9 y ss.

82 Art. 39.2 LIRPF.
83 Lo que supone una ruptura de las reglas de juego entre la Administración tribu-

taria y los administrados (ALBIÑANA CILVETI, C y GUTIÉRREZ VÁZQUEZ, 
J.: en “Declaración informativa sobre bienes y derechos en el extranjero —mo-
delo 720—. Aspectos conflictivos”, op. cit., pág. 3). En esta línea ver, entre otros, 
a ALARCÓN GARCÍA, E.: en “Final del procedimiento de infracción frente al 
modelo 720: un dictamen digno de reflexión”. Rev. De contabilidad y Tribu-
tación, nº 431, 2019, págs. 81 y ss.; CALVO VÉRJEZ, J.: en “La presentación 
del modelo 720 (declaración informativa sobre bienes y derechos situados en 
el extranjero) y su compatibilidad con el ordenamiento comunitario”, op. cit., 
pág. 17; PEDREIRA MENÉNDEZ, J.: En “La obligación de información sobre 
bienes y derechos situados en el extranjero”, op. cit., pág. 14.
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tivado de la Comisión Europea de 15 de febrero de 201784, que, en 
lo que ahora nos interesa, pone de manifiesto los siguientes extremos: 
a) carece de pertinencia, en la legislación española, para establecer 
este sistema, que los bienes y derechos sobre los que se debe declarar 
se inscriban en el marco de intercambio de información vigente en 
la actualidad en la UE. Tal afirmación se aplica a los residentes, sean 
ciudadanos españoles o de otros Estados miembros de la UE o del 
EEE; b) las sanciones impuestas en caso de incumplimiento son con-
siderablemente más onerosas que las aplicadas en una situación pu-
ramente interna. Los contribuyentes residentes en España, con bienes 
y derechos situados en dicho territorio, no están sujetos a sanciones 
comparables; c) el modelo 720 impone a los contribuyentes obliga-
ciones específicas de información que pueden influir negativamente 
en su decisión de invertir en el extranjero. Y esa diferencia de trato 
según la jurisprudencia del TJUE, puede restringir las libertades de la 
Unión; d) la indicada diferencia de trato abarca tanto a las obligacio-
nes tributarias exigidas como al régimen sancionador conexo; e) la 
Comisión rechaza enérgicamente la presunción de que la tenencia de 
bienes y derechos en el extranjero albergue el propósito de defraudar 
a la Hacienda Pública; f) en relación con la comparación que realiza 
la Comisión de la respuesta sancionadora ante el incumplimiento del 
deber de declarar sobre bienes situados en territorio español y en el 
extranjero, nos basta con precisar que: 1º Por no cumplimentar la 
declaración, el importe de la sanción fija puede ser 50 veces superior 
a la prevista en el art. 198.1 de la LGT. 2º Por presentación extem-
poránea, el importe mínimo es 15 veces superior al previsto en el art. 
198.2 de la LGT, cuando no hay ocultación que justifique la sanción 
más elevada. 3º Por la declaración inicial incompleta, el importe mí-
nimo puede ser 15 veces superior al previsto en el art. 198.2 de la 
LGT. 4º Por cumplimiento incompleto, inexacto o con datos falsos, 
el importe mínimo de la sanción puede ser 66,66 veces superior de la 
multa impuesta por el art. 199.2 de la LGT; g) la Comisión incide en 
la existencia de imprescriptibilidad de la ganancia no justificada de 
patrimonio asociada al incumplimiento de la declaración informativa, 

84 Para un análisis del Dictamen de la Comisión y sus antecedentes, ver, entre otros, 
a ALARCÓN GARCÍA, E.: en “Final del procedimiento de infracción frente al 
modelo 720: un dictamen digno de reflexión”, op. cit., págs. 80 y ss.
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y recuerda que el TJUE acepta la existencia de plazos superiores en su-
puestos de bienes contenidos en el extranjero, pero estos plazos supe-
riores no pueden ser interpretados como ausencia de plazo, ya que no 
se pueden equiparar estas conductas a supuestos como el genocidio 
o el terrorismo; h) la multa proporcional del 150% vinculada a la no 
declaración de los bienes y derechos es muy desproporcionada y supe-
rior a otros instrumentos vigentes en el ordenamiento español como 
los recargos por declaración extemporánea. En definitiva, la inversión 
en el extranjero se asimila a una inversión por medios fraudulentos 
en todos los casos, aunque se realice en el ejercicio de las libertades 
fundamentales de la Unión Europea.

Como consecuencia de cuanto antecede, la Comisión concluye que 
las medidas analizadas restringen las libertades fundamentales con-
sagradas en el TFUE, incumpliendo el principio de proporcionalidad 
entre el fin perseguido y la limitación de dichas libertades85, y que, 
en consecuencia, el Reino de España ha incumplido las obligaciones 
que le incumben en virtud de los arts. 21, 45, 49, 56 y 63 del TFUE86 
y los arts. 28, 31, 36, y 40 del Acuerdo sobre el EEE87, de tal forma 
que invitó al Reino de España a que adoptase las medidas requeridas 
para ajustarse al dictamen reseñado en un plazo de dos meses desde 
su recepción. Ante la falta de respuesta por parte de nuestras autori-
dades, la Comisión decidió llevar al Reino de España ante el TJUE el 
9 de junio de 2019.

A nuestro juicio, no obstante, lo verdaderamente sorprendente 
de esta evolución es que no se reaccionase antes desde las propias 

85 Siguiendo el mismo esquema interpretativo que ha ido acuñando la jurispruden-
cia del TJUE. En este sentido ver entre otros a GARCÍA MORENO, V. A.: en 
“Principio de proporcionalidad: de las sanciones por no declarar movimientos 
en efectivo a las sanciones por no declarar bienes en el extranjero”, Rev. La ley, 
nº 6192, 2018. 

86 Básicamente se refiere a la libre circulación de personas; libre circulación de 
trabajadores, libertad de establecimiento, libre prestación de servicios, y libre 
circulación de capitales.

87 Que igualmente hacen referencia, respectivamente, a la libre circulación de los 
trabajadores, a la libertad de establecimiento, a la libre prestación de servicios y 
al libre movimiento de capitales.
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instancias administrativas y judiciales nacionales88 ya que con los 
mismos argumentos presentados ante la Comisión, y validados por 
ésta, se podía probar la lesión de derechos fundamentales recogidos 
en nuestra Constitución: seguridad jurídica89, tutela judicial efectiva, 
capacidad económica, derecho a la propiedad, igualdad, ne bis in in-
dem90, sanciones aplicables de plano, tipicidad91, proporcionalidad 
sancionadora92…

Más sorprendente nos parece, o quizás últimamente no tanto, 
el hecho de que sobre todas estas cuestiones, a pesar de los seve-
ros reproches que hemos recensionado líneas arriba y que realiza la 
Comisión Europea, en el Dictamen Motivado antes mencionado, y 
a pesar, igualmente, de la previsible sentencia condenatoria al Reino 
de España por el TJUE, nuestro legislador no haya reaccionado y no 
se hayan incorporado las precisiones y reformas oportunas en la Ley 

88 Con alguna excepción como la STSJ de Cataluña 572/2019, de 20 de mayo, en la 
que anula la sanción por presentación extemporánea del modelo 720 porque la 
UE ya emplazó a España a modificar la legislación por vulnerar la libre circula-
ción de capitales y por el carácter desproporcionado de su régimen sancionador. 
También podemos citar, entre otras, algunas resoluciones de TEAC, como la del 
14 de febrero de 2019, aunque para pronunciarse sobre la prueba diabólica con-
templada en el art. 39.2 de la LIRPF, se limitan a exigir una mayor motivación, 
que no atienda a elementos genéricos sino a los específicos incumplimientos de 
la declaración informativa.

89 En esta misma línea ver, entre otros a FALCÓN Y TELLA, R.: en “El antepro-
yecto de ley de intensificación de lucha contra el fraude: especial referencia a 
la obligación de informar sobre bienes en el extranjero”, Rev. Quincena Fiscal, 
nº 10, 2012, pág. 2; BERTRÁN GIRÓN, Mª y GARCÍA CARACUEL, Mª: en 
“El establecimiento de la obligación de información sobre bienes y valores en el 
extranjero vinculada a la imputación de ganancias patrimoniales no justificadas 
en el IRPF”, op. cit., pág. 84.

90 SIMÓN ACOSTA, E.: en “Arbitrariedad y excesos jurídicos en la declaración in-
formativa sobre bienes en el extranjero”, Rev. Técnica Tributaria, nº 107, 2014, 
págs. 46 y ss. 

91 En esta línea ver entre otros a LITAGO LLEDÓ, R.: en “La necesidad de una 
interpretación sistemática y acorde al régimen sancionador de la LGT de la obli-
gación de informar sobre bienes y derechos situados en el extranjero”, op. cit., 
págs. 2 y ss.

92 En esta línea ver, entre otros, a ESPEJO POYATO, I.: en “La recurrente ley de re-
presión de fraude fiscal”, Rev. Tribuna Fiscal, nº 264, 2013, págs. 4 y ss.; ALAR-
CÓN GARCÍA, E.: en “Final del procedimiento de infracción frente al modelo 
720: un dictamen digno de reflexión”, op. cit., pág. 83 y ss.
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11/2021 de Prevención y Lucha contra el Fraude fiscal, que se nos 
antoja como instrumento normativo idóneo para realizar las modi-
ficaciones necesarias para acomodar la estudiada medida defensiva 
con los principios, derechos y garantías que han de observar nuestro 
ordenamiento fiscal. Máxime cuando por la normativa indicada, co-
mo hemos adelantado, se incorpora la obligación de informar sobre 
monedas virtuales situadas en el extranjero con el mismo régimen 
sancionador claramente cuestionado.

El resultado de esta deriva93, insistimos, muy posiblemente con-
llevará la eliminación de la obligación analizada como consecuencia 
de la previsible sentencia condenatoria del TJUE, al menos en relación 
con la obligación de informar sobre bienes y derechos situados en los 
Estados Miembros y los Estados del EEE94. Sería aconsejable que 
esta eliminación abarcarse, también, a todos los Estados con los que 
tenga suscrito el Reino de España Convenios de intercambio de infor-
mación95 y, si se pretende mantener con el resto, especialmente con 
los territorios objeto de nuestro estudio96, más por su efecto inducido 
que por su operatividad práctica, se ha de adaptar dicha normativa 
a los principios consagrados en nuestro derecho interno, alterando 
su sistema sancionador; bien estableciendo un límite acumulado de 
sanciones; bien suprimiendo la presunción iure et de iure de ganancia 
patrimonial y su imprescriptibilidad; bien, sería a nuestro juicio lo 
deseable, volviendo al régimen general establecido ante el incumpli-

93 Compartimos completamente la opinión de SIMÓN ACOSTA, E. (En “Arbitra-
riedad y excesos jurídicos en la declaración informativa sobre bienes en el ex-
tranjero”, op. cit., pág. 43.) al señalar que estas declaraciones informativas han 
de enmarcarse en el seno de decisiones apresuradas y poco meditadas provoca-
das por la crisis económica y el desajuste presupuestario.

94 Teniendo en cuenta, además, que las libertades comprendidas en el TFUE no 
solo afectan a los países miembros, sino también a las relaciones de estos con 
terceros Estados. En este sentido, ver, entre otros a ALARCÓN GARCÍA, E.: en 
“Final del procedimiento de infracción frente al modelo 720: un dictamen digno 
de reflexión”, op. cit., pág. 87.

95 En esta línea ver CALVO VÉRJEZ, J.: en “La presentación del modelo 720 (de-
claración informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero) y su 
compatibilidad con el ordenamiento comunitario”, op. cit., pág. 25.

96 En este sentido parece pronunciarse, entre otros, ANEIROS PEREIRA, J.: en “La 
obligación de informar sobre bienes en el extranjero como instrumento para 
regularizar las ganancias no justificadas de patrimonio”, op. cit., pág. 65.
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miento de estas obligaciones, con la posibilidad de graduación de las 
sanciones en aquellas conductas que objetivamente sean más peligro-
sas97 para el cumplimiento del deber de contribuir.

4. DECLARACIONES DE INFORMACIÓN SOBRE 
MECANISMOS DE PLANIFICACIÓN FISCAL AGRESIVA

La preocupación a nivel internacional sobre la planificación fiscal 
agresiva se remonta a finales del siglo pasado y podemos situar como 
su punto de inflexión el estudio sobre la labor de los intermediarios 
financieros publicado por la OCDE en 200898. De forma paralela, 
especialmente en el ámbito anglosajón, un grupo cualitativamente im-
portante de países desarrollaron una serie de instrumentos contra la 
elusión, que inciden, de forma directa o indirecta, en la obligación de 
declarar a la Administración Tributaria operaciones o esquemas que 
pudieran ser sospechosos de prácticas elusivas99. En este contexto, 

97 Muy posiblemente porque el país de la fuente sea opaco fiscalmente. Ver en esta 
línea, entre otros, a ALBALADEJO SOBOLEWSKI, E. I.: en “Aspectos conflic-
tivos de la obligación tributaria de declarar los bienes sitos en el extranjero”, 
op. cit., págs. 10 y 11.; ALMAGRO MARTÍN, C.: en “Mecanismos presuntivos 
como herramienta para la afloración de rentas: a vueltas con las ganancias no 
justificadas”, op. cit., pág. 12. En cualquiera de los casos, conviene no resuci-
tar el régimen sancionador de peligro afortunadamente desterrado de nuestros 
sistemas constitucionales. Vid, en esta línea, a SIMÓN ACOSTA, E.: en “Arbi-
trariedad y excesos jurídicos en la declaración informativa sobre bienes en el 
extranjero”, Rev. Técnica Tributaria, nº 107, 2014, págs. 65 y ss.

98 OCDE. Study into the Role of Tax Intermediaeres (2008). Los trabajos de es-
te organismo internacional fueron desarrollados, con la publicación en el año 
2011 —OCDE, Tackling Aggressive Tax Planning througb Improved Transpa-
rency and Disclosure— de un informe que profundiza en la necesidad de crear 
mecanismos a través de los cuales los diferentes estados tengan conocimiento 
del desarrollo de la planificación fiscal para que puedan actuar de forma eficaz y 
temprana contra el componente elusivo que pudiera conllevar.

99 Para un excelente análisis de este tema, recomendamos la lectura del trabajo de 
PALAO TABOADA, C.: en “La declaración previa de operaciones posiblemente 
constitutivas de elusión fiscal”. Rev. C y T. CEF, nº 392, 2015, págs. 43 y ss. 
Autor que nos pone de manifiesto como los trabajos preparatorios para la arti-
culación de la acción 12 BEPS parte de los dos modelos básicamente existentes 
“el «planteamiento basado en las operaciones» (transaction-based approach) y 
el «planteamiento basado en el promotor» (promoter-based approach). El pri-
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las iniciativas tendentes a poner coto a dichas prácticas se desarrollan, 
en primer lugar, en el seno del denominado cumplimiento cooperativo 
(compliance), lo que vino a denominarse, como hemos adelantado, 
“trasparencia a cambio de certeza”100, y más tarde, se incorporan en-
tre las acciones puestas en marcha para evitar la erosión de las bases 
imponibles, concretándose en el ámbito de la acción 12 del plan BEPS.

Aunque existían precedentes previos entre los diferentes trabajos 
de la UE101, tras la consulta pública realizada por la Comisión en 
2016, la UE aprueba la Directiva del Consejo 2018/822, de 25 de 
mayo, que “modifica la Directiva 2011/16/UE, por lo que se refiere al 
intercambio automático y obligatorio de información en el ámbito de 
la fiscalidad en relación con los mecanismos trasfronterizos sujetos a 
comunicación de información”. La indicada directiva, conocida co-
mo DAC6, recogerá los elementos fundamentales de la acción 12 del 
plan BEPS, pero estableciendo una norma vinculante para los Estados 
Miembros, ya que la acción 12 no constituía un estándar mínimo102.

mero, que correspondería al modelo de los Estados Unidos, se caracteriza por 
identificar primero operaciones que la AT considera que originan riegos recau-
datorios o de política fiscal y exigir después su declaración a los contribuyentes 
que obtienen un beneficio de dichas operaciones o ayudan a su realización. El 
segundo correspondería al modelo del Reino Unido e Irlanda que se centraría 
más en el papel desempeñado por los promotores de esquemas de planificación, 
si bien toma en consideración que dichos esquemas están obligados a declarar 
promotores y contribuyentes”. (Pág. 76). 

100 Que se ha incorporado incluso a nuestro código de buenas prácticas. En esta 
línea, entre otros, ver a MARTÍNEZ MUÑOZ, Y.: en La declaración obligatoria 
de mecanismos de planificación fiscal agresiva en el marco de la protección de los 
derechos fundamentales. Ed. Tirant. Tributario. Valencia, 2019, pág. 26. En esta 
misma línea recomendamos, entre otros, la lectura del trabajo de CÓRDOBA 
OCAÑA E.: “La relación cooperativa entre Administración y contribuyentes: 
transparencia, gestión del riesgo fiscal y seguridad jurídica”. En El fraude fis-
cal en España. GIMÉNEZ-REINA, E. y RUIZ GALLUD, S. Coordinadores. Ed. 
Aranzadi, Pamplona, 2018, págs. 993 y ss.

101 Entre los que podemos destacar la recomendación de la Comisión de 6-XII-2012 
sobre planificación fiscal agresiva en la que se invita a los Estados Miembros a 
introducir en su legislación nacional medidas antifraude que permitan ignorar 
todo mecanismo artificial con el único objeto de obtener ventajas fiscales.

102 MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva sobre revelación de mecanismos 
transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición en España: 
transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales”, Rev. Nueva Fisca-
lidad, nº 2, 2019, pág. 27.
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Lo que se pretende con la legislación surgida tras la trasposición 
de la Directiva es profundizar en el acceso de información en una fase 
temprana y previa a la utilización de la planificación fiscal del contri-
buyente, monotorizando los esquemas de planificación fiscal poten-
cialmente agresivos que han sido declarados por su propios creadores 
para adoptar las medidas legislativas o de control oportunas con la 
finalidad de minimizar los riegos que se puedan generar con los in-
dicados comportamientos. No obstante, a nuestro juicio103, el verda-
dero objetivo de la indicada normativa bien pudiera ser provocar un 
efecto disuasorio sobre los intermediaros financieros de manera que 
se abstengan de proponer y comercializar dichas estructuras entre sus 
clientes. De igual forma, hemos de tener en cuenta que esta informa-
ción del esquema de planificación fiscal agresiva que se va a poner en 
conocimiento a las Autoridades fiscales de los Estados, será más tarde 
objeto de intercambio de información entre los Estados, siguiendo las 
pautas tradicionales de la asistencia mutua104.

En definitiva, se trata de incorporar en el seno de los deberes 
de información una estructura triangular105 —administraciones tri-
butarias versus intermediarios financieros versus contribuyentes—, 
más propia de las relaciones cooperativas que del régimen tradicio-
nal de esta suerte de obligaciones informativas106. Para ello, se parte 

103 Coincidimos con MARTÍNEZ MUÑOZ, Y.: en La declaración obligatoria de 
mecanismos de planificación fiscal agresiva en el marco de la protección de los 
derechos fundamentales, op. cit., pág. 49. Ambos objetivos: obtención de infor-
mación en fase temprana (para poder planificar mejor las actuaciones inspecto-
ras y para provocar los necesarios cambios normativos) y el efecto disuasorio 
(tanto para los contribuyentes como para los intermediarios) son analizados, 
también, entre otros, por RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, J.: en Revelación de esque-
mas de planificación fiscal agresiva: directiva de intermediarios fiscales. Cuader-
nos Fiscalidad Lefebvre. 2ª Ed. Madrid, 2018, págs. 11 y ss.

104 En este sentido hemos de tener en cuenta el Reglamento de Ejecución (UE) 
2019/532 de la Comisión de 28 de marzo de 2019 por el que se modifica el regla-
mento 2015/2378, en lo que respecta a los formularios normalizados, incluidos 
acuerdos lingüísticos, para el intercambio automático obligatorio de informa-
ción sobre acuerdos transfronterizos notificables.

105 En esta línea, PALAO TABOADA, C.: en “La declaración previa de operaciones 
posiblemente constitutivas de elusión fiscal”, op. cit., pág. 46.

106 Por mucho que pudiéramos demandar su coordinación “…el dilema sobre el 
carácter voluntario u obligatorio de la aportación de la información a la Admi-
nistración tributaria podría superarse, en mi opinión, atendiendo a la naturaleza 
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de un concepto político tributario “planificación fiscal agresiva”107 
que, como veremos, relativiza categorías tributarias tradicionales 
(elusión, evasión, economías de opción) y que afecta a la propia se-
guridad jurídica al desbordar los contornos de la planificación fiscal 
lícita108.

Lo anterior se pone de manifiesto en que tanto la Directiva como 
las normas ideadas tras su trasposición renuncian a la propia defini-
ción del concepto y acotan la obligación de declarar en relación con 
las llamadas “señas distintivas”, que provocarán, con independencia 
de que nos encontremos ante una planificación fiscal lícita o ilícita, el 
deber de declarar el esquema fiscal planificado y/o utilizado.

En efecto, a la hora de presentar el ámbito objetivo de la decla-
ración informativa, en ella se parte del concepto “mecanismo”, no 
definido en la Directiva y que ha sido precisado en la normativa de 
trasposición española en sentido amplio, al entender por tal, “todo 
acuerdo, negocio jurídico, esquema u operación trasfronterizo” en el 
que concurran una serie de requisitos que configuran la obligación de 

complementaria de ambas medidas, teniendo en cuenta que, en principio, los 
sujetos encargados de aportar la información en cado uno de estos sistemas difie-
ren con carácter general” MARTÍNEZ MUÑOZ, Y.: en La declaración obligato-
ria de mecanismos de planificación fiscal agresiva en el marco de la protección de 
los derechos fundamentales, op. cit., pág. 38. Pero desde nuestro punto de vista, 
coincidiendo con PALAO TABOADA, C. (En “La declaración previa de opera-
ciones posiblemente constitutivas de elusión fiscal”, op. cit., pág. 72) se debería 
haber establecido con carácter previo un estudio sobre los resultados obtenidos 
por estos mismos esquemas en su perspectiva cooperativa.

107 Que en palabras de SOLER ROCH Mº T. (En el prólogo de la obra de MORE-
NO GONZÁLEZ, S. Tax Rulings: intercambio de información en el contexto 
pots-beps. op. cit., pág. 16.) no deja de ser un concepto poco claro y sin sustrato 
jurídico, más bien una convención dirigida a designar una “zona gris” entre las 
legítimas planificaciones fiscales y la elusión fiscal.

108 MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva sobre revelación de mecanismos 
transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición en España: 
transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales”, op. cit., pág. 22. En 
esta misma línea QUINTAS BERMÚDEZ, J.: en “Planificación fiscal: obligacio-
nes de comunicación de intermediarios fiscales y contribuyentes: Directiva (UE) 
2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 (DAC6): síntesis y crítica”. BIB 
2018/14313. Aranzadi, pág. 14.
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su comunicación109. Además, el mecanismo ha de ser transfronterizo, 
es decir, ha de afectar a más de un Estado miembro o a un Estado 
miembro y un tercer país110, y ha de reflejar una “planificación fiscal 
agresiva”, que, como anticipábamos, no es definida, ya que se consi-
dera más eficaz tratar de concretarla a “través de la elaboración de 
una lista de características y elementos presentes en tales mecanismos 
que supongan claros indicios de elusión o fraudes fiscales”111. Son las 
llamadas “señas distintivas”.

Estas “señas” quedan distribuidas en cinco categorías contempla-
das en el Anexo IV de la DAC6 y han de ponerse en relación con el 
concepto previo de “beneficio principal”112 —ahorro fiscal producido 

109 Concretamente, los establecidos en la letra b del art. 45.2 del RGGIT, modifi-
cado, como veremos, para completar la transposición de la Directiva por el RD 
243/2021, de 6 de abril.

110 Entendiendo por tal, en los términos del art. 3.18 DAC6: “«mecanismo trans-
fronterizo»: un mecanismo que afecte a más de un Estado miembro o a un Esta-
do miembro y un tercer país cuando se cumpla, como mínimo, una de las condi-
ciones siguientes: a) no todos los participantes en el mecanismo son residentes a 
efectos fiscales en la misma jurisdicción; b) uno o varios de los participantes en 
el mecanismo son simultáneamente residentes a efectos fiscales en más de una ju-
risdicción; c) uno o varios de los participantes en el mecanismo ejercen una acti-
vidad económica en otra jurisdicción a través de un establecimiento permanente 
situado en esa jurisdicción, y el mecanismo constituye una parte o la totalidad 
de la actividad económica de ese establecimiento permanente; d) uno o varios de 
los participantes en el mecanismo ejercen una actividad en otra jurisdicción sin 
ser residente a efectos fiscales o sin crear un establecimiento permanente que esté 
situado en esta jurisdicción; e) dicho mecanismo tiene posibles consecuencias so-
bre el intercambio automático de información o la identificación de la titularidad 
real”.

111 En este sentido, en el considerando núm. 9 DAC6 se puede leer que: “Los meca-
nismos de planificación fiscal agresiva han evolucionado a lo largo de los años 
adquiriendo una complejidad creciente y están permanentemente sometidos a 
modificaciones y ajustes para hacer frente a las medidas adoptadas por las auto-
ridades tributarias para contrarrestarlos. Teniendo en cuenta lo anterior, en vez 
de definir el concepto de planificación fiscal agresiva, sería más eficaz tratar de 
detectar los mecanismos de planificación fiscal potencialmente agresiva mediante 
la elaboración de una lista de las características y elementos de las operaciones 
que presenten claros indicios de elusión o fraude fiscales. A estas indicaciones se 
les denomina «señas distintivas»”.

112 “Este criterio se tendrá por satisfecho cuando se pueda determinar que el bene-
ficio principal o uno de los beneficios principales que una persona puede esperar 
razonablemente de un determinado mecanismo, teniendo en cuenta todos los 
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por el mecanismo de planificación como es definido por nuestras nor-
mas de trasposición—. No obstante, dicha conexión no se produce en 
todos los casos con la misma intensidad, puesto que las señas genera-
les (A) y algunas específicas de los bloques (B y C), solo se tendrán en 
cuenta, a efectos de provocar el devengo de la obligación de declarar, 
si concurren previamente con el criterio del beneficio principal, mien-
tras que el resto provocarán directamente el nacimiento de analizado 
deber113. Las indicadas señas son las que siguen:

(A) Señas distintivas generales vinculadas al criterio del beneficio 
principal: 1. Un mecanismo en cuyo marco el contribuyente interesa-
do o los participantes en él se comprometen a respetar una cláusula de 
confidencialidad114; 2. Un mecanismo en cuyo marco el intermediario 
tiene derecho a percibir honorarios que se fijan en función de: a) el 
importe del beneficio fiscal derivado del mecanismo; o b) el hecho de 
que se derive efectivamente o no de ese mecanismo un beneficio fis-
cal115; 3. Un mecanismo que cuente con una documentación o estruc-
tura sustancialmente normalizadas y que esté a disposición de más de 
un contribuyente interesado sin que sea necesario adaptarlo sustan-
cialmente para su ejecución.

factores y circunstancias pertinentes, es la obtención de un beneficio fiscal” Ane-
xo IVº DAC6. Criterio que, en alguna medida, nos recuerda a la norma general 
antiabuso de la Directiva antielusión fiscal (Directiva 2016/1164 del Consejo, 
de 12 de julio de 2016). Ver, en esta línea, a MORENO GONZÁLEZ, S: en “La 
Directiva sobre revelación de mecanismos transfronterizos de planificación fiscal 
agresiva y su transposición en España: transparencia, seguridad jurídica y dere-
chos fundamentales”, op. cit., pág. 22.

113 “Las señas distintivas generales de la categoría A y las señas distintivas específi-
cas de la categoría B y de la categoría C, apartado 1, letra b), inciso i), y letras c) 
y d), solo pueden tenerse en cuenta cuando se atengan al «criterio del beneficio 
principal». En lo que respecta a las señas distintivas de la categoría C, apartado 
1, el hecho de que se den las condiciones descritas en la categoría C, apartado 1, 
letra b), inciso i), y letras c) o d), no constituirá por sí solo un motivo suficiente 
para concluir que un determinado mecanismo satisface el criterio del beneficio 
principal”. Anexo IVº. DAC6. 

114 En virtud de la cual se les puede exigir que se abstengan de revelar la forma en 
que el mecanismo en cuestión podría proporcionarles una ventaja fiscal con res-
pecto a otros intermediarios o a las autoridades tributarias.

115 Ello incluiría la obligación de que el intermediario devuelva total o parcialmente 
los honorarios cuando no se haya obtenido ni total ni parcialmente el beneficio 
fiscal previsto derivado del mecanismo.
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(B) Señas distintivas específicas vinculadas al criterio del beneficio 
principal: 1. Un mecanismo en cuyo marco sus participantes adopten 
medidas artificiosas consistentes en la adquisición de una sociedad 
con pérdidas, el cese de la actividad principal de dicha sociedad y la 
utilización de las pérdidas para reducir sus obligaciones tributarias116; 
2. Un mecanismo que tiene por efecto convertir la renta en capital, 
donaciones u otras categorías de renta sujetas a un gravamen inferior 
o fiscalmente exentas; 3. Un mecanismo que incluye operaciones cir-
culares que dan lugar a la “ida y vuelta” de fondos117.

(C) Señas distintivas específicas vinculadas a las operaciones trans-
fronterizas: 1. Un mecanismo que implica la deducibilidad de los 
pagos transfronterizos efectuados entre dos o varias empresas aso-
ciadas118; 2. Se reclaman deducciones por la misma depreciación del 
activo en más de una jurisdicción; 3. Se reclama una deducción por 
doble imposición en relación con una misma renta o capital en más 
de una jurisdicción; 4. Existencia de un mecanismo que incluya trans-
ferencias de activos y en el que haya una diferencia significativa en el 
importe considerado pagadero como contrapartida por los activos en 
dichas jurisdicciones implicadas.

(D) Señas distintivas específicas relativas al intercambio automá-
tico de información y la titularidad real: 1. Un mecanismo que puede 
tener por efecto menoscabar la obligación de comunicar información 
establecida en las normas de aplicación de la legislación de la Unión 
o cualquier acuerdo equivalente sobre el intercambio automático de 

116 En particular, mediante la transferencia de dichas pérdidas a otra jurisdicción o 
a través de la aceleración de su utilización.

117 En particular, a través de entidades interpuestas que no desempeñan ninguna 
otra función comercial principal o de operaciones que se compensan o anulan 
mutuamente o que presentan otras características similares.

118 Cuando se cumpla, como mínimo, una de las siguientes condiciones: a) el des-
tinatario no reside a efectos fiscales en ninguna jurisdicción fiscal; b) aunque el 
destinatario reside a efectos fiscales en una jurisdicción determinada, ésta o no 
aplica ningún impuesto de sociedades o aplica el impuesto de sociedades al tipo 
cero o casi cero o figura en una lista de jurisdicciones de terceros países que han 
sido calificadas conjuntamente por los Estados miembros o en el marco de la 
OCDE como no cooperadoras; c) el pago se beneficia de una exención total del 
impuesto en la jurisdicción en la que el destinatario reside a efectos fiscales; d) 
el pago se beneficia de un régimen fiscal preferente en la jurisdicción en la que el 
destinatario reside a efectos fiscales.
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información sobre “cuentas financieras”, incluidos los acuerdos con 
terceros países, o que aproveche la inexistencia de tal legislación o de 
tales acuerdos119; 2. Un mecanismo que implica una cadena de titu-
laridad formal o real no transparente, mediante la participación de 
personas, instrumentos o estructuras jurídicos120.

(E) Señas distintivas específicas relativas a los precios de transfe-
rencia: 1. Un mecanismo que conlleva la utilización de un régimen de 
protección unilateral; 2. Un mecanismo que conlleva la transmisión 
de activos intangibles difíciles de valorar121; 3. Un mecanismo que 

119 Estos mecanismos incluirán como mínimo lo siguiente: a) la utilización de una 
cuenta, producto o inversión que no sea, o pretenda no ser, una “cuenta finan-
ciera”, pero que presente características sustancialmente similares a las de una 
“cuenta financiera”; b) la transferencia de “cuentas financieras” o activos a ju-
risdicciones que no están obligadas al intercambio automático de información 
sobre “cuentas financieras” con el Estado de residencia del contribuyente intere-
sado, o el recurso a tales jurisdicciones; c) la reclasificación de renta y capital en 
productos o pagos que no están sujetos al intercambio automático de informa-
ción sobre “cuentas financieras”; d) la transferencia a, o la conversión de, una 
“institución financiera” o una “cuenta financiera” o de sus activos, a, o en, una 
“institución financiera” o una “cuenta financiera” o activos no sujetos a comu-
nicación de información con arreglo al intercambio automático de información 
sobre “cuentas financieras”; e) la utilización de entidades, instrumentos o es-
tructuras jurídicos que eliminan o pretenden eliminar la notificación de uno o 
varios titulares de cuentas o personas que ejercen el control con arreglo al inter-
cambio automático de información sobre “cuentas financieras”; f) mecanismos 
que socavan o explotan las vulnerabilidades de los procedimientos de diligencia 
debida empleados por las “instituciones financieras” para cumplir sus obliga-
ciones de comunicar información sobre “cuentas financieras”, entre los que se 
incluye el recurso a jurisdicciones cuyos regímenes de control del cumplimiento 
de la legislación contra el blanqueo de capitales son inadecuados o insuficientes 
o cuyas exigencias de transparencia a las personas o instrumentos jurídicos son 
insuficientes.

120 Siempre que: a) que no realizan una actividad económica sustantiva respaldada 
por personal, equipos, activos e instalaciones adecuadas; y b) que están consti-
tuidos, gestionados, domiciliados, controlados o establecidos en una jurisdicción 
distinta de la jurisdicción de residencia de uno o varios de los titulares reales 
de los activos correspondientes a tales personas, instrumentos o estructuras 
jurídicos; y c) en los que los titulares reales de dichas personas, instrumentos 
o estructuras jurídicos, en la definición de la Directiva (UE) 2015/849, no son 
identificables.

121 El término “activos intangibles difíciles de valorar” se refiere a los activos in-
tangibles y a los derechos sobre activos intangibles con respecto a los cuales, 
en el momento de su transferencia entre empresas asociadas: a) no existen acti-
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implica una transferencia transfronteriza, entre sociedades del mismo 
grupo, de funciones, riesgos o activos122.

Como se puede apreciar, entre estas señas distintivas, concreta-
mente en las agrupadas en los bloques C y D, aparecen claramente 
reflejadas aquellas que tienen directamente relación con nuestro ob-
jeto de trabajo123.

Teniendo en cuenta lo anterior, se establecen en la Directiva las 
siguientes obligaciones de información: la primera, a cargo del inter-
mediario —y en su defecto a cargo del contribuyente— de comunicar 
el esquema de planificación fiscal agresiva que se ha puesto a dis-
posición; la segunda, también de trasposición obligatoria para todos 
los Estados, a cargo del intermediario, que ha de actualizar, trimes-
tralmente, los esquemas comercializables listos para su aplicación; la 
tercera, potestativa para los Estados y que recae sobre los contribu-
yentes, determina la obligación de presentar una declaración anual de 
los esquemas de planificación que han utilizado.

Sin perjuicio de los grandes problemas de indeterminación que 
presentan los conceptos empleados, singularmente los que respecta 
a los sujetos obligados a presentar la declaración informativa124, la 

vos comparables fiables y b) en el momento en que se celebran las operaciones 
correspondientes, las proyecciones relativas a los flujos de caja o los ingresos 
futuros que se prevé obtener del activo intangible transferido o las hipótesis 
empleadas para su valoración son sumamente inciertas, por lo que resulta di-
fícil predecir el nivel de éxito final del activo intangible en el momento de la 
transferencia.

122 “(…) si el resultado de explotación (EBIT) anual previsto, durante los tres años 
posteriores a la transferencia, del ordenante o los ordenantes es inferior al 50% 
del EBIT anual previsto de ese ordenante u ordenantes de no haberse realizado 
la transferencia”. (Anexo IVº DAC6).

123 MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva sobre revelación de mecanismos 
transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición en España: 
transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales”, op. cit., pág. 38. 
Señas que serán desarrolladas en el nuevo art. 37.4 del RGGIT. 

124 “«intermediario»: cualquier persona que diseñe, comercialice, organice, ponga 
a disposición para su ejecución un mecanismo transfronterizo sujeto a comuni-
cación de información, o que gestione su ejecución. Significa asimismo cualquier 
persona que, teniendo en cuenta los hechos y circunstancias pertinentes y sobre 
la base de la información disponible así como de la experiencia y los conocimien-
tos en la materia que son necesarios para prestar tales servicios, sabe o cabe ra-
zonablemente suponer que sabe que se ha comprometido a prestar, directamente 
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Directiva precisa que si hay más de un intermediario, todos deberán 
presentar la declaración, salvo que se pruebe que dicha información 
ya ha sido presentada125 y si hay más de un contribuyente, se esta-
blece un orden de prelación para determinar el cumplimiento de la 
obligación126.

Además, en relación con la primera obligación informativa, que 
recae, como anticipábamos, sobre los intermediarios, éstos, cuando la 
obligación vulnere su secreto profesional, interpretado en virtud del 
derecho nacional de cada Estado miembro, deberán comunicarlo a 
otros intermediarios y, en su defecto, a los contribuyentes interesados, 
quienes deberán, por este orden, cumplimentarla. Obviamente el con-
cepto de secreto profesional va a generar innumerables problemas en 

o por medio de otras personas, ayuda, asistencia o asesoramiento con respecto al 
diseño, comercialización, organización, puesta a disposición para su ejecución o 
gestión de la ejecución de un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicación 
de información. Cualquier persona tendrá derecho a presentar pruebas de que 
no sabía o no cabía razonablemente suponer que sabía que estaba implicada en 
un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicación de información. A estos 
efectos, dicha persona podrá hacer referencia a todos los hechos y circunstancias 
pertinentes, así como a la información disponible y a su experiencia y cono-
cimientos en la materia. Para ser intermediario, una persona deberá cumplir, 
como mínimo, una de las siguientes condiciones adicionales a) residir a efectos 
fiscales en un Estado miembro; b) disponer de un establecimiento permanente 
en un Estado miembro a través del cual se prestan los servicios con respecto al 
mecanismo; c) haberse constituido en un Estado miembro o estar sujeta a la le-
gislación de un Estado miembro; d) estar inscrita en una asociación profesional 
relacionada con servicios jurídicos, fiscales o de consultoría en un Estado miem-
bro «contribuyente interesado»: cualquier persona a cuya disposición se haya 
puesto, para su ejecución, un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicación 
de información o que se dispone a ejecutar un mecanismo transfronterizo sujeto 
a comunicación de información o ha ejecutado la primera fase de tal mecanis-
mo”. Art. 3, b) 21 y 22 de la DAC6.

125 Lo que obviamente supone extraordinarios problemas de prueba y de seguridad 
jurídica.

126 “«el que figure primero en la siguiente lista: a) el contribuyente interesado que 
acordó con el intermediario el mecanismo transfronterizo sujeto a comunicación 
de información; b) el contribuyente interesado que gestiona la ejecución de di-
cho mecanismo». El contribuyente interesado solo quedará exento de presentar 
la información en la medida en que tenga la prueba, de conformidad con el 
Derecho nacional, de que otro contribuyente interesado ya haya presentado la 
misma información a la que se hace referencia en el apartado 14”. Art. 8.bis.ter. 
10 DAC6.
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el seno de los diferentes ordenamientos, singularmente en el nuestro, 
como veremos, y podrá generar, igualmente, una competencia no de-
seada entre profesionales de diferentes Estados sobre los que recae la 
dispensa con mayor o menor amplitud127.

Otro problema que intenta resolver la Directiva es el de la deter-
minación del Estado en el que se ha de presentar la declaración infor-
mativa, tanto por el intermediario como el contribuyente, pues al tra-
tarse de planificación trasfronteriza, será usual que dicha información 
pueda devengarse en varios Estados. Para hacer frente a dicha proble-
mática se establecen sendos órdenes de prelación entre Estados128, de 
forma que la declaración en el primero exime del deber de declarar en 
el resto. Y ello no debería generar problemas a ningún Estado por el 
mecanismo previsto en la misma Directiva de intercambio automático 
de información entre Estados, a través de los estándares de comuni-
cación de la UE.

127 MORENO GONZÁLEZ, S: en “La Directiva sobre revelación de mecanismos 
transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición en España: 
transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales”, op. cit., pág. 52.

128 “Cuando el intermediario sea responsable de presentar la información sobre 
mecanismos transfronterizos sujetos a comunicación de información a las au-
toridades competentes de más de un Estado miembro, dicha información se 
presentará únicamente en el Estado miembro que figure el primero de la lista 
expuesta a continuación: a) el Estado miembro en el que el intermediario sea 
residente fiscal; b) el Estado miembro en que el intermediario tenga un estable-
cimiento permanente a través del cual se faciliten los servicios en relación con 
el mecanismo; c) el Estado miembro en el que el intermediario esté constituido 
o por cuya legislación se rija; d) el Estado miembro en el que el intermediario 
esté registrado en una asociación profesional relacionada con servicios jurídicos, 
fiscales o de asesoría” Art. 8.bis.ter 3, DAC6. Y “Cuando el contribuyente intere-
sado esté obligado a presentar información sobre el mecanismo transfronterizo 
sujeto a comunicación de información a las autoridades competentes de más de 
un Estado miembro, dicha información se presentará solo ante las autoridades 
competentes del Estado miembro que figure el primero en la siguiente lista: a) 
el Estado miembro del que el contribuyente interesado sea residente fiscal; b) el 
Estado miembro en el que el contribuyente interesado tenga un establecimiento 
permanente que se beneficie del mecanismo; c) el Estado miembro en el que el 
contribuyente interesado reciba rentas o genere beneficios, aunque no sea resi-
dente fiscal y no tenga un establecimiento permanente en ningún Estado miem-
bro; d) el Estado miembro en el que el contribuyente interesado realice una acti-
vidad, aunque no sea residente fiscal y no tenga un establecimiento permanente 
en ningún Estado miembro”. Art. 8.bis.ter. 7 DAC6.
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En relación con las sanciones, la directiva se limita a indicar que 
“los Estados miembros establecerán el régimen de sanciones aplicable 
a las infracciones de las disposiciones nacionales adoptadas de con-
formidad con la presente Directiva (…) y adoptarán todas las medi-
das necesarias para garantizar su ejecución. Las sanciones previstas 
serán eficaces, proporcionadas y disuasorias”. Lo que de nuevo, ante 
la falta de homogeneidad del régimen de sanciones que establecen los 
Estados miembros en sus normas de trasposición, generará, sin duda, 
problemas de competencia fiscal entre los diferentes operadores en los 
Estados129.

Por último, antes de comentar las normas de trasposición del 
Estado español, se ha de señalar que la puesta en funcionamiento de 
estas obligaciones informativas, que debería haberse realizado tras su 
trasposición, a más tardar el 31 de diciembre de 2019130, estaba plani-

129 En esta línea ver a FERRERAS GUTIÉRREZ, J. A.: “La obligatoriedad de in-
formar sobre mecanismos de planificación fiscal agresiva y su intercambio au-
tomático en la UE”. En La armonización de las normas contra la elusión fis-
cal relativas a la fiscalidad directa en la Unión Europea. ALMUDÍ CID, J. M.; 
FERRERAS GUTIÉRREZ, J. A y HERNÁNDEZ GONZÁLEZ-BARRERA. P. 
A. Directores. Ed. Aranzadi. Pamplona, 2018, pág. 453; LAMPREAVE MÁR-
QUEZ, P.: en “El intercambio de información sobre estructuras transnacionales 
potencialmente agresivas”, Rev. Carta Tributaria, nº 39, 2018, pág. 8.

130 Lo que ha sido claramente incumplido ya que, como hemos adelantado, hemos 
tenido que esperar a Ley 10/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica 
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposición de la 
Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la 
Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automático y obligato-
rio de información en el ámbito de la fiscalidad en relación con los mecanismos 
transfronterizos sujetos a comunicación de información. Y al mes de abril de 
2021, para que se completen las normas de trasposición con la aprobación del 
necesario desarrollo reglamentario a través de las modificaciones incorporadas 
en el RGGIT por el RD 243/2021, de 6 de abril; la resolución de 8 de abril 
de 2021, del Departamento de Gestión Tributaria de la AEAT, por la que se 
aprueban los modelos de comunicación entre intervinientes y partícipes en los 
mecanismos trasfronterizos de planificación fiscal objeto de declaración; la Or-
den HAC/342/2021/, de 12 de abril por el que se aprueba los modelos 234 de 
“Declaración de información de determinados mecanismos transfronterizos de 
planificación fiscal”; 235 de “Declaración de información de actualización de 
determinados mecanismos transfronterizos comercializables” y 236 de “Decla-
ración de información de la utilización de determinados mecanismos transfron-
terizos de planificación fiscal”.
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ficada para que las primeras declaraciones se presentasen, como fecha 
límite a 31 de agosto de 2020131, pero en ellas, “cada Estado miembro 

131 No ha sido así, ya que ante el retraso en las trasposición de la Directiva por 
parte de algunos Estados miembros —también, como acabamos de indicar en 
la nota anterior, por el Reino de España— y ante la situación pandémica que 
nos sorprendió en marzo de 2020, se ha publicado Directiva (UE) 2020/876 del 
Consejo de 24 de junio de 2020 por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE 
para hacer frente a la urgente necesidad de diferir determinados plazos para la 
presentación y el intercambio de información tributaria a causa de la pandemia 
de COVID-19. En la que se ofrece a los estados miembros la posibilidad de 
diferir los plazos sin alterar la estructura y funcionamiento de las obligaciones 
establecidas en la DAC6 en los siguientes términos:

 “Artículo 27.bis Diferimiento opcional de los plazos debido a la pandemia de 
COVID-19: 1. Sin perjuicio de los plazos para la presentación de información 
sobre los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicación de información 
tal como se especifican en el artículo 8.bis.ter, apartado 12, los Estados miem-
bros podrán tomar las medidas necesarias para permitir que los intermediarios y 
los contribuyentes interesados presenten, a más tardar el 28 de febrero de 2021, 
información sobre los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicación de 
información cuya primera fase se haya ejecutado entre el 25 de junio de 2018 
y el 30 de junio de 2020. 2. Cuando los Estados miembros tomen las medidas 
mencionadas en el apartado 1, también adoptarán las medidas necesarias para 
que: a) no obstante el artículo 8.bis.ter, apartado 18, la primera información se 
comunique a más tardar el 30 de abril de 2021; b) el plazo de treinta días para la 
presentación de información a que se refiere el artículo 8.bis.ter, apartados 1 y 7, 
comience a más tardar el 1 de enero de 2021: i) si un mecanismo transfronterizo 
sujeto a comunicación de información se pone a disposición para su ejecución, 
o está listo para su ejecución, o si la primera fase de su ejecución se ha realizado 
entre el 1 de julio de 2020 y el 31 de diciembre de 2020, o ii) si los intermediarios 
en el sentido del artículo 3, apartado 21, párrafo segundo, prestan, directamente 
o a través de otras personas, ayuda, asistencia o asesoramiento entre el 1 de julio 
de 2020 y el 31 de diciembre de 2020; c) en el caso de los mecanismos comer-
cializables, el primer informe periódico de conformidad con el artículo 8.bis.ter, 
apartado 2, será elaborado por el intermediario a más tardar el 30 de abril de 
2021. 3. No obstante el plazo establecido en el artículo 8, apartado 6, letra b), los 
Estados miembros podrán tomar las medidas necesarias para que la comunica-
ción de la información a que se refiere el artículo 8, apartado 3.bis relativa al año 
civil 2019 u otro período de comunicación pertinente, tenga lugar en un plazo de 
doce meses a partir del final del año civil 2019 o el otro período de comunicación 
pertinente.

 Artículo 27.ter Prórroga del período de diferimiento: 1. El Consejo, por unani-
midad, a propuesta de la Comisión, podrá adoptar una Decisión de Ejecución 
para prorrogar el período de diferimiento de los plazos expuesto en el artículo 
27.bis por tres meses, siempre que sigan dándose graves riesgos para la salud 
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tomará las medidas necesarias para exigir que los intermediarios y 
los contribuyentes interesados presenten información sobre los meca-
nismos transfronterizos sujetos a comunicación de información cuya 
primera fase se haya ejecutado entre la fecha de entrada en vigor y la 
fecha de aplicación de la presente Directiva”132. Lo que lleva implícito 
un grado de aplicación retroactiva de difícil compatibilidad con los 
propios principios de la Unión y con los de los diferentes ordenamien-
tos nacionales133.

A pesar de los innumerables problemas que quedan abiertos en 
el texto de la Directiva, el Reino de España ha realizado una traspo-
sición, que podemos calificar de mínimos134, lo que puede provocar 
que gran parte de las cuestiones que se plantean sobre el texto de la 
Directiva queden sin respuesta. En efecto, la trasposición se concreta 
en la incorporación de dos nuevas Disposiciones Adicionales en la 

pública, dificultades y perturbaciones económicas causados por la pandemia de 
COVID-19 y siempre que los Estados miembros sigan aplicando medidas de con-
finamiento. 2. La propuesta de Decisión de Ejecución del Consejo se presentará al 
Consejo al menos un mes antes del vencimiento de los plazos correspondientes”.

132 Art. 8.bis.ter. 14 DAC6. La Disposición Transitoria única de la Ley 10/2020, de 
29 de diciembre, por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria, en transposición de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 
25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere 
al intercambio automático y obligatorio de información en el ámbito de la fisca-
lidad en relación con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicación de 
información, se limita a establecer que: “Los mecanismos transfronterizos cuya 
primera fase de ejecución se haya realizado, en los términos reglamentariamente 
establecidos, entre el 25 de junio de 2018 y el 30 de junio de 2020 deberán ser 
objeto de declaración en los plazos establecidos reglamentariamente. Asimismo, 
esta Ley se aplicará a los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicación 
cuya obligación haya surgido a partir del 1 de julio de 2020 conforme a la Direc-
tiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperación 
administrativa en el ámbito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 
77/799/CEE”.

133 MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva sobre revelación de mecanismos 
transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición en España: 
transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales”, op. cit., pág. 63.

134 Sin que se haya realizado, hasta lo que se nos alcance, ninguna labor de coor-
dinación entre las diferentes trasposiciones de los estamos miembros, lo que en 
absoluto es neutral, ni desde el punto de vista de la aplicabilidad de los principios 
de justicia tributaria ni desde el punto de vista económico, dónde las implicacio-
nes pueden ser muy importantes.
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LGT: la 23ª, sobre “la obligación de información de determinados 
mecanismos de planificación fiscal” y la 24ª que versará sobre “las 
obligaciones entre particulares derivadas de la obligación de decla-
ración de los mecanismos transfronterizos de planificación fiscal”; 
que fueron desarrolladas por la nueva subsección 5ª “obligaciones 
de información de los mecanismos trasfronterizos de planificación 
fiscal” dentro de la sección 2ª “Obligaciones de presentar declara-
ciones informativas” del capítulo Vº del RGGIT —arts. 45, 46, 47 
48, 49 y 49.bis—; obligaciones que se materializarán a través de los 
modelos aprobados por la resolución de 8 de abril de 2021, del de-
partamento de Gestión Tributaria de la AEAT, por la que se aprueban 
los de comunicación entre intervinientes y partícipes en los mecanis-
mos trasfronterizos de planificación fiscal objeto de declaración, y por 
la Orden HAC/342/2021/, de 12 de abril por a que se aprueban los 
modelos 234 de “Declaración de información de determinados meca-
nismos transfronterizos de planificación fiscal”; 235 de “Declaración 
de información de actualización de determinados mecanismos trans-
fronterizos comercializables” y 236 de “Declaración de información 
de la utilización de determinados mecanismos transfronterizos de pla-
nificación fiscal”.

En la indicada normativa, tras precisar, en el sentido ya adelan-
tado, el concepto de “mecanismo trasfronterizo” y de “beneficio 
fiscal” como núcleo esencial de las “señas distintivas” y de determi-
nar los puntos de conexión que establece el deber declarar ante la 
Administración española135, se intenta, a nuestro juicio sin ningún 

135 Previsto en el art. 45.6 del RGGIT: “a) Cuando el obligado a informar sea el 
intermediario, deberá presentar la declaración a la Administración tributaria 
española cuando concurra alguno de los criterios de conexión que se señalan 
conforme al siguiente orden: 1º Que el intermediario sea residente fiscal en Es-
paña. 2º Que el intermediario facilite los servicios de intermediación respecto 
del mecanismo desde un establecimiento permanente situado en España. 3º Que 
el intermediario se hubiera constituido en España o se rija por la legislación 
española. 4º Que el intermediario esté registrado en un colegio o asociación 
profesional española relacionada con servicios jurídicos, fiscales o de asesoría. 
Cuando concurra en otro Estado miembro alguno de los criterios de conexión 
señalados en el apartado 3 del artículo 8.bis.ter de la Directiva 2011/16/UE del 
Consejo, que determine una obligación múltiple de información, el intermedia-
rio estará exento de presentar la declaración ante la Administración tributaria 
española siempre que disponga de prueba fehaciente de la presentación de la 



538 Juan López Martínez

éxito, precisar su elemento subjetivo: el concepto de intermediario136 
y el de obligado tributario interesado137. En relación con su elemen-

declaración en el otro Estado miembro. b) Cuando el obligado a informar sea el 
obligado tributario interesado, deberá presentar la declaración a la Administra-
ción tributaria española cuando concurra alguno de los criterios de conexión que 
se señalan conforme al siguiente orden: 1º Que el obligado tributario interesado 
sea residente fiscal en España. 2º Que el obligado tributario interesado tenga un 
establecimiento permanente situado en España que se beneficie del mecanismo. 
3º Que el obligado tributario interesado perciba rentas o genere beneficios en 
España estando el mecanismo relacionado con dichas rentas o beneficios. 4º 
Que obligado tributario interesado realice una actividad en España estando el 
mecanismo incluido dentro de dicha actividad. Cuando concurra en otro Estado 
miembro alguno de los criterios de conexión señalados en el apartado 7 del artí-
culo 8.bis.ter de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, que determine una obli-
gación múltiple de información, el obligado tributario interesado estará exento 
de presentar la declaración ante la Administración tributaria española siempre 
que disponga de prueba fehaciente de la presentación de la declaración en el otro 
Estado miembro”.

136 Caracterizado, precisamente por su amplitud: por un lado, abarca al asesor fis-
cal, al abogado, a los consultores, a las instituciones financieras, a los asesores de 
inversión…; por otro, se alude al él bien como el que diseña, comercializa o pone 
a disposición el esquema de planificación, bien quien sabe, o cabe razonablemen-
te suponer que su actuación colabora en la puesta en marcha del mecanismo. Lo 
que incorpora, no sólo un extraordinario grado de subjetivismo, sino, además, 
una extraordinaria extensión del ámbito subjetivo. En esta línea, ver, entre otros, 
a MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva sobre revelación de mecanismos 
transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición en España: 
transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales”, op. cit., pág. 48; 
RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, J.: en Revelación de esquemas de planificación fiscal 
agresiva: directiva de intermediarios fiscales, op. cit. pág. 47.

137 En este sentido, el nuevo art. 45 del RGGIT, señalaba que tendrá la conside-
ración de intermediario: “1º Toda persona o entidad que diseñe, comercialice, 
organice, ponga a disposición para su ejecución un mecanismo transfronterizo 
sujeto a comunicación de información, o que gestione su ejecución. 2º Toda per-
sona o entidad que conoce o razonablemente cabe suponer que conoce que se ha 
comprometido a prestar directamente o por medio de otras personas ayuda, asis-
tencia o asesoramiento con respecto al diseño, comercialización, organización, 
puesta a disposición para su ejecución o gestión de la ejecución de un mecanismo 
transfronterizo sujeto a comunicación de información”. Mientras que en rela-
ción con el Obligado tributario interesado, se limita a establecer que “estarán 
obligados a presentar la declaración en concepto de obligados tributarios inte-
resados cualquier persona o entidad a cuya disposición se haya puesto, para su 
ejecución, un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicación de información 
o que se dispone a ejecutar o ha ejecutado la primera fase de tales mecanismos”.
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to objetivo, se ha perdido, con nuestra normativa de trasposición de 
la DAC6, una oportunidad para acotar las señas distintivas, lo que 
ocasionará un excesivo número de comunicaciones que harán que las 
declaraciones informativas no sean (salvo por su efecto disuasorio) ni 
eficaces ni efectivas138.

En la nueva DA 23ª de la LGT, se establecen tres suertes de obli-
gaciones: a) Obligación de los intermediarios fiscales, con carácter 
general, y en determinadas circunstancias de los denominados obli-
gados tributarios interesados, de informar sobre mecanismos trans-
fronterizos de planificación fiscal en los que concurra alguna de las 
señas distintivas definidas en el Anexo IV de la DAC6; b) Obligación 
de los intermediarios fiscales de actualizar la información sobre me-
canismos transfronterizos comercializables que hayan declarado con 
anterioridad139; c) Obligación de los obligados tributarios interesados 
de informar sobre la utilización de los mecanismos transfronterizos 
que hayan sido previamente declarados140.

Uno de los aspectos más criticables de la nueva normativa, a nues-
tro juicio, es que no ha solucionado el problema del secreto profesio-
nal del intermediario141, que como veíamos, puede servirle de dispen-

138 Cuestión que ya había advertido con anterioridad PALAO TABOADA, C. En “la 
declaración previa de operaciones posiblemente constitutivas de elusión fiscal” 
op. cit. Pág. 72. En esta misma línea ver a MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La 
Directiva sobre revelación de mecanismos transfronterizos de planificación fiscal 
agresiva y su transposición en España: transparencia, seguridad jurídica y dere-
chos fundamentales”, op. cit., pág. 36.

139 De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1 de la DAC6, son mecanismos comer-
cializables aquellos que se comercializan y se ejecutan sin necesidad de adapta-
ción sustancial.

140 Los datos que habrán de incorporarse en las diversas declaraciones, se concre-
tarán en los arts. 46.1; 48.2 y 49.2 incorporados a la reforma del RGGIT. Y se 
desarrollan a través de los diferentes modelos de declaración que hemos indicado 
con anterioridad.

141 En esta misma línea recomendamos, entre otros, la lectura del trabajo de DEL-
GADO PACHECO, A.: “El papel de los intermediarios fiscales”. En El fraude 
fiscal en España, op. cit. págs. 1060 y ss. De igual forma recomendamos la lec-
tura del trabajo de ROMERO PLAZA, C. J.: “Compliance tributario y secre-
to profesional. Análisis de los elementos que formarán parte de la obligación 
de información de los intermediarios fiscales sobre determinados mecanismos 
transfronterizos potencialmente elusivos”, Rev. Carta Tributaria, nº 47, 2019.
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sa para trasladar la obligación informativa a otro intermediario o al 
obligado tributario.

La Directiva, también lo anticipábamos, se remite al ámbito del 
secreto profesional en cada uno de los Estados nacionales142 y las 
normas promulgadas para su trasposición se limitan a establecer que 
“estarán dispensados de la obligación de información por el deber de 
secreto profesional al que se refiere el apartado 5 del artículo 8.bis.
ter de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, los que tuvieran la consi-
deración de intermediarios conforme a dicha Directiva, con indepen-
dencia de la actividad desarrollada, y hayan asesorado con respecto al 
diseño, comercialización, organización, puesta a disposición para su 
ejecución o gestión de la ejecución de un mecanismo transfronterizo 
de los definidos en la Directiva, con el único objeto de evaluar la ade-
cuación de dicho mecanismo a la normativa aplicable y sin procurar 
ni facilitar la implantación del mismo”143. Estableciendo el alcance 
del secreto profesional —dando un giro absoluto sobre la previsión 
del anteproyecto144— en torno a lo que ha venido a denominarse ase-

142 Lo que puede producir, como señalábamos líneas arriba, claros efectos distorsio-
nadores en su aplicación, como la selección del intermediario en función de la 
amplitud de dicho concepto en el Estado en el que presta sus servicios, abrien-
do la puerta a la competencia fiscal entre Estados que resultarán más o menos 
“atractivos” para realizar operaciones de planificación fiscal. En esta línea, ver 
entre otros a MORENO GONZÁLEZ, S: en “La Directiva sobre revelación de 
mecanismos transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición 
en España: transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales”, op. cit., 
pág. 52.

143 Añadiendo en la nueva DA 23ª.2 de la LGT que “El intermediario obligado por 
el deber de secreto profesional podrá quedar liberado del mismo mediante auto-
rización comunicada de forma fehaciente por el obligado tributario interesado”.

144 Que determinaba el ámbito subjetivo del deber de secreto profesional haciendo 
referencia a lo regulado en el art. 93.5 de la LGT, que, como es sabido, solo 
alude a los datos privativos no patrimoniales que conozcan por razón de su 
ejercicio y que atenten contra el honor y la intimidad personal, o a los datos 
confidenciales que tengan conocimiento como consecuencia del asesoramiento o 
defensa. De este modo —de haberse mantenido la trasposición en los términos 
del anteproyecto— se hubiesen reproducido, una vez más, todos los problemas 
de aplicabilidad del alcance de este deber en nuestro ordenamiento, que además, 
como resulta sabido, no regula la profesión de asesor fiscal. En esta línea se pue-
de consultar, entre otros, a MERINO JARA, I.: en “Intercambio automático y 
obligatorio de información sobre mecanismos transfronterizos sujetos a comuni-
cación de información, abogados y secreto profesional”, Rev. Nueva Fiscalidad, 
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soramiento neutral que, a nuestro juicio, limita extraordinariamente 
el ámbito del secreto profesional y sitúa a los diferentes operadores 
jurídicos que actúan como intermediarios financieros en nuestro país, 
en una posición no equilibrada con sus homónimos europeos, estable-
ciéndose una competencia desleal que puede no estar amparada por el 
propio Ordenamiento Comunitario.

El régimen sancionador previsto ante su incumplimiento de las 
declaraciones informativas analizadas se incorpora en la nueva DA 
23ª de la LGT145 y, una vez más, aunque estemos en el ámbito de las 
obligaciones formales del art. 29 de la LGT y de los deberes de infor-
mación tributaria por suministro regulados en los arts. 93 y siguientes 
del mismo cuerpo legal, resultan ser específicas146 y más gravosas, en 
sus cuantías, que las establecidas para el incumplimiento de estos de-
beres formales en los arts. 198 y 199 de la LGT.

Sobre este régimen, de nuevo, se proyectarán las dudas sobre el 
cumplimiento del principio de proporcionalidad demandado por la 
Directiva y por la jurisprudencia del TJUE147. De igual forma, pueden 
existir basadas dudas sobre el derecho constitucional a la defensa, 
por el régimen de alteración de la prueba entre los diferentes suje-
tos que podrían estar obligados al cumplimiento de las declaraciones 
informativas; sobre la aplicación del art. 179.d) —la interpretación 
razonable de la norma— tras la utilización de demasiados conceptos 
indeterminados que no se aclaran en la Directiva y en las normas 
aprobadas para su trasposición148 y, fundamentalmente, sobre la po-

nº 3, 2019, págs. 11 y ss.; MARTÍNEZ MUÑOZ, Y.: en La declaración obliga-
toria de mecanismos de planificación fiscal agresiva en el marco de la protección 
de los derechos fundamentales, op. cit., págs. 140 y ss.

145 En la DA 14ª de la LGT se incorpora el régimen sancionador aplicable al incum-
plimiento de las obligaciones entre particulares derivadas de las obligaciones de 
información de los mecanismos transfronterizos de planificación fiscal agresiva.

146 “Las infracciones y sanciones reguladas en esta disposición adicional serán in-
compatibles con las establecidas en los artículos 198 y 199 de Esta Ley”. DA 
23ª.4d) de la LGT. Aprobada por Ley 10/2020, de 29 de diciembre.

147 MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva sobre revelación de mecanismos 
transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición en España: 
transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales” op. cit., pág. 65. 

148 En esta línea, ver, entre otros, a CASTRO DE LUNA, M. J.: en “La nueva obli-
gación formal que se avecina: Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de 
mayo de 2018 que modifica la Directiva 2011/16/UE. Revelación de mecanismos 
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sibilidad de la aplicación de las sanciones ante el incumplimiento de 
las declaraciones informativas devengadas en el periodo transitorio, 
precisamente, por la aplicación retroactiva a la que nos referíamos 
con anterioridad.

Otro aspecto destacado de la normativa analizada, y que solo po-
demos dejar anotado, es aquel que se refiere a los resultados de la 
información obtenida como consecuencia de la presentación de las 
estudiadas declaraciones. A este respecto, la Directiva, renunciando a 
la máxima de “trasparencia a cambio de seguridad” que había regido 
este tipo de informaciones en los sistemas de cooperación en los que 
se idearon, se limita a establecer que “la no reacción por parte de una 
administración tributaria a un mecanismo transfronterizo sujeto a co-
municación de información no implicará en ningún caso la aceptación 
de la validez del tratamiento fiscal de dicho mecanismo”; mientras 
que la normativa nacional, en el nuevo art. 49.bis del RGGIT, se li-
mita a señalar que “La Agencia Estatal de Administración Tributaria 
podrá publicar en su sede electrónica, a efectos meramente informati-
vos, los mecanismos transfronterizos de planificación fiscal más rele-
vantes que hayan sido declarados, en los cuales concurran alguno de 
los criterios de conexión previstos en el artículo anterior, incluyendo, 
en su caso, la información relativa al régimen, la clasificación o la 
calificación tributaria que en cada caso les corresponda”. Por tanto, 
sin precisar el alcance y las consecuencias jurídicas de dicha publica-
ción, sin ponerlo en conexión con las consecuencias atribuidas a otras 
herramientas preexistentes en nuestro ordenamiento de característi-
cas similares (consultas, acuerdos previos de valoración, declaración 
de conflicto…)149 y, fundamentalmente, sin hacer ninguna mención 
a las interconexiones que dicha información pueda tener en los ex-
pedientes de regularización que se instruyan como consecuencia de 

transfronterizos de planificación fiscal agresiva DAC6”. BIB 2019/2406. Aranza-
di, pág. 11.; MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva sobre revelación de 
mecanismos transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición 
en España: transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales”, op. cit., 
pág. 67.

149 Vid. MARTÍNEZ GINER, L. A.: en “El intercambio de información en materia 
tributaria; retos e incertidumbres”, op. cit., pág. 118; MORENO GONZÁLEZ 
S.: en Tax Rulings: intercambio de información en el contexto pots-BEPS, op. 
cit., págs. 44 y ss.
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los datos aportados por los intermediarios y los propios obligados 
tributarios150.

En efecto, sobre el uso de esta suerte de información, la normativa 
del Reino de España, no hace más referencia que una remisión al art. 
95 de la LGT, en relación con la cesión de los datos facilitados, echán-
dose en falta un mayor y mejor desarrollo que pueda conciliar los 
nuevos deberes de información creados por la normativa analizada 
con los derechos de los administrados151. Es evidente que el cumpli-
miento de estas nuevas obligaciones afecta a los derechos de asesora-
miento y defensa, también a los de la propia representación legal152; 
es igualmente palmario que sobre los datos solicitados, de nuevo, se 
han de proyectar las dudas sobre la operatividad del derecho a no 
autoinculparte153 —en su doble dimensión de autoincriminación y 
derecho a guardar silencio—; de los derechos de protección de datos 
de carácter personal; del derecho a la intimidad; de la propia libertad 
de empresa154 —recordemos que no se ciñe a la planificación fiscal 

150 En esta línea, ver, entre otros a MARTÍN-ABRIL Y CALVO, D.: en “Revelación 
de mecanismos transfronterizos de planificación fiscal agresiva: una nueva di-
rectiva que afecta a los asesores fiscales, a otros intermediarios y a los propios 
contribuyentes”, RC y T, nº 427, 2018, pág. 108.

151 MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva sobre revelación de mecanismos 
transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición en España: 
transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales”, op. cit., págs. 44.

152 En sentido contrario a nuestras precisiones se puede consultar, entre otros, a 
RODRÍGUEZ MÁRQUEZ, J.: En Revelación de esquemas de planificación fiscal 
agresiva: directiva de intermediarios fiscales, op. cit. págs. 94 y ss.

153 En esta línea ver, entre otros, a MARTÍNEZ MUÑOZ, Y.: en La declaración 
obligatoria de mecanismos de planificación fiscal agresiva en el marco de la pro-
tección de los derechos fundamentales, op. cit., págs. 146 y ss; PALAO TABOA-
DA, C.: en “La declaración previa de operaciones posiblemente constitutivas de 
elusión fiscal”, op. cit., pág. 77.; MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva 
sobre revelación de mecanismos transfronterizos de planificación fiscal agresi-
va y su transposición en España: transparencia, seguridad jurídica y derechos 
fundamentales”, op. cit., págs. 58 y ss.; QUINTAS BERMÚDEZ, J.: en “Planifi-
cación fiscal: obligaciones de comunicación de intermediarios fiscales y contri-
buyentes: Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 (DAC6): 
síntesis y crítica”, op. cit., págs. 23 y ss.; LAMPREAVE MÁRQUEZ, P.: en “El 
intercambio de información sobre estructuras transnacionales potencialmente 
agresivas”, op. cit., pág. 5.

154 En esta línea, ver, entre otros a MARTÍNEZ MUÑOZ, Y.: en La declaración 
obligatoria de mecanismos de planificación fiscal agresiva en el marco de la 
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ilícita—. Derechos y libertades lo suficientemente importantes para 
que el legislador europeo y fundamentalmente el nacional realizase 
un esfuerzo de conciliación de los dos intereses que se encuentran 
sempiternamente en conflicto: el deber de contribuir y los derechos y 
garantías de los administrados, máxime, en una materia en la que se 
incorporan obligaciones de información sobre planificación de actos 
futuros.

En definitiva, demasiadas dudas, ambigüedades, conceptos jurídi-
cos indeterminados, zonas grises de interpretación155, en unas obli-
gaciones informativas de tipo preventivo que, por otra parte, serán 
relativamente fáciles de ser eludidas por sus destinatarios156, máxime 
de aquellos que utilizan la planificación fiscal agresiva para crear bol-
sas de fraude utilizando los territorios calificados como jurisdiccio-
nes no cooperativas, como para que no cerremos nuestro comentario 
afirmando que se ha vuelto a perder otra oportunidad para avanzar 
en la senda de la seguridad jurídica, única herramienta eficaz para la 
lucha contra el fraude, y, sin embargo, seguimos perseverando en la 
selva de las obligaciones informativas, inconexas y no coordinadas, 
que solo profundizan en la insoportable presión fiscal indirecta de 
aquellos obligados tributarios que quieren cumplir con sus obligacio-
nes fiscales.

5. CONCLUSIONES

Apenas hemos presentado el régimen jurídico de tres de las obli-
gaciones informativas de ámbito nacional que pueden interpretarse 
como medidas defensivas generales para la lucha contra el fraude y 
la elusión fiscal producida por la existencia de jurisdicciones no coo-

protección de los derechos fundamentales, op. cit., págs. 122 y ss.; MORENO 
GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva sobre revelación de mecanismos transfronte-
rizos de planificación fiscal agresiva y su transposición en España: transparencia, 
seguridad jurídica y derechos fundamentales”, op. cit., pág. 69.

155 MORENO GONZÁLEZ, S.: en “La Directiva sobre revelación de mecanismos 
transfronterizos de planificación fiscal agresiva y su transposición en España: 
transparencia, seguridad jurídica y derechos fundamentales”, op. cit., pág. 39. 

156 PALAO TABOADA, C.: en “La declaración previa de operaciones posiblemente 
constitutivas de elusión fiscal”, op. cit., pág. 73.
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perativas, y hemos sobrepasado, con creces, el espacio asignado por 
el editor de la presente obra a su presentación y análisis. Las obliga-
ciones analizadas, son un simple ejemplo del curioso círculo vicioso 
existente con el que abríamos el presente estudio. Sirvan las siguientes 
consideraciones para recapitular algunas de las conclusiones a las que 
hemos llegado:

En primer lugar, se ha de tener constantemente presente que las 
obligaciones de obtención de información que se establecen en el 
Reino de España acerca de las personas que operan en territorios 
calificados como jurisdicciones no cooperativas, para que resulten 
eficaces y efectivas, han de estar coordinadas con aquellas que se pla-
nifican y ejecutan desde los organismos internacionales o entre los 
diferentes Estados a través de sus acuerdos multilaterales. A este res-
pecto, es especialmente importante que la indicada coordinación en-
tre las medidas defensivas nacionales e internacionales se realice en el 
seno de los países de la Unión Europea. Y ello, no solo para conseguir 
el objetivo principal que persiguen estos instrumentos, la lucha contra 
el fraude fiscal, sino también, para procurar que las disonancias legis-
lativas entre los distintos Estados no profundicen en las competencias 
fiscales y económicas ilícitas que atentan, también, contra las propias 
libertades de la Unión.

En segundo lugar, el análisis de este tipo de medidas, según pensa-
mos, no puede realizarse exclusivamente teniendo en cuenta el fin que 
persiguen, sino que ha de comprender, igualmente, el de las garantías 
y tutelas ofrecidas al obligado en la obtención, uso e intercambio de 
información; ha de abarcar, también, el estudio de la medida concreta 
y el de su proporcionalidad en relación con la finalidad perseguida; 
el de su régimen jurídico y, en especial, el del régimen sancionador 
establecido ante supuestos de incumplimiento; y, por último, resulta 
imprescindible realizar un estudio de la eficacia y eficiencia de las 
concretas obligaciones establecidas para conseguir los objetivos espe-
rados, lo que ha de ser prioritario para poder ponderar la utilidad de 
la medida con los costes fiscales indirectos que ocasiona, su cumpli-
miento, a los obligados tributarios.

Tras el estudio de las obligaciones informativas señaladas, tres 
simples ejemplos de las existentes en nuestro ordenamiento entre las 
múltiples que tienen conexión directa o indirecta con los territorios 
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objeto de nuestro análisis, hemos intentado poner de manifiesto la 
absoluta ausencia de un plan coordinado de obtención de informa-
ción capaz de servir de instrumento de lucha contra el fraude fiscal. 
Más bien, como lamentablemente nos tiene acostumbrado nuestro 
legislador, las distintas declaraciones informativas se han ido promul-
gando como una especie de “precipitado histórico”, sin plan, ni revi-
sión: bien al albur del políticas cortoplacistas —y de escaso respeto 
a los derechos constitucionales—, como la llamada “amnistía fiscal”; 
bien desagregando obligaciones informativas de las ya existentes, 
pero sin la más mínima coordinación entre las diferentes fuentes de 
información y sin respeto a la jerarquía normativa exigida para el es-
tablecimiento de las obligaciones; o bien a impulso del trabajo de los 
organismos internacionales, pero sin la adaptación mínima necesa-
ria a los elementos conceptuales existentes en nuestro ordenamiento, 
ni, de nuevo, la coordinación entre los diferentes Estados para evitar 
las propias perturbaciones económicas que se pueden generar por la 
competencia fiscal entre Estados, cerrando el círculo vicioso que se 
pretendía reparar.

Es conveniente terminar nuestras consideraciones realizando una 
llamada, como lamentablemente se nos va haciendo costumbre, más 
bien resignada, a que el sosiego, el estudio y la mesura, rijan los ele-
mentos básicos de nuestra normativa fiscal; copiar, no siempre es ma-
lo, pero trasladar miméticamente esquemas de cooperación al ámbito 
de los vínculos jurídicos obligatorios, puede llegar a serlo. Las ambi-
güedades normativas, el abuso de los conceptos jurídicos indetermi-
nados —para determinar los elementos subjetivos y objetivos de las 
obligaciones—, volver al régimen sancionador de peligro socaban la 
seguridad jurídica que es el pilar básico en el que se han de apoyar las 
relaciones entre las administraciones tributarias y los administrados 
para el cumplimiento, forzoso, de nuestro deber de solidaridad.
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Capítulo XII

Límites a las medidas antiparaíso. Principios 
de proporcionalidad, no discriminación y libre 
circulación de capital y establecimiento1
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SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN. 2. LA CUARENTA FISCAL O EL GRAVAMEN PERSEGUIDOR. 
2.1. La prolongación en el tiempo de la condición de contribuyente. 2.2. La presunta debi-
lidad del mandato de la norma y el principio de no discriminación. 3. EL GRAVAMEN A LA 
SALIDA. 3.1. Los impuestos a la salida en la jurisprudencia del TJUE. 3.2. Si el cambio de 
residencia se hace a una jurisdicción no cooperativa, ¿sería aceptado el gravamen a la sa-
lida?. 4. DECLARACIÓN DE ACTIVOS EN EL EXTRANJERO. 4.1. Los casos que confirman 
la desproporción de la medida. 4.2. La desproporción.

1. INTRODUCCIÓN

La piedra angular de la evasión y la planificación fiscal agresiva 
tiene su feudo territorial en los “paraísos fiscales” y “regímenes fisca-
les perjudiciales”, englobados ahora como “jurisdicciones no coope-
rativas”, cuya caracterización ha ido cambiando desde los primeros 
informes de la OCDE a finales del siglo XX hasta los más recientes 
propuestos por la acción 5 del Proyecto BEPS, pasando por los traba-
jos del Foro de transparencia e intercambio de información, la UE y el 
propio ordenamiento español, como queda explicado por Juan Jesús 

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P) convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal de 
fomento de la investigación científica y técnica de excelencia financiado por el 
Gobierno de España; y del “Grupo para la investigación y estudio del Derecho 
Financiero” (SEJ-326), financiado por la Junta de Andalucía.
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Martos en los 5 primeros Capítulos de esta obra y en otros esclarece-
dores trabajos2.

La calificación de estos territorios ha estado relacionada con su 
opacidad en el intercambio de información tributaria, porque se ha 
entendido que la constante comunicación interestatal sobre los datos 
fiscales de sus residentes es la clave de bóveda que soporta el edifi-
cio construido para atajar el fraude y la planificación fiscal agresi-
va. Surge la necesidad de articular entre los Estados mecanismos de 
colaboración necesarios en el suministro de información fiscal sobre 
sus residentes que, al tiempo, quede rodeada de las garantías preci-
sas para mantener la confidencialidad de aquello que se informa y 
la información requerida lo sea de forma mesurada, lo que convierte 
al principio de proporcionalidad, en eje determinante de la correcta 
regulación de los mecanismos interestatales de intercambio de infor-
mación sobre residentes.

Son también frecuentes las medidas que se adoptan en el ordena-
miento jurídico interno de los Estados para evitar un vaciamiento del 
gravamen de la renta personal de aquellos de sus residentes que, ejer-
citando opciones personales legítimas, deciden trasladar su domicilio 
fiscal a jurisdicciones no cooperativas, y precisamente por tratarse de 
legítimas opciones de quienes las emplean, la idoneidad de tales me-
didas que tratan de captar la tributación de quienes cambian su lugar 
de residencia pasa, necesariamente, por el respeto a principios que 
constituyen la columna vertebral de organizaciones supranacionales, 
como es el caso de la Unión Europea, debiéndose conciliar estas so-
luciones tributarias con los criterios rectores de ese tipo de organiza-
ciones como la libre circulación de personas y capitales, y la libertad 
de establecimiento.

De ahí, que no cualquier medida adoptada por un Estado integra-
do en ese tipo de organismos supranacionales persiguiendo fraudes y 
planificaciones fiscales abusivas, pueda resultar válida para la conse-
cución de los fines pretendidos, porque la integración del Estado en 
esas organizaciones, al llevar consigo la cesión de soberanía fiscal, les 

2 MARTOS GARCÍA, J. J. “Los criterios de calificación de un territorio como 
paraíso fiscal en el ordenamiento español. Previsibilidad y principio de seguridad 
jurídica ante una futura revisión”. Quincena fiscal, nº 3, 2017. 
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impide la adopción de medidas fiscales que se opongan o contraven-
gan esos principios del orden supranacional en el que se integran, por 
tratarse de criterios inspiradores de su razón de ser, conforman la es-
tructura basilar del edificio constituido, y legitiman la actuación de los 
diversos Estados integrados en tales superestructuras organizativas.

A lo señalado ha de añadirse los erráticos3 criterios de clasifi-
cación que a lo largo del tiempo se mantuvieron para los paraísos 
fiscales y como la Ley 11/2021 ha modificado la DA 1ª de la Ley 
36/2006 para integrarlos legalmente en el término pluricomprensivo 
de “jurisdicciones no cooperativas”, cuyo estudio ha sido extensa-
mente tratado por Juan Jesús Martos en el Capítulo 5 de esta obra.

Para evitar ser considerado jurisdicciones no cooperativas los paí-
ses y territorios deberán cumplir ciertos criterios, como un nivel de 
transparencia en la información fiscal, evitar facilitar marcos norma-
tivos que permitan la atracción de beneficios a través de sociedades 
extraterritoriales que no lleven a cabo actividades económicas en di-
chos países o territorios y, por último, que no mantengan una baja o 
nula tributación; además, tampoco tendrán que albergar regímenes 
fiscales perjudiciales, conforme a los criterios seguidos por el foro so-
bre competencia fiscal perjudicial de la OCDE y Grupo Código de 
Conducta de la UE.

Para su identificación la Ley delega en una Orden del Ministerio de 
Hacienda el dictado de la relación de jurisdicciones no cooperativas a 
modo de lista, manteniéndose hasta su promulgación, la prevista para 
los paraísos fiscales en el RD 1080/1991.

Al no encontrar unas notas precisas que los caractericen en el RD 
1080/1991, queda al criterio interpretativo de los órganos encargados 
de la aplicación del tributo la consideración de si el régimen tributario 
especial derivado a las rentas generadas o producidas en alguno de 
esos territorios de baja tributación se está haciendo con los criterios 

3 Usualmente, se emplea la voz “errática” de forma equivocada para calificar 
aquello que es erróneo, siendo así que su utilización correcta ha de serlo para 
describir lo que va de un lugar a otro, es decir, aquello que vaga en el tiempo o 
en el espacio sin llegar a concretar su ubicación definitiva. Errático, proviene de 
la raíz latina “erraticus” que deriva del verbo “errare” y significa “vagar”. 
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de certeza y seguridad jurídica deseables4. Podríamos preguntarnos, 
por ejemplo, si Andorra, Gibraltar, o el Sultanato de Omán, tienen la 
consideración de jurisdicción no cooperativa. La respuesta queda a 
expensas no tanto de su identificación como tales en el listado con-
feccionado en el año 1991, y en el que debe sobrevenir a propósito 
de las jurisdicciones no cooperativas, sino de que se expliquen los 
motivos que, individualmente considerados, llevan a cada territorio a 
calificarlos de esta forma.

En la Ley 11/2021, partiendo de unos criterios objetivos para la 
calificación de las jurisdicciones como no cooperativas, se vuelve al 
sistema de listado, sin duda, por ser este método a través de la enume-
ración, el que ofrece mayor seguridad jurídica.

Por ello, hablaba antes de la errática caracterización de lo que debe 
entenderse por territorio o Estado de baja tributación, con opacidad 
fiscal, o como jurisdicción no cooperativa, que trae como consecuen-
cia inseguridad jurídica. Todos convenimos en articular los mecanis-
mos normativos necesarios para erradicar el abuso de derecho, pero 
esta tarea ha de hacerse con el respeto escrupuloso de los principios 
rectores del Estado de derecho y conforme a los que inspiran la cons-
titución de los organismos supranacionales a los que el Estado per-
tenece, principios que actúan como límites para el legislador interno.

El abuso del derecho nunca puede combatirse con el abuso de la 
ley que pretende evitar tales prácticas excesivas. Nunca la seguridad 
jurídica puede quedar protegida al abrigo de la inseguridad provoca-
da por la norma aplicable al caso, porque la inseguridad jurídica no 
es servidora de la Justicia.

Existen una serie de preceptos legales que determinan un trato es-
pecial de las rentas generadas o ubicadas en ese tipo de jurisdicciones, 
cuando la norma en cuestión se refiere en abstracto a paraísos fiscales, 
ahora por remisión de la DA 10ª de la Ley 36/2006, a jurisdicciones 
no cooperativas.

Algunos establecidos a nivel interno previenen la evasión tributa-
ria por cambios de residencia a jurisdicciones no cooperativas. Aun 
persiguiendo un fin aceptable desde el punto de mira de la protección 

4 BÁEZ MORENO, A. “El negro futuro de la lista negra de paraísos fiscales” 
Contabilidad y Tributación. CEF, nº 439, 2019, págs. 37 y ss.
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del interés general, deben articularse procurando que el fin perseguido 
no resulte desproporcionado con los medios empleados para su ob-
tención, haciendo compatible la medida fiscal con los principios que 
inspiran los criterios rectores de la pertenencia de un Estado a una 
organización supranacional, tales como la libre circulación de perso-
nas y capitales y la libertad de establecimiento, lo que me lleva a pasar 
revisión a aquellas medidas tributarias que, en nuestro orden interno, 
persiguen la corrección de los abusos de derecho por radicación de 
bienes, derechos y personas en territorios de nula o baja tributación, 
para contrastarlas con esos principios rectores en el orden interno y 
supranacional.

Así, a lo largo de este Capítulo estudiaré la adecuación de algunas 
medidas defensivas internas frente a jurisdicciones no cooperativas en 
relación a ciertos principios constitucionales y libertades fundamen-
tales contenidas en los Tratados de la UE.

En concreto tomaré los arts. 8.2 y 95.bis de la Ley del IRPF, estu-
diados a fondo en el Capítulo VI de esta obra por Juan Jesús Martos; 
y en la Declaración de activos en el extranjero, también analizada 
exhaustivamente por el Juan López en el Capítulo XI. No es objeto 
de estas líneas volver a desmenuzar los rasgos característicos de estas 
medidas, sin perjuicio de que los enumeremos brevemente, sino so-
meterlas a la doctrina jurisprudencial para exponer los límites a los 
que debe atenerse el legislador al diseñarlas, valorando de paso su 
viabilidad jurídica.

2. LA CUARENTA FISCAL O EL 
GRAVAMEN PERSEGUIDOR

No considero necesario detenerme en precisar que en materia de 
imposición sobre la renta personal, los sistemas tributarios occiden-
tales toman como referencia la condición de residente en el territorio 
de la fuente de gravamen para calificar a sus contribuyentes; como 
tampoco quiero detenerme en que se atribuye la condición de resi-
dente a toda persona física que de forma continuada permanece en el 
territorio de aplicación del gravamen durante más de 183 días, con 
las excepciones hechas para el personal diplomático, y de los criterios 
seguidos para presumir tal condición (por razón de radicar en ese 
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territorio la fuente de producción de rentas, o por la existencia de 
vínculos familiares directos con quienes sí permanecen en él por ese 
lapso temporal).

Cuando la ley tributaria interna prolonga en el tiempo la condi-
ción de contribuyente en el impuesto personal sobre la renta a quien 
afirma haber abandonado su residencia en el Estado de imposición, 
para situarla en un territorio transfronterizo de baja o nula tributa-
ción, el efecto que produce su mandato es que el gravamen sobre la 
renta mundial del contribuyente emigrado se sigue produciendo a lo 
largo de un tiempo (más o menos prolongado) conforme a la norma-
tiva del impuesto que rige en el país abandonado, como si esa persona 
no hubiera dejado el Estado de su anterior residencia. En tales casos, 
se habla de la existencia de un gravamen “perseguidor” de la ren-
ta mundial obtenida por el emigrante (trailing tax) o de que éste se 
encuentra en situación de “cuarentena fiscal”, para poner de relieve 
de qué modo la larga mano del IRPF se proyecta, cual la sombra al 
cuerpo, en aquél que ha dejado de ser residente en un país para pasar 
a serlo en una jurisdicción no cooperativa.

Diferente del supuesto señalado es aquél otro en que la ley fiscal 
decide gravar a nivel interno la renta generada por el, hasta ese mo-
mento, residente, porque ha decidido trasladar su residencia a una 
jurisdicción no cooperativa. En este caso, en el ejercicio impositivo de 
abandono del lugar de residencia, la ley tributaria que venía gravando 
su renta mundial ordena que tributen las plusvalías generadas hasta 
ese instante en el país que se abandona, hayan sido realizadas o no. 
De este modo, la ley del IRPF considera que en el ejercicio en que se 
pierde la condición de residente fiscal en el país de origen para adqui-
rirla en una jurisdicción no cooperativa, las plusvalías latentes se en-
tienden realizadas y se sujetan a tributación conforme a la legislación 
del país cuya residencia se abandona. Se grava esta manifestación de 
renta al momento de la salida del país, de ahí que de denomine grava-
men “a la salida” o exit tax.

Tanto los impuestos perseguidores como los de salida consiguen 
preservar el ejercicio de la potestad tributaria del país.

Este modo de gravar las rentas del residente en un país que deja de 
serlo por su traslado a una jurisdicción no cooperativa, no tiene más 
fundamento que articular una medida de protección tributaria frente 
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al proceder abusivo de quien así actúa (medida anti abuso o antielu-
sión fiscal) que, pese a su clara —y probablemente loable— finalidad, 
debe ser adoptada con la cautela necesaria sin colisionar con los de-
rechos fundamentales de las personas a quienes su aplicación obliga, 
con observancia del respeto que merecen los principios rectores del 
ordenamiento interno del país que la articula y de aquellos otros cri-
terios que conforman la estructura de los organismos supranacionales 
a los que ese Estado pertenezca. No fuera que parezca que todo el que 
abandona su residencia en un país para situarla en una jurisdicción no 
cooperativa, es por ese hecho un defraudador tributario.

Debemos entonces analizar si las medidas establecidas en tal sen-
tido en nuestro ordenamiento tributario, más en concreto, en las 
disposiciones reguladoras del IRPF, en su intención perseguidora de 
conductas abusivas fiscalmente hablando, respetan a un tiempo los 
principios fundamentales del orden jurídico interno y por extensión 
del orden supranacional, más cuidadoso, si cabe, que el interno para 
proteger esos derechos que no son sino el ejercicio de libertades legí-
timamente alcanzadas.

El peor enemigo de la libertad es la prohibición de las conductas, 
y cuando su limitación se eleva a la categoría de ley, debe entrar en 
juego el criterio de la proporcionalidad para calibrar la posible aplica-
ción de otra medida diferente que alcance el mismo resultado. No to-
da actuación legal, por el hecho de serlo, puede considerarse legítima.

2.1. La prolongación en el tiempo de la condición de 
contribuyente

Se trata de supuestos en que la Ley del IRPF se comporta como 
la sombra al cuerpo y acompaña durante un tiempo los pasos de los 
contribuyentes que dejan su residencia en España para radicarla en 
una jurisdicción no cooperativa.

Dispone el art. 8.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del 
IRPF: “No perderán la condición de contribuyentes por este impuesto 
las personas físicas de nacionalidad española que acrediten su resi-
dencia fiscal en un país o territorio considerado como paraíso fiscal. 
Esta regla se aplicará en el período impositivo en que se efectúe el 
cambio de residencia y durante los 4 períodos impositivos siguientes”
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De su lectura se extraen estas conclusiones:

– El precepto establece una presunción de que continúa siendo 
contribuyente en España a los efectos del Impuesto, quien emi-
gra a un territorio calificado como jurisdicción no cooperativa.

– La ley no presume la condición de residente en España —el 
residente, o lo es o no lo es por su permanencia en un territo-
rio— sino que presume su condición de contribuyente pese al 
abandono de su lugar de residencia, o lo que es igual, de obli-
gado a tributar por su renta mundial conforme a la legislación 
española

– La presunción se produce aun en el caso que el emigrante acre-
dite debidamente que ya no reside en España por serlo en un 
territorio considerado por la legislación española como juris-
dicción no cooperativa.

– Dado que la acreditación de su no residencia en España no 
enerva los efectos del mandato del precepto en orden a la apli-
cación de la ley fiscal española, la presunción establecida es de 
las que se califican como absolutas, al no admitir prueba en 
contra, aunque bien podría considerarse que el referido precep-
to legal “finge” que el emigrante continúa teniendo la condición 
de contribuyente a efectos de la ley española del IRPF, lo que 
convertiría su mandato en una ficción jurídica5

– El mandato del precepto legal no es de aplicación a todo resi-
dente en España que emigra a una jurisdicción no cooperativa, 
sino solamente a los residentes de nacionalidad española.

– Este mandato legal se aplica en el ejercicio impositivo en que 
el residente de nacionalidad española abandona su residencia 
en España y se instala en una jurisdicción no cooperativa, y se 
prolonga a lo largo de los 4 ejercicios impositivos siguientes, 

5 La diferencia entre la presunción legal iuris et de iure y la ficción jurídica es 
siempre sutil. Cuando de un hecho dado se deriva otro que normalmente le 
acompaña nos movemos en el terreno de la presunción (donde hay humo existe 
fuego), y la ley en su libre configuración, puede admitir o no prueba en su contra. 
Cuando la deducción obtenida del hecho dado, no es su lógica consecuencia sino 
creación de la norma, estamos en el mundo de las ficciones jurídicas.
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por lo tanto, en total permanece como contribuyente conforme 
a la ley española durante 5 ejercicios impositivos consecutivos

– A lo largo de ese tiempo el emigrado a la jurisdicción no coope-
rativa continúa tributando en España por su renta mundial sin 
que se entienda producida la deslocalización de sus rentas

Diseccionado de este modo el mandato del precepto, nos ofrece 
dos puntos de reflexión en relación con el objetivo planteado en el 
presente trabajo a propósito de los límites que deben operar en la 
redacción de las medidas anti abuso fiscal.

El primero de ellos debe realizarse bajo la perspectiva que nos ofre-
ce la protección de los derechos fundamentales, más concretamente, 
desde el prisma de la igualdad y la no discriminación.

El segundo, ha de hacerse desde el enfoque del principio de la tu-
tela judicial efectiva y en concreto, desde el acceso a los medios de 
prueba.

Si tras ese análisis, el diagnóstico que se obtiene del mandato legal 
no resulta satisfactorio, tendremos fundadas razonables para creer 
que se trata de una medida legal desproporcionada en relación con los 
fines que con ella se pretenden.

2.2. La presunta debilidad del mandato de la norma y el prin-
cipio de no discriminación

El art. 8.2 de la Ley reguladora del IRPF prolonga la condición de 
contribuyente a lo largo de 5 ejercicios impositivos del nacional espa-
ñol que deja de residir en España para trasladarse a una jurisdicción 
no cooperativa, la pregunta elemental es por qué su mandato se aplica 
solo a los residentes de nacionalidad española y, si al hacerlo, se les 
está discriminando respecto de los residentes en España que no tienen 
nacionalidad española y abandonan nuestro territorio para radicarse 
en una jurisdicción no cooperativa.

El principio de no discriminación por razón de la persona forma 
parte de los derechos humanos de merecedora protección por los or-
denamientos jurídicos de los diferentes países y se proclama asimismo 
en los Tratados Constitutivos de la UE; principio de no discrimina-
ción que, en el orden jurídico, se concreta en el asentamiento del prin-
cipio de igualdad en y ante la ley.



562 Ernesto Eseverri

Nuestro Tribunal Constitucional en pronunciamientos reiterados 
ha señalado que el principio de igualdad ante la ley impone al legisla-
dor patrio el deber de dispensar un tratamiento igual a quienes se en-
cuentran en situaciones jurídicas iguales6, advirtiendo seguidamente 
que, en materia tributaria, el juicio de igualdad ha de plantearse siem-
pre que los términos de la comparación sean homogéneos y concluye, 
por ejemplo, que la confrontación entre residentes y no residentes 
no ofrece grupos homogéneos de contraste, lo que permite justificar 
la existencia de normas tributarias desiguales cuando se apliquen a 
un residente y a un no residente, no suponiendo tales disposiciones 
discriminaciones prohibidas. En términos similares se pronuncia la 
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europa7.

En el caso del llamado “gravamen perseguidor” por emigración a 
una jurisdicción no cooperativa, los términos de comparación para 
determinar si con él se establece un trato discriminatorio no pueden 
entablarse entre residente y no residente.

Entiendo que los términos homogéneos de la comparación deben 
suscitarse entre residentes. Habrá para determinar si existe discrimi-
nación de trato fiscal entre el residente en nuestro país que, además, 
tiene nacionalidad española, y aquél otro que siendo también residen-
te en España no ostenta nacionalidad española, siendo así que ambos 
individuos han decidido abandonar España como lugar de residencia 
para situarla en una jurisdicción no cooperativa.

En este caso, los términos de comparación son uniformes, apre-
ciándose un trato diferente de la norma tributaria en uno y otro, pues, 
si quien fija su residencia en una jurisdicción no cooperativa es un 
residente en España de nacionalidad española, queda obligado duran-
te 5 ejercicios impositivos consecutivos a tributar conforme a la ley 
española por su renta mundial, en tanto que este efecto jurídico no se 
produce si quien decide dejar su residencia en España para instalarla 
en una jurisdicción no cooperativa es un residente que no tiene nacio-
nalidad española.

Debe quedar bien claro que la posible discriminación no se pro-
duce por el hecho del traslado del lugar de residencia se lleva a cabo 

6 Sentencia del Tribunal Constitucional 255/2004, de 23 de diciembre, FJ 4.
7 Sentencia del TJUE de 14 de febrero de 1995 (asunto C-279/93, Schumacker).
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a una jurisdicción no cooperativa frente a quien sitúa su nueva resi-
dencia en un territorio que no reúne tal condición. En estos casos el 
trato fiscal discriminatorio en razón del lugar de la nueva residencia 
tributaria puede quedar plenamente justificado por los rasgos distin-
tivos de las jurisdicciones no cooperativas y la presumible intención 
de quien así procede de eludir o evadir el gravamen de sus rentas en 
el país de origen.

La discriminación se produce porque presumiéndose que estas 
conductas son abusivas desde un punto de vista tributario, ambos la 
llevan a cabo pero la prolongación en el tiempo de la condición de 
contribuyente solamente se predica de quien, teniendo nacionalidad 
española, deja de residir en España para hacerlo en la jurisdicción no 
cooperativa; y no de aquel que no la tiene.

El hecho de ser nacional español ¿es razón suficiente para, tratán-
dose de una misma conducta, diferenciar el tratamiento fiscal de la 
renta mundial de residentes en España que dejan de serlo?

La respuesta ha de ser decididamente negativa, es decir, la condi-
ción de nacional no puede ser criterio diferenciador en el trato fiscal 
de las rentas obtenidas por un residente porque el deber de contri-
buir, constitucionalmente hablando, afecta a todos aquellos que per-
maneciendo temporalmente en un país determinado se convierten en 
sujetos plenos de derechos y de obligaciones en esa jurisdicción, en 
titulares de derechos individuales y de obligaciones que legitiman su 
condición de ciudadano-contribuyente más allá de cuál haya sido su 
lugar de nacimiento.

Aun pudiendo ser ésta la razón que motiva los términos del pre-
cepto legal, el juicio de validez del art. 8.2 de la Ley del IRPF contras-
tado con el principio de no discriminación o de igualdad en la ley, o 
con los criterios que en el orden supranacional protegen la libertad 
de circulación de las personas, no parece del todo justificado si se 
tiene en cuenta, por ejemplo, la doctrina del TJUE en sentencia de 
11 de marzo de 2011, caso Lasteyrie (C-9/02) apartado 51, que, aun 
no refiriéndose al traslado de residencia a una jurisdicción no coope-
rativa, sí le ha permitido señalar que “el traslado del domicilio fiscal 
fuera del territorio de un Estado miembro no implica, pos sí solo, una 
evasión fiscal. La presunción general de evasión o fraude fiscales no 
puede basarse en el hecho de que una persona física haya trasladado 
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su domicilio fiscal a otro Estado miembro, ni tampoco justificar una 
medida fiscal que menoscabe el ejercicio de una libertad fundamental 
garantizada por el Tratado (véanse en este sentido, la sentencia de 14 
de febrero de 1995, Schumacher C-279/93, pág. I 259, apartado 26, 
la sentencia de 26 de septiembre de 2000, Comisión/Bélgica, C-478. 
98. Rec. pág. I-7587, apartado 45, y la sentencia de 20 de diciembre 
de 2017, Deister Holding, C-504/16, apartado 61). En consecuencia, 
la mera pérdida de ingresos sufrida por un Estado miembro a causa 
del traslado del domicilio fiscal de un contribuyente a otro Estado 
miembro en el que la normativa tributaria es distinta y, en su caso, 
más beneficiosa para el contribuyente, no puede, por sí misma, justifi-
car una restricción al derecho de establecimiento”.

El precepto objeto de comentario no deja de suscitar una suerte de 
discriminación inversa por el hecho de la nacionalidad que, admitida 
en algún caso por el TJUE8, lo ha sido siempre que guarde relación 
con la finalidad que con ella se persigue y quede justificada por razo-
nes de interés general.

En cualquier caso, el juicio de validez del precepto legal desde la 
perspectiva de la no discriminación o la libertad de establecimiento, 

8 STJUE de 8 de septiembre de 2011, asunto C-371/10, National GridIndus BV, 
(apartados 41 y 44) “En cuanto a los argumentos relativos a la posibilidad de 
comparar ambas situaciones, considero superfluo, al examinar si son compati-
bles con la libertad de establecimiento las disposiciones tributarias nacionales 
que tratan de manera distinta los supuestos de hecho transfronterizos y los su-
puestos de hecho puramente internos, examinar las mismas cuestiones jurídicas 
una vez desde la perspectiva de la discriminación y, en su caso, nuevamente desde 
la perspectiva de una limitación (de otro tipo). Hay que preguntar más bien 
de forma homogénea si el traslado transfronterizo de domicilio recibe un trato 
desfavorable desde el punto de vista fiscal frente al traslado del domicilio dentro 
del propio Estado. Si esto es así y, con ello, trasladar el domicilio a otro Esta-
do miembro resulta, como mínimo, menos atractivo que trasladarlo dentro del 
propio Estado, existe una limitación de la libertad de establecimiento. (31) No 
obstante, hay que considerarla justificada y, por tanto, admisible en la medida en 
que las situaciones no sean comparables entre sí o la desigualdad de trato esté 
justificada por una razón imperiosa de interés general.

 (…) Para que una limitación de la libertad de establecimiento pueda estar justifi-
cada por una razón imperiosa de interés general, la medida en cuestión debe ser 
adecuada para garantizar la realización del objetivo de interés general así perse-
guido y no ir más allá de lo necesario para alcanzarlo”. Ver asimismo, la STJUE 
de 17 de octubre de 1995, asunto C-450/93, EckhardKalanke.
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no es posible realizarlo con la simple lectura de su mandato porque, 
de hacerlo así, la conclusión no sería otra que el trato discriminatorio, 
fiscalmente hablando, de los residentes en España de nacionalidad es-
pañola que deciden trasladar su lugar de residencia a una jurisdicción 
no cooperativa, frente a quienes siendo también residentes no nacio-
nales españoles actúan de igual forma.

El juicio de validez del precepto desde la perspectiva de la igualdad 
de trato fiscal debe hacerse teniendo en cuenta además, los Acuerdos o 
Tratados internacionales suscritos entre España y terceros países con-
siderados jurisdicciones no cooperativas, y por lo tanto, analizando 
el tratamiento que deparan a quienes siendo residentes no nacionales 
españoles cambian su residencia a una jurisdicción no cooperativa.

Así por ejemplo, el viernes 15 de marzo de 2019, el Consejo de 
Ministros aprobó “ad referéndum” un Acuerdo Internacional en ma-
teria de fiscalidad y protección de los intereses financieros entre el 
Reino de España y el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del 
Norte en relación con Gibraltar que, en su art. 2 dispone que los 
contribuyentes [conforme a la ley española, por lo tanto residentes en 
nuestro país] que no tengan nacionalidad española que justifiquen su 
nueva residencia en Gibraltar no perderán su carácter de residente fis-
cal en España durante el ejercicio fiscal en el que se produzca el cam-
bio de residencia y los siguientes 4 ejercicios, salvo que permanezcan 
menos de un año fiscal completo en España o estén registrados como 
Gibraltareños (generalmente los ciudadanos británicos que han teni-
do su residencia en Gibraltar durante más de 10 años) y permanezcan 
menos de 4 años en España.

Como se advierte, a través del Acuerdo internacional aprobado 
se pretende igualar en su condición de contribuyentes por su renta 
mundial y conforme a ley española, a los ciudadanos residentes no na-
cionales en España que trasladan su residencia fiscal a Gibraltar, con 
aquellos otros que residiendo en España y de nacionalidad española 
pudieran decidir el cambio de residencia al Peñón.

De este modo el juicio que merece el art. 8.2 de la Ley del IRPF 
a propósito del principio de no discriminación no es posible hacerlo 
con la simple lectura del mismo sino conjuntamente con la de todos 
aquellos Acuerdos o Tratados internacionales suscritos con jurisdic-
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ciones no cooperativas, que aborden el traslado de residencia y la 
extensión de la condición de contribuyente.

Sin perjuicio de lo que se acaba de señalar, es necesario hacer una 
doble advertencia, la equiparación de tratamiento entre residentes 
nacionales y no nacionales en España que se plasma en el Acuerdo 
Internacional citado, homologa la posición como contribuyente de 
ambos colectivos no con fundamento en buscar un tratamiento no 
discriminatorio entre situaciones tributarias iguales, sino por los efec-
tos que deriva la firma de un Tratado de esas características a tra-
vés del cual, Gibraltar pierde algo de su condición de jurisdicción no 
cooperativa y de opacidad en el intercambio de información con el 
Reino de España. Quiere ello decir que la homologación de situacio-
nes tributarias entre residentes de nacionalidad española y residentes 
en España con estatus gibraltareño, se produce no tanto por exigen-
cias del principio de no discriminación, sino por la posible pérdida 
del territorio de Gibraltar de su consideración como jurisdicción no 
cooperativa.

3. EL GRAVAMEN A LA SALIDA

La Directiva 2016/1164 de 12 de julio, por la que se establecen 
normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente 
en el funcionamiento del mercado interior, en su Considerando 10, se-
ñala a propósito de los gravámenes de salida que: “La función de los 
impuestos de salida es garantizar que cuando un contribuyente tras-
lade activos o su residencia fiscal fuera de la jurisdicción fiscal de un 
Estado, dicho Estado grave el valor económico de cualquier plusvalía 
creada en su territorio aun cuando la plusvalía en cuestión todavía no 
se haya realizado en el momento de la salida”.

Aunque la Directiva se dicta en prevención de prácticas de elusión 
fiscal, con los tributos a la salida se pretende preservar la potestad 
tributaria de los Estados cuando los contribuyentes sujetos a su juris-
dicción fiscal trasladan a otro Estado activos de los que sea titular o 
su lugar de residencia, facultando al Estado del que salen esos activos 
o que se abandona para gravar las plusvalías latentes generadas en la 
jurisdicción de origen. El fundamento de los impuestos de salida no es 
tanto combatir la elusión tributaria, cuanto mantener el ejercicio de 
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la potestad tributaria a la que un contribuyente ha estado sometido 
por razón de su residencia durante un tiempo más o menos prolon-
gado, cuando decide abandonarla por traslado de sus activos o de su 
residencia a una nueva jurisdicción fiscal. Mediante el gravamen de 
salida, el Estado que se abandona no pierde la posibilidad de gravar 
esta fuente de renta generada bajo su jurisdicción fiscal, sin perjuicio 
de que, al tiempo, pueda salir al paso de comportamientos de elusión 
tributaria.

Mientras el mandato del art. 8.2 de la Ley del IRPF de forma cla-
ra pretende combatir actuaciones de contribuyentes realizadas en su-
puesto abuso de derecho, convirtiéndose el gravamen en perseguidor 
de quien abandona la jurisdicción fiscal para instalarse en otra más 
bonancible desde la perspectiva tributaria, el impuesto de salida tra-
ta de proteger la potestad tributaria del Estado que es abandonado 
por un contribuyente que traslada su residencia o sus activos a otra 
jurisdicción fiscal diferente, gravando en ese instante ciertas manifes-
taciones de su renta; y es que los impuestos de salida no tienen como 
finalidad directa la persecución del fraude fiscal, sino la protección de 
la potestad tributaria del Estado que se abandona por el contribuyen-
te residente en él hasta ese momento.

Lo establecido en la Directiva 2016/1164, se recoge en nuestro 
Derecho interno en la Ley del IRPF que, en su art. 95.bis, a modo de 
un tributo de salida y de aplicación general, establece el gravamen de 
las ganancias patrimoniales a integrar en la base del ahorro del con-
tribuyente que deja su residencia fiscal en España, devengándose en 
el último periodo impositivo de declaración del IRPF inmediatamente 
anterior al cambio de residencia, siempre y cuando el contribuyente 
hubiera tenido la condición de residente en España durante al menos 
diez de los últimos quince periodos impositivos.

El gravamen se aplica a los contribuyentes (residentes nacionales, 
o no) que pierden la condición de tales por cambiar de residencia a 
otro Estado miembro de la UE o del Espacio Económico Europeo 
(EEE).

Las condiciones exigidas legalmente para la aplicación del grava-
men sobre las plusvalías latentes son las siguientes:

– Que el contribuyente haya residido en territorio español duran-
te al menos 10 de los últimos 15 periodos impositivos anterio-
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res al último periodo impositivo que deba declararse por este 
impuesto.

– Que el valor de mercado de las acciones o participaciones de las 
que es titular sea superior a 4 millones de euros, o

– Que el valor de mercado de estas acciones o participaciones sea 
superior a un millón de euros y suponga al menos el 25% de las 
participaciones totales de una entidad o empresa.

Para el cómputo de la ganancia patrimonial se tomará el valor de 
mercado de las acciones o participaciones9 minorado por el valor de 
adquisición.

No obstante, si quién cambia de residencia a otro Estado decide 
regresar a España y adquiere de nuevo la condición de contribuyente 
sin haber transmitido las acciones o participaciones gravadas, podrá 
solicitar la devolución de las cantidades ingresadas en su momento.

Decía antes que el gravamen de salida de las plusvalías latentes 
para quien deja de ser residente en España, se articula con carácter 
general en el art. 95.bis de la Ley del IRPF con fundamento en que la 
jurisdicción fiscal de origen no pierda su capacidad tributaria sobre 
quien “pierde su condición de contribuyente” por emigrar a otro país 
(protege a la jurisdicción de origen frente a la deslocalización de ga-
nancias patrimoniales por cambio de residencia).

9 Determinado de acuerdo con las siguientes reglas:
 – Los valores admitidos a negociación en alguno de los mercados regulados de 

valores se valorarán por su cotización.
 – Los valores no admitidos a negociación en alguno de los mercados regulados 

de valores, en tal caso se valorarán por el mayor de los siguientes: El patrimonio 
neto que corresponda al último ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha del 
devengo del Impuesto. O el que resulte de capitalizar al tipo del 20 por ciento el 
promedio de los resultados de los tres ejercicios sociales cerrados con anteriori-
dad a la fecha del devengo del Impuesto.

 – Las acciones o participaciones representativas del capital o patrimonio de las 
instituciones de inversión colectiva se valorarán por el valor de liquidación apli-
cable en la fecha de devengo del último período impositivo que deba declararse 
por este impuesto o, en su defecto, por el último valor de liquidación publicado. 
Cuando no existiera este valor de liquidación se tomará el valor del patrimonio 
neto que corresponda a las acciones o participaciones resultante del balance co-
rrespondiente al último ejercicio cerrado con anterioridad a la citada fecha de 
devengo.
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Sin embargo, en su apartado 7 contempla una regla específica para 
esos mismos casos cuando, a pesar de emigrar a un tercer país, con-
tinúa teniendo la condición de contribuyente en España conforme a 
su renta mundial en los términos recogidos en el art. 8.2 de la propia 
Ley del IRPF. Esto es, el gravamen de las plusvalías latentes se produ-
ce también conforme a nuestra Ley del IRPF para aquellas personas 
físicas que, dejando de residir en España y siendo de nacionalidad 
española, sitúan su lugar de residencia en una jurisdicción no coope-
rativa, configurándose esta medida como claramente antielusiva en el 
bien entendido de que quien desplaza su residencia a una jurisdicción 
no cooperativa, lo que pretende es que sus activos se sometan a una 
tributación más benévola en el momento de su realización.

De este modo, el gravamen de salida de las plusvalías latentes, ade-
más de preservar la potestad tributaria del Estado de origen de quien 
lo abandona, persigue contrarrestar una actuación de evasión fiscal en 
cuanto se presume que el residente en España de nacionalidad espa-
ñola que sitúa su nueva residencia en una jurisdicción no cooperativa, 
lo hace para evadir el pago del IRPF en nuestro país.

En estos casos el gravamen a la salida de las plusvalías latentes se 
condiciona a los requisitos siguientes:

– La ganancia patrimonial se imputa al último período imposi-
tivo en que el contribuyente haya tenido su residencia fiscal en 
territorio español, computándose por el valor de mercado de 
las acciones y participaciones a esa fecha

– Si las acciones o participaciones se transmitieran efectivamente 
en un momento en que su titular continúe siendo contribuyente 
en nuestra jurisdicción fiscal, como valor de adquisición de las 
acciones y participaciones se debe tomar en tenido en cuenta 
para el cálculo de la plusvalía latente previamente gravada.

En líneas generales, no se llega a entender bien el sentido de esta 
norma. Como se ha indicado, a través de ella, el contribuyente que 
traslada su lugar de residencia a una jurisdicción no cooperativa, no 
pierde su condición de contribuyente en España por haber residido 
en nuestro país y tener nacionalidad española, permaneciendo con 
esa condición a efectos del IRPF a lo largo de 5 ejercicios impositivos 
seguidos, lo que significa que a lo largo de este tiempo seguirá tribu-
tando en España por su renta mundial, entre cuyos componentes se 
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encuentran las ganancias patrimoniales realizadas. Sin embargo, a los 
solos efectos de gravar las plusvalías procedentes de acciones y par-
ticipaciones concurriendo los requisitos previstos en el art. 95.bis 1 
Ley del IRPF, aunque los títulos no se hayan transmitido, se presumen 
realizados en el ejercicio en que se abandona la jurisdicción fiscal es-
pañola y se sujetan a gravamen, con independencia de que conforme 
prevé el art. 8.2 de la Ley del Impuesto, esa persona física continúe 
teniendo la consideración de contribuyente en España por su renta 
mundial durante 5 ejercicios impositivos consecutivos, a lo los cuales 
pueden quedar sujetas a tributación estas ganancias patrimoniales la-
tentes, en el caso de que se realicen, en el ejercicio de su enajenación, 
y si no lo han sido en ese período temporal, se podrá aplicar la ficción 
del art. 95.bis Ley del IRPF gravándolas considerando la competencia 
tributaria del Estado español.

Cuando se da el supuesto previsto en el apartado 7 del art. 95.bis 
Ley del IRPF, el tributos se comporta como un impuesto a la salida 
(exit tax) en relación con las ganancias patrimoniales latentes por 
acciones y participaciones titularidad de quien ha emigrado a una 
jurisdicción no cooperativa, pero al mismo tiempo y respecto de la 
renta mundial de este contribuyente, se comporta como gravamen 
perseguidor (trailing tax) alargando su condición de obligado tributa-
rio conforme a la jurisdicción fiscal española.

Se advierte, por ello, que mientras en su variante de impuesto a la 
salida (exit tax) el gravamen sobre las plusvalías latentes no presenta, 
en un principio, carácter discriminatorio en la medida en que se aplica 
a todo aquel que siendo residente en España (tenga o no nacionalidad 
española) la abandona para residir en una jurisdicción no cooperati-
va, cuando el gravamen se comporta en su vertiente perseguidora del 
contribuyente que actúa de ese modo, discrimina, porque solo con-
sidera contribuyente por su renta mundial a quien deja de residir en 
España, es de nacionalidad española, y se radica en una jurisdicción 
no cooperativa (art. 8.2 Ley del IRPF).

3.1. Los impuestos a la salida en la jurisprudencia del TJUE

El TJUE ha venido enjuiciando los gravámenes a la salida del tipo 
recogido en el art. 95.bis de la Ley del IRPF desde la perspectiva de su 
compatibilidad con el principio de libertad de establecimiento de las 
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personas físicas, criterio rector en el TFUE y conforme a la interpre-
tación de los Acuerdos sobre Libre Circulación de Personas (ALCP) 
suscritos entre Estados miembros de la UE y de otros integrados en 
el EEE.

En este sentido, resulta ser ya un clásico en la materia las Sentencias 
del TJUE de 11 de marzo de 2004, asunto C-9/02, Lasteyrie du Saillant; 
de 12 de septiembre de 2006, asunto C-470/04, N v. Inspecteur; de 
15 de marzo de 2018, asunto C-355/16, Picart; y de 26 de febrero de 
2019, asunto C-581/17, Martin Wächtler. Todas ellas tienen como 
denominador común el gravamen de plusvalías latentes como con-
secuencia del abandono del país de residencia fiscal a un tercer país, 
ya lo fuera miembro de la UE, ya con el que el país de origen tiene 
firmado un ALCP. Se ha de advertir que, en ninguno de los casos que 
fundamentan estas sentencias, el emigrante fija su residencia en una 
jurisdicción no cooperativa, pero los criterios mantenidos por el TJUE 
en estos pronunciamientos sirven de orientación de cuál sería el eva-
cuado en el supuesto de que la residencia fiscal que se abandona lo sea 
para situarla en un territorio de nula o baja tributación, o con el que 
no existe intercambio de información tributaria.

Interesa asimismo destacar, que en los casos planteados en dichas 
sentencias, por lo general, el país que grava las plusvalías latentes 
permite su aplazamiento (diferimiento) siempre que el pago quede 
suficientemente garantizado y que el contribuyente justifique tener di-
ficultades económicas para afrontarlo, lo que significa, esencialmente, 
que el diferimiento del pago no tiene nunca carácter automático.

Salvo en el asunto Martin Wächtler C-581/17, planteado por la 
justicia alemana, en que el caso afectaba a un trabajador por cuenta 
propia, las cuestiones prejudiciales suscitadas por los Tribunales de 
Justicia de los respectivos países (Francia, en dos ocasiones y Países 
Bajos) quedaron referidas a trabajadores dependientes que dejaban 
la residencia fiscal del país de origen para trasladarla a un tercer país 
con el que el primero tenía firmado un ALCP, y en todos estos asun-
tos, el gravamen de las plusvalías latentes bajo la jurisdicción fiscal del 
país que se abandona es enjuiciado teniendo en cuenta los principios 
de libertad de establecimiento de los trabajadores (dependientes, o 
no) que dejan su lugar de residencia fiscal, y el de igualdad de trato 
con los residentes contribuyentes en el país de la fuente de imposición.
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No es necesario lucubrar en exceso para llegar al convencimiento 
de que, el gravamen de las plusvalías latentes de quien deja de residir 
en una jurisdicción fiscal por su traslado a otra distinta, discrimina 
a estas personas físicas frente a aquéllas que permanecen en el lugar 
originario de su residencia fiscal, por cuanto éstos solo verán gravadas 
las ganancias patrimoniales en el momento de su realización.

Tampoco supone mucho esfuerzo en el razonamiento, concluir 
que en el caso que se analiza, el traslado de residencia fiscal supone 
para quien lo lleva a cabo una desventaja fiscal frente a quien, en las 
mismas condiciones, permanece residiendo en el país de la fuente de 
tributación, en cuanto que el primero de esos ciudadanos, aunque no 
las haya realizado, ve sujetas a gravamen unas plusvalías aun latentes 
lo que supone un mayor esfuerzo fiscal.

El razonamiento se hace más evidente si, además de hacerlo desde 
la perspectiva de la igualdad de trato fiscal, el gravamen sobre las 
plusvalías latentes se enjuicia desde la óptica del principio de libertad 
de establecimiento contemplado en los Tratados de la UE, del Espacio 
Económico Europeo o en los ALCP.

Los gravámenes a la salida quedan establecidos en las legislaciones 
tributarias correspondientes por razones de interés general, que po-
demos concretar en estas tres. Por un lado, evitar la elusión fiscal de 
quienes deciden el traslado de residencia tratando de evadir el pago 
de tributos en su lugar de residencia de origen; de otro, por la nece-
sidad expresada por los Estados a través de impuestos de salida de 
preservar su competencia tributaria frente a la de aquél con quien ha 
firmado un Tratado internacional; finalmente y en tercer lugar, para 
garantizar la recaudación del impuesto estableciendo los oportunos 
controles fiscales a través de estos impuestos de salida con los que se 
evita la pérdida de ingresos fiscales en el país que se abandona.

Tampoco hay duda de que cualquiera de las causas indicadas, tiene 
su fundamento en razones de interés general de encomiable protec-
ción jurídica. Lo que debe concretarse, sin embargo, es si la medida 
adoptada fiscalmente es proporcional con alguno de esos tres fines 
perseguidos, o en su conjunto con los tres, en suma, si la medida tribu-
taria resiste el juicio de proporcionalidad con el objetivo perseguido 
con ella, lo que nos debe introducir en el análisis jurídico de si, para 
gravar las plusvalías emergentes como consecuencia del cambio de 
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residencia fiscal por los motivos ya señalados, se puede perturbar el 
principio de igualdad en la tributación de esas manifestaciones de 
renta, o el principio de libertad de establecimiento protegido por los 
Tratados internacionales.

Realizado este análisis, analizaré si estos mismos parámetros para 
medir la proporcionalidad de los gravámenes de salida, se da igual-
mente cuando el cambio de residencia se produce hacia un territorio 
calificado como jurisdicción no cooperativa.

Cuando la causa justificativa del interés general de la medida con-
sistente en establecer un gravamen sobre las plusvalías latentes en 
el momento de abandonar la jurisdicción fiscal originaria, se funda-
menta en la lucha contra la defraudación tributaria, el TJUE sin pre-
terir el sentido de la medida y la causa que la motiva, la considera 
necesaria para la protección del interés general —impedir la evasión 
fiscal— aunque su juicio concreto de validez queda a expensas de las 
prevenciones adoptadas por la ley tributaria interna para llevarla a la 
práctica, en el sentido de que una medida de esta naturaleza, presu-
miblemente contraria a la idea de igualdad y de libertad de estableci-
miento, puede superar el juicio de validez si no se considera despro-
porcionada en su aplicación, de modo y manera que, tratándose con 
el establecimiento de una norma de esas características de prevenir 
actitudes proclives a la evasión fiscal, se hace necesario de algún mo-
do, individualizar las situaciones a las que va dirigida, para evitar una 
genérica presunción de que todo aquel que cambia su residencia fiscal 
lo hace con propósito de defraudar a la Administración tributaria de 
su residencia originaria.

En efecto, si el gravamen a la salida de determinadas manifesta-
ciones de renta no establece las cautelas necesarias que preserven al 
contribuyente emigrante de los efectos gravosos del tributo, la ley tri-
butaria estará considerando que todo aquel que cambia su domicilio 
fiscal, cualquiera que sea la razón que lo motiva, es un defraudador 
fiscal que merece la aplicación del mandato represor del gravamen 
que se articula. Y como las consecuencias jurídicas que derivan para 
este tipo de contribuyentes no se corresponden con las que se aplican 
a los residentes que no dejan su jurisdicción fiscal, por resultar más 
gravosas respecto de una renta potencial y no obtenida, el gravamen 
a la salida puede ser tachado de desproporcionado respecto del fin 
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que con él se persigue, pues el país de origen del residente que lo 
abandona, dispone de otros mecanismos fiscales para la persecución 
de comportamientos fraudulentos por razón del cambio de residencia 
de quienes hasta entonces fueron sus contribuyentes.

En suma, la necesidad de combatir conductas defraudadoras fis-
calmente hablando, no es razón suficiente —proporcional— para su-
jetar a gravamen las plusvalías latentes a resultas del abandono por 
un contribuyentes de su jurisdicción fiscal hasta ese momento.

Cuando este tipo de medidas tributarias se han tratado de funda-
mentar en la defensa de la competencia fiscal del Estado abandonado 
por quien de él emigra, se hace para garantizar que el gravamen de 
las plusvalías generadas pero no realizadas por el contribuyente que 
cambia su domicilio fiscal, no se vayan a perder por ese Estado que, 
hasta ese momento, ha constituido su jurisdicción fiscal, de modo que 
con el gravamen a la salida de las plusvalías latentes, se preserva la 
potestad tributaria del Estado de salida.

El TJUE en relación con este motivo que, al igual que el anterior, 
lo considera de interés general y legítimo, lo enjuicia también a la luz 
del principio de proporcionalidad, y considera que si el gravamen de 
salida de las plusvalías latentes no se ve acompañado en su aplicación 
con medidas que puedan paliar su efecto inmediato preservando al 
tiempo la potestad tributaria de la jurisdicción fiscal saliente, el grava-
men ha de considerarse desproporcionado en su aplicación.

Más, al margen del criterio del TJUE, la exigencia del gravamen 
de las plusvalías latentes por cambio de residencia fundada en la po-
testad tributaria del Estado de salida del emigrante parece un funda-
mento poco consistente. Si el emigrado es titular de acciones y parti-
cipaciones en una sociedad española, su tributación en el ejercicio de 
salida como ganancias patrimoniales latentes es inconsecuente por-
que estas plusvalías siempre se gravarán en España en el momento 
de su realización por razón de la residencia española de la sociedad 
emisora de los títulos. Y si de lo que se trata es de gravar plusvalías 
latentes derivadas de títulos de entidades radicadas en el extranjero 
por cambio de residencia en España de su titular, el fundamento de su 
gravamen en la potestad tributaria del Estado español carece también 
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de sentido por falta de conexión de las plusvalías con el territorio del 
que se abandona la residencia10.

La tercera razón que ha venido siendo utilizada para justificar la 
existencia de los gravámenes de salida ha sido la necesidad recauda-
toria de la jurisdicción que se abandona, lo que se materializa en el 
gravamen de las ganancias patrimoniales aunque no se hayan puesto 
de manifiesto. Asimismo, y desde la perspectiva del principio de pro-
porcionalidad, el TJUE se pregunta si la medida adoptada no hubie-
ra podido acompañarse de otras que, cautelarmente, preservaran la 
capacidad recaudatoria del Estado que se abandona, y si además, la 
única fórmula para asegurar la recaudación de esos ingresos en la ju-
risdicción fiscal de salida, es la de gravar las plusvalías latentes.

Se advierte así, que el juicio de valor de la jurisprudencia europea 
a propósito del gravamen a través de impuestos de salida no es ob-
jeto de repudio por la naturaleza de estos gravámenes, tampoco por 
gravar manifestaciones de capacidad económica no realizadas aun, ni 
tan siquiera por discriminar a contribuyentes por el hecho de dejar de 
residir en un territorio fiscal, la negativa a su aceptación por el TJUE 
ha venido siempre de la mano del principio de proporcionalidad, más 
concretamente, en el hecho de que el Estado de gravamen permita el 
diferimiento del pago del tributo y mantenga relaciones de intercam-
bio de información con aquel otro Estado al que el emigrante traslada 
su residencia. Cuando estos criterios que, a juicio del órgano jurisdic-
cional europeo, modulan la proporcionalidad de la norma tributaria 
no se aprecian en la regulación de la figura, la decisión del TJUE ha 
sido mostrarse contrario al modo de gravar las plusvalías latentes por 
abandono de residencia fiscal considerando que vulneran el principio 
de libertad de establecimiento.

Según esto, el acompañamiento al gravamen de salida de las plus-
valías latentes de medidas permitiendo su aplazamiento en el pago sin 
necesidad de garantizar la deuda, elimina los posibles efectos despro-
porcionados de la medida fiscal, en cuanto que:

1) La jurisdicción fiscal que lo establece ve colmado su objetivo 
de impedir la evasión tributaria, en cuanto será siempre aquella 

10 LÓPEZ TELLO, J.: “El nuevo impuesto español tipo exit tax sobre acciones y 
participaciones”. Actualidad Jurídica Uría Menéndez, nº 41, 2015.
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que exija y recaude las plusvalías latentes al abandono de su 
residencia fiscal por el hasta entonces contribuyente en ella.

2) Si el pago del tributo se difiere o aplaza a lo largo de un tiem-
po, no se pierde la potestad tributaria del Estado abandonado 
sobre el contribuyente emigrante.

3) Si la jurisdicción fiscal que se abandona mantiene relaciones 
de intercambio de información con la de nueva residencia del 
emigrado, los controles fiscales siguen actuando en toda su in-
tensidad, pudiendo aquél territorio fiscal estar al corriente de la 
situación del contribuyente que lo abandonó.

4) No hay tampoco pérdida de la recaudación del impuesto para 
la jurisdicción fiscal abandonada por el contribuyente emigra-
do, pues siempre estará en posición de recaudar el tributo de-
vengado por las plusvalías latentes.

Finalmente, debe observarse que en sus pronunciamientos, el TJUE 
nunca cuestiona el gravamen de una capacidad económica potencial 
mediante la sujeción a tributos de salida de plusvalías latentes, sin 
duda, porque ve factible que el sistema impositivo sujete a grava-
men tanto capacidades económicas reales como potenciales, según 
ha quedado reconocido también en la doctrina de nuestro Tribunal 
Constitución. Lo que el TJUE cuestiona es que los tributos de salida 
sean contrarios al principio de libertad de circulación de la persona fí-
sica y más concretamente de libertad de establecimiento, principio que 
puede quedar desvirtuado si su normativa resulta desproporcionada.

3.2. Si el cambio de residencia se hace a una jurisdicción no 
cooperativa, ¿sería aceptado el gravamen a la salida?

Ya se ha dicho que la Ley del IRPF en el art. 95.bis. 7, sujeta a 
gravamen las ganancias de patrimonio latentes por abandono de un 
residente de nuestra jurisdicción fiscal para trasladarse a un territo-
rio calificado como jurisdicción no cooperativa, y que en este caso el 
mandato de la ley no afectaría a cualquier residente en España que 
se traslada a una jurisdicción no cooperativa, sino tan solo a los resi-
dentes de nacionalidad española señalados en el art. 8.2 Ley del IRPF 
que continúan detentando la condición de contribuyentes en España 
por su renta mundial.
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Vaya por delante lo poco congruente del mandato del precepto 
citado. En efecto, si el emigrante hacia otro país que pierde su con-
dición de contribuyente conforme a la ley del IRPF tributa por las 
plusvalías latentes en el ejercicio en que pierde tal condición, aquel 
otro que conforme a lo dispuesto en el art. 8.2 Ley del IRPF no pierde 
su condición de contribuyente y queda sujeto conforme a la legisla-
ción española por su renta mundial porque, teniendo nacionalidad 
española, traslada su lugar de residencia a una jurisdicción no coo-
perativa, con mayor razón quedará sujeto a gravamen en España por 
las plusvalías latentes y no latentes valoradas en el ejercicio en que se 
abandona la residencia y a lo largo de 5 ejercicios consecutivos.

Es decir, si a pesar de cambiar su residencia a una jurisdicción 
no cooperativa, quien así actúa, continúa siendo contribuyente en 
España por su renta mundial, al menos, a lo largo de 5 ejercicios im-
positivos consecutivos, se podrán sujetar las ganancias de patrimonio 
de este contribuyente al momento de su realización en los términos 
previstos en el art. 8.2 Ley del IRPF11.

La cuestión a analizar es si por el hecho de que la emigración de 
este contribuyente se haya realizado a una jurisdicción no cooperati-
va, el gravamen de salida es consecuente jurídicamente hablando, y si 
el juicio de valor de la medida tributaria ha de serlo con los raseros de 
la proporcionalidad enjuiciados, por ejemplo, por el TJUE en relación 
con los Estados de la UE o de aquellos que con otros hayan suscrito 
un ALCP. Las reflexiones que siguen lo son a propósito de aquellos 
territorios que se califican como jurisdicciones no cooperativas.

Partiendo de la doctrina del TJUE de que la finalidad de tratar 
de evitar la elusión o la evasión fiscal es un fin legítimo en sí mismo 
para apadrinar medidas tributarias, podríamos entender que, en un 
principio, cualquier gravamen sobre la salida de manifestaciones de 
renta (realizadas o no realizadas) hacia territorios considerados como 

11 LÓPEZ TELLO, J.: “El nuevo impuesto español tipo exit tax sobre acciones y 
participaciones” Actualidad Jurídica Uría-Menéndez, nº 41, 2015, dice al respec-
to “Si el contribuyente del IRPF lo sigue siendo cuando emigra a un paraíso fis-
cal, desaparece el hecho desencadenante de la tributación bajo el artículo 95.bis, 
que es que el contribuyente pierda su condición por cambio de residencia, con lo 
que el emigrante a un paraíso fiscal sería tratado igual que quienes no emigran, y 
mejor que los que emigran a cualquier otro sitio”.
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jurisdicciones no cooperativas puede ser aceptado, en el entendido de 
que la medida alcanzada, por dura que pueda parecer, es proporcional 
al daño que con ella se trata de corregir. Lo que vendría a suponer 
que el destino de residencia del emigrado —la jurisdicción no coo-
perativa— sería suficiente para justificar gravámenes de salida sobre 
determinadas manifestaciones de renta.

Pero incluso siendo loable el fin perseguido con la medida fiscal 
adoptada, ésta no es posible tomarla sin las cautelas pertinentes que 
eviten su aplicación desproporcionada.

Si al analizar el art. 8.2 Ley del IRPF, sostuve lo discriminatorio de 
la medida desde el punto de vista de la igualdad tributaria en cuanto 
que su mandato trata de forma disímil a quienes trasladan su domi-
cilio desde su residencia en España a una jurisdicción no cooperativa, 
por el mero hecho de la nacionalidad española (éstos, a lo largo de 
5 ejercicios impositivos continúan contribuyendo conforme a la ley 
española por su renta mundial, lo que no ocurre en el caso de los pri-
meros) este criterio de discriminación no se advierte, en cambio, en el 
tratamiento fiscal del gravamen de las plusvalías latentes, en cuanto 
que su aplicación afecta a cualquier residente en España, tenga o no 
nacionalidad española.

El juicio de validez del gravamen de las plusvalías latentes de la 
persona física que emigra a un territorio de baja o nula tributación, 
analizado desde la perspectiva de su proporcionalidad, no puede va-
lorarse en clave de la libre circulación de personas y de libertad de 
establecimiento porque es éste criterio a considerar cuando entre el 
Estado que se abandona la residencia y aquella jurisdicción no coo-
perativa en que se establece la nueva, hayan mediado Acuerdos inter-
nacionales. Solo cuando entre las cláusulas del Tratado se protege la 
libre circulación de personas y de establecimiento, es posible analizar 
el gravamen de las plusvalías latentes en el ejercicio impositivo en que 
se abandona una jurisdicción fiscal para radicarla en una jurisdicción 
no cooperativa.

Si no existe cláusula alguna que proteja la libertad de estableci-
miento, el gravamen de salida será enjuiciado, únicamente, desde su 
finalidad como medida antielusión tributaria, y constituyendo ésta un 
fin legítimo en sí mismo a adoptar por el Estado en que se abandona 



579Límites a las medidas antiparaíso

el lugar de residencia, en un principio, no habría razón que impidiera 
este tipo de gravamen de las plusvalías latentes.

Otra cosa es, el juicio que merece la imposición de plusvalías laten-
tes cuando resulta de aplicación el art. 8.2 Ley del IRPF prolongando 
la condición de contribuyente a los nacionales españoles que abando-
nan su residencia en España para situarla en una jurisdicción no coo-
perativa, pero sobre este particular me remito a lo dicho a propósito 
del mencionado precepto legal.

4. DECLARACIÓN DE ACTIVOS EN EL EXTRANJERO

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, de interminable nombre, concre-
ta una serie de medidas en la lucha irredenta contra el fraude fiscal, y 
entre otras más, introdujo en su art. 1 para los residentes en España el 
deber de declarar los activos situados en el extranjero (trátese, o no, 
de territorios calificados como jurisdicciones no cooperativas), obli-
gación de declarar que se ha incorporado a la LGT con fundamento 
en los deberes de información de sus arts. 29 y 93, en su DA 18ª.

Si por algo ha de caracterizarse la mencionada Disposición es por 
el exceso.

A través de ella, se impone a los obligados tributarios el deber de 
declarar los bienes y derechos de los que sean titulares que se encuen-
tren situados en el extranjero (cuentas bancarias o de crédito, títulos 
representativos del capital de entidades jurídicas, y bienes inmuebles). 
Deber de declarar e informar, que se acompaña de un severo régimen 
sancionador para quienes no presenten en plazo, o lo hagan de ma-
nera incorrecta o inexacta, o con datos falsos, dichas declaraciones 
informativas que se formalizan en el modelo 720 por el que se identi-
fica usualmente este deber de declaración e información sobre bienes 
y derechos situados en el extranjero.

La singularidad de su régimen fiscal se centra en dos aspectos que 
son determinantes para la formalización de este deber de informa-
ción, de un lado, que los activos declarados se imputan en la imposi-
ción sobre la renta a modo de una ganancia patrimonial no justificada 
en el ejercicio en que se hayan declarado, independientemente cuándo 
se originaron, lo que en la práctica supone una declaración encubierta 
de la imprescriptibilidad de la obligación tributaria generada por la 



580 Ernesto Eseverri

titularidad de dichos bienes y derechos en el extranjero, dándose la 
circunstancia añadida de que no se admite prueba alguna que desvir-
túe este criterio de imputación de rendimientos.

De otro lado, el régimen legal de este deber de información resulta 
llamativo cuanto menos, por las severas consecuencias sancionadoras 
que derivan cuando la declaración se realiza fuera de plazo, o con 
irregularidades de contenido.

Estas peculiares notas que acompañan al régimen jurídico del de-
ber de informar sobre activos situados en el extranjero, no han pa-
sado desapercibidas para la Comisión Europea que, previa delación 
realizada a propósito del mismo por un determinado despacho de 
abogados12, en dictamen de 15 de febrero de 201713, ha denunciado 
al Reino de España al considerar que la medida fiscal adoptada atenta 
contra principios del TFUE, lo que unido al desinterés mostrado por 
las autoridades españolas en corregir los reparos inicialmente formu-
lados en tal sentido, ha llevado a la Comisión a plantear la correspon-
diente denuncia ante el TJUE para que emita pronunciamiento sobre 
la validez del deber de informar sobre bienes y derechos situados en 
el extranjero y su régimen sancionador que se establece en nuestra 
legislación14.

El deber de declarar los bienes y derechos situados en el extranje-
ro, se caracteriza por estas notas:

– Se aplica a estas tres categorías de bienes situados en el extran-
jero, a saber, cuentas en entidades financieras; valores y contra-
tos de seguros de vida; y bienes inmuebles.

– Resulta indiferente que los referidos bienes se encuentren ubi-
cados en países de la Unión Europea con los que España tenga 
suscritos acuerdos de intercambio de información tributaria.

12 Alejandro del Campo Zafra, abogado DMS Consulting, ubicado en Palma de 
Mallorca, en el año 2013 denunció el modelo de declaración 720 y las conse-
cuencias que conllevaba su formalización.

13 Dictamen motivado-Infracción nº 2014/4330.
14 El 29 de diciembre de 2019, el Boletín Oficial de la Unión Europea ha publicado 

el recurso Comisión Europea/Reino de España (Asunto C-788/19, interpuesto el 
23 de octubre, en relación con la obligación informativa de bienes y derechos en 
el extranjero, prevista en la Ley 7/2012, de 29 de octubre, Modelo 720.
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– Se aplica si al finalizar el ejercicio al que se imputan, el valor de 
esos bienes es superior a 50.000€.

– Este umbral se considera por separado a cada categoría de bie-
nes, una vez superado el importe fijado, deben declararse todos 
los bienes y derechos incluidos en cada categoría, con indepen-
dencia de su valor.

– La declaración debe renovarse si el valor de los bienes y dere-
chos incluidos en una categoría determinada, se incrementa en 
más de 20.000€.

– El modelo 720 debe presentarse por medios electrónicos.

– Haciéndolo antes del 31 de marzo del ejercicio de referencia.

– Pueden presentarse declaraciones complementarias o 
sustitutivas.

– En caso de incumplimiento de los deberes que conlleva el for-
mulario, las sanciones que se imponen son más severas que 
las aplicadas por hechos similares en situaciones de derecho 
interno.

Analizados los términos en que ha quedado regulada la decla-
ración tributaria relativa al modelo 720, la Comisión Europea ha 
entendido que, aunque la medida adoptada pudiera quedar justi-
ficada por la necesidad de evitar conductas fraudulentas y com-
batirlas, parece manifiesto que se ha llevado a cabo con flagrante 
incumplimiento de los principios de proporcionalidad y no discri-
minación, razonando su parecer en los términos que seguidamente 
paso a resumir:

– A efectos de la declaración de impuestos, un contribuyente que 
posee bienes y derechos en un Estado miembro de residencia 
se encuentra en una situación comparable a la de un contribu-
yente que posee bienes y derechos en el extranjero, de modo 
que siguiendo doctrina del TJUE15, imponer obligaciones tri-
butarias únicamente en este caso, supone diferencia de trato en 
situaciones comparables.

15 Cita en este sentido el asunto C233/09 Dijkman y Dijkman-Lavaleije, apartados 
45-47 y aunto C-157/2008, Passenheim-van Schoot, apartados 35, 36 y 40.
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– El modelo 720 impone obligaciones tributarias específicas vin-
culadas a la posesión de bienes y derechos situados en el ex-
tranjero, cuyo incumplimiento no se exige en caso de que se 
encuentren situados en España, produciéndose una diferencia 
de trato fiscal como consecuencia de la ubicación de unos y 
otros; diferencia de trato que no solo deriva de su distinto régi-
men sancionador.

– La posesión de bienes y derechos en el extranjero, de ningún 
modo puede suponer la presunción de que con ello se pretende 
una suerte de evasión fiscal. La posesión de bienes y derechos 
en el extranjero por parte de un residente en España, en princi-
pio, debe entenderse como el resultado legítimo del ejercicio de 
las libertades en que se fundamenta el Tratado de la Unión.

– Como quiera que los agentes defraudadores utilizan medios 
diferentes para defraudar y las autoridades españolas no jus-
tifican porqué al ubicar bienes y derechos fuera de España el 
ordenamiento interno español exige una respuesta más seve-
ra que la prevista en los demás casos de fraude, la medida así 
adoptada debe ser entendida como desigual en el trato ofrecido 
ante situaciones comparables.

– La declaración de bienes y derechos en el extranjero para un 
residente en España supone una carga en sus deberes de com-
portamiento que no se impone en igual sentido a los residentes 
en España que poseen bienes y derechos radicados en el país, y 
supone un atentado a lo dispuesto en el art. 65.1 del Tratado 
Fundacional que impide una discriminación arbitraria o una 
restricción encubierta en la libre circulación de capitales y pa-
gos definida en su art. 63.

La falta de información de los contribuyentes que invierten en el 
extranjero, no basta para determinar que los contribuyentes 
que invierten en España y los que invierten en el extranjero 
deban responder a un trato diferente y no comparable.

– Para que una medida fiscal, adoptada por causa del interés ge-
neral, sea aceptada debe ser correspondiente con el principio de 
proporcionalidad, en el sentido de que ha de ser idónea para la 
realización del objetivo que con ella se persigue, no debiendo ir 
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más allá de lo necesario para alcanzarlo16. Existiendo medios 
suficientes para alcanzar la información pretendida a través de 
la declaración de bienes y derechos en el extranjero, dado que 
la Administración tributaria puede acudir al intercambio de in-
formación con otros países, contando además con el mecanis-
mo de la transparencia fiscal internacional, la medida adoptada 
se antoja desproporcionada en relación con el objeto de infor-
mación perseguido.

– Por último, la Comisión Europea entiende que el establecimien-
to de una multa señalada en el tipo del 150 por 100 vinculada 
a la no declaración de bienes y derechos en el extranjero es des-
proporcionada y muy superior a los recargos que aplica España 
en su régimen sancionador interno cuando declaraciones simi-
lares se presentan por los contribuyentes fuera de plazo y de 
manera espontánea.

– El carácter sancionador de la medida se acentúa, al presumir la 
ley que los bienes no declarados situados en el extranjero y que 
se ponen de manifiesto en un momento dado, constituyen una 
ganancia patrimonial no justificada imputable al ejercicio en 
que se pusieron de manifiesto. Y todo ello, por no haber inclui-
do en plazo la declaración de dichos bienes y derechos.

Poco cabe señalar para acreditar lo desproporcionado de la medi-
da establecida en lo que hemos convenido en denominar el Modelo 
720 y su regulación. El de proporcionalidad es un principio de arraigo 
en el Derecho europeo —nuestro derecho interno, en materia tributa-
ria, lo cita en el art. 3.2 LGT— que se mide atendiendo a la adecua-
ción de la medida que se adopta, su necesidad, y su proporcionalidad 
entendida en sentido estricto, esto es, sobre si no sería posible haber 
articulado otra medida que cumpliera con la mismas finalidad que la 
adoptada.

Pues bien, si las disposiciones de la Ley 7/2012 se sujetan a al 
test de proporcionalidad, es evidente que no resiste ninguna de sus 
premisas, en cuanto la medida no se antoja necesaria en el sentido 
de adopción inevitable, tampoco parece adecuada en exceso con la 
finalidad que con ella se pretende, e igualmente resulta ser despropor-

16 Ver STJUE en asunto C-18/15, Brisal, apartado 39.
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cionada porque la información de los bienes habidos en el extranjero 
por los residentes en España se puede obtener por cualquier otro re-
querimiento individualizado sin necesidad de pasmarlo en norma de 
aplicación general.

4.1. Los casos que confirman la desproporción de la medida

Un simple repaso a los casos más llamativos en que los que el in-
cumplimiento de las exigencias del modelo 720 ha acarreado medidas 
sancionadoras a los contribuyentes, pone de manifiesto lo despropor-
cionada de su regulación:

Se trata, por ejemplo, de aquel contribuyente que en 2013 presentó 
voluntariamente el modelo 720 en el que aseguraba poseer 98.168 eu-
ros en una cuenta bancaria abierta en Italia. La inspección tributaria 
detectó que a finales de 2012, cuando la cuenta contaba con 46.000 
euros, se registró una transferencia de 6.000 euros más, que dejó el 
saldo en 52.000 euros a cierre del año. La Administración tributaria 
consideró que se había presentado la declaración de bienes en el ex-
tranjero fuera de plazo, al entender que debía haber informado de la 
existencia de esos bienes en el año 2012. Como la normativa relativa 
a dicha declaración obliga a hacerlo si se superan los 50.000 euros, la 
multa impuesta fue cuantificada en 52.417€.

El Tribunal Económico Administrativo Regional (TEAR) de 
Castilla y León anuló la sanción, resultando ser éste el caso empleado 
por el despacho de abogados que denunció ante la Comisión Europea 
la desigualdad de trato que encierra esta medida fiscal, con el resulta-
do del informe evacuado al que se ha hecho referencia y la denuncia 
del Reino de España ante el TJUE.

Un segundo caso, lo hallamos en el asunto conocido como “el ta-
xista de Granada” por tratarse de un contribuyente residente en esa 
ciudad y dedicado a ese ramo. El Tribunal Económico Administrativo 
Central (TEAC) anuló la multa del 150% impuesta al contribuyente 
por posesión de bienes en el exterior (modelo 720). Este contribuyente 
declaró que tenía 340.000 euros en Suiza pero lo hizo fuera de plazo. 
La Agencia Tributaria le exigió 188.000 euros de cuota de IRPF por 
rentas no declaradas. Además, al aplicarle la multa del 150%, le re-
clamó otros 254.000 euros. En total, le pedía 442.000 euros, sanción 
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que el TEAR anuló, aunque considerando que la Agencia Tributaria 
no había acreditado la culpabilidad del contribuyente.

Un tercer caso fue planteado ante el TEAR de Madrid, y se trata 
de un contribuyente que tenía 200.000€ en diversas cuentas y fon-
dos de inversión en el extranjero, donadas por su padre años atrás. 
Presentó el modelo 720 y la Agencia Tributaria le aplicó tres sancio-
nes: 78.000€ por ganancias patrimoniales injustificadas, sanción del 
150% sobre esa cuota del IRPF no pagada (98.000€), además de la 
sanción por incumplimiento del deber formal de declarar. Dado que 
cada dato no declarado supone 5.000€ de multa, la sanción final su-
peró los 300.000€, a todas luces desproporcionada por las razones 
que se han expuesto más arriba, y que esperamos que sea ésta la re-
solución dada al asunto por el órgano económico-administrativo de 
Madrid.

Los Tribunales Superiores de Justicia, a través de sus Salas de lo 
Contencioso-Administrativo, están fallando tanto a favor como en 
contra de los contribuyentes en el caso de las multas por declaracio-
nes con el modelo 720 de bienes y derechos en el extranjero.

En uno de los casos, el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura 
desestimó el recurso de un contribuyente al que la Agencia Tributaria 
sancionó con 5.800€ por presentar fuera de plazo la declaración, re-
lativa al ejercicio 2012. Su abogado argumentó, entre otras cosas, que 
la sanción vulnera la normativa comunitaria, que es desproporciona-
da y que no existe el elemento de culpabilidad.

Este contribuyente presentó una declaración de 359.476€ sobre 29 
acciones y valores en Suiza. “A la vista de dicho importe y de la san-
ción impuesta, no se aprecia que haya desproporcionalidad”, afirma 
el fallo del Tribunal Superior que consideró, además, que las acciones 
correspondían a entidades situadas en Luxemburgo e Irlanda, “lo que 
denota que el actor tiene ciertos conocimientos económicos que no se 
corresponden con los de un ciudadano medio”. El fallo suma a esa 
consideración la existencia de “las campañas llevadas a cabo por la 
Agencia Tributaria en relación al modelo 720”, que demostrarían que 
el contribuyente dispone de asesoramiento fiscal. Lo así resuelto, no 
puede ser más lamentable desde el punto de vista de la fundamenta-
ción de la culpabilidad de la conducta que se sanciona, sino además 
por la negativa de enjuiciar el caso al trasluz de la jurisprudencia del 
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TJUE en punto a los principios de igualdad y proporcionalidad en la 
sanción de conductas infractoras.

Recientemente otros Tribunales Superiores, como por ejemplo el 
de Cataluña, han anulado sanciones de la Agencia Tributaria. Así, 
consideró que la Agencia Tributaria no motivó suficientemente la cul-
pabilidad de una contribuyente y que existiendo un dictamen de la 
Comisión Europea que considera las sanciones desproporcionadas, 
no se puede limitar a decir que ellos aplican la normativa vigente. 
Por ello estimó su recurso y anuló la multa impuesta por presentar el 
modelo 720 una vez transcurridos más de dos años después de haber 
nacido el deber de hacerlo.

Otros casos más, pasamos a recogerlos del siguiente modo:

Un cliente tenía 200.000€ en diversas cuentas en el extranjero. 
Ese dinero ni siquiera se lo había llevado él. Eran unas cuentas que le 
había donado su padre hace muchísimos años. En su momento, se le 
pasó presentar el modelo 720, como a muchas otras personas. Hay 
que recordar que esa obligación nace en octubre de 2012 y en abril de 
2013 ya había que tener presentada la declaración. Para personas con 
muchas cuentas y bienes de muchos años atrás, no era tan fácil reunir 
los datos de las cuentas y demostrar de dónde había salido ese dinero. 
Y desde cuándo lo tenían. La Agencia Tributaria ha considerado:

• En primer lugar, a pesar de que el origen de esas cuentas provie-
ne de años atrás, al imputarse al ejercicio en que se declaran, no 
es posible alegar su prescripción. Se entiende que son ganancias 
patrimoniales injustificadas generadas en el ejercicio en que se 
afloran y, por lo tanto, hay que imputarlas en el IRPF en el 
período impositivo de su declaración. En este caso, la deuda 
exigida alcanza por encima de los 78.000€.

• En segundo lugar, por no haberlo declarado, Hacienda impone 
una sanción del 150% sobre esa cuota del IRPF no pagada. Por 
lo tanto, 98.000€ más de multa.

• Y por último, se instruye procedimiento sancionador por in-
cumplimiento de deberes formales, conforme a la cual, cada da-
to no declarado supone la imposición de una multa de 5.000€. 
Una cuenta corriente se estima que son 5 datos y una acción 
dos datos (y si uno tiene una cartera con acciones de 20 em-
presas diferentes, son 40 datos). Y ello, para cada uno de los 
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4 ejercicios (los ejercicios no prescritos a efectos fiscales). Por 
lo que en este caso, estamos considerando una sanción formal 
superior a 300.000€.

• En total, este contribuyente se tiene que enfrentar a unas multas 
y consecuencias económicas superiores a los 500.000€ por una 
cantidad no declarada de 200.000€.

En otro caso, se trata de un contribuyente con cuentas en Andorra. 
Tenía 450.000€ en diversas cuentas bancarias con antigüedad supe-
rior a los 4 años.

Como quiera que este contribuyente era titular de diversas cuen-
tas, valores, etc. la multa impuesta ha ascendido a más de 3,9 millo-
nes€, de los que 3,3 millones lo son por incumplimiento de deberes 
formales, a razón de 5.000€.

El siguiente caso puede resultar más llamativo que los anteriores. Se 
trata de una contribuyente que tenía unos 180.000€ en Luxemburgo. 
Aunque de forma extemporánea, cumplió del deber de declarar todo 
de forma voluntaria.

Sin embargo, como la declaración se presentó fuera de plazo y, 
además de las cuentas de las que dio información, la Administración 
tributaria descubrió otras tres más que no utilizaba para nada y había 
omitido declarar, cuentas que arrojaban un saldo de cero euros (dos 
de ellas) y 2,9 euros, la tercera, se le determina una sanción de más de 
más de 75.000€ euros por “haber ocultado” esas tres cuentas en las 
que no tiene ni tres euros.

Un último caso a considerar es el del contribuyente que posee 
178.000€ en dos cuentas en el extranjero. Este dinero le llega proce-
dente de una herencia por la que prácticamente no tenía que tribu-
tar en España. Como se acredita que ese dinero procede de herencia 
(sujeta al Impuesto de Sucesiones) la Inspección de Hacienda decide 
no aplicar el artículo 39.2 de Ley del IRPF y no considera ese dinero 
ganancia en IRPF (porque el artículo 6.4 de la Ley IRPF establece que 
lo sujeto a Impuesto Sucesiones no está sujeto a IRPF).

Por lo tanto, no tenía que pagar IRPF ni tampoco la sanción del 
150% por la multa. Sin embargo, la Administración tributaria entien-
de que ha incurrido en el incumplimiento de los deberes formales que 
lleva aparejados el modelo 720 y dado que se trata de dos cuentas, 
con 5 datos omitidos en cada una y 5.000€ de sanción por cada da-



588 Ernesto Eseverri

to, se le impone una multa de 50.000€ haber dejado de declarar una 
herencia de 178.000€ que, además, en España apenas debería pagar 
impuestos.

4.2. La desproporción

Como decía, pocos esfuerzos en el razonamiento caben desarrollar 
para concluir que el Reino de España ha incumplido las obligaciones 
que le incumben en virtud de los arts. 21, 45, 49, 56 y 63 del TFUE y 
los arts. 28, 31, 36, y 40 del Acuerdo sobre sobre el EEE.

El de proporcionalidad es un principio no positivizado y de con-
tenido difuso a pesar de que se haga alusión al mismo en el art. 2.2 
LGT, pero poca profundidad para su análisis y aplicación es posible 
realizar, cuando en casos tan llamativos como los que se acaban de 
exponer se pone en evidencia la falta de proporción en sus consecuen-
cias jurídicas de una medida que trata de conminar a los residentes 
en España a que declaren sus bienes y rentas sitos en el extranjero, 
prescindiendo del régimen de prescripción tributaria dispuesto en los 
arts. 66 y ss. LGT, y estableciendo un régimen sancionador tan severo 
como el que se acaba de describir a través de los ejemplos reseñados.

En relación con el criterio de la proporcionalidad se afirma que, 
partiendo de la legitimidad de los fines atendidos por la norma, medi-
da o actuación denunciada, lo que se debe analizar es su utilidad, esto 
es, su idoneidad para alcanzar el fin pretendido; su necesidad, en el 
sentido de no poder pensar en otra alternativa que resulte igualmente 
eficaz y menos problemática con los objetivos propuestos con la me-
dida escogida; y, por fin, su “proporcionalidad” entendida en sentido 
estricto, es decir, atendido a su grado de injerencia en un ámbito pro-
tegido así como el carácter y alcance del sacrificio que impone sobre 
los derechos o intereses afectados (STC 55/1996 FJ 5).

Estoy convencido de que las disposiciones que rodean al cumpli-
miento del Modelo 720 no resisten ninguno de los juicios preestable-
cidos para determinar la concurrencia de la desproporcionalidad de 
la medida adoptada.
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1. INTRODUCCIÓN

Aunque omnipresente en los debates políticos, económicos, jurí-
dicos y fiscales, el término “paraíso fiscal” presenta la sorprendente 
paradoja de estar totalmente ausente del Código general de Impuestos 

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P) convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal de 
fomento de la investigación científica y técnica de excelencia financiado por el 
Gobierno de España.
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francés (CGI)2 y del Libro de Procedimientos Tributarios (LPT)3. 
No se trata ciertamente de una omisión, habida cuenta del impresio-
nante arsenal con el que se ha dotado el Estado francés para luchar 
contra el fraude y la evasión fiscal, pero pone de manifiesto la dificul-
tad del legislador y, de manera más general, del jurista, para definir 
este concepto de paraíso fiscal.

En el imaginario colectivo, un paraíso fiscal es un microestado, 
con un clima generalmente tropical, en el que no sólo la imposición 
tiene tipos muy bajos o incluso nulos, sino que, además, se beneficia 
de una benévola opacidad gracias a un importante secreto bancario, 
a una legislación extremadamente liberal que facilita la creación de 
sociedades-pantalla y a la ausencia de un tratado fiscal bilateral sobre 
el intercambio de información. Pero la realidad ha sido muy diferente 
porque, paralelamente a estas caricaturas de los paraísos fiscales4, 
había Estados aparentemente “respetables” cuya legislación estable-
cía mecanismos de optimización fiscal tan desarrollados que debían 
considerarse como verdaderos paraísos fiscales; Suiza, Luxemburgo, 
Irlanda, los Países Bajos o incluso algunos Estados de EEUU, especial-
mente Delaware, son buen ejemplo de ello.

Los paraísos fiscales son, por tanto, una realidad proteiforme, lo 
que dificulta su definición a priori y de forma unitaria. Por eso, para 
luchar contra este fenómeno, el legislador francés ha desarrollado dos 
conceptos diferentes que teóricamente permiten incluir todos los pa-
raísos fiscales, independientemente de su apariencia.

El CGI contempló el concepto de Estado con fiscalidad privilegia-
da por primera vez en su art. 238-A; y más recientemente incorporó 
la noción de Estado o territorio no cooperativo (ETNC)5 en el art. 
238 0-A, a la que, siguiendo la práctica OCDE, ha acompañado de 
una lista, técnica que no había utilizado para la noción de Estado 
fiscal privilegiado.

2 Code Géneral des Impôts, en adelante CGI. 
3 Livre des procédures fiscales, en adelante LPT.
4 Por ejemplo, para el Caribe: Antigua, Anguila, Montserrat, Santa Lucía, Islas 

Caimán, Islas Vírgenes, Islas Turcas y Caicos, Bermudas, San Vicente y las Anti-
llas Neerlandesas. En cuanto a Europa, cabe mencionar las Islas del Canal (Jer-
sey y Guernsey), Liechtenstein, Mónaco, San Marino.

5 État ou Territoire Non Coopératif, en adelante ETNC.
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2. LA NOCIÓN DE ESTADO CON FISCALIDAD 
PRIVILEGIADA: EL PARAÍSO FISCAL “A LA FRANCESA”

Según el art. 238 A del CGI, se consideraba que una persona está 
sujeta a un régimen fiscal privilegiado si, en el Estado en el que está 
domiciliada, no está gravada o lo está por unos impuestos sobre los 
beneficios o la renta significativamente inferiores a los de Francia. 
Históricamente, según la interpretación de la Administración, se tra-
taba de Estados cuyos impuestos eran inferiores en al menos un tercio 
a los impuestos franceses. Sin embargo, la Ley de Presupuestos del 
Estado francés para 2005 modificó este criterio, poco claro y dejado 
a la discrecionalidad de la Administración, lo que llevó a considerar 
a algunos de los principales Estados socios de Francia como Estados 
con fiscalidad privilegiada.

Así, la expresión “impuestos sobre los beneficios o las rentas signi-
ficativamente inferiores a los de Francia” se sustituyó por la siguiente: 
“impuestos sobre los beneficios o las rentas cuyo importe sea inferior 
a la mitad del impuesto sobre los beneficios o las rentas que habrían 
debido pagar con arreglo al Derecho común en Francia, si hubieran 
estado domiciliados o establecidos en dicho país”. En otras palabras, 
se pasó a considerar que la estructura extranjera es un régimen fis-
cal privilegiado cuando está sujeta a un impuesto inferior en más de 
la mitad al que se debería haber pagado en Francia con arreglo al 
Derecho común.

El art. 32 de la Ley Nº 2018-898, de 23 de octubre de 2018, relati-
va a la lucha contra el fraude, estableció la aplicación, a partir del 1 de 
enero de 2020, de la calificación de Estado o territorio con fiscalidad 
privilegiada cuando el tipo del impuesto sobre los beneficios o la renta 
sea inferior en un 40% o más, al tipo aplicable en Francia.

De la redacción del art. 238-A se desprende que Francia no utiliza 
el mecanismo de las listas. El texto deja que sea la Administración 
la que determine, caso por caso, qué regímenes fiscales deben consi-
derarse privilegiados. Según una jurisprudencia reiterada del Conseil 
d’Etat (CE)6, este carácter privilegiado del régimen fiscal extranjero 

6 Conseil d’Etat, en adelante CE, es la institución equivalente, en el Estado francés, 
al Tribunal Supremo en el ámbito de la jurisdicción contencioso administrativa 
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debe apreciarse in concreto, porque la Administración, “al invocar 
las disposiciones antes citadas del art. 238-A del CGI […] debe jus-
tificar que el beneficiario de las cantidades pagadas está sujeto fuera 
de Francia a un régimen fiscal privilegiado”. Por ello, debe tener espe-
cialmente en cuenta las pruebas presentadas por las partes.

Así pues, no es posible atender únicamente las características ge-
nerales del sistema fiscal del país extranjero para considerarlo como 
paraíso fiscal; por ejemplo, la Administración, que se limita a argu-
mentar que en Dinamarca el tipo del impuesto de sociedades sería del 
37% (frente al 50% en Francia), no justifica con ello que el contribu-
yente esté sujeto a un régimen fiscal privilegiado7. La decisión de 2 de 
abril de 2003, Sociedad de Artistas que Pintan con la Boca y el Pie8, 
ilustra el planteamiento. En ella se recuerda que la Administración, 
que invoca el art. 238-A del CGI para denegar la deducibilidad de 
los cánones pagados por una sociedad sujeta al impuesto de socieda-
des en Francia a una asociación con sede en Liechtenstein, debe ac-
tuar comparando la fiscalidad aplicable a esta asociación en Francia 
y la aplicable en Liechtenstein. En aquel caso, la asociación, que en 
el Principado sólo está sujeta a un impuesto anual del 0,1% sobre el 
importe de su capital, debido a su carácter no lucrativo, sería conside-
rada, según la legislación y la jurisprudencia francesas, como una or-
ganización con ánimo de lucro y, por tanto, estaría sujeta al impuesto 
de sociedades: se trataba, por tanto, de un régimen fiscal privilegiado.

Esta visión del estado fiscalmente privilegiado (similar a otras vi-
gentes en algunos de los países socios de Francia)9 plantea a veces 
la cuestión de su compatibilidad con los compromisos internaciona-
les. En relación a los Tratados bilaterales, el problema no se plantea 

española. Pese a que la traducción literal puede inducirnos a error, no debemos 
confundirlo con el de Consejo de Estado español.

 Vid. TIXIER, G. y LAMULLE, T. “CE 9º y 7º ss-secc., 16 dic. 1987, nº 55790, SA 
Allibert Exploitation”, Droit fiscal, 1988, nº 24, com. 1142.

7 Vid. MARTIN, P., “CE, 9º y 8º ss-sec. 25 de enero de 1989, No. 49847, Sociedad 
Hempel Peintures Marine France”, Droit fiscal, 1989, Nº 20-21, com. 1000.

8 Vid. COLLIN, P., “CE, 8ª y 3ª sub-sec., 2 abr. 2003, nº 237751, Société d’Edition 
des Artistes Peignant de la Bouche et du Pied (APBP): Droit fiscal, 2005, nº 48, 
com. 776”.

9 Art. 54 del Código belga del Impuesto sobre la Renta; o legislación del Reino 
Unido sobre sociedades extranjeras controladas, en particular.
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en la práctica, probablemente porque los regímenes encausados están 
situados en paraísos fiscales auténticos, que no están vinculados a 
Francia por un Convenio.

Por otra parte, la situación es más delicada con respecto a los so-
cios de la Unión. Aunque pueda plantear dudas sobre el respeto de las 
libertades garantizadas por el TFUE, este artículo parece, no obstante, 
eurocompatible. De hecho, está motivado exclusivamente por impe-
riosas razones de interés general en la lucha contra el fraude, y parece 
perfectamente proporcionado en relación con este objetivo. Bien es 
cierto que el Tribunal de Justicia ha condenado una disposición belga 
comparable, pero es precisamente porque el criterio para evaluar la 
naturaleza privilegiada del régimen extranjero era demasiado general 
en su formulación: “un régimen fiscal significativamente más venta-
joso que aquel al que están sujetas estas rentas en Bélgica10”, lo cual 
conlleva una connotación de arbitrariedad y deja a la Administración, 
y luego al juez, demasiada discrecionalidad.

3. DISPOSICIONES PARA COMBATIR LA 
OPTIMIZACIÓN FISCAL DE LAS EMPRESAS

Si bien, en materia de fiscalidad de sociedades, Francia es fiel al 
principio de territorialidad y rechaza gravar la renta mundial, no du-
da en introducir derogaciones ocasionalmente para luchar contra el 
fraude y la evasión fiscal. 3 medidas ilustran este deseo11.

10 TJUE 5 de julio de 2012, Asunto C-318/10, Société d’investissement pour 
l’agriculture tropicale SA.

11 A ello hay que añadir la disposición resultante del art. 238.bis-0 I del CGI, que 
trata de la situación en la que una empresa francesa transfiere activos fuera de 
Francia y los entrega temporalmente a una entidad extranjera, siendo esta últi-
ma la encargada de gestionarlos. En la medida en que el contribuyente francés 
conserve la propiedad de estos activos, deberá declarar y someter al impuesto 
francés los resultados generados por esta inversión. Además de ámbito de aplica-
ción general, el régimen previsto por la ley se utiliza en materia financiera para 
el tratamiento de ciertos productos específicos o para la disolución de ciertos 
préstamos.
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3.1. Presunción del carácter ficticio de toda remuneración pa-
gada en un Estado con fiscalidad privilegiada (art. 238 A 
del CGI)

Basándose en una presunción de falsedad, el art. 238 A del CGI 
introduce un mecanismo de incorporación al resultado de la empre-
sa gravable en Francia de todos los flujos financieros que ha paga-
do en un Estado en el que éstos están sujetos a un “régimen fiscal 
privilegiado”.

Entre las diversas medidas para combatir el fraude y la evasión 
fiscal, el art. 238 A es probablemente una de las más ambiciosas. 
De hecho, afecta tanto a personas jurídicas como a personas físicas. 
Además, no importa la calificación que se dé a estos flujos: ya se 
trate de intereses, cánones por la venta o la concesión de licencias 
de explotación, patentes, marcas o procedimientos; ya se trate de 
remuneración de servicios (financieros, contables, jurídicos, fiscales, 
informáticos, etc.), se sospecha que todos estos flujos financieros 
son los vectores de una reducción artificial de la base imponible en 
Francia.

Para defenderse de tal presunción, el contribuyente francés deberá 
aportar una doble prueba: por un lado, demostrar “que los gastos 
corresponden a operaciones reales”, es decir, que tienen una contra-
partida material real, en forma de un servicio efectivamente prestado; 
y por otro lado, “que no son anormales ni exagerados”, lo que im-
plica que el precio facturado y deducido del resultado de la empresa 
deudora corresponde a un precio de mercado y no a una transferencia 
disfrazada de fondos a un paraíso fiscal.

La presunción se refuerza cuando el flujo es hacia un “Estado o 
territorio no cooperativo”. En efecto, en estos casos la deducibilidad 
queda excluida, a menos que el contribuyente francés demuestre no 
sólo la realidad de las operaciones efectuadas y la normalidad de los 
gastos correspondientes, sino también que “las operaciones a las que 
corresponden los gastos tienen principalmente un objeto y un efecto 
distinto de permitir la localización de esos gastos en un Estado o terri-
torio no cooperante”. En otras palabras, corresponde al contribuyen-
te justificar la ausencia de cualquier abuso de derecho por su parte.



599Estados con fiscalidad privilegiada y Estados o territorios no cooperativos en Francia

3.2. Imposición de los resultados de una filial establecida en 
un Estado con un régimen fiscal privilegiado (art. 209 B 
del CGI)

El art. 209 B del CGI tiene como objetivo disuadir a las empresas 
francesas de ubicar sus beneficios en entidades extranjeras estableci-
das en Estados que realizan prácticas de paraísos fiscales.

La ley se dirige aquí a un contribuyente francés sujeto al impuesto 
de sociedades que explota una sucursal fuera de Francia o que posee, 
directa o indirectamente, más del 50% de las acciones de una filial 
establecida en el exterior y que se beneficia de este régimen privilegia-
do. En este caso, y por derogación del principio de territorialidad, los 
beneficios de la empresa extranjera son imponibles en Francia bajo 
presunción de evasión fiscal. En consecuencia, la entidad situada en 
el extranjero es un negocio (establecimiento o sucursal) y sus resul-
tados se gravan como beneficios de la entidad jurídica establecida en 
Francia; o bien es una entidad jurídica (filial) y sus beneficios, en este 
caso, se considera que constituyen una renta del capital mobiliario 
para la empresa sujeta al impuesto de sociedades francés, en propor-
ción a las acciones, participaciones o derechos financieros que posee.

Con el fin de respetar el Derecho de la UE y, en particular, la liber-
tad de establecimiento, el art. 209 B no se aplica a los beneficios de 
los establecimientos en otro Estado de la UE, a menos que el estableci-
miento de la entidad en este otro Estado miembro pueda considerarse 
como un montaje artificial con el fin de eludir la legislación fiscal fran-
cesa. La ley invierte aquí la carga de la prueba, porque la presunción 
del art. 209 B sólo se aplica si la Administración demuestra, en primer 
lugar, la existencia de un régimen fiscal privilegiado y, en segundo 
lugar, la intención de realizar un montaje artificial destinado a eludir 
la legislación francesa.

Por el contrario, cuando el establecimiento se ubica fuera de la 
UE, la presunción de evasión fiscal se aplica plenamente, pero ad-
mite prueba en contrario, sobre todo porque el Conseil d’Etat (CE, 
en adelante)12 sigue una interpretación que tiene en cuenta la posi-

12 El Conseil d’Etat, institución en este caso equivalente al Tribunal Supremo es-
pañol en el ámbito de la jurisdicción contencioso administrativa. Por tanto, no 
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ción del Conseil Constitutionnel (CC, en adelante)13, que prohíbe 
cualquier presunción irrefutable14. Por consiguiente, considera que la 
redacción actual del artículo impide su aplicación cuando el estableci-
miento o la filial en un país con un régimen fiscal preferente “no tenga 
como objetivo principal, para la sociedad matriz, evitar el impuesto 
francés”15.

Sin embargo, el contribuyente francés puede evitar la presunción 
estableciendo que las operaciones de la estructura creada fuera de 
Francia “no dan lugar, en primer lugar, a la localización de los benefi-
cios en un Estado o territorio en el que está sujeta a un régimen fiscal 
preferente”. El art. 209 B precisa que “esta condición se considera 
cumplida en particular cuando el establecimiento o la persona jurí-
dica establecida o constituida fuera de Francia ejerce principalmen-
te una actividad industrial o comercial efectiva en el territorio del 
Estado de su establecimiento o de su sede social”.

Si el art. 209 B del Código es conforme a la Constitución francesa, 
dado que el CE se ha negado a transmitir una QPC —cuestión de 
inconstitucionalidad— al respecto16 (sin perjuicio del cumplimiento 
de la prohibición de toda presunción irrefutable17), se plantea, en 
cambio, la cuestión de su compatibilidad con los Tratados internacio-
nales. A la luz de los Tratados bilaterales para evitar la doble imposi-

confundir con el Consejo de Estado español, pese a compartir denominación.
13 El Conseil Constitutionnel, es una institución en el Derecho francés análoga al 

Tribunal Constitucional en España.
14 KOURALEVA-CAZALS, P., “CC, 20 enero. 2015, nº 2014-437 QPC, Associa-

tion Française des Entreprises Privées”, Droit fiscal, 2015/12, com. 223; RJF 
2015/4, nº 346.

15 Véase el comentário de la resolución del CE, 2 feb. 2012, Sdad Sonepar, nº 
351600, en la Revista Droit fiscal, 2012/10, com. 180; COLLIN, P., BDCF 
2012/5, nº 63. Véase también, BOKDAM-TOGNETTI E. y AUSTRY, S. “CE, 
3 dic. 2015, nº 372522 et 372733 (2 esp.), BNP Paribas, Droit fiscal, 2016/21, 
com. 342”.

16 QPC responde al acrónimo de “Question Prioritaire de Consitutionnalité” fi-
gura similar a la cuestión de inconstitucionalidad en el Derecho español. CE, 2 
feb. 2012, Sté Sonepar, nº 351600, Droit fiscal, 2012/10, com. 180; COLLIN, P. 
BDCF 2012/5, nº 63.

17 Vid. KOURALEVA-CAZALS, P., Conseil Constitutionnel, 20 janv. 2015, nº 
2014-437 QPC, “Association Française des Entreprises Privées”, Droit fiscal, 
2015/12, com. 223; sobre la misma resolucón, en RJF 2015/4, nº 346.
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ción, este mecanismo no es compatible, en la medida en que introduce 
un segundo gravamen sobre los beneficios, decidido unilateralmente 
por Francia y en contra del objetivo que persiguen estos Convenios.

Las condenas de los Tribunales tributarios al enfoque de la 
Administración que se basaba en este artículo llevaron lógicamente a 
su revisión en 2005 y luego en 2012. Además, Francia ha obtenido de 
sus principales socios la inclusión del reconocimiento de este artículo 
en el Tratado que los vincula18. En estas condiciones, el debate sobre 
su convencionalidad permanece abierto sólo parcialmente.

3.3. Disposición francesa contra las transferencias de 
beneficios

El tercer mecanismo concierne a todas las empresas y es el instru-
mento francés de represión contra los precios de transferencia.

3.3.1. Consagración de una presunción de transferencia de bene-
ficios en el art. 57 del CGI

Paralelamente al art. 9 del Modelo Convenio de la OCDE relativo 
a las empresas asociadas o vinculadas, el art. 57 del CGI tiene como 
objetivo combatir la práctica desarrollada por las empresas depen-
dientes (tanto jurídica como económicamente), que se aplican mu-
tuamente precios de compraventa de bienes o servicios que no tienen 
nada que ver con los precios de un mercado plenamente competitivo, 
con el fin de reubicar los beneficios de una empresa francesa en una 
estructura establecida en un Estado con menor fiscalidad, o incluso, 
en un paraíso fiscal.

Esta transferencia se realiza mediante transacciones parcialmente 
artificiales:

– Por un lado, la empresa francesa por empobrecer adquiere su-
ministros y productos, a precios más altos que los del mercado, 
a empresas del mismo grupo pero mejor establecidas a efectos 
fiscales.

18 Es el caso de los Convenios entre Francia y España (art. 16a del Protocolo adjun-
to al convenio del 2 de julio 1997), y con Estados Unidos (art. 24, 1e) iii).
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– Por otra parte, y simétricamente, vende sus propios productos 
a precios inferiores a los del mercado de libre competencia, a 
otras entidades vinculadas que están sometidas a un régimen 
fiscal más indulgente.

– Por último, la sociedad matriz u otras estructuras del grupo 
pueden cobrarle una serie de regalías a un precio elevado por 
diversos servicios, como la utilización de marcas comerciales, 
licencias de patentes, honorarios de gestión de tesorería, la 
puesta a disposición de personal, intereses de préstamos con-
cedidos por el banco del grupo, estudios de mercado, asesorías 
fiscales, etc.

Francia se preocupó precozmente de los peligros de este fenóme-
no, ya que el art. 57 del CGI se remonta a una ley del 31 de mayo 
de 1933 que ya preveía que “para determinar el impuesto sobre la 
renta adeudado por las sociedades que dependen o tienen el control 
de sociedades situadas fuera de Francia, los beneficios transferidos 
indirectamente a estas últimas, ya sea mediante el aumento o la dis-
minución del precio de compra o de venta o por cualquier otro medio, 
se incorporarán a los resultados que figuran en las cuentas…”. Por lo 
tanto, este artículo se basa en una presunción de transferencia, pero 
ésta presupone a su vez que la Administración proporciona dos prue-
bas previas:

En primer lugar, la Administración debe establecer la existencia de 
vínculos de dependencia de jure o de facto entre la empresa francesa y 
las empresas extranjeras; y, en segundo lugar, la concesión de ventajas 
anormales a estas empresas bajo esta forma. Sin embargo, el apartado 
2 del art. 57 dispone, desde 1982, que la dependencia se establece 
cuando la empresa extranjera vinculada se establece en un Estado con 
un régimen fiscal privilegiado, en el sentido del art. 238-A del CGI; 
y lo mismo se aplica a las empresas establecidas o constituidas en un 
ETNC.

A continuación, la Administración debe demostrar la concesión de 
ventajas anormales por parte de la empresa francesa a las entidades 
con las que está vinculada, ya se trate de precios demasiado altos para 
las compras o demasiado bajos para las ventas.

Una vez que estos dos elementos son establecidos por la 
Administración, aparece la presunción de que el contribuyente ha 
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transferido beneficios, y aquellos transferidos indirectamente al ex-
tranjero se añaden a los resultados de la empresa francesa. Sin em-
bargo, ésta puede evitar esta medida, porque le es posible invertir la 
presunción, demostrando que las ventajas aparentemente anormales 
son en realidad regulares, justificadas por la existencia de contrapar-
tidas adecuadas o por las necesidades de la explotación.

3.3.2. El refuerzo constante de la obligación por parte de las em-
presas de aportar documentación

Si bien el art. 57 del CGI facilita la labor de la Administración 
al crear esta presunción de transferencia de beneficios, mantiene en 
gran medida la carga de la prueba en contra de la Administración. Sin 
embargo, la legislación también obliga al contribuyente a cooperar 
activamente. En este sentido, con el fin de ayudar a la Administración, 
el legislador francés ha introducido el art. L 13-B en LPT para que en 
el marco del procedimiento de comprobación de la contabilidad de la 
empresa, el órgano administrativo pueda solicitar tanta información 
y documentos como sean necesarios cuando tenga elementos suficien-
tes para presumir una transferencia indirecta de beneficios. A saber, 
por una parte, la naturaleza de las relaciones entre dicha empresa y 
una o varias empresas que operan fuera de Francia y, por otra par-
te, el método de determinación de los precios de las operaciones de 
carácter industrial, comercial o financiero que realiza con dichas em-
presas en comparación con las que realiza con las empresas presunta-
mente independientes. Si la empresa no cumple con esta solicitud, la 
Administración está autorizada a evaluar el importe de la transferen-
cia de beneficios sobre la base de toda la información de que dispone.

Por otra parte, con el fin de consolidar la eficacia de la lucha con-
tra los precios de transferencia, el legislador ha reforzado constan-
temente, desde hace unos veinte años, la obligación documental de 
las empresas. Esta obligación es ahora especialmente importante y ha 
aumentado considerablemente a partir del 1 de enero de 2010. Así, en 
virtud del art. L 13 AA, las personas jurídicas establecidas en Francia 
cuyo volumen de negocios anual antes de impuestos o cuyo balance 
total supere los 400 millones de euros, o las que posean más del 50% 
del capital de una persona jurídica que cumpla esta condición, o que 
sean propiedad en más del 50% de dicha entidad, o que pertenezcan 
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a un grupo fiscal integrado, del que al menos una entidad cumpla 
una de las primeras condiciones, deberán conservar la documentación 
que justifique la política de precios de transferencia. Esta documenta-
ción que ahora se exige a las grandes empresas incluye, en particular, 
información general sobre el grupo de empresas asociadas (es decir, 
una descripción general de los negocios realizados, una descripción 
general de las estructuras jurídicas y operativas del grupo de empre-
sas vinculadas, las funciones y los riesgos asumidos por cada una de 
las empresas asociadas cuando afectan a la empresa que está siendo 
investigada, una lista de los principales activos intangibles que se po-
seen, como patentes, marcas, nombres comerciales y conocimientos 
técnicos, y una descripción general de la política del grupo en materia 
de precios de transferencia19. La sanción por el incumplimiento de 
esta obligación se establece en el art. 1735.ter del CGI francés, que 
estipula que, en caso de ausencia o insuficiencia de documentación, 
la sanción es de al menos 10.000 euros por ejercicio fiscal comproba-
do, y que, teniendo en cuenta la gravedad de las infracciones, puede 
alcanzar el 5% de las sumas transferidas en el sentido del art. 57 
del CGI francés o, si la suma es superior, el 0,5% del importe de las 
operaciones afectadas por los documentos que no se hayan puesto a 
disposición de la Administración tras el requerimiento.

La acción legislativa ha continuado con la ampliación del alcan-
ce de las obligaciones documentales. En efecto, la ley nº 2013-1117 
del 6 de diciembre de 2013, codificada en el art. 23 quinquies B del 
CGI, introdujo una documentación llamada “aligerada”, además de 
la obligación de documentación “completa” reduciendo el umbral de 
ingresos anuales antes de impuestos a 50 millones de euros. Se trata 
de una declaración especial suscrita electrónicamente (en un plazo de 
6 meses a partir de la fecha límite para la presentación de la cuenta 
de pérdidas y ganancias e incluyendo, en particular, la descripción del 

19 En la misma perspectiva, el artículo L 13-AB refuerza estas obligaciones docu-
mentales cuando la empresa realiza transacciones con entidades ubicadas en los 
países a los que se refiere el artículo 238-0-A del CGI, es decir, ETNC. En estos 
casos, la sociedad francesa debe poder comunicar, para cada sociedad extranjera 
afectada, todos los documentos necesarios para las sociedades sujetas al impues-
to de sociedades en Francia, incluidos los balances y las cuentas de pérdidas y 
ganancias.
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negocio, la lista de los principales activos intangibles y la ubicación de 
las entidades jurídicas que los poseen).

En la misma línea, se adoptó el art. 223 quinquies C del CGI, se-
gún el cual las empresas multinacionales francesas con un volumen 
de negocios mundial consolidado de al menos 750 millones de euros 
deben enviar a las autoridades fiscales una declaración, país por país, 
sobre las entidades del grupo y la ubicación de sus beneficios. El art. 
223 quinquies C incorpora así la recomendación de la OCDE sobre 
la presentación de informes país por país contenida en la Acción 13 
del Proyecto BEPS e incluida en la Directiva 2016/881, de 25 de mayo 
de 2016, por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que 
respecta al intercambio automático y obligatorio de información en 
el ámbito fiscal.

4. DISPOSICIONES PARA COMBATIR LA 
OPTIMIZACIÓN FISCAL DE LAS PERSONAS FÍSICAS

En cuanto a la lucha contra los paraísos fiscales especializados en 
la fiscalidad de las personas físicas, el legislador francés también ha 
desplegado un impresionante arsenal que incluye nada menos que 
cinco medidas.

4.1. Mecanismo antievasión en caso de participaciones en en-
tidades extranjeras con un tratamiento fiscal privilegiado 
(art. 123.bis del CGI)

Derivado de la Ley de Presupuestos Generales para el año 1999, 
este artículo es simétrico al art. 209 B aplicable al impuesto sobre 
sociedades. En efecto, prevé un mecanismo antiabuso en materia de 
impuesto sobre la renta que permite a la Administración gravar en 
Francia los rendimientos de los activos monetarios o financieros de 
las personas físicas sujetas al impuesto sobre la renta francés cuando 
se mantienen en el extranjero a través de una entidad establecida fue-
ra de Francia y sujeta a un régimen fiscal privilegiado: no importa si 
estos rendimientos se distribuyen en Francia.



606 Bruno Trescher

Este mecanismo, que constituye una excepción al principio de te-
rritorialidad y que, en la práctica, sólo ha de funcionar en ausencia de 
un acuerdo bilateral, presupone que se cumplen varias condiciones:

En primer lugar, la persona física sujeta al impuesto sobre la renta 
debe estar domiciliada en Francia, según lo dispuesto en el art. 4 A 
del CGI.

En segundo lugar, dicha persona física debe poseer, directa o indi-
rectamente, al menos el 10% de las acciones, participaciones, dere-
chos financieros o derechos de voto de la entidad extranjera. Como 
excepción, se presume que esta condición de participación del 10% se 
cumple cuando la entidad se establece en un ETNC en el sentido del 
art. 238-0 A del CGI.

Además, los activos o bienes de la persona jurídica deben consistir 
principalmente en valores, créditos, depósitos o cuentas corrientes. 
Este será el caso cuando éstos constituyan más del 50% de los activos 
o propiedades de la entidad extranjera. En tal supuesto, son todos los 
ingresos o beneficios de la estructura extranjera en cuestión los que 
entran en el ámbito de aplicación del art. 123.bis del CGI, incluso si 
dichos beneficios o ingresos proceden de bienes.

Por último, esta entidad debe estar ubicada en un Estado fiscal-
mente privilegiado o en un ETNC.

Cuando se cumplen todas estas condiciones, se considera que los 
beneficios de la entidad constituyen rendimientos de capital mobi-
liario imponibles en Francia obtenidos por la persona física, en pro-
porción a sus participación o derechos en la entidad. En efecto, estos 
ingresos de capital mobiliario “considerados aprehendidos” están 
sujetos al impuesto sobre la renta, pero sin poder beneficiarse de la 
deducción del 40% y, por el contrario, se incrementan en un 25% de 
su importe (art. 158.7 del CGI).

Originalmente, el art. 123.bis CGI no contenía ninguna cláusula de 
salvaguardia que permitiera a un contribuyente impugnar esta presun-
ción casi irrefutable de evasión fiscal. Sin embargo, tras una sentencia de 
la Corte Administrativa de Apelación (en adelante, CAA) de Nancy20, 

20 Véase el comentário de STEINMETZ-SCHIES, M. P., “Cour Administrative 
d’Appel de Nancy, 1 ch., 22 de agosto de 2008, Rifaut Droit fiscal, 2008, No. 
41, com. 535”. En efecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
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que declaraba la incompatibilidad del mecanismo con la libre circula-
ción de capitales, el legislador insertó una cláusula de salvaguardia21 
de la que se desprende que la presunción que se establece para el con-
tribuyente no se aplica “cuando la persona jurídica está establecida 
o constituida en un Estado de la UE”, a condición, sin embargo, de 
que esta forma de inversión no pueda “considerarse como un montaje 
artificial cuyo objetivo es eludir la legislación fiscal francesa”.

Sin embargo, esta reforma no ha sido suficiente para disipar todas 
las dudas sobre la conformidad del art. 23.bis con la Constitución 
francesa, sobre todo porque la excepción comunitaria que introduce 
plantea cuestiones en relación con el principio de igualdad ante las 
cargas públicas. Por ello, se pidió al CC que evaluara la conformidad 
de esta disposición contra los abusos con la Constitución. Se presenta-
ron dos alegaciones principales, basadas en el desprecio del principio 
de igualdad.

En primer lugar, se criticó el art. 123.bis por no incluir una cláusu-
la de salvaguardia que permitiera al contribuyente eludir la aplicación 
del mecanismo demostrando que la estructura establecida fuera de un 
Estado miembro de la UE no tenía ni el objeto ni el efecto de permi-
tirle, a efectos de fraude fiscal, aprehender beneficios o productos en 
un Estado sujeto a un régimen fiscal privilegiado.

En segundo lugar, se criticó el art. 123.bis por proporcionar “en 
el caso de un Estado que no coopere o que no haya celebrado un 
acuerdo administrativo con Francia, un valor mínimo para la renta 

Europea (TJUE), que ha dictaminado que una medida nacional que restrinja la 
libertad de establecimiento y de circulación de capitales sólo puede justificarse 
a condición de que se dirija específicamente a los montajes puramente artificia-
les cuya finalidad sea evitar el impuesto normalmente adeudado (TJUE, gr. ch., 
12 de septiembre de 2006, Asunto C-196/04 Cadbury Schweppes y Cadbury 
Schweppes Overseas), el art. 123.bis, en su redacción original, sólo podía consi-
derarse contrario al Derecho de la Unión.

21 Ley Nº 2009-2674 del 30 de diciembre de 2009 por la que se modifica la Ley de 
Presupuestos para el año 2009. La denominada Ley de Presupuestos rectificati-
va, es una ley por la que se modifican, en el curso del ejercicio correspondiente, 
disposiciones de la Ley de Presupuestos Generales del Estado de dicho año. Al 
menos, una vez cada año se vota al final del ejercicio una Ley rectificativa para 
autorizar movimientos de créditos o recalcular el volumen de ingresos inicial-
mente previstos.
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imponible, calculado teóricamente sobre la base del patrimonio neto 
de la estructura y un tipo de interés”.

Por su decisión de 1 de marzo de 201722, el CC declaró inconsti-
tucional la disposición relativa a la excepción comunitaria, por con-
siderarla contraria al principio de igualdad ante las cargas públicas, 
al igual que la presunción de un ingreso mínimo cuando la persona 
jurídica se establece en un Estado que no ha celebrado un acuerdo de 
asistencia administrativa con Francia. En efecto, el CC manifiesta que 
“la exención de la aplicación del art. 123.bis en caso de ausencia de 
montaje artificial destinado a eludir la legislación fiscal francesa sólo 
beneficia a las entidades situadas en un Estado de la UE”.

No obstante, en el caso de las entidades situadas en otro Estado, 
ninguna disposición legislativa similar permite al contribuyente eludir 
el mecanismo de lucha contra los abusos demostrando que la ubica-
ción en ese tercer Estado no tiene por objeto o efecto eludir la legisla-
ción fiscal francesa.

El CC concluye que el poder legislativo ha infringido de manera 
desproporcionada el principio de igualdad ante las cargas públicas. 
Sin embargo, en lugar de formular una reserva de interpretación23, 
prefirió declarar inconstitucional y derogar con efecto inmediato la 
referencia a que “la entidad se establezca o constituya en un Estado de 
la UE”, introducida por la Ley Nº 2009-2674 del 30 de diciembre de 
2009 por la que se modifica la Ley de Presupuestos para el año 2009.

Al suprimir esta restricción geográfica, el CC amplía la cláusula de 
salvaguardia a todas las situaciones que implican a terceros Estados. 
Por lo tanto, opta por alinear el régimen aplicable a los terceros 
Estados con el régimen, teóricamente más exigente, impuesto por el 
derecho de la Unión Europea.

22 PELLETIER, M., comenta la resolución del Conseil Constitutionnel, nº 2016-
614 QPC, Lacquemant, en Droit fiscal, 2017/11, com. 165. En el mismo sentido, 
la decisión de 6 de octubre de 2017, Nº 2017-659 QPC, Nabitz.

23 Estas reservas que puede ejercitar el Tribunal constitucional francés, tienen como 
objetivo precisar el sentido de ciertas disposiciones legislativas y a veces limita 
su eficacia, para evitar con ello la aplicación de una norma contraria a la Consti-
tución. A pesar de ello, el Ejecutivo es libre de solicitar al Parlamento una nueva 
lectura de la disposición señalada como inconstitucional.
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Desde el punto de vista práctico, el resultado fue que el art. 123.
bis del CGI vio reducida su eficacia. La Administración sólo podía 
utilizarlo en los casos en que pudiera demostrar que la participación 
del contribuyente francés en la entidad extranjera constituía un arre-
glo artificial cuyo propósito era eludir la legislación francesa, sin que 
fuera necesario hacer una distinción según el Estado en el que se en-
contraba la entidad.

Tras la intervención del CC, el art. 25 de la segunda Ley de 
Presupuestos rectificativa para 2017, de 28 de diciembre de 2017, 
distingue 2 situaciones.

Cuando la entidad jurídica está situada en Estados de la UE o en 
Estados que han concertado acuerdos administrativos y de asistencia, 
no se pretende aplicar el art. 123.bis, a menos que el establecimiento 
de la entidad en ese Estado constituya un montaje artificial, cuyo pro-
pósito sea eludir la legislación fiscal francesa.

Inversamente, cuando la persona jurídica está situada en otro 
Estado, la presunción y el mecanismo de lucha contra los abusos se 
aplicarán a menos que “la persona domiciliada en Francia demues-
tre que la explotación de la empresa o la posesión de derechos en la 
persona jurídica tiene como objetivo y efecto principal no permitir la 
localización de los beneficios o ingresos en un Estado o territorio en 
el que esté sometida a un régimen fiscal privilegiado”. Esta cláusula de 
salvaguarda es lógicamente menos favorable para el contribuyente, ya 
que le impone la carga de la prueba.

4.2. Imposición de las sociedades de artistas (art. 155 A del 
CGI)

El propósito del art. 155A es combatir la práctica de rent a star 
o rent a star company. En este contexto, los honorarios destinados a 
remunerar los servicios artísticos o deportivos no son recaudados por 
el interesado, sino que se pagan íntegramente a una empresa domi-
ciliada en el extranjero, generalmente en un Estado con un régimen 
fiscal privilegiado. A cambio, el artista o deportista se beneficia de ser-
vicios relativos a los derechos de explotación de su nombre e imagen. 
La disposición del art. 155 A del CGI se basa en la presunción de que 
dicha sociedad es una mera ficción y que su único objetivo es eliminar 
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la carga fiscal en Francia del autor de los espectáculos deportivos o 
artísticos.

La intensidad de esta presunción dependerá de la localización de 
la empresa.

– Cuando la empresa que presta el servicio está establecida en 
un paraíso fiscal, la presunción de fraude es irrefutable, lo que 
equivale a impedir que el contribuyente demuestre su buena fe.

– En cambio, en otros casos, cuando el profesional controla la 
empresa que recibe la remuneración por los servicios que ha 
prestado o cuando el profesional no establece que la empresa se 
dedica predominantemente a una actividad industrial o comer-
cial, distinta de la prestación de servicios, la presunción admite 
prueba en contra.

La generalidad de la presunción de fraude y su naturaleza a veces 
irrefutable plantea claramente cuestiones sobre la conformidad del 
art. 155 A con la libertad de establecimiento, la libre prestación de 
servicios y la libre circulación de capitales24. En efecto, esta dispo-
sición tiene un alcance muy amplio y efectos radicales en términos 
de presunción. Como resume el profesor DE LA MARDIÈRE, “la 
naturaleza general, por no decir radical, del derecho francés prohíbe 
el uso de los servicios de una empresa extranjera bajo pena de una 
presunción, a menudo insuperable, de fraude”25. Podemos decir rá-
pidamente que hay una clara discriminación a la salida. Por supuesto, 
el obstáculo puede estar justificado por la razón primordial de interés 
público, pero ¿Es la disposición proporcionada a este objetivo?

Aunque estas preguntas son legítimas y crean serias dudas, los 
jueces de instrucción y el CE de Francia26 fueron unánimes en su 
negativa a remitir una cuestión preliminar al Tribunal de justicia de la 
UE. Por otra parte, deja de haber unanimidad en cuanto se tiene que 
tomar una decisión sobre el fondo del asunto. Aunque la mayoría de 

24 Patrick Minne. Droit fiscal, 2011, nº 4, com. 133.
25 Vid. DE LA MARDIÈRE, C., Droit fiscal, 2014, nº 11, com. 211.
26 En francés, acrónimo de Conseil d’Etat, institución en este caso equivalente al 

Tribunal Supremo español en el ámbito de la jurisdicción contencioso adminis-
trativa. Por tanto, no confundir con el Consejo de Estado español, pese a com-
partir denominación.
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las sentencias y resoluciones van en la dirección de la compatibilidad 
del art. 155 A del CGI, algunos tribunales no han dudado en defender 
su incompatibilidad. Es lo que ocurrió, en particular, con el Corte 
Administrativa de Apelación (CAA) de Douai, en el asunto Deschilder 
del 14 de diciembre de 201027. Para este Tribunal, existe una discri-
minación a la salida porque “un prestador de servicios domiciliado 
o establecido en Francia, y que recibe una remuneración a través de 
una empresa que controla, no puede decidir establecer o transferir 
esa empresa fuera de Francia sin incurrir en el riesgo de ser gravado 
en Francia por las sumas pagadas a esa entidad como contrapartida 
de los servicios prestados en ese país, imposición que se añade a la 
aplicable a los beneficios de la empresa en el país de establecimiento”.

Por el contrario, otros tribunales han dictaminado que no hay in-
compatibilidad28, como en el caso del futbolista brasileño Edmilson 
Gomes de Moraes, del Olympique de Lyon, juzgado por el Tribunal 
Administrativo (TA)29 de Lyon y luego por la CAA de Lyon30.

Sin embargo, la gran mayoría de los tribunales que se ocupan del 
fondo de la cuestión han aplicado una interpretación neutralizadora 
del art. 155 A, limitando su uso a los casos en que se trata de un arre-
glo puramente artificial. Es el caso de la CAA de París en los casos 
Mahul y Casta31 y de la CAA de Versalles en el caso Sierra32. Es este 

27 CAA Douai, 2º c., 14 de diciembre de 2010, No. 08DA01103, Sr. y Sra. Deschil-
der, concl. P. Minne, Dr. Fisc. 2011, No. 4, com. 133.

28 Tribunal Administrativo de Marsella, 6º ch., 22 dic. 2009, nº 07-3349, Bernès: 
Droit fiscal, 2010, nº 15, com. 271.

29 Véase el comentário de DE LA MARDIÈRE, C., “Tribunal Administrativo (en 
adelante, TA) de Lyon, 4º ch., 3 marzo 2009, nº 0605699, Sr. Edmilson Gomes 
de Moraes”, Droit fiscal, 2009, nº 27, com. 397, concl. I. Bourion.

30 Véase el comentário de DE LA MARDIÈRE, C., “CAA Lyon, 5º ch., 23 nov. 
2010, nº 09LY01539, Sr. Edmilson Gomes De Moraes”; Droit fiscal, 2011, nº 4, 
com. 132.

31 Véase el comentário de DE LA MARDIÈRE, C., “CAA Paris, 2º ap, 1º dic. 2011, 
nº 09PA02693, Sr. Mahul”, Droit fiscal, 2012, nº 7, com. 148, y LOUSTALET, 
G., “CAA Paris, 9º ch., 11 oct. 2012, nº 10PA04573, Srta. Casta”, Dr. fisc. 2013, 
nº 4, com. 79.

32 Véase el comentário de DE LA MARDIÈRE, C., “CAA Versailles, 1º ch., 10 mai 
2012, nº 09VE02775, Sr. Sierra”, Droit fiscal, 2012, nº 45, com. 507.
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último enfoque el que adoptó el CE, que finalmente intervino en una 
sentencia de 20 de marzo de 2013, Nº 346643, el Sr. y la Sra. Piazza33.

Para el CE, “Las disposiciones en cuestión, tal como se interpretan 
en la presente decisión, tienen por objeto exclusivamente la imposi-
ción de las prestaciones de servicios esencialmente realizadas por una 
persona establecida o domiciliada en Francia y no encuentran ningu-
na contrapartida real en una intervención de una persona establecida 
o domiciliada fuera de Francia; a falta de tal contrapartida que permi-
ta considerar que las prestaciones en cuestión se realizan por cuenta 
de esta última, su libertad de establecerse fuera de Francia no puede 
verse obstaculizada por estas disposiciones”. El CE sigue una lógica 
de neutralización de la interpretación reduciendo el alcance del art. 
155-A a la mera hipótesis de un arreglo puramente artificial.

Esta solución, que a primera vista parece favorable a los contribu-
yentes, suscita sin embargo algunas críticas. En la práctica, la solución 
adoptada por el Consejo equivale a reescribir el art. 155 A porque su 
ámbito de aplicación es mucho más amplio y no cubre explícitamente 
los montajes artificiales: se trata de todos los servicios prestados por 
una persona que o bien está establecida en un paraíso fiscal, o bien 
está controlada por el destinatario de los servicios, o bien ejerce una 
actividad de servicios predominante. Esta lectura del texto va más allá 
de la jurisdicción de los tribunales: les corresponde a ellos aplicar la 
ley, no modificar su contenido y alcance.

Por otra parte, la conformidad del art. 155 A con el Derecho de la 
Unión habría merecido un examen global de la disposición, a fin de 
distinguir entre el caso de la presunción irrefutable, que en principio 
es contraria al Derecho de la UE, y el de la presunción que admite 
pruebe en contra, cuya eurocompatibilidad es más segura. Hay que 
distinguir claramente la hipótesis de la presunción irrefutable, que es 
en todo caso una violación de las libertades fundamentales.

A continuación, debemos examinar las otras dos hipótesis en las 
que la presunción del art. 155A admite prueba en contra y permite 
al contribuyente demostrar lo contrario. Sin embargo, el CE no hace 
esta distinción y analiza el artículo en su conjunto.

33 Véase el comentário de DE LA MARDIÈRE, C., “CE, 9ª y 10ª sub-secc., 20 mar-
zo 2013, nº 346642, Sr. y Sra. Piazza”, Droit fiscal, nº 20, com. 282n.
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Finalmente, la obligación de prueba que recae sobre el contribu-
yente para poder anular la presunción es difícil de proporcionar por-
que implica que se haya procurado, de forma anticipada, de diferentes 
elementos probatorios. Si el contribuyente no ha tomado estas pre-
cauciones, es casi imposible que demuestre la realidad de los servicios. 
En otras palabras, dificulta la creación de una empresa en el extranje-
ro: es, por lo tanto, una discriminación a la salida.

Estas críticas se ven reforzadas por el hecho de que el art. 155 A ya 
está sujeto a una reserva de interpretación por motivos constitucio-
nales. En su decisión Nº 2010-70 QPC, de 26 de noviembre de 2010, 
el CC dictaminó que para la aplicación del objetivo constitucional de 
combatir la evasión fiscal, el legislador “se basó en criterios objetivos 
y racionales”. Sin embargo, el CC también observa un riesgo de doble 
imposición en la medida en que el prestador de servicios podría ser 
gravado, por el mismo impuesto, una primera vez sobre la base del 
art. 155 A, y una segunda vez sobre la base del derecho común por las 
sumas que finalmente le revierta la sociedad. En consecuencia, con-
cluye que el art. 155 A es conforme a la Constitución, pero sólo con 
la condición de que “la disposición impugnada no pueda dar lugar 
a que ese contribuyente esté sujeto a doble imposición respecto del 
mismo impuesto”34.

4.3. Imposición a tanto alzado de los no residentes que dispo-
nen de vivienda en Francia (art. 164 C del CGI)

El art. 164 C del CGI somete a una tributación mínima a los 
contribuyentes que sólo tienen vínculos materiales muy tenues con 
Francia. El texto aplica el impuesto sobre la renta calculado sobre una 
base indexada, “a las personas que no tienen su domicilio en Francia 
pero que tienen una o varias viviendas en ella por cualquier título, 
directamente o bajo la cobertura de un tercero…”.

La base de este gravamen es igual al triple del valor real del alqui-
ler de estas viviendas, a menos que dicho contribuyente reciba una 
renta superior en Francia, que entonces constituirá la base.

34 Conseil Constitutionnel, dic. 26 nov. 2010, nº 2010-70 QPC, Sr. Moreau: Dr. 
fisc. 2011, nº 6, com. 209, nota F. Dieu 
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El art. 64 C planteaba un grave problema de eurocompatilidad: 
¿no es una violación de la libertad de circulación de capitales el he-
cho de gravar un inmueble que no produce ingresos sobre una base 
equivalente al triple de su valor de alquiler cuando es propiedad de 
un no residente?

En efecto, el art. 63 del TFUE establece que “quedan prohibidas 
todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados 
miembros y entre Estados miembros y terceros países”. De esta redac-
ción se desprende que los flujos de capital hacia o desde terceros paí-
ses no pueden ser tratados de manera menos favorable que los flujos 
de capital puramente internos, pues de lo contrario constituirían una 
restricción a la libertad de movimiento de capitales.

En un primer momento, el CE consideró que el art. 164 C del 
CGI constituía una restricción a la libre circulación de capitales, pero 
que, no obstante, esta restricción estaba autorizada en virtud de la 
cláusula standstill prevista en el art. 64 del TFUE35 que permite a los 
Estados miembros frustrar la libre circulación de capitales al seguir 
aplicando, contra los residentes de terceros países, las medidas discri-
minatorias vigentes en el momento de la entrada en vigor del Tratado 
de Maastricht, el 1 de enero de 1994.

Sin embargo, en una segunda etapa, el CE dictaminó en la senten-
cia Lappe de 11 de abril de 201436, las disposiciones del art. 164 C 
del CGI no eran compatibles con el principio europeo de libre circu-
lación de capitales y no se referían a las inversiones cubiertas por la 
cláusula standstill: dado que las disposiciones del art. 164C ya no es-
taban cubiertas por la cláusula standstill, la decisión de Lappe confir-
ma explícitamente que el art. 164C es contrario a la libre circulación 
de capitales37. Con el fin de tener en cuenta las recientes decisiones 

35 Véase el comentário de DELAUNAV, B., “CE, 28 juill. 2011, nº 322672, min. c/ 
Sr. y Sra Holzer, Dr. fisc. 2011, nº 44, com. 576”. 

36 Sentencia comentada por MAITROT DE LA MOTTE, A. en Dr. fisc. 2014, nº 
25, com. 392, concl. É. Crépey; RJF 7/2014, nº 740, cron. É. Bokdam-Tognetti, 
pág. 635.

37 Para las sentencias que anticipan esta decisión: CE, 26 dic. 2013, nº 360488, 
min. c/ Sr. y Sra Kramer y CE, 26 dic. 2013, nº 354662, min. c/ Caisse Autonome 
des Retraites des Travailleurs Salariés de Mónaco, comentadas por LADREYT, 
G., en Dr. fisc. 2014, nº 4, com. 92, concl. F. Aladjidi.
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del CE y de armonizar el derecho francés con el derecho de la Unión 
Europea, el art. 21 de la Ley de Presupuestos rectificativa para 2015, 
de 29 de diciembre de 2015, suprimió la tributación a tanto alzado de 
los no residentes que tienen una vivienda en Francia.

4.4. El exit tax “made in France” (art. 167.bis CGI)

El art. 167.bis del CGI francés introduce un impuesto de salida, 
destinado a gravar las plusvalías latentes sobre los valores mobiliarios 
que un contribuyente se lleva fuera de Francia cuando se traslada a 
otro país.

La disposición inicial, introducida en la Ley de Presupuestos para 
el año 199938, fue anulada por la decisión del Tribunal de Justicia de 
la UE de 11 de marzo de 2004, en el caso Lasteyrie du Saillant39, que 
censuraba una violación de la libertad de establecimiento.

El derecho positivo actual es el resultado de una ley del 29 de julio 
de 201140 (modificada por una ley de 28 de diciembre de 201841) 
cuya ambición sigue siendo la misma, a saber, desalentar las exencio-
nes fiscales por la venta de valores en un estado que exime las ganan-
cias de capital.

Las plusvalías no realizadas registradas en los derechos de socie-
dades, títulos, valores o derechos poseídos, directa o indirectamente, 
por el contribuyente y los miembros de su unidad familiar, están, por 
tanto, sujetas al impuesto de salida, con la doble condición, por un 
lado, de que el contribuyente haya estado domiciliado a efectos fisca-
les en Francia durante al menos 6 de los últimos 10 años anteriores 
al traslado de su domicilio fiscal fuera de Francia, y, por otro lado, de 
que los derechos, valores, títulos o derechos de la sociedad en cuestión 
representen, alternativamente, al menos el 50% de los beneficios de la 
sociedad o un valor global evaluado en la fecha de este traslado que 
supere los 800.000 euros.

38 Art. 24 de la ley 98-1266 de 30 dic. 1998.
39 TJCE, caso C-9/02.
40 Art. 48 de la ley 2011-900 de 29 julio 2011.
41 Art. 112 de la ley nº 2018-1317 de 28 dic. 2018 de finanzas para 2019.
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La tributación debida en virtud del exit tax puede quedar en sus-
penso: con el fin de respetar la libertad de establecimiento, esta sus-
pensión se concede automáticamente cuando el contribuyente trasla-
da su residencia fiscal fuera de Francia, ya sea a un Estado miembro de 
la UE o a otro Estado parte del Acuerdo sobre el Espacio Económico 
Europeo (EEE).

En otros casos, la suspensión debe ser objeto de una solicitud ex-
presa, pero la concesión de la suspensión está entonces sujeta a 3 con-
diciones. En efecto, el contribuyente debe declarar primero el importe 
de las plusvalías y créditos, luego nombrar a un representante esta-
blecido en Francia y, por último, antes de su partida, debe constituir 
a favor de la Administración tributaria42 unas garantías suficientes 
para asegurar el cobro de la deuda del Tesoro.

El art. 112 de la Ley de Presupuestos para el año 2019 amplió el 
beneficio de la suspensión del pago de derechos (que por lo tanto no 
requiere la prestación de garantías) a favor de los contribuyentes que 
trasladan su residencia fiscal a un Estado (que no sea un Estado o 
Territorio No Cooperativo en el sentido del art. 238-0A del CGI) que 
ha firmado con Francia un acuerdo de asistencia administrativa para 
luchar contra el fraude y la evasión fiscal y un acuerdo de asistencia 
mutua en materia de recuperación. Cuando termina este aplazamien-
to de pago, del que se benefician las plusvalías latentes en caso de 
traslado fuera de Francia, el impuesto de salida es inmediatamente 
exigible, por una parte, en caso de cesión, recompra o anulación de 
los títulos por los que se han registrado dichas plusvalías y, por otra 
parte, en caso de donación de estos valores (cuando el donante haya 
establecido su domicilio fiscal en un Estado o territorio distinto de 
los cubiertos por el ámbito de la suspensión del pago del impuesto), 
a menos que demuestre que el objetivo principal de la donación no es 
evadir impuestos.

Inversamente, hay reembolso o desgravación fiscal de las plusva-
lías no realizadas (si se han pagado inmediatamente en el momento 
del traslado y no se han suspendido), ya sea al final del período de 15 
años siguiente al traslado de domicilio, ya sea en caso de fallecimiento 

42 Estas garantías se constituyen ante el funcionario de la Administración tributaria 
francesa denominado contable público.
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del contribuyente, o, finalmente, en caso de regreso del contribuyente 
a Francia para restablecer su domicilio fiscal en este país.

Con el fin de aligerar el sistema de exit tax (cuya abolición se con-
sideró durante un tiempo), la Ley de Presupuestos de 2019 reduce 
significativamente el período de tenencia de 15 años, de acuerdo con 
un nuevo umbral que depende del valor total de los derechos corpo-
rativos, valores, títulos o derechos transferidos. A partir de ahora, 
este período es de sólo dos años, cuando el valor total no supere los 
2.570.000 euros en la fecha del traslado del domicilio fiscal, y se in-
crementa a 5 años para montantes superiores.

A diferencia de su predecesor, este texto ya no parece incompati-
ble con el derecho de la Unión, ya que los demás Estados miembros 
están excluidos de su ámbito de aplicación; la consecuencia es, sin 
embargo, una pérdida de eficacia, ya que el traslado a Bélgica —que 
no grava las plusvalías por la venta de valores— era su objetivo prin-
cipal. Además, en lo que respecta al derecho de los Tratados, el CE 
considera que el texto no hace caso omiso del derecho al respeto de la 
propiedad, establecido en el art. 1 del Primer Protocolo Adicional del 
Convenio Europeo de Derechos Humanos43.

4.5. Imposición del 3% sobre el valor de los bienes inmuebles 
poseídos en Francia a través de entidades jurídicas es-
tablecidas en jurisdicciones opacas (arts. 990 D a G del 
CGI)

Los arts. 990 D a G del CGI tienen por objeto disuadir a los re-
sidentes franceses de invertir en la compra de bienes inmuebles en 
Francia a través de personas jurídicas o entidades establecidos en te-
rritorios opacos. Para lograr este objetivo, esta disposición introduce 
un impuesto anual del 3%, calculado sobre el valor de los edificios 
en cuestión.

Este impuesto, que se recauda anualmente, permite descubrir a los 
residentes franceses que ocupan un edificio en Francia o que reciben 
un alquiler del mismo pero que escapan a los impuestos franceses que 

43 Vid. LE MENTEC, F., “CE 12 julio 2013, nº 359314, Gibier”, Droit fiscal nº 37, 
12 sept. 2013, com. 417, concl. B. Bohnert.
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normalmente se pagan cuando utilizan una persona jurídica oculta en 
un paraíso fiscal, lo que significa que no tienen que pagar el impuesto 
sobre la propiedad, el impuesto de solidaridad sobre el patrimonio, 
si procede, así como el impuesto sobre la renta de los inmuebles si 
alquilan el edificio.

Los redactores de este texto han tenido que cambiar su copia con 
frecuencia44, modificando su ámbito de aplicación. Así, tras la inter-
vención del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJCE 11 de oc-
tubre de 2007, asunto C-451/05, Sociedad Elisa)45, el impuesto ya no 
se aplica a las entidades que tienen su sede en un Estado de la Unión, 
ni en ningún otro Estado que permita a la Administración francesa 
conocer la identidad de los socios. Este es el caso de los Estados que 
han celebrado un Acuerdo de asistencia administrativa e intercam-
bio de información con Francia y los Estados del Espacio Económico 
Europeo (EEE).

En la sentencia Elisa, el Tribunal de Justicia sostuvo que el derecho 
francés se basaba ciertamente en una razón imperiosa de interés ge-
neral para justificar una infracción de la libre circulación de capitales, 
pero que la disposición era desproporcionada porque se basaba en 
una presunción irrefutable.

En lo sucesivo, el principio establecido en el art. 990 D del CGI 
es que las personas jurídicas que, directamente o por medio de un 
intermediario, sean propietarias de uno o varios edificios situados en 
Francia o tengan derechos reales sobre dichos bienes, están obligadas 
a pagar el impuesto anual del 3% del valor de mercado de dichos 
edificios. Por otra parte, el art. 990 E limita inmediatamente este prin-
cipio, ya que el impuesto no es aplicable a:

– Organizaciones internacionales, Estados soberanos, sus subdi-
visiones políticas y territoriales.

– Las entidades jurídicas que no pueden considerarse de natu-
raleza predominantemente inmobiliaria, cuyos activos inmobi-

44 Especialmente debido a la intervención del Consejo Constitucional: Decisión nº 
89-268 DC de 29 de diciembre 1989, Ley de Presupuestos para 1990, cons. 75 à 
81.

45 TJCE, 11 oct. 2007, asunto C-451/05, Européenne et Luxembourgeoise 
d’Investissement S.A. (Elisa).
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liarios situados en Francia representan menos del 50% de los 
activos franceses poseídos directa o indirectamente.

– Las personas jurídicas que tienen su domicilio social en Francia, 
en un Estado miembro de la UE o en un país o territorio que 
ha celebrado un Acuerdo de asistencia administrativa con el 
Estado francés para luchar contra el fraude y la evasión fiscal, 
o en un Estado que ha celebrado un Tratado con Francia que 
les permite beneficiarse del mismo trato que las entidades que 
tienen su domicilio social en Francia.

5. ESTADOS O TERRITORIOS NO COOPERATIVOS

La noción de Estado con una fiscalidad privilegiada no es la úni-
ca noción utilizada por el CGI. El art. 238-0 A (que se deriva de la 
resolución del G20, tomada en Londres el 2 de abril de 2009) fue 
introducido por el art. 22 de la Ley nº 2009-1674 del 30 de diciem-
bre de 2009, introdujo en Francia la noción de Estado o Territorio 
No Cooperativo o ETNC. De este modo, el legislador creó un nuevo 
“concepto defensivo”, que afecta a todas las jurisdicciones cuyo com-
portamiento, a su juicio, socava la fiscalidad francesa.

5.1. Concepto

Según el art. 238-0 A (en su redacción original), “se considerarán 
Estados y territorios no cooperativos no miembros de la Comunidad 
Europea el 1 de enero de 2010, aquellos cuya situación en materia de 
transparencia e intercambio de información en materia tributaria ha-
ya sido examinada por la OCDE, y que no han firmado con Francia, 
hasta la fecha, un acuerdo de asistencia administrativa que permita 
el intercambio de toda la información necesaria para la aplicación de 
la legislación fiscal de las partes, ni han firmado tal acuerdo con al 
menos doce Estados o territorios”.

Esta definición inicial de ETNC presuponía el cumplimiento de 
tres condiciones acumulativas:

En primer lugar, el Estado en cuestión no es miembro de la UE.

En segundo lugar, ha sido objeto de una evaluación por parte de la 
OCDE para verificar la transparencia y el intercambio de información.
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Por último, no ha concluido con Francia un acuerdo de asisten-
cia administrativa que permita el intercambio de toda la información 
necesaria para la aplicación de la legislación fiscal de las partes, ni 
ha firmado un acuerdo de ese tipo con al menos otros 12 Estados o 
territorios.

Con el fin de tener en cuenta los progresos realizados por la UE en 
la lucha contra el fraude y la evasión fiscal, el art. 31 de la Ley 2018-
898, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el fraude, 
modificó y extendió el régimen francés aplicable a los ETNC a los 
Estados incluidos en la lista de la UE de jurisdicciones no coopera-
tivas a efectos fiscales. Desde entonces, el régimen francés para los 
ETNC se aplica a una lista de Estados y territorios que se determinan, 
por un lado, según criterios franceses, sin excluir a los Estados miem-
bros de la Unión Europea46, y, por otro, que figuren en la lista negra 
de la propia UE.

– En lo que respecta a la primera categoría, se trata de los si-
guientes Estados: Botsuana, Brunéi, Guatemala, Islas Marshall, 
Nauru, Niue y Panamá.

– En cuanto a la lista europea del 5 de octubre de 2021, abar-
ca los siguientes territorios: Samoa Americana, Fiyi, Guam, 
Palaos, Panamá, Samoa, Trinidad y Tobago, Islas Vírgenes de 
los Estados Unidos y Vanuatu (Anexo I).

– Por otra parte, los territorios de ultramar de la República 
Francesa están expresamente excluidos, para evitar la inclu-
sión en la lista de ciertas comunidades, especialmente Nueva 
Caledonia.

5.2. Consecuencias

La calificación de ETNC implica un número no despreciable de 
consecuencias fiscales, especialmente para los residentes de dichos es-
tados o los titulares de ingresos que transitan por los mismos. Toda 

46 En efecto, el legislador extrae aquí las consecuencias de varios informes que 
revelan que en algunos Estados miembros existe “una cifra alarmante de prácti-
cas fiscales perjudiciales, que pueden ser utilizadas por las multinacionales para 
evadir impuestos”. 
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una serie de disposiciones del CGI se ven afectadas, ya sea por el re-
fuerzo de las presunciones (que a veces se vuelven irrefutables), por la 
exclusión del beneficio de un régimen favorable, o por un aumento de 
los tipos de gravamen o de las sanciones.

Para los residentes en Francia que realizan transacciones con un 
ETNC, existen en particular:

– El fortalecimiento de los mecanismos de lucha contra el fraude 
y la evasión fiscal previstos en el art. 209 B del Código Penal47 
y el art. 123.bis del CGI48.

– La exclusión del régimen de la sociedad matriz para los ingre-
sos de los valores de una empresa establecida en un ETNC. Este 
régimen de sociedad matriz (derivado de los arts. 145 y 216 
del CGI) permite a una sociedad matriz sujeta al impuesto de 
sociedades, y que tenga una participación superior al 5% en el 
capital de su filial, deducir de su base gravable los dividendos 
de dicha filial. Por lo tanto, este beneficio fiscal no se tiene en 
cuenta en el caso de los dividendos de una filial establecida en 
un Estado o Territorio No Cooperativo, por lo que son grava-
dos en Francia.

– Refuerzo de la prohibición de deducir los gastos a las que se 
refiere el art. 238 A del CGI49.

– Endurecimiento del régimen de tributación de las ganancias de 
capital por la venta de acciones de sociedades establecidas en 
un Estado o Territorio No Cooperativo. En general, las ganan-
cias de capital a largo plazo sobre los valores de renta variable 
se gravan a una tipo del 0%, a condición de que se produzca 
el reembolso de los gastos y cargas en un 12%. Sin embargo, 
este régimen de ganancias y pérdidas de capital a largo plazo 
no se aplica a la cesión de títulos de una empresa establecida 
en un ETNC50. Por lo tanto, están sujetos al impuesto sobre 
sociedades en las condiciones generales de derecho común o a 

47 Véase supra.
48 Véase supra.
49 Véase supra.
50 Artículos 219 et 39 duodecies del CGI.
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la escala progresiva del impuesto sobre la renta, dependiendo 
del régimen fiscal aplicable al transmitente.

– Introducción de un requisito específico de documentación de 
precios de transferencia. El art. L 13-AB refuerza las obligacio-
nes documentales cuando la empresa realiza operaciones con 
entidades ubicadas en los países a los que se refiere el art. 238-
0-A del CGI, es decir, ETNC. En este caso, la sociedad francesa 
debe poder comunicar, para cada sociedad extranjera afectada, 
todos los documentos necesarios para las sociedades sujetas al 
impuesto de sociedades en Francia, incluidos los balances y las 
cuentas de pérdidas y ganancias. Además, la Administración no 
tiene que demostrar dependencia o control cuando la transfe-
rencia se realiza con una empresa establecida en un ETNC.

Con respecto a los residentes en ETNC, o a los ingresos que se 
canalizan a través de éstos, hay:

– Aumento al 75% en los tipos de retención en origen de impues-
tos sobre la renta y de plusvalía de los bienes inmuebles51.

– Aumento de los tipos de retención en origen sobre intereses y 
dividendos. Se aplica una retención a tanto alzado obligatoria 
del 75% sobre los ingresos y los productos de las inversiones 
de renta fija abonados por un deudor establecido o domiciliado 
en Francia, si el pago se efectúa hacia un ETNC, sin perjuicio 
de una cláusula de salvaguardia que consiste en demostrar que 
las operaciones a las que corresponden principalmente dichos 
ingresos y productos tienen un objeto y un efecto distinto del 
de permitir que dichos ingresos y productos se sitúen en un 
ETNC52.

– Introducción de un gravamen del 75% sobre la renta proce-
dente de bonos, contratos de capitalización o seguros de vida 
pagados en un ETNC53.

Estos pocos ejemplos ilustran los rigurosos efectos derivados de 
la calificación de ETNC: pero también plantea interrogantes sobre la 
validez de esta disposición.

51 Artículos 244.bis et 244.bis B del CGI.
52 Artículo 125 A, III del CGI.
53 Artículo 125-0 A, II.bis del CGI.
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Es cierto que esta disposición no parece cuestionable en lo que 
respecta a los convenios fiscales bilaterales, ya que el legislador re-
serva su aplicación a las situaciones en las que el otro Estado no está 
vinculado a Francia por un convenio de ese tipo. Lo mismo ocurre 
con el Derecho de la UE, aunque la disposición francesa pueda pare-
cer infringir potencialmente la libertad de establecimiento o la libre 
circulación de capitales, no cabe duda de que el TJUE justificaría el 
obstáculo por una razón imperiosa de interés general, a saber, la lucha 
contra el fraude.

Por otro lado, la conformidad con la Constitución del mecanismo 
basado en el art. 238-0-A del CGI planteó más interrogantes. El ob-
jetivo de lucha contra el fraude fiscal que persigue esta disposición es 
un componente del principio de igualdad ante las cargas públicas, por 
lo que el CC la validó.

Sin embargo declaró contrarias al principio de proporcionalidad 
del art. 13 de la Declaración de 1789 las disposiciones de 2013 que 
querían introducir prematuramente una cláusula de inclusión siste-
mática, en la lista, de los Estados que aún no practicaban el intercam-
bio automático de información con Francia54.

En cambio, reconoció la conformidad de las disposiciones rela-
tivas a la exclusión del régimen de las sociedades matrices y de las 
ganancias y pérdidas de capital a largo plazo, tanto en lo que respecta 
al principio de igualdad ante la ley como al principio de igualdad 
ante las cargas públicas; pero introdujo una reserva de interpretación, 
según la cual estas disposiciones no deben prohibir al contribuyente 
justificar la legitimidad de su actuación cuando no persigue el fraude, 
siguiendo el ejemplo de la posibilidad abierta por las demás medidas 
previstas en este artículo55. En otras palabras, la presunción no pue-
de ser irrefutable, a riesgo de violar el principio de igualdad ante las 
cargas públicas.

54 Decisión nº 2013-679 DC de 4 diciembre 2013, Droit fiscal, nº 50, 12 dic. 2013, 
act. 655.

55 Conseil Constitutionnel, 20 enero. 2015, nº 2014-437 QPC, Association 
Française des Entreprises Privees (AFEP) et a; Dr. Fisc. 2015/12, com. 223, nota 
P. Kouraleva-Cazals; RJF 2015/4, nº 346. En este mismo sentido, Cons. Const, 
25 nov. 2016, nº 2016-598 QPC, Sociedad Eurofrance.
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El legislador ha extraído las consecuencias de esta posición del 
CC. La ley relativa a la lucha contra el fraude del 23 de octubre de 
2018 establece, por tanto, varios mecanismos de lucha contra el frau-
de y la evasión fiscal dirigidos a los ETNC, con el fin de permitir a los 
contribuyentes invertir la presunción56.

Si bien es innegable que estas medidas refuerzan los derechos 
de los contribuyentes, en cambio, pueden debilitar la eficacia de la 
lucha contra la evasión fiscal contra los Estados y Territorios No 
Cooperativos. Sin embargo, este riesgo no debe exagerarse, porque la 
principal debilidad de esta lucha no consiste en los medios jurídicos 
desplegados, sino en el hecho de que muy pocos Estados figuran en la 
lista francesa del art. 238-0-A. La integración de los Estados que apa-
recen en la lista europea podría haber corregido este defecto original, 
pero esta lista también se está encogiendo como una "piel de zapa" a 
medida que se realizan estas actualizaciones.
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1. INTRODUCCIÓN

En el escenario global de las sociedades occidentales la cantidad 
de recursos movilizados por el sistema fiscal para financiar el gasto 
público es enorme. Sin embargo, muchos de ellos se retiran del siste-
ma tributario.

El Derecho financiero siempre ha tratado de encontrar un diseño 
óptimo para evitar que sea opresivo. Pese a ello, muchos ciudada-
nos consideran que es complejo, intrusivo de su libertad económi-
ca, vejatorio e incluso, injusto, justificando con ello todo lo que sea 
conveniente para evadir su dinero; unas sumas que sin duda serían 
necesarias para reducir la carga fiscal, así como para tener un sistema 
tributario menos irritante hacia aquellos que siempre han tratado, de 
buena gana o no, de cumplir con su deber como contribuyentes.

El legislador siempre ha tratado de diseñar instrumentos destina-
dos a combatir la evasión fiscal. Por un lado, mediante procedimien-

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: “Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales” 
(DER2017-89626-P) convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal de 
fomento de la investigación científica y técnica de excelencia financiado por el 
Gobierno de España.
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tos y métodos de valoración para determinar la base imponible ade-
cuadamente; por otro, reforzando enérgicamente los instrumentos de 
los que dispone la Administración tributaria para mejorar su desem-
peño en la lucha contra la evasión fiscal; fenómeno muy complejo que 
va desde la clásica contabilidad en negro hasta los grandes fraudes 
escala europea con transacciones inexistentes y empresas fantasma, 
pasando por el uso abusivo de precios de transferencia, de la utiliza-
ción instrumental de paraísos fiscales, además del blanqueo de dinero 
procedente de actividades ilegales2.

No hay duda de que la evasión más relevante económicamente y 
quizás la más lamentable de todas, es la vinculada a los llamados tax 
havens o paraísos fiscales, es decir, jurisdicciones con fiscalidad pri-
vilegiada, enclaves3 que no cumplen con las directrices internacio-

2 En este ámbito, la delincuencia organizada encuentra un espacio de penetración 
que, asumiendo ya las características típicas de una empresa multinacional con 
una liquidez considerable, es capaz tanto de perturbar el sistema económico en 
su conjunto como de contaminar las actividades empresariales propiamente di-
chas (A. BECCHI, A. y REY, G. M. L’economia criminale, Laterza, Roma - Bari, 
1994.) Ante la necesidad de reforzar la lucha contra la financiación invisible de 
organizaciones terroristas internacionales, se ha considerado imprescindible a 
nivel mundial combatir los centros financieros off-shore, y con ellos, a los paraí-
sos fiscales. Prevenir y reprimir las operaciones de blanqueo de dinero significa 
exigir a cada miembro de la comunidad internacional actitudes de colaboración, 
basadas en la posibilidad de acceso a la información y la transparencia admi-
nistrativa. Esto ha llevado a una revisión, a nivel internacional, de los criterios 
de definición de los “paraísos” y a la identificación concreta de los mismos en 
listas públicas específicas (POLLARI, N. Lezioni di diritto tributario internazio-
nale, LaurusRobuffo, Roma, 2005, pág. 3024). Intensificar la lucha contra la 
delincuencia financiera organizada significa aspirar a erradicar los fundamentos 
de las asociaciones delictivas, privándolas de la capacidad de blanquear dinero 
sucio y de seguir obteniendo beneficios ilícitos. A este respecto, a nivel europeo, 
esa conciencia se reflejó en la estrategia de la Comisión sobre las realidades off-
shore, con el compromiso de adoptar un instrumento específico sobre los paraí-
sos fiscales y los centros financieros extraterritoriales que operan en el territorio 
o las dependencias de los Estados miembros, y en una política común de la UE 
dirigida a los centros financieros y los paraísos fiscales fuera de la UE (Comisión 
Europea - Comunicazione della Commissione al Consiglio e al Parlamento eu-
ropeo sulla prevenzione e la lotta al crimine organizzato nel settore finanziario 
- Bruselas, 16 de abril de 2004). 

3 El decenio de 1980 la doctrina dominante identificaba como principal caracterís-
tica de los paraísos fiscales un nivel de tributación limitado derivado de los tipos 



629Paraísos fiscales en Italia

nales aprobadas por organismos fundamentales para las economías 
mundiales (entre todos, pensemos en la OCDE y el GAFI) en materia 
de transparencia fiscal y financiera y, por último, al prever sistemas 
fiscales de muy bajo impacto para el capital extranjero, constituyen 
un baluarte casi inexpugnable para los Estados que desean manifestar 
su legítima soberanía fiscal4.

El régimen jurídico de estos territorios se caracteriza por una ofer-
ta de “protección”, basada en la opacidad, para potenciales evasores.

En el contexto europeo y mundial existe la percepción de la nece-
sidad de aplicar una política común para combatir la evasión fiscal 
internacional, induciendo a los países a adoptar normas de transpa-
rencia fiscal y acordar intercambios de información adecuados. En 
este sentido, las medidas defensivas contra los países que no cooperan 
y provocan una competencia desleal para el resto, son no solo admiti-
das, sino recomendadas por la UE y las organizaciones internacionales.

Desde la reunión del G-20 de 2009 en Londres, se ha producido 
una intensificación del proceso, fortaleciéndose la presión internacio-
nal para frenar el uso de los paraísos fiscales5.

meramente nominales (UCKMAR, V., Tax Evasion and tax avoidance, Firenze, 
1983, págs. 53 y ss.).

4 CARAMIGNOLI, G. “Il ruolo ad adiuvandum degli organismi sovranazionali 
e la centralità della cooperazione amministrativa interstatuale” en Black list e 
paradisi fiscali, di G. CARAMIGNOLI; A. DE VITA; G. GIOVE y C. LAMA-
NUZZI, Rimini, 2011, pág. 58.

5 La cumbre del G20 en Londres se comprometió claramente a poner fin a los 
paraísos fiscales. La Organización de Cooperación y Desarrollo Económicos 
(OCDE) publicó una lista negra con Costa Rica, Filipinas, Malasia y Uruguay; 
una “lista gris” incluía 38 países, entre ellos Luxemburgo, Suiza, Austria, Bélgica, 
Singapur, Chile y las Antillas Neerlandesas, Liechtenstein, Bélgica y el Principado 
de Mónaco, países que, si bien se habían comprometido a cumplir las normas de 
la OCDE, no las habían aplicado “en sustancia”. El G-20 decidió aplicar sancio-
nes contra los países que no proporcionaran la información requerida, además 
de endurecer las restricciones administrativas y prohibir a los Estados miembros 
que depositaran sus fondos en esos países (para su examen por el G-20 en Lon-
dres, véase VALENTE, P. G., “Il network convenzionale di San Marino” Com-
mercio Internazionale, 5, 2010.
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2. PARAÍSOS FISCALES EN EL 
ORDENAMIENTO ITALIANO

El legislador italiano, basándose también en las normas europeas y 
las directrices internacionales, ha comenzado a prestar especial aten-
ción a estos tax havens, con una producción normativa capaz no sólo 
de enmarcar jurídicamente el paraíso fiscal6, sino también de adop-
tar medidas para combatirlo.

Con la implantación del principio de tributación mundial, el le-
gislador ha sentado las bases de una protección inicial en relación 
con el riesgo de deslocalizacion fiscal hacia estos países7. Al mismo 
tiempo, no identifica un arquetipo de paraíso fiscal como lo ha he-
cho la OCDE, sino que se ha limitado a elaborar listas de territorios 
y países8 que han adoptado un mecanismos fiscales privilegiados, 
consistente en un gravamen fiscal muy bajo, a veces inexistente, y un 
intercambio de información financiera con Italia escaso o nulo, en un 

6 La expresión “paraíso fiscal” tiene su origen en el término inglés “tax paradi-
se” y la traducción impropia, pero ciertamente sugestiva, utilizada normalmente 
en italiano, quizás debida a una confusión entre la palabra “heaven” (paraíso) 
y “haven” (refugio) (PEZZUTO, G. Paradisi fiscali e finanziari, Il Sole 24 ore, 
Milano, 2001, pág. 1). La noción de paraíso fiscal dista mucho de ser precisa e 
identifica una gama de situaciones bastante amplia y heterogénea, tanto en lo 
que respecta al tipo de impuestos que se evitan como a su nivel. Es posible dis-
tinguir entre los paraísos fiscales “personales” y “corporativos”, dependiendo de 
si ofrecen ventajas fiscales dirigidas a los individuos en lugar de a las empresas. 
Otro parámetro de clasificación sería el tipo de actividad que se “refugia”: la 
compra y reventa de bienes, la intermediación comercial, las participaciones, la 
concesión de licencias y la transferencia de derechos, los bancos y, más en gene-
ral, las actividades financieras, los seguros, la producción industrial, los bienes 
inmuebles, las ganancias de capital, etc.

7 Con la adopción del principio de renta mundial, se supone que la renta produ-
cida en el extranjero está sujeta a tributación en Italia, salvo las posibles dispo-
siciones de los convenios internacionales contra la doble imposición, además de 
la posibilidad de aprovechar el crédito fiscal pagado en el extranjero (Circolare 
Ministero delle Finanze del 02/12/1997, nº 304). 

8 La OCDE introdujo listas por colores relacionadas con los paraísos fiscales: la 
lista blanca, en la que figuraban los países que se habían ajustado a las reco-
mendaciones fiscales internacionales; la lista gris, en la que se encontraban los 
países que se habían comprometido a ajustarse pero que aún no las han aplicado 
sustancialmente; y la lista negra, en la que figuraban los países que no se habían 
ajustado ni han emprendido un proceso de adaptación.
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intento por paliar los efectos distorsionadores de las multinacionales 
que estructuran sus flujos de comercio e inversión a través de filiales, 
en muchos casos sin actividad real, en estos territorios. Las regulacio-
nes han sido objeto de constantes cambios en los últimos años.

Antes de la legislación de 2008, que introdujo varias enmiendas, 
había tres listas negras en Italia:

– La lista negra de los países con régimen fiscal privilegiado a 
efectos de la determinación de la residencia fiscal de las per-
sonas físicas (Artículo 2, párrafo 2-bis, Decreto Presidencial 
917/1986, TUIR)9.

– La lista negra de paraísos fiscales con respecto a las llamadas 
Controlled Foreign Companies (Artículo 167 TUIR)10.

– La lista negra que contiene los territorios de procedencia de 
entidades que realizan actividades que no son aceptadas como 
gastos deducibles para las empresas italiana (párrafos 10 y 11 
del artículo 110 del TUIR)11.

Con la Ley italiana de Presupuestos Generales del Estado de 
200812, el legislador intervino en la regulación de los paraísos fiscales 
reconociendo la evolución de las directrices internacionales hacia la 
consecución de un intercambio efectivo de información. Eliminó el cri-

9 Decreto Ministerial de 4 de mayo de 1999, relativo a la “Identificación de los 
Estados y territorios con régimen fiscal privilegiado”, a los efectos de la aplica-
ción del párrafo 2-bis del artículo 2 del Testo Unico delle Imposte sui Redditi 
(“Texto Único de los Impuestos sobre la Renta”, en adelante TUIR, Decreto Pre-
sidencial Nº 917, de 22 de diciembre de 1986), sobre el tema de las residencias 
extranjeras.

10 Decreto Ministerial de 21 de noviembre de 2001, relativo a la “Identificación de 
los Estados o territorios con régimen fiscal privilegiado” de conformidad con el 
párrafo 4 del artículo 127-bis del TUIR (la llamada “lista negra”), a los efectos 
de la aplicación del artículo 167 (ex 127-bis) del TUIR relativo a la controlled 
foreign company.

11 Decreto Ministerial de 23 de enero de 2002, relativo a la “No deducibilidad de 
los gastos y otros componentes negativos derivados de las transacciones con 
empresas domiciliadas en Estados o territorios con régimen fiscal privilegiado”, 
a efectos de la aplicación de los párrafos 10 y 11 del artículo 110 (ex 76, párrafo 
7-bis) del TUIR.

12 Ley de 24 de diciembre de 2007, nº 244. Disposiciones para la formación del 
presupuesto anual y plurianual, (GURI Serie General nº 300 del 28-12-2007 - 
Suplemento Ordinario nº 285), en vigor desde el 1/1/2008.
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terio de tributación reducida como elemento discriminatorio del im-
puesto interno y adoptó, en su lugar el intercambio de información13.

13 Entre los llamados “países de la lista negra” incluidos en la lista no actualizada 
por la Agencia Tributaria italiana, encontramos: Andorra - Europa; Bahamas - 
América Central; Barbuda - Caribe; Brunei - Asia sudoriental; Djibouti - África 
oriental; Granada - Caribe; Guatemala - América Central; Islas Cook - Nueva 
Zelandia; Kiribati - Oceanía; Líbano - Oriente Medio; Liberia - África occiden-
tal; Macao - China; Maldivas - Océano Índico; Nauru - Oceanía; Niue - Ocea-
nía; Nueva Caledonia - Oceanía; Polinesia Francesa - Oceanía; San Cristóbal 
y Nieves - Oceanía; Salomón - Oceanía; Santa Lucía - Caribe; San Vicente y 
las Granadinas - Caribe; Santa Elena - África; Sark - Guernesey (Reino Unido); 
Seychelles - Océano Índico; Tonga y Tuvalu - Polinesia.

 También deben recordarse aquellos paraísos fiscales con una restricción de ac-
tividades o regímenes fiscales similares. Con más detalle, esto se refiere a los 
siguientes territorios: Bahrein - Oriente Medio. Se exceptúan las empresas que 
realizan actividades de exploración, extracción y refinado de petróleo, el llama-
do oro negro; Mónaco - Europa, con excepción de las entidades que realizan 
al menos el 25% de su volumen de negocios fuera de estos límites territoriales: 
Angola - África. A este respecto, nos referimos a las empresas petroleras que 
han adquirido la exención de la Oil Income Tax, así como los que se benefi-
cian de exenciones o reducciones de impuestos en esferas de importancia para 
la economía angoleña y para la inversión en el Foreign Investment Code: An-
tigua - Caribe, sólo para empresas internacionales que operan fuera de estos 
límites territoriales; Costa Rica - América Central para entidades cuyas ganan-
cias se derivan de fuentes extranjeras y empresas dedicadas a actividades de alta 
tecnología: Dominica - Caribe, sólo para empresas internacionales que operan 
fuera de estos límites territoriales: Ecuador - América del Sur, en relación con 
las entidades que operan en los países Free Trade Zones que se benefician de la 
exención del impuesto sobre la renta; Jamaica - Caribe. Estas son las empresas 
de producción para la exportación que disfrutan de los beneficios fiscales de la 
Export Industry Encourage Act y las empresas situadas en los territorios identi-
ficados por la Jamaica Export Free Zone Act: Kenya - África, en lo que respecta 
a las entidades establecidas en las Export Processing Zones: Mauricio - Océano 
Índico. Tomamos en consideración las empresas denominadas “certificadas” que 
están interesadas en “servicios de exportación, expansión industrial, gestión del 
turismo, construcción industrial y clínicas” y que están sujetas a la Corporate 
Tax en una medida limitada, así como las Off-shore companies y las Internatio-
nal Companies: Panamá - Centroamérica, sólo para las empresas cuyos fondos 
llegan del extranjero o se encuentran en la Colon Free Zone o llevando a cabo 
sus actividades en la Export Processing Zone: Puerto Rico - Caribe, sólo para 
las empresas que realizan actividades bancarias y las empresas indicadas por el 
Puerto Rico Tax Incentives Act de 1988 o el Puerto Rico Tourist Development 
Act de 1993: Suiza - Europa, aunque está fuera de la lista negra desde el 1 de ene-
ro de 2017. No obstante, sigue siendo un régimen fiscal privilegiado sólo para las 
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El legislador quiso evitar que las empresas italianas se vieran per-
judicadas por la competencia internacional, pero sin bajar la guardia 
en la lucha contra quienes pretenden utilizar estos países como ar-
tificio. Esto es posible gracias a las medidas antievasivas relativa a 
diversos tipos de situaciones relacionadas tanto con los traslados de 
residencia o la asignación ficticia de la misma en Estados o territorios 
que tienen un régimen fiscal privilegiado, como con las transacciones 
con fines fiscales entre empresas residentes y otras situadas en éstos.

La atención del legislador en la fiscalidad internacional queda de-
mostrada una vez más con la Ley Nº 23 de 11 de marzo de 2014, por 
la que el Parlamento confió al Gobierno la tarea de dictar "normas 
para reducir las incertidumbres en la determinación de los ingresos y 
la producción neta y para promover la internacionalización de los en-
tes económicos que operan en Italia, en aplicación de las recomenda-
ciones de los organismos internacionales y de la Unión Europea"14.

En relación con los aspectos transfronterizos, el desarrollo regla-
mentario ha establecido los siguientes principios y criterios rectores: 
“Revisión de las normas fiscales relativas a las transacciones trans-
fronterizas, con especial referencia a la identificación de la residencia 
fiscal, el régimen de imputación para la transparencia de las filiales 
extranjeras y las empresas asociadas, el régimen de devolución de los 
dividendos de los Estados con régimen fiscal privilegiado, el sistema 
de deducibilidad de los gastos de las transacciones comerciales de las 
personas establecidas en esos Estados, el sistema de aplicación de las 

empresas que no están sujetas a impuestos cantonales y municipales, como, por 
ejemplo, los holdings: Uruguay - América del Sur, sólo para bancos y sociedades 
de cartera que realizan actividades off-shore.

 En cambio, entre los ex paraísos fiscales que se han adherido al Common Repor-
ting Standard (un acuerdo de 2014 que elimina el secreto bancario y fomenta el 
intercambio de información financiera entre los gobiernos de 92 países), encon-
tramos: Alderney - Reino Unido; Antillas Holandesas - Caribe; Chile - América 
del Sur; Chipre - Mar Mediterráneo; Ciudad del Vaticano - Europa; Filipinas - 
Sudeste Asiático; Gibraltar - España (territorio del Reino Unido) - Reino Unido; 
Hong Kong - China; India - Asia; Isla de Man - Reino Unido; Islas Caimán - Ca-
ribe; Islas Turcas y Caicos - Caribe; Jersey - Reino Unido; Liechtenstein - Europa; 
Luxemburgo - Europa; Malasia - Asia sudoriental; Micronesia - Oceanía; Mon-
tecarlo - Europa; Montserrat - Caribe; San Marino - Europa; Singapur - Océano 
Índico; Taiwán - China.

14 Véase el artículo 12 del mencionado mandato fiscal.
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retenciones en origen transfronterizas, el sistema de imposición de los 
trabajadores en el extranjero y de los trabajadores transfronterizos, 
el sistema de imposición de los establecimientos permanentes en el 
extranjero y los de las personas no residentes establecidas en Italia, 
así como el sistema de pertinencia de las pérdidas de las empresas del 
grupo residentes en el extranjero”15.

El objetivo del Decreto, además de prevenir el fraude, fue hacer 
que Italia sea más atractiva y competitiva para las empresas italianas 
y para las empresas extranjeras que deseen operar en este país. Existe 
una gran conciencia de la interferencia que el factor fiscal puede ejer-
cer en las opciones económicas de los operadores y del papel que el 
sistema fiscal puede y debe desempeñar en el apoyo a la internacio-
nalización, la reducción de las limitaciones de las operaciones trans-
fronterizas y la creación de un marco normativo cada vez más seguro 
y transparente para los inversores16.

15 En aplicación del mandato de 2014, se emitió el Decreto Legislativo Nº 147, 
de 14 de septiembre de 2015, que trata de las medidas para el crecimiento y la 
internacionalización de las empresas.

16 La Circular 35/E de fecha 4 de agosto de 2016 de la Agenzia delle Entrate, exa-
minó, en particular, las novedades del Decreto de internacionalización introdu-
cido por el artículo 3, relativo a la imposición de los beneficios de los países con 
fiscalidad privilegiada; por el artículo 8, que racionaliza la disciplina antielusión 
de las filiales extranjeras; por el artículo 10, relativo a las listas de países que per-
miten un intercambio de información adecuado; y, por último, por el artículo 15, 
que contiene una norma de interpretación auténtica y algunas modificaciones de 
la disciplina de crédito de los impuestos pagados en el extranjero. Estas cues-
tiones también se examinan y comentan a la luz de las medidas reglamentarias 
adicionales introducidas, en primer lugar, por la Ley Nº 190, de 23 de diciembre 
de 2014 (la denominada Ley de Estabilidad de 2015) y, más recientemente, por 
la Ley Nº 208, de 28 de diciembre de 2015 (la denominada Ley de Estabilidad de 
2016). Este último, en particular, con las disposiciones contenidas en los párrafos 
142 a 144 del artículo 1, ha introducido cambios importantes en el artículo 167 
del Decreto Presidencial Nº 917, de 22 de diciembre de 1986, Testo Unico delle 
Imposte sui Redditi (TUIR). De hecho, son de absoluta importancia los cambios 
relativos a los criterios establecidos para la identificación de los países con fisca-
lidad privilegiada (hoy en día basados únicamente en el criterio del nivel nominal 
de tributación y ya no también en el intercambio adecuado de información) y el 
abandono de las denominadas listas negras “formalizadas”, elementos que han 
caracterizado la disciplina antielusiva del citado artículo 167 del TUIR desde su 
entrada en vigor en nuestro sistema. Estas novedades tienen importantes impli-
caciones tanto para los fines del régimen tributario debido a la transparencia de 
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2.1. Residencia fiscal en un paraíso fiscal

El sistema tributario ha adoptado el principio de la renta mundial 
en virtud del cual, a efectos de la imposición directa, y en concreto del 
impuesto sobre la renta, las personas que residen fiscalmente en Italia 
están sujetas a imposición en este país por los ingresos que perciban 
donde quiera que se produzcan. En cambio, a los no residentes se apli-
ca el principio de la fuente, según el cual sólo se gravan en Italia los in-
gresos que perciban y que se hayan producido en territorio italiano17.

En cuanto a la residencia, el párrafo 2 del artículo 2 del TUIR 
dispone que "a efectos del impuesto sobre la renta, se consideran re-
sidentes las personas que durante la mayor parte del período imposi-
tivo estén inscritas en los registros de la población residente o tengan 
su domicilio o residencia en el territorio del Estado de conformidad 
con el Código Civil".

La norma establece dos criterios basados en el aspecto temporal 
para considerar la residencia fiscal de una persona física en Italia: Que 
durante la mayor del periodo impositivo haya estado inscrito en los 
registros de población residente o que durante la mayor del periodo 
impositivo haya mantenimiento en Italia su residencia o domicilio, 
entendido civilmente de la siguiente manera18:

los ingresos producidos por las filiales, como para la tributación de los beneficios 
de los regímenes fiscales privilegiados.

17 Artículo 3 del TUIR DPR 917/1986.
18 Además del párrafo 2 del artículo 43 del Código Civil italiano, hay que conside-

rar también el artículo 58 del Decreto Presidencial Nº 600/73, que establece en 
su párrafo 2: “las personas físicas residentes en el territorio del Estado tienen su 
domicilio fiscal en el municipio en cuya oficina de registro están inscritas. Los 
no residentes tienen su domicilio fiscal en el municipio donde se generó la renta 
o, si la renta se genera en varios municipios, en el municipio donde se generó la 
mayor renta. Los ciudadanos italianos que residen en el extranjero en virtud de 
una relación de servicio con la administración pública tienen su domicilio fiscal 
en el municipio de su última residencia en el Estado”. De conformidad con el 
artículo 59 del mismo Decreto Presidencial, las autoridades fiscales tienen la 
facultad de establecer, como excepción a lo dispuesto en el artículo anterior, 
el domicilio fiscal del contribuyente “en el municipio donde la persona realiza 
continuamente la actividad principal…”. El registro a efectos de residencia se 
rige por la Ley Nº 1228, de 24 de diciembre de 1954, complementada por el re-
glamento de aplicación del Decreto Presidencial Nº 223, de 30 de mayo de 1989. 
Para un examen más detallado, véase TURI, G., “La residenza delle società” Di-
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– El lugar donde la persona tiene su residencia habitual.

– El principal lugar de negocios e intereses, incluyendo intereses 
morales y sociales, de la persona.

Como se señala a este respecto en la Circular del Ministerio de 
Hacienda italiano de 02/12/1997, Nº 304, es evidente que los criterios 
mencionados son alternativos y no concurrentes, con la consecuencia 
de que la presencia de uno solo de ellos bastará para que una persona 
sea considerada residente en Italia a efectos fiscales.

La Corte Suprema di Cassazione también intervino en esta cues-
tión y tuvo la oportunidad de afirmar que el criterio fiscal de ins-
cripción en la oficina de registro de la población residente es una cir-
cunstancia que impide “cualquier otra evaluación a los efectos de la 
identificación del sujeto pasivo, a diferencia de lo que ocurre a efectos 
civilísticos, en el que los datos personales, por otra parte, se conside-
ran adecuados únicamente para dar lugar a presunciones relativas, 
superables, como tales, mediante prueba en contrario”. Para la Corte 
Suprema “en materia fiscal, a diferencia de lo que ocurre en materia 
civil, la forma está destinada a prevalecer sobre la sustancia en caso 
de que la residencia esté relacionada con el requisito de registro”19.

ritto e pratica tributaria, nº 2, 2019, pág. 908; TAZZIOLI, A. “Determinazione 
della residenza ai fini Irpef tra normativa interna e convenzioni internazionali”, 
Rivista di Giurisprudenza tributaria, nº 9, 1999, pág. 792; PIAZZA, M. Guida 
alla fiscalità internazionale, ed. Il Sole-24 Ore, Milano, 2001, págs. 78 y ss.

19 Ex multis: Cass. 21970/2015; Cass. 1215/98; Cass. n. 9319/2006; Cass. 14-03-
1986, n. 1738; Cass. S.U. 28-10-1985, n. 5292; Cass. 05-02-1985, n. 791; Cass. 
29-04-1975, n. 2561; Cass. 12-02-1973, n. 435. En este contexto, puede ser útil 
señalar que la Corte Suprema di Cassazione (ex multis, Cass. 28 aprile 1961, n. 
966, e 21 marzo 1968, n. 884, con respecto al concepto de “domicilio” y Cass. 
6 abril 1977, nº 1309, y 11 noviembre 1977, nº 4891, con respecto al concepto 
de “residencia”) ha reconocido desde hace algún tiempo una diferencia funda-
mental entre el carácter puramente subjetivo del domicilio (res juris) y el carácter 
estrictamente objetivo de la residencia (res factis): si la noción de “domicilio” se 
resuelve, de hecho, con la única intención de que el individuo establezca en un 
lugar predeterminado la sede de sus intereses, la de “residencia” se basa, en cam-
bio, en la presencia física concreta del mismo. Los jueces, además, han atribuido 
a la noción de lugar principal de “negocios e intereses” (válida para la identifica-
ción del domicilio) un significado no estrictamente económico y patrimonial si-
no, más bien, afectivo, social y familiar, atribuyendo así al proceso de evaluación 
de la posición del individuo un carácter necesariamente holístico. (Cass. 5 mayo 
1980, n. 2936, Corte di Cassazione a Sezioni Unite, con sentencia nº 5292/1985).
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Según el requisito de registro, el presupuesto subjetivo de aplica-
ción del impuesto sobre las personas físicas conforme al principio de 
renta mundial no debe aplicase cuando el contribuyente traslada su 
residencia al extranjero, con registro en el AIRE20.

No obstante, según el criterio del domicilio o residencia confor-
me a la legislación civil, el traslado no basta para excluir del Estado 
italiano la residencia a efectos fiscales. La práctica de las autoridades 
fiscales se ha ajustado a la jurisprudencia, hasta el punto de que, por 
ejemplo, en su Circular Nº 304/1997, se reitera que las autoridades 
fiscales pueden utilizar cualquier medio de prueba capaz de refutar los 
resultados oficiales de los registros de población. Esta orientación se 
repite en otra circular de la Agencia Tributaria italiana Nº 9/E, de 26 
de enero de 2001, que especifica que “una persona que, aunque haya 
trasladado su residencia al extranjero y desarrolle su actividad fuera 
del territorio nacional, mantenga el centro de sus intereses familiares 
y sociales en Italia debe considerarse residente en Italia a efectos fisca-
les. Esta circunstancia se materializa, por ejemplo, en el caso de que la 
familia del interesado haya mantenido su residencia en Italia durante 
la actividad laboral en el extranjero o, en todo caso, en el caso de que 
surjan actos o hechos que hagan pensar que el interesado ha manteni-
do allí el centro de sus negocios e intereses”.

Como puede verse, en las consideraciones se tienen en cuenta to-
dos los traslados de residencia, incluidos los que tengan como destino 
“paraísos fiscales”.

En relación a estos, el asunto ha estado siempre de actualidad, tan-
to que el Ministro de Hacienda en los años noventa del siglo pasado 
propuso ya adoptar medidas más concretas contra los que habían 
trasladado su residencia a algún país considerado poco colaborativo 
con las autoridades fiscales italianas21.

La cuestión del traslado de la residencia fue tan insidiosa que llevó 
al legislador, con el art. 10 de la Ley de Presupuestos Generales del 

20 Anagrafe degli Italiani Residenti all’Estero (Registro de italianos residentes en el 
extranjero), instituida por la Ley de 27 de octubre de 1988, nº 470, implementa-
da mediante el reglamento ex DPR de 6 de setiembre 1989, nº 323.

21 FLORIANI, “Paradisi fiscali: il Ministero delle finanze lancia il progetto pilota 
contro gli evasori fiscali”, Il Fisco nº 3, 1995, pág. 478.



638 Eduardo Maria Piccirilli

Estado de 199922, a tomar medidas contra este fenómeno23, intro-
duciendo un párrafo 2.bis en el artículo 2 del TUIR, que dice expre-
samente lo siguiente: “También se considerarán residentes, salvo que 
se demuestre lo contrario, a los ciudadanos italianos que hayan sido 
suprimidos del registro de la población residente y hayan emigrado 
a Estados o territorios con un régimen fiscal privilegiado, identifica-
dos por un Decreto del Ministro de Hacienda que se publicará en el 
Boletín Oficial”.

La ratio legis no gira directamente sobre si las autoridades fiscales 
italianas tienen la posibilidad de obtener información de las autori-
dades competentes de otros Estados en relación con la persona física 
que ha emigrado; de hecho, en tal caso, la disposición habría puesto 
expresamente como condición para su aplicación que el traslado de 
residencia se realizara a los Estados que no han celebrado un Acuerdo 
con Italia en el que se prevea el intercambio de información.

22 Legge finanziaria del 1999, Legge 23 dicembre 1998, nº 448.
23 VALENTE, P. G. “Recenti pronunciamenti in tema di residenza fiscale delle per-

sone fisiche” Diritto e pratica tributaria, nº 3, 2001; BOIDI, M.; GERLA, C. 
y PIAZZA, M. “Il trasferimento della residenza all’estero: coordinamento fra 
normativa interna e trattati contro le doppie imposizioni” Il Fisco nº 10, 2000; 
COMUZZI, P. “Lotta alle false residenze” Il Fisco nº 38, 1998, págs. 12308-
12309; CARACCIOLI, I. “Nuovi rischi penali per le persone fisiche residenti 
nei paradisi fiscali” Il Fisco, nº 38, 1998, págs. 12364-12366; CAPOLUPO, S. 
“La residenza fiscale”, Il Fisco nº 40, 1998, págs. 12999 e ss.; BELLUZZO, L. y 
LO PRESTI, E. “Le black e white lists italiane: un quadro di sintesi” Il Fisco nº 
29, 2002, fasc. 1, págs. 4673-4676, paragrafo2; G. CAPUTI y V. DELLE FEM-
MINE, COMMENTO, “Legge Finanziaria 1999” allegato a Il Fisco nº 1, 1999, 
págs. 223 e ss.; LA ROCCA, S. “Il mutamento di residenza quale tipica forma 
di tax planning delle persone fisiche. Disamina degli strumenti normativi interni 
di reazione al fenomeno (con accenni al diritto comparato)” Rivista di Diritto 
Tributario, nº 1, 2000, págs. 3433-3447; PEZZUTO, S. y SCREPANTI, G. “Il 
nuovo regime della residenza fiscale delle persone fisiche”, Rassegna Tributaria, 
nº 2, 1999, págs. 424-453; G. MELIS, “Riflessioni intorno alla presunzione di 
residenza fiscale di cui all’art. 10 della L. 23 dicembre 1998” Rassegna Tribu-
taria, nº 4, 1999, págs. 1077-1098; TRUTALLI, F., “La nozione di residenza 
fiscale allaluce del progetto antiabuso” Corriere Tributario, nº 42, 1998, pág. 
3089; MAISTO, G. “La residenzafiscale delle persone fisiche emigrate in Stati o 
territori aventi regime tributario privilegiato”, Rivista di Diritto Tributario nº 
2, 1999, pág. 51; GIUNTA, G. “Torna in Italia chi vive in Paradiso”, Il Sole-24 
Ore, 30 settembre 1998; DANTE, F. y VACCARINO, M. V. “Trasferimenti fittizi 
di residenza fiscale” Corriere Tributario, nº 48, 2002, pág. 4360.
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La propia disposición contiene otra cláusula antielusiva (muy cui-
dadosa, que se insertó con el art. 37.bis en el Decreto relativo a la 
comprobación del impuesto sobre la renta DPR 600/1973e, y pos-
teriormente en el llamado Statuto dei Diritti del Contribuente24) 
que también se aplica si la emigración al extranjero se ha producido 
mediante un traslado “intermedio”, con constancia registral, es decir, 
trasladando primero la residencia a uno o más Estados no incluidos 
en la lista negra, para después, hacer un segundo traslado hacia un 
territorio incluido en la lista.

En conclusión, cabe señalar que la legislación invirtió la carga de 
la prueba, obligando al ciudadano, residente en un Estado o territorio 
incluido en la lista negra (y, por lo tanto, inscrito en el AIRE), a de-
mostrar, para superar la presunción de gravamen según el principio de 
tributación mundial, que en ese lugar convergen su centro de intereses 
y su residencia25.

2.2. Las Controlled Foreign Companies

“Si una persona residente en Italia tiene, directa o indirectamente, 
incluso a través de sociedades fiduciarias o por medio de un tercero, el 
control de una empresa, sociedad u otra entidad, residente o situada 
en Estados o territorios distintos de los mencionados en el Decreto 
del Ministro de Economía y Finanzas emitido de conformidad con 
el artículo 168-bis, los ingresos obtenidos por la entidad participante 
extranjera se atribuirán, a partir del final del ejercicio económico o del 
período de gestión de la entidad participante extranjera, a las entida-
des residentes en proporción a las participaciones que posean.

24 Con el Decreto Legislativo nº 128 de 5 de agosto de 2015, que contiene una 
disposición sobre la seguridad jurídica en las relaciones entre las autoridades 
tributarias y los contribuyentes, el Gobierno italiano revisó todo el marco nor-
mativo del abuso de derecho o la evasión en el ámbito tributario, insertando en 
el Estatuto de los derechos del contribuyente (Ley 212/2000) el art. 10, clasi-
ficándolo como “Regulación del abuso y la evasión fiscal”, con valor general, 
relativo a todos los impuestos, con la excepción de los derechos de aduana. Se 
remite al párrafo 3.

25 En cuanto a la prueba en contrario, el contribuyente podrá aportar cualquier 
apoyo documental, de conformidad con la Circular Nº 140/E, de 24 de junio de 
1999, del Ministerio de Hacienda.
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Estas disposiciones se aplicarán también a las participaciones en 
entidades no residentes respecto de las rentas derivadas de sus esta-
blecimientos permanentes situados en Estados o territorios distintos 
de los indicados en el Decreto mencionado”. El fundamento de esta 
disposición, prevista en el artículo 167 del TUIR26, es evitar la crea-
ción de esquemas corporativos ficticios, (mediante el establecimiento 
de empresas CFC —Controlled Foreign Companies—, con el fin de 
reubicar ilegalmente los beneficios producidos en Italia y someter-
los a tributación en países con una fiscalidad ventajosa. La norma, si 
bien introduce un cambio virtual en el efecto pantalla de la entidad 
extranjera, mantiene una clara distinción entre las dos sociedades, 
sin desconocer la personalidad fiscal de la entidad controlada, pero 
asignando los ingresos de la misma a la empresa matriz. Este enfoque 
confirma el principio del world wide tax mediante “la transposición 
del sujeto pasivo extranjero (controlado), receptor de iure de una ren-
ta, al sujeto pasivo residente (sociedad matriz), ex lege destinatario de 
la imputación extraterritorial de esta base imponible”27

La disposición ha sido considerada por una buena parte de la doc-
trina28 como un medio implementado por el legislador para resolver 
los problemas causados por la libertad monetaria y la globalización.

26 Dicha norma fue introducida por la Ley Nº 342, de 21 de noviembre de 2000, ti-
tulada “Disposiciones sobre la renta de las sociedades extranjeras y la aplicación 
del impuesto a los no residentes destinadas a combatir la evasión y el fraude”.

27 POLLARI N. y PERLINI, L. “Luci ed ombre delle recenti disposizioni fiscali 
internazionali a portata ultraterritoriale, il nuovo art. 127.bis del TUIR” Il Fisco, 
nº 2, 2001, pág. 300.

28 Para un examen más amplio: AAVV, La geografia dei paradisi fiscali, IPOSOA, 
Milano, 2017; P. PACINO, P. “Novità in materia di controlled foreign compa-
nies”, en LEO, M. Imposte sui redditi del testo unico, Giuffrè, 2011, págs. 347 
y ss.; CAVALLINO F. y FACCHIN, A. “Il coordinamento tra la disciplina CFC 
e la disciplina dei costi sostenuti con soggetti residenti in Paesi a fiscalità privi-
legiata” Il Fisco, 15, 2006.; MAZZA, “La nozione di controllo nella disciplina 
delle CFC: profili del sistema” Il Fisco, Rassegna di fiscalità internazionale, nº 
2002; VASAPOLLI, G. y VASAPOLLI, A. Regole più precise per le CFC, Corriere 
Tributario, nº 2, 2002, pág. 143; BARTOLOMUCCI, S. “L’ambito soggettivo di 
applicazione della Controlled Foreign Companies Legislation: alcune problema-
tiche interpretative e applicative della norma” Il Fisco nº 13, 2002, pág. 1910; 
VALENTE, P. G., Controlled Foreign Company legislation, Il Sole 24 Ore, 2001; 
D’ALFONSO, G. “Paesia confronto, unicità del caso italiano?” Tax Planning, 
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En los últimos años, el sistema tributario italiano ha prestado mu-
cha atención a la tributación internacional, caracterizado por una 
atención cada vez mayor a las cuestiones relacionadas con la globali-
zación de las empresas y los mercados. En ese contexto, el Parlamento 
italiano, mediante la Ley Nº 23 de 11 de marzo de 2014, facultó al 
Gobierno a dictar una serie de reglamentos para reducir las incerti-
dumbres en la determinación de los ingresos y la producción neta 
y promover la internacionalización de las entidades económicas que 
operan en Italia, estableciendo principios y criterios rectores. El ob-
jetivo de la ley es, sobre todo, hacer que Italia sea más atractiva y 
competitiva para las empresas, tanto italianas como extranjeras, que 
tengan la intención de operar en el territorio italiano29.

En cuanto a las CFC (Controlled Foreign Companies), el legisla-
dor derogó el artículo 168 del TUIR relativo a las filiales extranjeras, 
así como el artículo 168-bis que preveía la elaboración de una lista 
blanca, con la consiguiente eliminación de la referencia al mismo en 
el párrafo 1 del artículo 167 del TUIR.

La disposición aludida, que fue objeto de gran atención por parte 
del legislador nacional y europeo, fue modificada nuevamente por el 
último Decreto legislativo de la ATAD en 201830, que ha provocado 

nº 16, 2001, pág. 43; G. VASAPOLLI y VASAPOLLI, A. “La compatibilità delle 
CFC con il modello OCSE”, Corriere Tributario, nº 17, 2001, pág. 138.

29 El Decreto Legislativo Nº 147, de 14 de septiembre de 2014, puso en práctica la 
revisión de las normas fiscales relativas a las transacciones transfronterizas, con 
especial referencia a la identificación de la residencia fiscal, el sistema de impu-
tación para la transparencia de las filiales extranjeras y las empresas asociadas, 
el sistema de repatriación de los dividendos de los países con regímenes fiscales 
privilegiados, el sistema de deducibilidad de los costos de las transacciones co-
merciales de las personas establecidas en esos Estados, el sistema de aplicación 
de las retenciones en origen transfronterizas, el sistema de imposición de los esta-
blecimientos permanentes en el extranjero y los de los no residentes establecidos 
en Italia, así como el sistema de pertinencia de las pérdidas de las empresas del 
grupo residentes en el extranjero.

30 Decreto Legislativo nº 142 de 29.11.2018, este Decreto se emite en aplicación 
de la Ley nº 163 de 25.10.2017 (ley de delegación europea) con el fin de trans-
poner la Directiva del Consejo (UE) 2016/1164, de 12 de julio de 2016, relativa 
a las normas contra las prácticas de evasión fiscal que afectan directamente al 
funcionamiento del mercado interior (la llamada “Directiva UE” llamada ATAD 
1), modificada por la Directiva del Consejo (UE) 2017/952, de 29 de mayo de 
2017, que modifica la Directiva (UE) 2016/1164 en lo que respecta a las asime-
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un restyling del régimen actual CFC que, como es sabido, con el fin de 
combatir los fenómenos de evasión y elusión internacionales, prevé la 
tributación, mediante la “transparencia” para el accionista residente 
en Italia, de las rentas obtenidas por sus filiales extranjeras domicilia-
das en países con un régimen fiscal privilegiado, independientemente 
de la percepción real de las mismas31.

trías hibridas con terceros países (la llamada ATAD 2). Las normas sobre las 
asimetrías híbridas están en línea con las actuales prioridades de la política fiscal 
internacional fijadas en el Proyecto BEPS, que ponen de relieve la necesidad de 
garantizar el pago del impuesto en el lugar donde se generan los beneficios y el 
valor.

 Tratan situaciones de asimetría derivadas de dobles deducciones, de conflictos en 
la calificación de los instrumentos financieros, pagos y entidades, o de la atribu-
ción de pagos. Dado que las asimetrías híbridas podrían dar lugar a una doble 
deducción o a una deducción sin inclusión, es necesario establecer normas en 
virtud de las cuales el Estado miembro implicado deniegue la deducción de un 
pago, unos gastos o unas pérdidas, u obligue al contribuyente a incluir el pago 
en su renta imponible, según sea adecuado.

 Con la directiva ATAD 1, la Comisión señaló como objetivo establecer normas 
estables para reforzar el nivel medio de protección contra la planificación fiscal 
agresiva en el mercado interior. Con la Directiva ATAD 2, la Comisión Europea 
pretende establecer normas mínimas para neutralizar las asimetrías híbridas en 
los que al menos una de las partes implicadas sea un contribuyente corporativo 
de un Estado miembro de la UE. Amplia el alcance territorial del ATAD a terce-
ros países y además también extiende su ámbito para abordar las asimetrías de 
establecimientos permanentes híbridos, las transferencias híbridas, las asimetrías 
hibridas inversas y los desajustes de doble residencia.

31 …en previsión de:
 a) La superación del enfoque de la lista negra y el nivel nominal de tributación 

con la consiguiente introducción de nuevos requisitos, que se verificarán conjun-
tamente, para su aplicabilidad, a saber.

 – tasa de impuesto extranjero efectivo < 50% de lo que la entidad controlada no 
residente habría estado sujeta en Italia;

 – obtención de “ingresos” por más de 1/3 (reducción frente al 50% vigente) de 
los ingresos pasivos (es decir, intereses, regalías, dividendos, o también derivados 
de la compra o venta de bienes o la prestación de servicios intragrupo con escaso 
o nulo valor económico añadido);

 b) la pertinencia para la aplicabilidad del régimen en cuestión del control estatu-
tario en virtud del artículo 2359 del Código Civil italiano o, alternativamente, de 
la titularidad de una participación en los beneficios (directa o indirecta) superior 
al 50%;

 c) la aplicabilidad de la misma i) en el plano subjetivo, también a los estableci-
mientos permanentes en el territorio del Estado de sujetos no residentes limita-
dos a las participaciones en la filial extranjera que forman parte del activo del 



643Paraísos fiscales en Italia

En última instancia, el criterio que caracteriza a un régimen como 
privilegiado es el de un nivel de tributación nominal inferior al 50% 
del previsto en Italia. El criterio se inspira en razones de simplifica-
ción, que permiten una referencia móvil al nivel impositivo vigente en 
el país de que se trate en los distintos períodos impositivos, a fin de 
garantizar una correspondencia entre la aplicación de la CFC rule y 
el sometimiento a un régimen privilegiado, sin esperar a que la lista 
negra sea actualizada por un Decreto ministerial. Esto, por lo tanto, 
presupone una vigilancia constante y actualizada por parte del accio-
nista residente en Italia, que, en su calidad de propietario de la inver-
sión, debe tener pleno conocimiento del tipo nominal del país donde 
se encuentra la filial32.

2.3. Precios de transferencia

Otra institución que sin duda merece atención es el precio de trans-
ferencia regulado por el párrafo 7 del artículo 110 del TUIR, que tiene 
por objetivo impedir la traslación de beneficios de una empresa resi-
dente a empresas no residentes (situadas en países con una fiscalidad 
ventajosa) y pertenecientes al mismo grupo.

Según la antigua redacción, las operaciones intragrupo se valoran 
sobre la base del valor normal33 de los bienes y servicios transferidos 
y recibidos, si esto provocara un aumento de los beneficios transferi-
dos, o a la conclusión de un procedimiento de acuerdo mutuo previsto 
en los Tratados internacionales para evitar la doble imposición.

El artículo 26 del Decreto Ley Nº 7 de 31 de mayo de 201034 
daba al sujeto pasivo la posibilidad de evitar la sanción, cuando el 

establecimiento permanente; y, ii) en el plano objetivo, también a los estableci-
mientos permanentes en el extranjero de sujetos controlados no residentes, en el 
caso de que los beneficios relativos no estén sujetos a impuestos o estén exentos 
de impuestos en el Estado miembro del sujeto controlado no residente.

32 Circular de la Agencia Tributaria Nº 35/E de 4 de agosto de 2016.
33 Había una referencia expresa a las normas contenidas en el artículo 9 del TUIR, 

según el cual, por valor normal, se entendía el valor por el que las partes inde-
pendientes acordarían intercambiar los mismos bienes o servicios o adoptar la 
misma conducta y en las mismas condiciones económicas.

34 Convertido con la modificación del art. 1 de la Ley nº 122 de 30 de julio de 2010, 
mediante la introducción de un nuevo párrafo, 2-ter, en el texto del art. 1 del 
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contribuyente hubiera justificado la política de precios de transfe-
rencia del grupo en una documentación específica, a conservar, tras 
previa notificación a las autoridades fiscales, y a presentar en caso de 
comprobación.

Aparte de evitar el riesgo de sanciones a las empresas, la norma 
también permitió a las autoridades tributarias contar con un mejor 
apoyo para comprobar la correcta determinación de los precios de 
transferencia adoptados por el contribuyente35. Por otra parte, dado 
que se prevé la comunicación previa, la normativa también permite a 
éstas realizar un análisis más adecuado de los riesgos defraudatorios a 
fin de orientar la actividad de control (de conformidad con el artículo 
27 del Decreto Ley Nº 185, de 29 de noviembre de 2008) y las consi-
guientes comprobaciones36.

Posteriormente, con el Decreto Ley Nº 50, de 24 de abril de 2017, 
el ordenamiento jurídico italiano aplicó las indicaciones contenidas 
en las Directrices de la OCDE, que permiten referirse no ya al valor 
normal de los precios, sino al concepto de libre competencia, sobre cu-
ya base los contribuyentes y las autoridades fiscales deben valorar las 
transacciones en un libre mercado entre empresas independientes37.

Decreto Legislativo nº 471 de 18 de diciembre de 1997. 
35 TRABUCCHI, A. “Novità in materia di transfer pricing”, en LEO, M. Imposte 

sui redditi del testo unico, Giuffrè, 2011, pág. 307. 
36 Agenzia delle Entrate, circulares 58/E de 15 de septiembre de 2010 y 21/E de 18 

de mayo de 2011.
37 La declaración oficial del principio de la libre competencia figura en el párrafo 

1 del artículo 9 del Modelo Convenio OCDE para evitar la doble imposición 
internacional y constituye una de las bases de los Tratados fiscales bilaterales que 
vinculan a los Estados que lo siguen. El artículo 9 establece que: “Cuando las dos 
empresas (asociadas) estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas 
por condiciones aceptadas o impuestas, distintas de las que habrían acordado 
empresas independientes, los beneficios que habrían sido obtenidos por una de 
las empresas, de no existir tales condiciones, y que de hecho no se han generado 
a causa de las mismas, podrán ser incluidos en los beneficios de esa empresa y 
gravados en consecuencia”. En un intento por ajustar los beneficios con refe-
rencia a las condiciones que se habrían dado entre empresas independientes en 
transacciones compatibles y en circunstancias comparables (es decir, en transac-
ciones comparables entre partes independientes), el principio de plena compe-
tencia adopta un enfoque consistente en tratar a las entidades de un grupo mul-
tinacional como si actuaran como entidades separadas y no como subconjuntos 
inseparables de un solo grupo. Dado que, con arreglo al enfoque de la entidad 
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Además, la segunda frase del párrafo 7 del artículo 119 del TUIR, 
que se refiere al artículo 31-quáter del Decreto Presidencial No. 600 
del 29 de septiembre de 1973, también ha sido modificada. Las nor-
mas mencionadas, además del instrumento de los procedimientos 
de acuerdo mutuo, prevén la posibilidad de concluir actividades de 
control en el contexto de actividades de cooperación internacional 
cuyos resultados pueden ser compartidos por los Estados participan-
tes. También permiten que el contribuyente presente una solicitud de 
ajuste al alza, conforme a la valoración hecha por un país con el que 
esté en vigor un Tratado para evitar la doble imposición con cláusula 
de intercambio de información38.

3. EL ABUSO DEL DERECHO. UN BALUARTE 
CONTRA LOS PARAÍSOS FISCALES

El principio de prohibición del abuso de las normas fiscales rige en 
el ordenamiento italiano39; de hecho, la intención del legislador ita-
liano en la Ley 23/2014 era introducir una cláusula general que diera 
cabida a las disposiciones específicas contra el abuso previstas en los 
distintos tributos. Para ello, el párrafo 1 del artículo 5 de la citada 
ley señaló: “se delega en el Gobierno la tarea, con los Decretos legis-

separada, las entidades de un solo grupo multinacional se consideran entidades 
independientes, la atención se centra en la naturaleza de las transacciones entre 
esas entidades y la posibilidad de que condiciones de esas transacciones difieran 
de las que se habrían producido en transacciones comparables entre partes inde-
pendientes. Este análisis de las transacciones entre empresas asociadas y las tran-
sacciones entre partes independientes, llamado “análisis de comparabilidad”, es 
el núcleo de la aplicación del principio de igualdad de condiciones (Directrices 
de la OCDE sobre precios de transferencia para empresas multinacionales y ad-
ministraciones fiscales, julio de 2017).

38 VALENTE, P. G., Transfer Pricing: le ultime novità, IPSOA, 22 gennaio 2018.
39 Para un examen más detallado del tema: E. M. PICCIRILLI, L’istituto dell’elusione 

fiscale nell’ordinamento comunitario e nazionale e la legittimità costituzionale 
delle valide ragioni economiche, ESI, Napoli, 2017; L. DEL FEDERICO, “Abuso 
e sanzioni”, in AAVV, Abuso del diritto ed elusione fiscale, Giappichelli, 2016; 
A. GIOVANNINI, “Elusione fiscale e abuso delle forme giuridiche, anatomia di 
un equivoco” Rivista di Diritto Tributario, nº 4, 2015, 4; MARONGIU, G. “Una 
stella cometa a guida dell’abuso da diritto vivente” Rassegna Tributaria, nº 5, 
2015, pág. 5.
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lativos mencionados en el artículo 1, de revisión de las disposiciones 
antielusivas vigentes a fin de unificarlas con el principio general de la 
prohibición del abuso de derecho”.

Atendiendo a este mandato, el Gobierno ha seguido los principios 
que se pueden deducir de la jurisprudencia en esta materia40. Por un 
lado, la conducta abusiva debe entenderse como “el uso inapropiado 
de instrumentos jurídicos adecuados para obtener ahorros fiscales, 
aunque dicha conducta no entre en conflicto con ninguna disposición 
específica”. Por otro, se pretende “garantizar la libertad de elección 
del contribuyente entre diferentes transacciones que impliquen tam-
bién una carga fiscal distinta”. La finalidad de obtener un ahorro fis-
cal indebido debe ser la causa predominante de la transacción abusiva 
realizada por el contribuyente; si bien cualquier razón extrafiscal pue-
de excluir el abuso, siempre que no sea marginal y esté debidamente 
probada41.

A este respecto, parece conveniente aclarar, en consonancia con 
la jurisprudencia42, que “constituyen razones extrafiscales no solo 
las que produzcan una rentabilidad inmediata, sino también las que 
responden a necesidades organizativas y determinan una mejora es-
tructural y funcional de la empresa del contribuyente”.

Respecto al principio de contradicción en el procedimiento, es de 
particular importancia el artículo 5 de la Ley anterior que tiene por 
objeto armonizarlo en esta materia, exigiendo entre otras cosas, que 
se: “e) prevea una identificación formal y precisa de la conducta abu-
siva en la motivación de la liquidación tributaria, so pena de nulidad 
de la propia liquidación; f) prevea normas de procedimiento especí-
ficas que garanticen una eficaz contradicción con la administración 
tributaria y salvaguarden el derecho de defensa en cada etapa del pro-
cedimiento de liquidación tributaria”.

Esta disposición está en consonancia con el artículo 41 de la Carta 
de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, que establece 

40 CESTARO, L. L’abuso del diritto nella giurisprudenza di merito: casi pratici, atti 
del Seminario di aggiornamento professionale e di approfondimento per i ma-
gistrati delle Commissioni tributarie della Regione Campania, 6 febbraio 2015, 
págs. 16 ss.

41 Ibidem.
42 Ex multis, Cassazione, Sez. Trib., 29/12/2010 n. 26316.
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“el derecho de toda persona a ser oída antes de que se adopte cual-
quier medida individual que le afecte negativamente”.

Esta cuestión también es importante porque en el derecho tribu-
tario italiano no ha habido una formulación legal del principio de 
contradicción en el procedimiento43, aunque se ha venido aplicando 
de forma generalizada en virtud de una consolidada jurisprudencia y 
como parte del principio general administrativo al debido proceso44.

La vigencia plena de este principio ha sido reconocida en el sistema 
legal italiano, siguiendo la sentencia del Tribunal Constitucional, n. 
132 de 2015. Ha ascendido al rango de principio fundamental, ope-
rando en ausencia de una disposición reguladora expresa y específica.

El Decreto Legislativo italiano de 5 agosto 2015, n. 128, ha dado 
gran importancia al derecho a ser oído. Dispone que el abuso del 
derecho debe ser declarado mediante un acto concreto que indique 
las razones por las que se considera que se ha cometido el abuso, 
precedido, bajo pena de nulidad, de la notificación al contribuyente 
de un trámite de alegaciones, que deberán presentarse en un plazo de 
sesenta días.

43 Cassazione, Sez. Trib., 29/12/2010 n. 26316, argumentando que en el artícu-
lo 6 de los estatutos del contribuyente se prevé un procedimiento contradicto-
rio “antes de proceder al registro de los tributos resultantes de las declaracio-
nes”, únicamente “si existen incertidumbres sobre los aspectos pertinentes de la 
declaración”.

44 Cassazione, Sez. Trib. 15/03/2013 n. 6621: “En materia aduanera, el principio de 
contradicción o del derecho a ser oído incluso en la fase administrativa, aunque 
no se menciona explícitamente en el Reglamento (CEE) Nº 2913/92, de 12 de 
octubre de 1992 (Código Aduanero Comunitario), (…) constituye un principio 
general del derecho comunitario que se aplica siempre que la administración se 
propone adoptar un acto que perjudique a una persona (véase TJCE, sentencia 
de 18 de diciembre de 2008 en el asunto C-349/07). De ello se desprende que la 
denuncia de los vicios de la actividad de la administración que puedan afectar al 
procedimiento sólo será relevante si, y en la medida en que, el incumplimiento de 
las normas ha supuesto un perjuicio concreto al derecho de defensa de la parte, 
directamente dependiente de la infracción que haya afectado a los vicios de la 
medida definitiva”; Cassazione, Sez. Trib 07/02/2008, nº 2816: “Aunque no esté 
expresamente previsto, el procedimiento administrativo contradictorio también 
es necesario en materia tributaria en virtud del principio general administrativo 
del debido proceso”.
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No obstante, la principal novedad de estas disposiciones consis-
te en la unificación, en un solo concepto, del abuso de derecho y la 
elusión fiscal, superando así los viejos conflictos doctrinales y juris-
prudenciales relativos a la definición y delimitación exacta de ambos 
conceptos. La norma, que modificó la Ley Nº 212/2000 (“Estatuto de 
los derechos del contribuyente”), introdujo un nuevo artículo 10-bis 
que tiene un valor general, respecto a todos los impuestos (impuestos 
sobre la renta e impuestos indirectos, sin perjuicio de las normas es-
peciales vigentes en materia aduanera)45.

45 El artículo 1 del Decreto Legislativo italiano de 5 agosto 2015, n. 128, modificó 
el Estatuto de los derechos del contribuyente, introduciendo el artículo 10-bis, 
que dispuso: “1. Constituyen un abuso del derecho una o más operaciones sin 
sustancia económica que, respetando formalmente las normas fiscales, logran 
esencialmente ventajas fiscales indebidas. Esas transacciones no son oponibles a 
la administración tributaria, que hace caso omiso de sus ventajas, determinando 
los impuestos sobre la base de las normas y principios eludidos y teniendo en 
cuenta la cantidad pagada por el contribuyente como resultado de esas transac-
ciones. 2. A los efectos del párrafo 1, se considerarán: a) las transacciones sin 
sustancia económica: los hechos, actos y contratos, incluidos los relacionados 
entre sí, que no sean susceptibles de producir efectos significativos, salvo las 
ventajas fiscales. Los indicios de falta de sustancia económica son, en particular, 
la incoherencia de la calificación de las transacciones individuales con el funda-
mento jurídico del conjunto y la no conformidad del uso de los instrumentos 
jurídicos con las lógicas normales del mercado; b) las ventajas fiscales indebidas 
son beneficios, aunque no sean inmediatos, realizados en contraste con los fines 
de las normas fiscales o con los principios del sistema tributario. 3. En todo caso, 
no se considerarán abusivas las operaciones justificadas por razones válidas ex-
trafiscales, no marginales, incluidas las de carácter organizativo o de gestión, que 
respondan a fines de mejora estructural o funcional de la empresa o de la activi-
dad profesional del contribuyente. 4. La libertad de elección del contribuyente 
entre los diferentes esquemas opcionales ofrecidos por la ley y entre operaciones 
que implican una carga fiscal diferente. 5. El contribuyente podrá proponer un 
recurso de conformidad con el procedimiento y con los efectos del artículo 11 de 
la presente Ley, para determinar si las operaciones que pretende realizar o que se 
han realizado constituyen casos de abuso de derecho. La solicitud se presentará 
antes de que expire el plazo para la presentación de la declaración o para el cum-
plimiento de otras obligaciones fiscales relacionadas con el caso al que se refiere 
la solicitud. 6. Sin perjuicio de cualquier otra acción de comprobación dentro 
de los plazos establecidos para los distintos impuestos, el abuso del derecho se 
comprobará mediante un acto específico, precedido, bajo pena de nulidad, de la 
notificación al contribuyente de una solicitud de aclaración que deberá presen-
tarse en un plazo de sesenta días, indicando las razones por las que se considera 
un abuso de derecho. 7. La solicitud de aclaración será notificada por la admi-
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El Decreto, en comparación con la primera versión presentada al 
Parlamento, fue objeto de una serie de modificaciones, a fin de tener 
en cuenta algunas de las aclaraciones expresadas por la Cámara y el 
Senado en los dictámenes emitidos por las respectivas Comisiones de 
Finanzas que examinaron el texto.

Pues bien, el art. 1 del Decreto, en su versión final, insertó una 
nueva disposición en el Estatuto de los derechos del contribuyente ita-
liano, el art. 10.bis, que denominó “regulación del abuso de derecho o 
elusión fiscal”, utilizando ambas expresiones como sinónimos. Define 
en el párrafo primero a esta institución unitaria como a “una o más 

nistración fiscal de conformidad con el artículo 60 del Decreto Presidencial No. 
600, de 29 de septiembre de 1973, con sus modificaciones posteriores, dentro 
del plazo de caducidad previsto para la notificación del acto fiscal. Entre la fecha 
de recepción de las aclaraciones o la expiración inútil del plazo asignado al con-
tribuyente para responder a la solicitud y la fecha de pérdida de la facultad de 
notificar el documento fiscal por parte de la administración, no deben transcurrir 
menos de sesenta días. En su defecto, el plazo para la notificación del documen-
to fiscal se amplía automáticamente, como excepción al plazo ordinario, hasta 
sesenta días. 8. Sin perjuicio de las disposiciones relativas a los impuestos indivi-
duales, el acto tributario estará motivado específicamente, so pena de nulidad, en 
relación con la conducta abusiva, las normas o principios evitados, las ventajas 
fiscales indebidas logradas, así como las aclaraciones hechas por el contribuyente 
en el período mencionado en el párrafo 6. 9. Corresponderá a las autoridades 
fiscales demostrar la existencia del abusivo de la norma, no detectable de oficio, 
en relación con los elementos mencionados en los párrafos 1 y 2. Corresponderá 
al contribuyente probar la existencia de las razones extrafiscales a que se refiere 
el párrafo 3. 10. En caso de apelación, los impuestos o tasas superiores que se 
determinen, junto con los intereses correspondientes, se recaudarán de confor-
midad con el artículo 68 del Decreto legislativo n. 546 de 31 de diciembre de 
1992, c, modificaciones posteriores, y el artículo 19 l) del Decreto legislativo 
n. 472 de 18 de diciembre de 1997. 11. Las partes que no sean aquellas a las 
que se aplica lo dispuesto en este artículo podrán solicitar la devolución de los 
impuestos pagados a raíz de operaciones abusivas cuyos beneficios fiscales hayan 
sido desautorizados por las autoridades fiscales, presentando una solicitud a la 
Oficina de Recaudación de Impuestos en el plazo de un año a partir del día en 
que la evaluación se hizo definitiva o se resolvió por vía judicial, la cual pagará 
el impuesto y los intereses efectivamente recaudados como resultado de tales 
procedimientos. 12. Durante la comprobación, el abuso del derecho sólo puede 
tener lugar si no se pueden anular las ventajas fiscales a través de la violación de 
disposiciones fiscales específicas. 13. Las transacciones abusivas no darán lugar 
a actos punibles según el derecho penal fiscal. La aplicación de las sanciones 
fiscales administrativas no se ve afectada”.
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operaciones sin sustancia económica que, respetando formalmente las 
normas fiscales, logran esencialmente ventajas fiscales indebidas”. La 
consecuencia es similar a la prevista en las normas preexistentes sobre 
la elusión, dado que “Esas transacciones no son oponibles a la admi-
nistración tributaria, que hace caso omiso de sus ventajas, determi-
nando los impuestos sobre la base de las normas y principios eludidos 
y teniendo en cuenta la cantidad pagada por el contribuyente como 
resultado de esas transacciones”.

Por lo tanto, sin perjuicio de las normas especiales vigentes en 
materia de aduanas y en plena consonancia con la Recomendación 
2012/772/UE46 sobre la planificación fiscal agresiva, se introduce 
una norma general en el Derecho Tributario italiano contra el abu-
so, que al mismo tiempo propone derogar la actual norma contra la 
evasión aplicable sólo a la liquidación de impuestos sobre la renta de 
un número cerrado de transacciones: “Se deroga el artículo 37-bis 
del Decreto Presidencial No. 600 de 29 de septiembre de 1973, en su 
versión modificada. Las disposiciones que se refieren a ese artículo se 
entenderán referidas al artículo 10.bis de la Ley Nº 212, de 27 de julio 
de 2000, en aquello que sean compatibles”47.

En particular, con arreglo a las nuevas disposiciones, la evasión 
fiscal se produce cuando una o más operaciones sin sustancia eco-
nómica, aunque cumplan las normas fiscales, logran esencialmente 
ventajas fiscales indebidas.

De ello se desprende que hay que tener en cuenta los siguientes 
factores: una o más transacciones sin sustancia económica; cumpli-
miento formal de las normas fiscales; realización de una ventaja fiscal 
indebida; y la ventaja fiscal como efecto esencial de la transacción.

Por lo tanto, las ventajas fiscales indebidas que se obtengan como 
resultado de la operación sin sustancia económica deben constituir un 
elemento fundamental con respecto a todos los demás propósitos per-
seguidos. Se da importancia a la intención específica del contribuyen-

46 Para más detalle sobre la recomendación: ZIZZO, G. “L’abuso del diritto tra 
incertezze della delega e raccomandazione europee” Corriere Tributario, nº 39, 
2014, págs. 2997 y ss.

47 Así reza el párrafo 2 del artículo 1 del Decreto Legislativo 128/2015 que contie-
ne disposiciones sobre la seguridad jurídica en las relaciones entre las autorida-
des fiscales y los contribuyentes.
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te, que, al adoptar una conducta determinada, tiene como propósito 
“esencial” la búsqueda de una ventaja fiscal indebida.

En consonancia con la disposición ya contenida en el artículo 37-
bis del Decreto Presidencial No. 600/1973, la nueva norma establece 
que la conducta abusiva no es oponible a las autoridades fiscales: 
cuando la Agencia Tributaria comprueba la conducta abusiva, las 
transacciones evasivas realizadas por el contribuyente pasan a ser in-
eficaces a efectos fiscales y, por lo tanto, no se pueden obtener las 
ventajas tributarias correspondientes.

Además, según la nueva disposición, no se consideran abusivas las 
operaciones justificadas por razones extrafiscales válidas, que no sean 
marginales, incluidas las de reestructuración, organización o gestión 
que respondan a los fines de mejora estructural o funcional de la em-
presa del contribuyente.

Además, se reconoce expresamente la libertad de elección del obli-
gado tributario entre los diferentes regímenes opciones que ofrece la 
ley y de las transacciones que implican una carga fiscal diferente.

En cuanto a la carga de la prueba, desde el punto de vista del 
procedimiento, corresponde a las autoridades tributarias demostrar 
la existencia del abuso; mientras que corresponde al contribuyente 
demostrar las “razones extrafiscales no marginales válidas” de las 
transacciones realizadas, como motivo excluyente del abuso.

El Decreto Legislativo 128 de 2015 (que da aplicación a los artí-
culos 5, 6 y 8, párrafo 2, de la Ley 23/2014) también contempla un 
derecho de consulta a la Administración48.

En la versión original del plan, el contribuyente tenía la posibilidad 
de presentar una solicitud de consulta previa a la Agencia Tributaria 
a fin de averiguar si las transacciones que se proponía realizar cons-
tituían un abuso de derecho. Esta disposición, tal como figuraba en 
el proyecto original del Decreto, fue reformulada para tener en cuen-
ta las observaciones realizadas por los comités del Senado y de la 
Cámara.

48 Sul punto GALLO, F. “La nuova frontiera dell’abuso del diritto in materia fisca-
le”, Rass. Trib., nº 6, 2015, págs. 1234 e ss.; PICCIRILLI, E. M. “L’evoluzione 
normativa del diritto di interpello”, Il Fisco, nº 21, 2004, págs. 3204 e ss.
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En particular, con estas observaciones se pidió al Gobierno que 
considerara si sería apropiado especificar que la solicitud de una deci-
sión preliminar sobre el abuso de derechos debería realizarse antes del 
plazo para la presentación de la declaración y para el cumplimiento 
de otras obligaciones fiscales relacionadas con el caso para el que se 
presenta la misma.

Además, otra observación de las comisiones parlamentarias pi-
dió que se valorara la conveniencia de coordinar la disposición antes 
mencionada, cuando se refiere a la posibilidad de que el contribuyente 
proponga una consulta previa para determinar si las transacciones 
que se propone realizar constituyen un abuso de derecho, con otra 
disposición, también contenida en el citado Decreto (art. 1, párrafo 
3), que dispone que el contribuyente deberá presentar una solicitud 
con el propósito de no aplicar las reglas tributarias que, para contra-
rrestar fenómenos elusivos, limitan las deducciones, bonificaciones, 
créditos fiscales u otros beneficios fiscales admitidos en otro caso.

Con el fin de adaptar el texto de la reforma a las observaciones 
realizadas, en su versión final, la disposición prevé que el contribu-
yente presente una solicitud a la Agencia Tributaria, de conformidad 
con el artículo 11 de la Ley Nº 212/2000, con el fin de determinar si 
no sólo las transacciones que se pretenden realizar, sino también las 
que ya se han realizado, constituyen supuestos de abuso de derecho.

En este caso, la solicitud deberá presentarse antes de que expire el 
plazo para la declaración o para el cumplimiento de otras obligacio-
nes fiscales relacionadas con el supuesto al que se refiere la misma.

Por lo tanto, en el antiguo proyecto de Decreto se preveía que el 
artículo 10-bis (Disciplina del abuso de derecho o de la evasión fiscal) 
regularía, en materia de abuso/evasión, un caso concreto de consulta 
previa: en particular, se debería haber dado al contribuyente la facul-
tad de ponerse en contacto con las autoridades fiscales para conocer 
la determinación de estas últimas en cuanto al carácter abusivo o no 
de las operaciones previstas pero aún no realizadas; mientras que en 
la versión final, en cambio, se ha modificado el texto de la disposición 
a fin de ampliar el derecho de consulta también a las transacciones 
ya realizadas, dando así al contribuyente la posibilidad de dirigirse a 
la Agencia Tributaria para conocer su opinión sobre el carácter abu-
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sivo de las transacciones, tanto antes como después de que se hayan 
realizado.

4. CONCLUSIONES

Como hemos tenido la oportunidad de profundizar en las páginas 
anteriores, no es posible formular una noción única y universalmente 
compartida de paraíso fiscal, debido a la dificultad objetiva de identi-
ficar todas las peculiaridades de este fenómeno49.

Los tax havens a los que se refiere la literatura fiscal anglosajona 
del siglo pasado50 eran lugares en los que era posible evasión de regí-
menes fiscales rígidos. Con el tiempo, esta expresión también se rela-
ciona con las consecuencias desfavorables producidas por la erosión 
de la base impositiva precisamente de los países más avanzados por 
una competencia fiscal desleal.

Además, los paraísos fiscales no sólo han representado el destino 
de las sumas resultantes de la evasión y el blanqueo de dinero, sino 
también el pivote de esa globalización financiera y una de las causas 
que agravaron la crisis económica que ha golpeado el mundo occiden-
tal en los últimos años51.

Aunque existe una conciencia por parte del G20 de que una de las 
causas que suelen generar crisis financieras es uso especulativo de las 
reservas tóxicas que se acumulan en los distintos paraísos fiscales, sin 
embargo, no existe la fuerza (o más bien la voluntad) de frenar este fe-
nómeno, sobre todo por la resistencia de algunos países desarrollados 
que, con gran hipocresía, quieren mantener sus propios tax havens52.

49 LUPOI, M. “Tax Havens”, en Enciclopedia Giuridica, Treccani, 2019, págs. 359 
y ss.; OECD, “Report on Harmful Tax competition: an emerging global issue”, 
in National Tax Journal, 1998, págs. 601 y ss.

50 G. S. A. WHEATCROFT, “The general principles of tax planning”, British Tax 
Review, 1963, págs. 190 y ss.

51 Además de los hedge fund y las instituciones de inversión colectiva, verdaderos 
creadores de la especulación bursátil, los valores tóxicos también se reúnen en 
paraísos fiscales. Además, todas las principales instituciones de crédito tienen 
oficinas en estos territorios. 

52 La UE con Luxemburgo, China con Hong Kong y Macao, los EEUU con las Islas 
Vírgenes y Delaware, Gran Bretaña con los territorios de ultramar como los del 
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Estos territorios son a menudo depositarios de ingentes sumas 
de dinero procedentes de actividades ilegales o de la evasión fiscal. 
Contra este fenómeno, Italia ha tratado de recuperar ese capital con 
la llamada revelación voluntaria —voluntary disclosure (y antes de 
ello el escudo fiscal)—.

Este instrumento ha permitido a los contribuyentes que poseen ile-
galmente activos en el extranjero regularizar su situación informando 
voluntariamente a las autoridades tributarias del incumplimiento de 
las obligaciones53. Los contribuyentes que se adhieren a este instru-
mento obtienen descuentos de hasta la mitad de las sanciones. Los 
impuestos y los intereses adeudados sobre el capital que retorna del 
extranjero deben pagarse en su totalidad.

En lo que respecta al resto de los ingresos o bienes procedentes de 
actividades delictivas o de actividades lícitas desconocidas para las 
autoridades fiscales, sólo queda un instrumento para combatirlas: las 
fuerzas policiales dirigidas por el poder judicial.

Por otro lado, la ubicación de una actividad, la fijación de la resi-
dencia o la transferencia de beneficios a un paraíso fiscal, régimen fis-
cal preferencial o territorio offshore son asuntos diferentes54, frente 
a los que se han puesto en marcha una serie de instrumentos, como 
por ejemplo las Controlled Foreign Companies o los Transfer pricing.

La deducibilidad de los gastos procedentes de actividades realiza-
das por entidades situados en estos territorios es otra de esas medidas; 
como lo es el instrumento jurídico de la elusión fiscal o el abuso de la 
ley, que detecta las transacciones sin sustancia económica que el con-
tribuyente realiza con el objetivo principal, precisamente, de obtener 
ahorros fiscales mediante el uso inapropiado de los esquemas legales. 

Canal de la Mancha.
53 Ley Nº 186, de 15 de diciembre de 2014, sobre “Disposiciones relativas a la apa-

rición y el retorno de capitales en el extranjero y al fortalecimiento de la lucha 
contra la evasión fiscal”. “Disposiciones sobre el blanqueo de dinero”. Artículo 7 
del Decreto Ley Nº 193 de 22 de octubre de 2016: “Reapertura de los términos 
del procedimiento de cooperación voluntaria y reglamento correspondiente”.

54 Se suele referir a la actividad offshore como la actividad llevada a cabo por una 
persona residente en un país que ha localizado su negocio en otro país con una 
ventaja fiscal. El término offshore, es decir, “fuera de la orilla” (en el sentido de 
“lejos de casa”), se refiere principalmente a los paraísos fiscales situados en las 
islas: Caimán, Bahamas, Seychelles, etc.
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Cada uno de esas operaciones es aparentemente legítima, pero la ile-
galidad se deriva del hecho de que se aplican con el único objetivo de 
obtener ventajas fiscales.

El artículo 10-bis del Estatuto de los Derechos de los Contribuyentes 
(Ley No 212 de 2000), que regula el abuso de la ley y la evasión fiscal, 
incluye una excepción: los motivos económicos válidos. En efecto, 
se está en presencia de un abuso de derecho cuando una o varias 
operaciones sin sustancia económica, respetando las normas fiscales, 
logran esencialmente ventajas fiscales indebidas. La norma deja cla-
ro que una transacción carece de sustancia económica si los hechos, 
actos y contratos, aunque estén relacionados, no son adecuados para 
producir efectos significativos distintos de las ventajas fiscales. Los be-
neficios, incluso los no inmediatos, que se realicen en contraste con la 
finalidad de las normas fiscales o con los principios del sistema tribu-
tario se consideran indebidamente obtenidos. Esas transacciones no 
son oponibles a las autoridades fiscales: cuando la Agencia Tributaria 
comprueba la conducta abusiva, las transacciones elusivas realizadas 
por el contribuyente pasan a ser ineficaces a efectos fiscales y, por lo 
tanto, no se pueden obtener las ventajas fiscales perseguidas.

En otras palabras, si el contribuyente incurre en una conducta, 
consistente en una de las transacciones indicadas por la ley, desti-
nada a eludir el fundamento de la norma imperativa para obtener 
un beneficio indebido, está realizando un caso elusivo. No obstante, 
si pudiera demostrar que esa conducta está justificada por “motivos 
económicos válidos”, esta hipótesis, aunque elusiva, merecería ser 
protegida por la ley.
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Los paraísos fiscales en Portugal: las jurisdicciones 
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de las Infracciones Tributarias (RGIT). 4. CONCLUSIÓN.

1. INTRODUCCIÓN

1.1. Antecedentes

Fue con el Decreto-Ley 37/95, de 14 de febrero, cuando se estable-
cieron por primera vez en Portugal las medidas de lucha contra la eva-
sión y el fraude fiscal internacional, tradicionalmente conocidas como 
“medidas antiabuso”. El legislador portugués se limitó a establecer 

1 Este trabajo se ha realizado en el seno del Proyecto de investigación: Paraí-
sos fiscales y territorios de nula tributación. Medidas defensivas en el ordena-
miento español, en el derecho comparado y en las instituciones internacionales 
(DER2017-89626-P) convocatoria 2017, correspondiente al programa estatal de 
fomento de la investigación científica y técnica de excelencia financiado por el 
Gobierno de España.
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algunas disposiciones, principalmente frente a sociedades constituidas 
o establecidas en aquellos territorios

Siguiendo a MENEZES LEITÃO2, respecto a la delimitación de 
los paraísos fiscales, se planteaban tres alternativas: a) la adopción de 
un concepto relativo (comparación de las distintas legislaciones con 
el sistema nacional)3, b) de un concepto absoluto4 o, c) un sistema 
de enumeración concreta de países, territorios o regiones, a modo de 
lista, considerados o no considerados paraísos fiscales5.

El legislador portugúes optó inicialmente por un concepto absolu-
to, tal y como había hecho previamente Alemania, refiriéndose a este 
grupo de territorios como aquellos con un “régimen fiscal claramen-
te más favorable”, y definiéndolos, en las disposiciones añadidas al 
Código del IRC sobre la inversión de la carga de la prueba y las dis-
posiciones de la Subsección F6, como aquellos en los que la persona 
jurídica no está sujeta al impuesto sobre sociedades o, si lo está, es 
gravada de forma inferior al 20% de las cantidades que corresponde-
rían en Portugal o de sus beneficios.

A principios de siglo, después del Informe sobre la Competencia 
Fiscal Perjudicial, de la OCDE, de 19987 y del Código de Conducta 

2 MENEZES LEITÃO, L. M. T., A Introdução na legislação portuguesa de medi-
das destinadas a reprimir a evasão fiscal internacional: o Decreto-Lei nº 37/95, 
de 14 de fevereiro, in Ciência e Técnica Fiscal, Boletim da Direção-Geral das 
Contribuições e Impostos (CTF), nº 377, 1995, págs. 91-104. 

3 Por ejemplo, Francia y Bélgica.
4 Donde se daba como ejemplo el sistema fiscal alemán, que consideraba como 

paraíso fiscal todo territorio que tributase a un tipo inferior al 30% del previsto 
para las empresas instaladas en su territorio (§ 8, abs. 3 de AStG).

5 Brindando como ejemplo de los primeros a Australia y Japón, y como ejemplos 
de la segunda el Reino Unido y Canadá.

6 Subpart F Rules.
7 Sobre los trabajos del Foro mundial para las prácticas de competencia fiscal 

perjudicial propuesto por la OCDE, otros dos autores portugueses, SANTOS, A. 
C. D. e PALMA, C. C., A OCDE, A concorrência fiscal prejudicial e os paraísos 
fiscais: novas formas de discriminação fiscal?, in Ciência e Técnica Fiscal, Boletim 
da Direção-Geral das Contribuições e Impostos, nº 403, 2001, págs. 160 y ss., 
el estudio A OCDE, A concorrência fiscal prejudicial e os paraísos fiscais: novas 
formas de discriminação fiscal?
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de la Unión Europea de 1997 y otras medidas8, la definición de pa-
raíso fiscal fue modificada por la Ley nº 30-G/2000, del 29 de diciem-
bre, en términos susceptibles de crítica. Con esta ley, la definición de 
paraíso fiscal pasó a delimitarse por tres criterios alternativos:

a) El territorio debe estar incluido en la lista aprobada por la 
Disposición del ministro de Hacienda9;

b) No se tribute por un impuesto sobre la renta idéntico o simi-
lar al Impuesto sobre la Renta de Personas Físicas (IRS) o al 
Impuesto sobre la Renta de las Personas Jurídicas (IRC);

c) En caso de tributar, el importe del impuesto pagado sea igual o 
inferior al 60% de la cuantía que se devengaría si dicha entidad 
fuera considerada residente en territorio portugués.

La crítica de MENEZES LEITÃO10 a esta regulación se funda-
mentó en varios aspectos. En primer lugar, por el hecho de que, al 

8 Específicamente, Para um mercado interno sem obstáculos fiscais. Estratégia des-
tinada a proporcionar às empresas uma matéria comum consolidada para as 
suas atividades ao nível da EU. Comunicação da Comissão ao Conselho, ao 
Parlamento Europeu e ao Comité Económico e Social, COM (2001) 582 final, 
de 23 octubre 2001. 

9 Como se verá en el epígrafe siguiente, la primera lista de paraísos fiscales por-
tugueses (black list) ya estaba vigente desde 1994. Sin embrago, tenía un ámbi-
to, objetivo y subjetivo, de aplicación muy reducido. En realidad, fue aprobada 
después del establecimiento de una exención de los intereses de la deuda pública 
portuguesa (Decreto-Ley nº 88/94, del 2 de abril), pero después se extendió a 
los intereses de cualquier deuda emitida en territorio portugués (Decreto-Ley 
nº 193/2005, del 7 de noviembre), cuando sus titulares fuesen no residentes. No 
obstante, la exención no se aplicaba cuando los no residentes “fuesen residentes 
en países, territorios o regiones cuyo régimen de tributación se presente clara-
mente más favorable que el correspondiente a la tributación de estos en territorio 
portugués” (extracto del Decreto-Ley nº 88/94, del 2 de abril) o “tuviesen su 
residencia fiscal en países con regímenes de tributación privilegiada, que cons-
tan en la lista aprobada por disposición del ministro de Estado y de Hacienda” 
(extracto del Decreto-Ley nº 193/2005 del 7 de noviembre). Aquí se señala la 
transición de la expresión “régimen de tributación claramente más favorable” 
hacia la otra, “regímenes de tributación privilegiada”.

10 MENEZES LEITÃO, L. M. T., O Controlo e Combate às Práticas Tributárias 
Nocivas, in Ciência e Técnica Fiscal, Boletim da Direção-Geral das Contribuições 
e Impostos, nº 409/410, 2003, págs. 119/134. Dentro de la escasa producción 
científica portuguesa sobre el asunto, es necesario resaltar, incluso con carácter 
menos doctrinario, el estudio de VEIGA DE FARIA, M. T. B. Paraísos Fiscais: 
formas de utilização e medias de combate à evasão fiscal, in Ciência e Técni-
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pasar a adoptarse el sistema de lista, la misma corría el riesgo de se 
envejecer rápidamente y, desde otra perspectiva, restringía las posi-
bilidades de impugnación judicial de dicha calificación por parte del 
contribuyente. En palabras de este autor11“efectivamente, a partir del 
momento en el que un Estado, entra a esta «Lista Negra» y hasta que 
sea modificada, el contribuyente está sujeto a estas disposiciones, sin 
poder, ni siquiera, demostrar que, a pesar de que el Estado está en la 
lista negra, la sociedad en cuestión ha soportado un impuesto seme-
jante al IRC portugués y ha pagado efectivamente el 60% de lo que 
sería adeudado en Portugal”.

En segundo lugar, al excluir la posibilidad de tributación en cual-
quier otro impuesto que no sea idéntico o similar al IRC o IRS portu-
gueses, podría ser paraíso fiscal cualquier otro sistema que no hubiese 
adoptado el modelo portugués de tributación de la renta, preguntán-
dose si: ¿Para el legislador portugués, un Estado que adopte una tri-
butación cedular en asuntos impositivos sobre la renta es un paraíso 
fiscal?. Ya el criterio de los 60% del impuesto que sería adeudado en 
Portugal no levantaría, en principio, objeciones. Sin embargo, en su 
formulación exige una “contabilidad paralela”, efectuada en confor-
midad con las reglas dictadas en el CIRC, para que se pudiera demos-
trar que el impuesto pagado en el extranjero era, por lo menos, igual 
al 60% del IRC que sería adeudado en territorio portugués12.

Termina su crítica en los siguientes términos: “Debemos haber 
alcanzado así un estatus único en el mundo en lo que respecta a es-
te tipo de disposiciones antiabuso: mientras que tenemos una lista 
incuestionable de países que constituyen regímenes fiscales privile-

ca Fiscal, Boletim da Direção-Geral das Contribuições e Impostos, nº 409/410, 
2003 págs. 89/115. Los dos autores, a la fecha vinculados al Centro de Estudios 
Fiscales de la Dirección General de los Impuestos portuguesa, han escrito estos 
textos para que sirvieran de soporte para la intervención realizada en la Confe-
rencia Técnica del CIAT, realizada en Lisboa el 2003. 

11 Reiterando en este estudio y respecto a este punto lo que había escrito MENE-
ZES LEITÃO, L. M. T., Aplicação de medidas anti-abuso na luta contra a evasão 
fiscal, Revista Fisco, nº 107-108, 2003, págs. 35/45. 

12 Se comprueba que, actualmente, en el ámbito del régimen de transparencia fiscal 
internacional, o el régimen Controled Foreign Companies (CFC), se realiza, ex-
presamente, dicha exigencia, como veremos más adelante cuando estudiaremos 
el art. 66 del CIRC.



663Los paraísos fiscales en Portugal

giados, obligamos al contribuyente a demostrar, en relación con las 
entidades residentes en cualquier otro país del mundo, que no están 
sometidas a un régimen fiscal privilegiado. Parece una solución típica 
de un régimen de autarquía económica, que nada tiene que ver con la 
actual situación económica mundial”. De hecho, el 11 de septiembre 
aún no había ocurrido.

1.2. Contexto actual

Es en el art. 63-D de la Ley General Tributaria13 (LGT) donde, en 
Portugal, se encuentra consagrada desde 201014 la noción de “paraí-
sos fiscales”, entendidos como “países, territorios o regiones con ré-
gimen (fiscal) claramente más favorable”15. En realidad, el legislador 
portugués no utiliza expresamente la expresión “paraíso fiscal” como 
concepto jurídico. Como se ha evidenciado anteriormente, consciente 
de las dificultades que el concepto encierra en sí mismo16, prefirió, en 

13 La LGT fue aprobada por el Decreto-Ley 398/98, del 12 de diciembre, entrando 
en vigor el 1 de enero de 1999. Hasta entonces, se encontraban en el Código 
de Procedimiento y de Proceso Tributario (CPPT) algunas normas que después 
se trasladaron a la LGT. En otros casos, eran los Códigos de cada impuesto los 
que regulaban, ciertos asuntos, específicamente los relacionados a derechos y 
garantías de los contribuyentes. La LGT representó, por este motivo, un refuerzo 
cualitativo del sistema fiscal portugués, pese a que se objete la ausencia formal de 
un rango jerarquico superior frente al resto de leyes fiscales. Es decir, no ha sido 
formalmente aprobada como una “ley de valor reforzado”, de valor inferior a la 
Constitución, pero superior a las leyes ordinarias (Ley y Decreto-Ley).

14 Expresión que consta en el nº 1 del art. 63-D de la LGT y que ha pretendido 
uniformizar la referencia a “paraísos fiscales” en toda la legislación fiscal portu-
guesa. Sin embargo, esta norma solo fue introducida en la LGT mediante la Ley 
37/2010, del 2 de septiembre. Hasta entonces, el asunto se encontraba disperso 
en los diferentes Códigos de los impuestos, dificultando la elaboración de una 
teoría sobre la delimtiación de “paraíso fiscal” en la legislación fiscal portuguesa. 
Lo que quedó establecido en el nº 1.1., supra, tiene siempre como referencia 
normas específicas de uno de los códigos del sistema fiscal portugués, el CIRC. 

15 Se comprueba el retorno a la expresión “régimen fiscal claramente más favo-
rable”, en aparente detrimento del “régimen fiscal privilegiado” que solo mas 
tarde se consagra en la legislación portuguesa.

16 Y que, expresamente, reconoce en el preámbulo de la Disposición nº 150/2004, 
del 13 de febrero, que aun con modificaciones posteriores, es todavía el instru-
mento legislativo que aprueba la lista oficial portuguesa de “paraísos fiscales”, 
donde se puede leer lo siguiente: “Considerando las dificultades para definir «pa-
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un primer momento, identificar, en una lista única, a las jurisdicciones 
que, de acuerdo con el Informe posterior de la OCDE de 199817, 
integrarían los conceptos de “paraíso fiscal” y de “régimen fiscal 
perjudicial”.

Sin justificación verosímil, años más tarde, a través de la introduc-
ción del nº 5 al art. 63-D de la LGT, mediante la Ley 42/2016, del 28 
de diciembre, consideró, asimismo, como “países o jurisdicciones con 
régimen claramente más favorable, aunque no conste en la lista…” las 
jurisdicciones que, aparentemente, el mencionado Informe consideró 
o calificó como meros regímenes fiscales preferenciales18.

Finalmente, y para aumentar la confusión conceptual, se consa-
gró desgraciadamente un concepto indeterminado en el nº 2 del art. 
63-A de la LGT, “…país, territorio o región con régimen de tributa-
ción privilegiada más favorable…” a propósito de la obligación de las 
instituciones financieras de comunicaren, anualmente, a la Autoridad 
Tributaria y Aduanera (AT) las transferencias y envíos de fondos para 
estos territorios.

raíso fiscal» o «régimen fiscal claramente más favorable»…”. En este sentido, 
SILVA, S. T. D., Viagem aos Paraísos Fiscais, Working Paper, 2012.

17 OECD, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, París, 1998.
18 En consonancia con ROGÉRIO FERNANDES FERREIRA & ASSOCIADOS, 

Sociedade de Advogados, RL, Newsletter nº 05, 2017, esta nueva disposición es 
“una cláusula abierta para que la Administración pueda considerar una jurisdic-
ción no incluida en la lista como un paraíso fiscal y la correspondiente cláusula 
de salvaguarda que excluye del ámbito de aplicación, a los países miembros de 
la UE e, incluso, los países que forman parte del EEE, con los cuales existían 
instrumentos de vinculación de cooperación administrativa interestatal equiva-
lentes a los existentes en el marco de la Unión Europea. De esta forma, además 
de la mencionada lista, que también tenía la desventaja de ser estática y una ju-
risdicción que no esté incluida allí, no puede ser considerada, según la ley, como 
jurisdicción con «régimen fiscal claramente más favorable», la modificación aho-
ra permite que la Administración considere, casuísticamente, otras jurisdicciones 
como «paraísos fiscales»”.

 Creemos que crea una discriminación entre Estados miembros de la Unión Euro-
pea y Estados terceros. Probablemente es incompatible con el derecho comunita-
rio al cual se refiere la libre circulación de capitales e interfiere en la competencia 
fiscal no perjudicial, sin cualquier razón válida. Es importante notar, por otra 
parte, que dos de los requisitos de aplicación de este nuevo concepto ya están, 
según lo que entendemos, previstos en los incisos a) y b) de los criterios que el 
legislador exige considerar para incluir una jurisdicción en la lista. 
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Y lo que debe ser subrayado es que el nº 2 del art. 63-A de la LGT 
añade, en la práctica, una lista autónoma de países, territorios o regio-
nes con régimen de tributación privilegiada más favorable, fundada en 
el concepto de “ordenamientos jurídicos offshore” o “ordenamientos 
jurídicos no cooperantes”. Es esta la expresión que se utiliza en el nº 
1 del art. 118-A del Régimen General de las Instituciones de Crédito 
y Sociedades Financieras (RGICSF). Pero allí no se define el concepto. 
¿Y cuales son los criterios jurídicos que el Banco de Portugal utiliza 
en el listado de estos offshores?

En el Aviso nº 7/2009, de 1 de septiembre, el Banco de Portugal 
desarrollo los conceptos en los términos siguientes:

– “Se considera jurisdicción offshore aquella que se caracteriza 
por atraer un significativo volumen de actividad con no resi-
dentes, por, por ejemplo, poseer regímenes menos exigentes en 
la obtención de autorización para el ejercicio de la actividad 
financiera y de supervisión, régimen especial de sigilo banca-
rio, ventajas fiscales, legislación diferenciada pera residentes/
no residentes o facilidades para la creación de vehículos con 
finalidad especial (special purpose vehicles).

– Se considera jurisdicción offshore no cooperante aquella en 
que se verifiquen, por fuerza de imperativos legales de su ju-
risdicción, obstáculos a la prestación de información al Banco 
de Portugal a efectos de supervisión prudencial, respecto a la 
identificación del beneficiario ultimo de entidades mutuarias de 
operaciones de crédito (ultimate beneficial owners)”.

Se trata, en cualquier caso, de un concepto muy diferente de lo 
que es adoptado en la Unión Europea, considerando las conclusiones 
del Consejo sobre la lista revisada de la UE de jurisdicciones no coo-
perantes a efectos fiscales de 5 de octubre de 2021. Adelántese que, 
en esta lista, se encuentran calificadas como no cooperantes a efectos 
fiscales solamente 9 jurisdicciones19.

En el nº 2 del mismo artículo 118-A RGICSF, se dispone que 
“Corresponde al Banco de Portugal indicar, mediante Aviso —tipo 
de norma en Portugal—, los ordenamientos jurídicos offshore que se 

19 Samoa Americana, Fiyi, Guam, Palaos, Panamá, Samoa, Trinidad y Tobago, Islas 
Vírgenes de los Estados Unidos y Vanuatu.
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consideren no cooperantes para efectos del numero anterior”. Estos 
ordenamientos se encuentran definidos en la Lista que consta en el 
anexo III al Aviso (del Banco de Portugal) nº 8/2016, de 23 septiembre 
2016, instrumento con fuerza legal que impone a todas las institucio-
nes financieras o otras entidades habilitadas a realizar servicios de 
pago, la obligación de informar el Banco de Portugal de todas las ope-
raciones destinadas a ordenamientos jurídicos offshore20; y se omite 
la expresión “no cooperantes”.

Esta “nueva lista”, que contiene 101 jurisdicciones, se convierte 
en una lista de referencia para todas las entidades obligadas a la co-
municación de transferencias o envíos de dinero de acuerdo con las 
disposiciones del art. 63-A da LGT.

Es así, porque en la Disposición nº 191/2017, del 16 junio, que 
aprobó la declaración mod. 38 para hacer la comunicación de esta 
información a la AT, se indica: “En el contexto, por propuesta de la 
AT, se clarifican las instrucciones de comunicación en el sentido de 
serán informadas no solo las transferencias individuales de importe 
superior a 12.5000 euros, sino también las operaciones fraccionadas 
que en su suma superen aquel importe, para todas las jurisdicciones 
que constan del anexo III del aviso del Banco de Portugal nº 8/2016”. 
Y si esta indicación no fuera suficiente, porque se encuentra en el 
Preámbulo de la Disposición y no tiene fuerza de ley, la verdad es 
que en las instrucciones de relleno del formulario nº 38, que fueran 
también aprobadas por Dicha disposición, se escribió lo siguiente: en 
este campo deben relacionarse las transferencias y envíos de fundos 
efectuados por contribuyente que se califique como ordenante y cuyo 
beneficiario tenga la correspondiente cuenta abierta en país, territorio 
o región con régimen de tributación privilegiada mas favorable, se 
considerando como tal el listado de territorios expresamente iden-
tificados por el Banco de Portugal como “ordenamientos jurídicos 
offshore”.

Es decir, en cumplimento de lo dispuesto en el art. 63-A de la LGT, 
que dispone sobre el concepto de “…país, territorio o región con ré-
gimen de tributación privilegiada más favorable…”, las autoridades 
tributarias portuguesas lo han hecho coincidir con el concepto de “or-

20 Publicación en el Diário da República 2ª Série, nº 189, Parte E, de 30.09.2016.
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denamientos jurídicos offshore”. Y estos ordenamientos son los que 
constan de la Lista que el Banco de Portugal ha definido en la Lista 
del Anexo III del Aviso nº 8/2016, en el uso de su competencia propia.

Nada, todavía, nos dice si esta lista, cuya función tributaria es de 
comunicación de operaciones financieras, cumple otras funciones tri-
butarias, como, por ejemplo, añadir nuevas jurisdicciones a los paraí-
sos fiscales de la lista que nosotros ya calificamos de “exhaustiva”. 
En nuestro entendimiento, los “paraísos fiscales” strictu sensu, con 
las consecuencias fiscales previstas en la ley, solamente pueden ser las 
jurisdicciones que, en el ejercicio de su competencia propia conferida 
por el nº 1 del art. 63-D de la LGT, el ministro de Hacienda apruebe, 
por Disposición, a las que se añaden las jurisdicciones que puedan 
integrar por el nº 2 del art. 63-D de la LGT expresamente.

Como se comprenderá, es muy difícil, en esto contexto, concluir 
con seguridad sobre el sentido y el ámbito del concepto de “paraíso 
fiscal” en uso en Portugal21/22. No hay doctrina en Portugal sobre esta 

21 Parece, al contrario, que existe una confusión deliberada basada en la disposi-
ción del nº 11 del art. 63.-A, según la cual “El Banco de Portugal debe poner a 
disposición de la Autoridad Tributaria y Aduanera, dentro del plazo previsto en 
el nº 2, información por entidad declarante, en número y valor, adicionada por 
destino y motivo, referente a las transferencias y envíos de fondos que tengan 
como destinatario, una entidad ubicada en un país, territorio o región con ré-
gimen de tributación privilegiada más favorable, que hayan sido informadas al 
Banco de Portugal por parte de las entidades mencionadas en el nº 2”. Ahora 
bien, los informes realizados por las entidades mencionadas al Banco de Portugal 
deberían ser iguales a los que son comunicados al AT, en su modelo 38, ya que 
los comunicantes son los mismos. Pero, no se sabe qué es lo que comunica el 
Banco de Portugal a la AT, ni tampoco lo que la AT hace con la información que 
le reporta el Banco de Portugal, al amparo de la disposición citada, olvidando 
desgraciadamente el principio de la transparencia al que las entidades públicas 
están vinculadas. Aparentemente, se añade a la información específica que las 
instituciones financieras le envían, lo que, naturalmente, resulta en un acúmulo 
de información que, como no tienen el mismo objetivo, es susceptible de generar 
estadísticas con reducida credibilidad. Todo, resultado de posiciones meramente 
políticas, sin el recomendado criterio técnico, que pasan por varias leyes que han 
regulado este particular asunto. Leyes nº 64-A/2018, del 31/12, 82-B/2014, del 
31/12, 14/2017, del 3/05 y, por último, la Ley nº 71/2018, del 31/12, la ley que 
introdujo el nº 11 al art. 63-A, imponiendo al Banco de Portugal la obligación 
accesoria mencionada. No obstante, las estadísticas vienen siendo publicadas 
todos lo años en la web de la AT, con la designación Estadísticas - Offshores y Te-
rritorios con tributación privilegiada y allí se desarrollan por varias finalidades 
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sobreposición conceptual y su relación con el concepto de “paraíso 
fiscal”.22

Con dudas, todavía vamos a entender que, en Portugal, el concep-
to de “paraíso fiscal”, en el plano jurídico muy difuso, es esencial-
mente un concepto funcional. Se resuelve, por un lado, en una lista 
expresa de países, territorios o regiones con régimen claramente más 
favorable, aprobada por el ministro de Hacienda, al cual casi siempre 
la ley se refiere, y otra lista expresa de jurisdicciones con régimen de 
tributación privilegiada mas favorable, que coincide, en su períme-
tro objetivo y subjetivo, con el concepto de jurisdicciones offshore, y 
volvemos a repetir, no con el concepto de “jurisdicciones offshore no 
cooperantes”, que eran las que el Banco de Portugal habría de enume-
rar conforme al artículo 118-A de RGICSF y a la que la ley solamente 
se refiere en el art. 63-A de la LGT, con la finalidad de comunicación 
de información financiera de operaciones realizadas con ellas.

Por otro lado, se funda en el concepto comparativo, que utiliza el 
criterio basado en el tipo de impuesto de sociedades aplicable en la 
jurisdicción en cuestión en comparación con el previsto en Portugal, 
cuando hay una referencia expresa de la ley a éste criterio y existen 
relaciones especiales entre los intervinientes en las operaciones23. La 
lista y el tipo de impuesto, junto a la existencia de relaciones especia-
les, no son criterios acumulativos y sí autónomos.

Aun, sin efectuar el análisis de las medidas defensivas específicas 
previstas en cada norma tributaria, estamos frente a una realidad plu-
ral: (i) las listas son nominativas, taxativas e inimpugnables, pero no 
son exclusivas; (ii) el concepto comparativo, en la infeliz formulación 
que, a pesar de las críticas, el legislador ha decidido mantener, induce 

los valores que han sido transferidos. Aún cuando se destinan a pagar compras 
de mercancías o dividendos distribuidos a los que hicieron investimentos en Por-
tugal. Y en Portugal no está prohibido investir desde offshores.

22 La Disposición nº 256/2017, del 14 de agosto, apenas ha reglamentado, en lo 
que aquí nos interesa, las características de la información estadística que la AT 
debe divulgar, referente a las transferencias y envíos de fondos a “regímenes de 
fiscalidad privilegiada más favorable”. Es en sus instrucciones de relleno que 
habla de las “jurisdicciones offshore”.

23 Solamente se conoce una norma en el sistema tributario portugués que remite 
para esta noción de paraíso fiscal. Es el art. 23-A del CIRC, en su nº 1, inciso r).
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al aumento exponencial de los regímenes que, en Portugal, podrían 
calificarse como “paraíso fiscal”. Veamos.

En primer lugar, son “paraísos fiscales”, objetiva y taxativamente, 
sin posibilidad de impugnación judicial24, los países, territorios o re-
giones que constan en la lista aprobada por el ministro de Hacienda, 
mediante Disposición, con previo dictamen de la Autoridad Tributaria 
y Aduanera (AT). De acuerdo con la ley, la elaboración de la lista y el 
dictamen que precede a su aprobación, deberán considerar, específi-
camente, los siguientes criterios, en conformidad con lo dispuesto en 
el nº 2 del art. 63-D de la LGT25:

a) Inexistencia de un impuesto de carácter idéntico o similar al 
IRC o, en el caso de que existiera, el tipo aplicable sea inferior 
al 60% del tipo de impuesto previsto en el nº 1 del art. 87 del 
CIRC, es decir, el tipo general de IRC26;

b) Las reglas de determinación de la base imponible, sobre como 
incide el impuesto sobre la renta, deben diferenciarse, signifi-
cativamente, de los estándares aceptados internacionalmente o 
ejercidos, específicamente, por países de la Organización para 
la Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE);

24 En Portugal no existen las reclamaciones económico-administrativas como en 
España, en el sentido que CALVO ORTEGA lo refiere en Curso de Derecho 
Financiero, decimosexta edición, Thomson Reuters, 2012, pág. 275. En Portugal 
los conflictos en materia tributaria se resuelven o ante la administración tribu-
taria, pero sin naturaleza judicial, o ante los tribunales judiciales o el tribunal 
arbitral que son tribunales no integrados en la administración tributaria. Y se 
puede transitar de la vía administrativa a la vía judicial, siempre que la decisión 
sea desfavorable al contribuyente o se presuma esa decisión después del transcur-
so del plazo de cuatro meses posteriores al inicio del procedimiento.

25 No forma parte del objeto de este estudio, investigar si se verifican, en cada país, 
territorio o regiones presentes en la lista, las características de las cuales depende, 
debido a la ley, la calificación de “régimen fiscal claramente más favorable”. Por 
lo demás, la ley portuguesa admite la instauración de una “reclamación” contra 
Portugal a los países, territorios o regiones que se encuentren allí inscritos, inde-
bidamente. Lo ha hecho recientemente Andorra y este territorio ha sido retirado 
de la lista, a través de la Disposición 309-A/2020, del 31 de diciembre.

26 Se considera, así, el tipo nominal o legal. Aquí se habla del tipo de 21%, esta-
blecido en el art. 18 de la Ley nº 73/2013, del 3 de septiembre, que aprueba el 
régimen financiero de las autoridades locales y de las entidades intermunicipales, 
y el impuesto estatal (derrama) previsto en el art. 87-A del CIRC para ganancias 
tributables superiores a 1.500.000 euros.
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c) Se comprueba la existencia de regímenes especiales o de bene-
ficios fiscales, en particular, exenciones, deducciones o créditos 
fiscales, más favorables de los que se establecen en la legisla-
ción nacional, de los cuales resulte una reducción sustancial de 
tributación;

d) La legislación o la práctica administrativa de esa jurisdicción no 
permite el acceso y intercambio efectivo de información efectos 
fiscales, específicamente información fiscal, pero también con-
table, societaria, bancaria u otra que identifique los respectivos 
socios, u otras personas relevantes, los titulares de rentas, bie-
nes o derechos y la realización de operaciones económicas.

Y a la luz de este conjunto de ponderaciones, Portugal tiene una 
lista negra de 80 jurisdicciones, seguramente una de las más extensas, 
sino la más extensa black lists del mundo.

En segundo lugar, Portugal tiene otra lista con jurisdicciones de fis-
calidad privilegiada (que denominaremos gris lista) con las offshore, 
que identifica 111 (31 más que la black list).

En tercero lugar, también se califican como paraísos fiscales, a 
aquellos países o jurisdicciones que no dispongan de un impuesto de 
carácter idéntico o similar al IRC o, si cuenta con este, su tipo aplica-
ble sea inferior al 60% del tipo de impuesto previsto en el nº 1 del art. 
87 del CIRC, siempre que de forma acumulativa:

a) Se haga referencia expresa, en los Códigos y leyes tributarias al 
nº 5 del art. 63-D de la LGT;

b) Existan relaciones especiales, según lo establecido en los inci-
sos del a) al g) del nº 4 del art. 63 del CIRC, entre las personas 
o entidades involucradas en las operaciones subyacentes a las 
normas mencionadas en el inciso anterior.

Si bien, la calificación conforme a este tercer conjunto requisitos 
de “paraíso fiscal” no será aplicable a Estados miembros de la UE o a 
Estados miembros del EEE, en este último caso desde que mantenga 
una cooperación administrativa en el ámbito de la fiscalidad equiva-
lente a la establecida en el ámbito de la Unión Europea27. Queda el 

27 Por ejemplo, Suiza. Consideramos que se trata de una restricción absolutamente 
inaceptable. En todo caso, Suiza esta incorporada en la gris list.
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“resto del mundo” como potencial lugar de “paraísos fiscales” para 
el legislador portugués. Por ahora, solo se conoce como única norma 
que remite al nº 5 del art. 63-D de la LGT, el art. nº 23-A del CIRC, en 
el inciso r) de su nº 1, lo que, en concreto, convierte momentáneamen-
te a esta calificación en escasamente aplicable. Pero, no es del todo así, 
ya que muchas normas del CIRC utilizan el concepto comparativo, 
sin los otros requisitos; y dichas normas, puesto especiales, prevalecen 
sobre la general.

Desarrollaremos ahora al concepto de “…país, territorio o región 
con régimen de tributación privilegiada más favorable…”28 con la in-
tención de precisar su contenido. En efecto, literalmente, la expresión 
anterior no coincide con el epígrafe del art. 63-D de la LGT: “Países, 
territorios o regiones con un régimen fiscal claramente más favora-
ble”. La cuestión consiste en saber si las expresiones “régimen de 
tributación privilegiada más favorable” y “régimen fiscal claramente 
más favorable” son, o no, sinónimas, es decir, si tienen el mismo signi-
ficado y, consecuentemente, son meramente sustitutivas.

28 Expresión que solamente encontramos en el nº 2 del art. 63-A de la LGT, que 
dispone: “Las instituciones de crédito, las sociedades financieras y las demás en-
tidades que presten servicios de pago están obligadas a informar a la Autoridad 
Tributaria y Aduanera, hasta el final del mes de marzo de cada año, mediante 
declaración de modelo oficial, aprobada por disposición del miembro del Go-
bierno responsable por el área de finanzas, las transferencias y envíos de fon-
dos que tengan como destinatario, una entidad ubicada en un país, territorio 
o región con régimen de tributación privilegiada más favorable, que no sean 
referentes a operaciones efectuadas por personas jurídicas de derecho público”. 
No se entienden cuáles son los motivos de no informar operaciones inversas, es 
decir, las transferencias y envíos de fondos realizados a partir de regímenes de 
tributación privilegiada más favorable para territorio portugués. El legislador 
habrá entendido, probablemente que “medida defensiva” es conocer los capitales 
que se desplazan de Portugal hacia los paraísos fiscales, aproximándose a una 
“medida ofensiva” el conocer las operaciones inversas. Con estas incongruencias 
ha crecido, espantosamente, en Portugal el debate político sobre el asunto, es 
decir, sobre una parte del asunto. Y con todo esto, Portugal debe estar muy bien 
cotizado en el ranking de los países que “envían” capitales a “paraísos fiscales”. 
Ilustramos lo que acaba de decirse con la Resolución de la Asamblea de la Repu-
blica portuguesa 211/2021, que recomienda al gobierno que intente, en el plano 
internacional, soluciones para la eliminación de los paraísos fiscales - Diário da 
República, n 144, de 27.07.2021.



672 Manuel Faustino

La referencia a “países, territorios o regiones cuyo régimen de tri-
butación se presente claramente más favorable” apareció, por primera 
vez, en la legislación portuguesa, en el nº 1 del art. 3º del Decreto-Ley 
nº 88/94, del 2 de abril, que, como se ha referido antes, aprobó el ré-
gimen de exención de renta de la deuda pública portuguesa detentada 
por no residentes. Ahora bien, si residían en alguno de esos territorios, 
no correspondía la exención. Fue en ese mismo artículo, el nº 2, el que 
optó por la indicación nominativa y exhaustiva (numerus clausus) de 
las jurisdicciones de tributación claramente más favorable en lista, a 
aprobar por Disposición del ministro de Hacienda.

Las dos primeras disposiciones que establecieron la lista29 conte-
nían el siguiente texto en el preámbulo: “El régimen de tributación de 
la renta de valores mobiliarios representativos de deuda pública, de-
tentada por no residentes, reglamentado por el Decreto-Ley nº 88/94, 
del 2 de abril, no se aplica a las entidades que sean residentes en 
países, territorios o regiones, cuyo régimen de tributación se presente 
claramente más favorable que el correspondiente a la tributación de 
aquellos en territorio portugués”.

Los “paraísos fiscales” eran, de esta manera, “países, territorios 
o regiones cuyo régimen de tributación se presenta claramente más 
favorable que el correspondiente a la tributación de aquellos en terri-
torio portugués”. Siendo que, en esa fecha, los intereses tributaban en 
IRS, en Portugal, al 20% (tipo liberatorio30), por lo que en los países, 
territorios o regiones mencionadas, los intereses tenían que tributar a 
un tipo inferior.

Con la proliferación de medidas defensivas contra los “paraísos 
fiscales” en el IRS, IRC, EBF e Impuesto de Timbre, la Disposición nº 
1272/2001, del 9 de noviembre, de acuerdo con el sumario, “Aprueba 
la lista de los países, territorios y regiones con regímenes de tributa-
ción privilegiada, claramente más favorable. Deroga la Disposición 
nº 377-B/94, del 15 de junio”. Es importante destacar que, esta modi-

29 Disposición nº 377-B/94, del 15/06 y Disposición nº 268/96, del 19/07.
30 Para personas físicas que los obtuvieran fuera de una actividad comercial, in-

dustrial o agrícola. Los intereses obtenidos por entidades sujetas a IRC que ejer-
cieran a título principal, actividades de carácter comercial, industrial o agrícola, 
tenían un tipo legal del 36%. No es posible garantizar que la lista de “paraísos 
fiscales”, entonces vigente, observara en su elaboración, estos criterios.
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ficación ocurrió incluso antes de la reforma en el Régimen Especial de 
Tributación de las Rentas de Valores Mobiliarios Representativos de 
Deuda, aprobado, como se ha mencionado antes, por el Decreto-Ley 
nº 193/2005, del 7 de noviembre.

Y en su preámbulo es más explícito respecto al ámbito de la califi-
cación de los “paraísos fiscales”31.

La lucha contra la evasión y fraude internacional pasa también por 
la adopción de medidas defensivas, tradicionalmente designadas co-
mo medidas antiabuso, traducidas en prácticas restrictivas en el ám-
bito de los impuestos sobre la renta, beneficios fiscales e impuesto de 
timbre, que tiene como objetivo operaciones realizadas con entidades 
ubicadas en países, territorios o regiones calificadas como “paraísos 
fiscales” o sujetos a regímenes de tributación privilegiada.

Considerando las dificultades para definir “paraíso fiscal” o “ré-
gimen fiscal claramente más favorable”, el legislador nacional, en la 
estela de las orientaciones seguidas por otros órdenes jurídico fiscales, 
ha optado, en algunos casos, por razones de seguridad jurídica, por el 
sistema de enumeración casuística y, en otros, por un sistema mixto, 
siendo consciente de que dichas soluciones implican revisiones perió-
dicas de los países, territorios o regiones que figuran en la lista.

Se puede llegar a la conclusión de que el legislador portugués sabía 
que “paraísos fiscales” y “regímenes con tributación privilegiada” no 
eran conceptos idénticos.

Las disposiciones siguientes, referentes a la lista32, adoptaron 
párrafos idénticos en los respectivos preámbulos. Y lo que en ellos 
parece estar en cuestión es que, considerando las dificultades para 
definir “paraíso fiscal” o “régimen fiscal claramente más favorable”, 

31 Es muy difícil escribir, en Portugal, un estudio como el que JUAN JESÚS MAR-
TOS GARCÍA realizó en la Revista Quincena Fiscal, nº 3, 2017, sobre “Los 
criterios de calificación como paraíso fiscal en el ordenamiento español. Previsi-
bilidad y principio de seguridad jurídica ante una futura revisión”. En Portugal 
no es fácil conocer los criterios que han determinado las sucesivas alteraciones a 
la lista y, además, las tentativas de conceptualización de la realidad denominada 
“Paraísos Fiscales”. Todo parece hecho a impulsos y sin la reflexión y coherencia 
necesaria.

32 Disposiciones nº 150/2004, del 13/02, 292/2011, del 8/11 y 345-A/2016, del 
30/12.
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el legislador, sin referirlo explícitamente, se acerca al concepto más 
comprensivo, ya que está menos determinado, de “regímenes de tribu-
tación privilegiada”; Y hablan de la aprobación de la lista “de los paí-
ses, territorios o regiones con regímenes de tributación privilegiada, 
claramente más favorables”. En este contexto, es difícil comprender:

– Que cuando la reforma del art. 63-A de la LGT, dada por la 
Ley 94/2009, no se añadiera, en su nº 2, a la expresión “país, 
territorio o región con régimen de tributación privilegiada mas 
favorable” lo que se hace en otras normas: “conforme a la lista 
aprobada por Disposición del ministro de Hacienda”. Quedó, 
así, abierto el camino a la discrecionalidad;

– Que, en 2013, cuando la Ley nº 83-C/2013, del 31 de diciem-
bre, introduce el art. 63-D de la LGT, subordinándolo al epígra-
fe “Países, territorios o regiones con régimen fiscal claramente 
más favorable” se pierda la oportunidad para uniformizar las 
referencias a esta realidad, evitándose así los equívocos con que 
nos enfrentamos.

En el informe que acompañó la propuesta de la ley (Presupuesto 
del Estado al 2014) no existe referencia específica a la introducción 
del art. 63-D a la LGT. No se explica la razón por la cual el legisla-
dor ha utilizado el respectivo epígrafe, mientras las anteriores dispo-
siciones que habían aprobado la lista se referían ya a “regímenes de 
tributación privilegiada”. Es verdad que, conservando la referencia a 
la existencia de un “sistema mixto”, se trata de un sistema de naming 
and shaming33. Probablemente, como decía MENEZES LEITÃO, 
“único en el mundo”.

Parece, entonces, que es posible concluir, aunque con fundadas 
dudas, que Portugal mantiene el sistema plural en la identificación 
de los “paraísos fiscales”, pero con naturaleza funcional. La black 
list identificará los países, territorios o regiones que, según la termi-
nología de la OCDE, sean susceptibles de integrar los conceptos de 
“paraísos fiscales” y “régimen fiscal perjudicial”. El concepto intro-
ducido por el nº 5 del art. 63-D de la LGT es susceptible de abarcar, 
en la designación de “regímenes fiscales privilegiados” a los sistemas 
fiscales que, en la terminología de la OCDE, podrían identificarse co-

33 SILVA, S. T. D., Viagem aos Paraísos Fiscais, Working Paper, 2012, pág. 2.
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mo meros “regímenes fiscales preferenciales”. Y la gris list contiene 
las jurisdicciones offshore que, por vía indirecta, el legislador adopta 
refiriéndose a jurisdicciones con regímenes fiscales prejudiciales, y que 
utiliza solamente a efectos de la obligación informativa de transferen-
cias transfronterizas34.

2. LISTAS

2.1. Lista de países, territorios o regiones con régimen fiscal 
claramente más favorable

La lista de los países, territorios y regiones con regímenes de tribu-
tación privilegiada más favorable, actualmente vigente en Portugal35, 
resulta de la modificación efectuada por la Disposición nº 150/2004, 
del 13 de febrero, con la redacción que se le ha otorgado por la 
Disposición nº 292/2011, del 8 de noviembre36, rectificada por la 

34 Posición estrictamente personal, ya que no hemos encontrado aclaración legal/
administrativa sobre el sentido y ámbito de la introducción del nº 5 al art. 63-D 
de la LGT y la redacción del nº 2 del art. 63-A. Nos parece, sin embargo, acerta-
da la tesis de SILVA (2012), cuando escribe (pág. 5): “Por último, los regímenes 
fiscales preferenciales corresponden a regímenes fiscales más favorables y atrac-
tivos, por permitir liberar mayor renta disponible para las empresas o para los 
ciudadanos, sin que, solo por sí mismo, se puedan considerar regímenes fiscales, 
perversamente competitivos, aunque en la práctica terminen por originar fenó-
menos de movilización transnacional de rentas dentro de grupos empresariales, 
como la OCDE ha constatado en un estudio reciente referente a las pérdidas de 
los grupos empresariales en el contexto de la crisis económica 2007-2008”, refi-
riéndose al Corporate Loss Utilization through Agressive Tax Planning (2011). 
Lo que no entendemos y no aceptamos es que la ley pueda atribuir, como lo ha 
hecho, al Banco de Portugal, un poder discrecional para definir jurisdicciones no 
cooperantes y que la administración tributaria se haya acogido a esa lista sin una 
motivación publica y transparente.

35 La referencia a “países, territorios o regiones cuyo régimen de tributación se pre-
senta claramente más favorable” ha aparecido, como hemos visto en el nº 1 del 
art. 3º del Decreto-Ley nº 88/94, del 2 de abril. Fue en ese mismo artículo el nº 2, 
que se ha optado por la indicación nominativa y exhaustiva de las jurisdicciones 
de tributación más favorable en lista a aprobar por Disposición del ministro de 
Hacienda. 

36 La Disposición que aprobó la primera lista de “paraísos fiscales” en la visión 
portuguesa fue la disposición nº 377-B/94, del 15 de junio y contemplaba 53 
jurisdicciones. Esta disposición fue rectificada por la Declaración de Rectifica-
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Declaración de Rectificación nº 31/2004. Y contempla las siguientes 
80 jurisdicciones efectivas37:

1) (Andorra-Derogado); 2) Anguilla; 3) Antigua y Barbuda; 4) 
Antillas Holandesas; 5) Aruba; 6) Ascensión; 7) Bahamas; 8) Baréin; 
9) Barbados; 10) Belice; 11) Islas Bermudas; 12) Bolivia; 13) Brunei; 
14) Islas del Canal (Alderney, Guernesey, Jersey, Great Stark, Herm, 
Little Sark, Brechou, Jethou y Lihou); 15) Islas Caimán; 16) Islas 
Cocos o Keeling; 17) (Chipre-Derogado); 18) Islas Cook; 19) Costa 
Rica; 20) Djibouti; 21) Dominica; 22) Emiratos Árabes Unidos; 23) 
Islas Falkland o Malvinas; 24) Islas Fiji; 25) Gambia; 26) Granate; 
27) Gibraltar; 28) Isla de Guam; 29) Guyana; 30) Honduras; 31) 
Hong Kong; 32) Jamaica; 33) Jordania; 34) Islas de Qeshm; 35) 
Isla de Kiribati; 36) Kuwait; 37) Labuán; 38) Líbano; 39) Liberia; 
40) Liechtenstein; 41) (Luxemburgo-Derogado); 42) Islas Maldivas; 
43) Isla de Man; 44) Islas Marianas del Norte; 45) Islas Marshall; 
46) Mauricio; 47) Mónaco; 48) Montserrat; 49) Nauru; 50) Islas de 
Navidad; 51) Isla Niue; 52) Isla Norfolk; 53) Sultanato de Omán; 

ción nº 95/94, que retiró a Suiza de esta, sumando un total de 52 jurisdicciones. 
Más tarde, mediante la Disposición 268/96, del 19 de julio, se retiró de la lista 
a República Dominicana. Finalmente, ha sido derogada por la Disposición nº 
1272/2001, del 9 de noviembre, que estableció una nueva lista con 83 jurisdic-
ciones con régimen fiscal privilegiado. Mediante la Disposición nº 150/2004, del 
13 de febrero, que mantuvo la lista de jurisdicciones anteriores, fue actualizada 
la lista de disposiciones de los Códigos a los cuáles se aplicaba la lista, cuya 
motivación cercana era la que se hizo conocida como “reforma de la tributa-
ción del patrimonio”, con la entrada en vigor de los Códigos del Impuesto de 
Timbre, Impuesto Municipal sobre Inmuebles (CIMI) y del Código del Impuesto 
Municipal sobre las Transferencias Onerosas de Inmuebles (CIMT). Mediante 
la Disposición 292/2011, del 8 de noviembre, y considerando que se trata de 
Estados miembros de la Unión Europea, se eliminaron de la lista aprobada por 
la Disposición 150/2004, a Chipre y al Gran Ducado de Luxemburgo. La Dispo-
sición 345-A/2016, del 30 de diciembre, eliminó de la lista aprobada mediante 
la Disposición 150/2004, a las Islas de Jersey y Man y también a la República 
del Uruguay. Por lo tanto, la Ley nº 114/2017, del 29 de diciembre, mediante 
el art. 290, restableció la lista aprobada por la Disposición nº 150/2004, en la 
redacción posterior a la que resultó de la redacción otorgada por la Disposición 
nº 292/2011.

37 Más allá del doble de las 34 Offshore Secrecy Jurisdictions previstas en la Pro-
puesta de Ley presentada, simultáneamente, en la Cámara de los Representantes 
y en el Senado de los Estados Unidos, el 2 de marzo de 2009, por Lloyd Doggett 
y Carl Levin, respectivamente, ambos demócratas.
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54) Islas del Pacífico no incluidas en los números detallados38; 55) 
Islas Palau; 56) Panamá; 57) Isla Pitcairn; 58) Polinesia Francesa; 59) 
Puerto Rico; 60) Catar; 61) Islas Salomón; 62) Samoa Americana; 63) 
Samoa Occidental; 64) Isla Santa Helena; 65) Santa Lucía; 66) San 
Cristóbal y Nieves; 67) San Marino; 68) Isla de San Pedro y Miguelón; 
69) San Vicente y las Granadinas; 70) Seychelles; 71) Suazilandia; 
72) Islas Svalbard (archipiélago Spitsbergen e isla Bjornoya); 73) Isla 
Tokelau; 74) Tonga; 75) Trinidad y Tobago; 76) Isla Tristán de Acuña; 
77) Islas Turcas y Caicos; 78) Isla Tuvalu; 79) Uruguay; 80) República 
de Vanuatu; 81) Islas Vírgenes Británicas; 82) Islas Vírgenes de los 
Estados Unidos; 83) República Árabe del Yemen

Esta, la black list, es la lista de “paraísos fiscales” más extensa de 
los Estados miembros de la Unión Europea, y será, quizás, una de las 
listas de “paraísos fiscales” más exhaustiva en vigor en el resto de los 
países de nuestro entorno económico.

Expuesta la lista, corresponde analizar las consecuencias a efectos 
fiscales de las operaciones realizadas a, para o través de cualquiera 
de estas jurisdicciones, impuesto a impuesto. Es lo que haremos en el 
tercer epígrafe de este Capítulo.

2.2. La lista de las jurisdicciones offshore del Banco de 
Portugal, asimiladas por las autoridades tributarias a 
“jurisdicciones de fiscalidad privilegiada”

Como decíamos antes, esta lista consta del Anexo III al Aviso 
nº 8/2016 del Banco de Portugal y ha sido publicada en el Boletín 
Oficial, II Serie, nº 189, Parte E, de 30/09/2016. Las jurisdicciones 
identificadas son las siguientes:

1-Andorra (1); 2-Anguila (2); 3-Antígua e Barbuda (3); 4-Antilhas 
Holandesas (4); 5-Aruba (5); 6-Bahamas (7); 7-Barém (8); 8-Barbados 
(9); 9-Belize (10); 10-Bermudas (11); 11-Bolívia (12); 12-Brunei (13); 

38 Esta “designación indeterminada” en una lista que determina individualmente, 
cada jurisdicción considerada “paraíso fiscal”, nos parece que no obedece a los 
criterios de certeza y seguridad jurídica que, en este caso, serían exigibles, so-
bretodo en un Océano como el Pacífico, donde se cuentan de a miles las islas y 
archipiélagos. Puesto que, dudamos de su legalidad.
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13-Cabo Verde; 14-Islas del Canal39 (14); 15-Islas Caimán (15); 
16-Islas Cocos (Keeling) (16); 17-Chipre; 18-Ilhas Cook (18); 19-Costa 
Rica (19); 20-Delaware; 21-Domínica (21); 22-Egito; 23-Emiratos 
Árabes Unidos (22); 24-Ilhas Falkland ou Malvinas (23); 25-Fiji (24); 
26-Filipinas; 27-Gâmbia (25); 28-Granada (26); 29-Gibraltar (27); 
30-Isla de Guam (28); 31-Guatemala; 32-Guiana (29); 33-Honduras 
(30); 34-Hong-Kong (31); 35-Iémen (83); 36-Indonésia; 37-Irão40; 
38-Jamaica (32); 39-Djibuti (20); 40-Jordânia (33); 41-Isla de Kiribáti 
(35); 42-Koweit (36); 43-Líbano (38); 44-Libéria (39); 45-Liechtenstein 
(40); 46-Região Administrativa Especial de Macao; 47-Malásia41; 
48-Maldivas (42); 49-Isla de Man (43); 50-Islas Marianas do Norte 
(44) 51-Islas Marshall (45); 52-Maurícias (46); 53-Islas Menores 
(EUA); 54-Mianmar; 55-Mónaco (47); 56-Monserrate (48); 
57-Nauru (49); 58-Islas Natal (50); 59-Nevada; 60-Nigéria; 61-Isla 
de Niue (51); 62-Isla Norfolque (52); 63-Oklahoma; 64-Omã (53); 
65-Estados Federados da Micronésia (54)42; 66-Ilhas Palau (55); 
67-Panamá (56); 68-Paquistão; 69-Isla de Pitcairn (57); 70-Polinésia 
Francesa (58); 71-Porto Rico (59) 72-Qatar (60); 73-Islas Salomão 
(61); 74-Samoa Americana (62); 75-Samoa Ocidental (63); 76-Santa 
Lúcia (65); 77-Santa Helena, Ascensão e Tristão da Cunha (6), (64) 
y (76); 78-São Cristobal e Nevis (66); 79-São Marino (67); 80-São 
Tomé e Príncipe; 81-Ilha de São Pedro y Miquelón (68); 82-São 
Vicente e Granadinas (69); 83-lslas Sandwich do Sul; 84-Seicheles 
(70); 85-Singapura; 86-Suazilândia (71); 87-Suíça; 88-Islas Svalbard 
(72); 89-Toquelau (73); 90-Tonga (74); 91-Trinidadey Tobago 
(75)43; 92-Islas Turcas e Caicos (77); 93-Turquemenistão; 94-Tuvalu 
(78); 95-Ucrania; 96-Uruguay (79); 97-Usbequistão; 98-Vanuatu 
(80); 99-Islas Vírgenes Británicas (81); 100-Islas Vírgenes dos Estados 
Unidos da América (82); 101-Wyoming.

39 Incluye los siguientes territorios: Alderney, Guernesei, Jersey, Great Stark, Herm, 
Litle Stark, Brechou, Jethou y Lithou.

40 Incluye las Islas Keslim (34).
41 Incluye Labuán (37).
42 El Código 54 de la Black List se refiere a “Islas Pacifico”, que hemos criticado 

por su imprecisión Ahora, en la “Gris List” nos aparece asimilado a los “Estados 
Federados da Micronésia” que, de echo y de iure, es un Estado libre y en Asocia-
ción con los EUA.

43 Incluye el arqhipiélogo de Spitsbergen y la Isla Bjornoya.
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Quedan entre paréntesis los números que las jurisdicciones tienen 
en el listado de la black list. Es, así, fácil de verificar la falta de identi-
dad entre las dos listas.

3. MEDIDAS DE DEFENSA ADOPTADAS POR PORTUGAL

3.1. LGT

La LGT es la norma en la que el legislador decidió establecer dife-
rentes obligaciones informativas de naturaleza financiera relacionada 
con los flujos monetarios entre el territorio portugués y las jurisdic-
ciones que constan en la lista. Veamos el contenido de cada una de 
ellas:

a) En conformidad con el dispuesto en el art. 63-A, nº 2, las insti-
tuciones de crédito, las sociedades financieras y las demás enti-
dades que presten servicios de pago están obligadas a informar 
a la Autoridad Tributaria y Aduanera (AT), hasta el final del 
mes de marzo de cada año, mediante declaración en modelo 
oficial, de las transferencias y envíos de fondos que tengan co-
mo destinatario una entidad ubicada en un país, territorio o 
región con régimen de tributación privilegiada más favorable, 
que no sean referentes a operaciones efectuadas por personas 
jurídicas de derecho público;

b) Según lo establecido en el nº 3 del mismo artículo, la AT queda 
obligada a publicar, anualmente en su web, el importe total de 
las transferencias y envío de fondos, así como también, el moti-
vo de la transferencia, por categoría de operación y de acuerdo 
con la respectiva tipología, cuando tengan como destinatarios 
países, territorios y regiones con régimen de tributación privile-
giada más favorable.

 Actualmente, es posible consultar por la web, en Servicios 
Tributarios, Estadísticas, con el epígrafe “Offshores y 
Territorios con tributación privilegiada”, la estadística, refe-
rente a los últimos cuatro años, entre los cuales está incluido el 
año de 2018. Se presenta en dos mapas diferentes: uno que ex-
cluye los Números de Identificación Fiscal (NIF) iniciados con 
45 o 71, que son los NIF “menores”, es decir, son sencillamente 
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instrumentales, cuya emisión es solicitada, no por el titular, si-
no por la entidad que debe realizar la transferencia o envío de 
fondos y permite el tratamiento informático de los respectivos 
datos del “no residente”, que en territorio portugués solo ob-
tiene rentas sujetas a pago de impuesto por retención definitiva 
en la fuente44.

 La norma no indica el país, territorio o región que constan en 
la lista. Esa información procede de la gris list, responsabilidad 
del Banco de Portugal;

c) En consonancia con lo dispuesto en el nº 7 del art. 63-A, la 
obligación de informar abarca, de igual manera, a las transfe-
rencias y envíos de fondos efectuados a través de las respectivas 
sucursales ubicadas fuera del territorio portugués, o de entida-
des no residentes con las cuales exista una situación de relación 
especial, según lo establecido en el nº 4 del art. 63 del Código 
del IRC, siempre que la institución de crédito, sociedad finan-
ciera o entidad prestadora de servicios de pago tenga o debiese 
tener conocimiento sobre que dichas transferencias o envíos 
de fondos, porque tengan como destinatario final una entidad 
ubicada en país, territorio o región con régimen de tributación 
privilegiada más favorable;

d) Los sujetos pasivos del IRS, están obligados a mencionar en la 
declaración de rentas correspondiente, la existencia e identifica-
ción de cuentas de depósitos o de títulos abiertas en institución 
financiera no residente en territorio portugués, o en sucursal 
ubicada fuera del territorio portugués de institución financiera 
residente, de las cuales sean titulares, beneficiarios o que estén 
autorizados a realizar movimientos.

e) Por último, introducido por la Ley nº 71/2018, del 31 de di-
ciembre, el nº 11 del art. 63-A, de forma insólita establece 
que el Banco de Portugal ponga a disposición de la Autoridad 

44 www.portaldasfinancas.gov.pt Cf. los art. 4 y 11 del Decreto-Ley nº 14/2013, de 
28 de enero.

 La serie 45 es para personas físicas, la serie 71 para entidades no abarcadas por 
el régimen jurídico del Registro Nacional de las Personas Jurídicas y que en Por-
tugal solo obtengan rentas sujetas a la retención en la fuente a título definitivo.

http://www.portaldasfinancas.gov.pt
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Tributaria y Aduanera, dentro del plazo que mencionamos en el 
inciso a), información por entidad declarante, en número y va-
lor, junto con el destino y motivo, referente a las transferencias 
y envíos de fondos que tengan como destinatario una entidad 
ubicada en un país, territorio o región con régimen de tributa-
ción privilegiada más favorable, que hayan sido informadas al 
Banco de Portugal por parte de las entidades mencionadas en 
este.

Se produce, pues, una duplicación del envío de información. Las 
mismas entidades tienen la obligación de comunicarla, por motivos 
fiscales a la AT y al Banco de Portugal; y a su vez, éste tiene la obliga-
ción de enviar esa misma información a la AT. 

 

 

 

 

 

 

EEnnttiiddaaddeess  FFiinnaanncciieerraass  

BBaannccoo  ddee  PPoorrttuuggaall  AT 

Aún en relación con las medidas defensivas incluidas en la LGT, 
pero ahora en el art. 64-B, el legislador entendió que el Gobierno 
debe presentar a la Asamblea de la República, hasta el final del mes 
de junio de cada año, un informe detallado sobre la evolución de la 
lucha contra el fraude y la evasión fiscal, en todas las áreas de tributa-
ción, explicitando los resultados alcanzados, específicamente respecto 
al valor de las liquidaciones adicionales realizadas, así como también 
el valor de las recaudaciones recuperadas en los diferentes impuestos.

Uno de los aspectos a contemplar en este informe, es la evolución 
de los importes de transferencias y envíos de fondos, cuando tengan 
como destinatarios países, territorios y regiones, con régimen de tri-
butación privilegiada más favorable, según lo establecido en el nº del 
art. 63-A, así como también los resultados de la acción de la inspec-
ción tributaria, de la justicia tributaria, de otras áreas de la AT y de 
otras entidades que colaboran en la lucha contra el fraude y la evasión 
fiscal y aduanera, referentes a este asunto, específicamente, respecto al 
número de inspecciones realizada, discrepancias encontradas, correc-
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ciones a la base imponible, liquidación de impuesto correspondiente 
y envío al Ministerio Público45.

Del Informe presentado por el Gobierno a la Asamblea de la 
República en 2021, que es relativo a 2020, se extraen los siguientes 
datos con respecto a las transferencias y envío de fondos cuando sus 
destinatarios sean países, territorios y regiones con régimen de tribu-
tación privilegiada más favorable46:

Cuadro 6. Transferencias y envío de fondos —Modelo 
38— (Valores en milliones de EUR)47

Modelo 38 2016 2017 2018 2019

Nº TRANSFERENCIAS 93654 102305 113906 105361

IMPORTE (€) 10552 10381 8963 5985

Además, y esto es ciertamente relevante, la Inspección Tributaria y 
Aduanera utiliza con frecuencia esta información para la selección de 
sujetos pasivos, con base en los riesgos asociados a las transferencias 
que han efectuado, de donde resulta, en 2020, la realización de 204 
procedimientos de inspección, con correcciones y regulaciones volun-
tarias de 13,3 millones de euros de base imponible y 11,8 millones de 
euros de deuda.

Después de los procedimientos de inspección realizados a lo largo 
de los últimos años, basado en la información del Modelo 38, del que 

45 En conformidad con lo reglamentado en la Disposición nº 256/2017, del 14 de 
agosto. En el Informe presentado en junio de 2021 y relativo a 2020 el título 
del cuadro se modifica, pero indebidamente, porque, en verdad, se trata de un 
cuadro que indica elementos cuantitativos sobre las operaciones transfronterizas 
exclusivamente realizadas con destino a las jurisdicciones que constan de la lista 
gris. 

46 Se indican, también, las rubricas en que son clasificadas las transferencias (en 
ingles): Card Bulk Clearing; CashManagement Transfer; Credit Card Payment; 
Debit Card Payment; DeliverAgainstPayment; Dividend; GovernmentPayment; 
Hedging; Interest; Irrevocable Debit Card Payment; IrrevocableCreditCardPa-
yment; Loan; OtherPayment; PensionPayment; SalaryPayment; Securities; So-
cialSecurityBenefit; SupplierPayment; TaxPayment; Trade; TradeSettlementPay-
ment; TreasuryPayment; ValueAddedTaxPayment; WithHolding.

47 Bajo consulta en Informe de actividades desarrolladas de “Lucha contra el frau-
de y la evasión fiscal y aduanera” en las paginas 104/105.

https://www.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=e2d8ee56-2f74-426e-9ef3-1ba2a20dfc82
https://www.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=e2d8ee56-2f74-426e-9ef3-1ba2a20dfc82
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resultaron correcciones en dicho ámbito, se ha comprobado que, en 
2018:

• Se han instaurado 11 procesos contenciosos, con importe im-
pugnado global de M€ 6,5;

• Se han pronunciado 7 Decisiones, donde 5 son favorables al 
Estado y 2 parcialmente favorables a los contribuyentes. El va-
lor global desfavorable a los contribuyentes ha sido de M€ 2,5 
y el valor favorable de M€ 0,15;

• Después de 2 acciones de inspección finalizadas en 2020, se han 
instaurado procesos indagatorios por la práctica del crimen de 
fraude fiscal.

El documento no contiene, pero sería también importante co-
nocerlas, las transferencias o envíos de fondos de estos territorios a 
Portugal, y con qué finalidad se han hecho. Esta contraposición sería, 
desde nuestra perspectiva, de gran utilidad, desde el punto de vista de 
la información transparente que el Estado, en este ámbito concreto, 
debe ofrecer a sus contribuyentes. Pero nadie reclama de esta omisión.

También, en la LGT se menciona el plazo especial48 de caduci-
dad49 de 12 años establecido en el nº 7 del art. 45 de la LGT, siempre 
que el derecho a la liquidación se refiera a “hechos tributarios vincu-
lados a país, territorio o región sujetos a un régimen fiscal claramente 
más favorable, que conste en la lista aprobada mediante disposición 
del Ministerio de Hacienda, que no son declaradas a la administración 
tributaria, pero debieran serlo”.

Nuevamente, asociación que debería diferenciarse entre jurisdic-
ciones con y sin intercambio de información financiera automática. 
Según nuestro parecer, no se justifica el plazo de 12 años, si la juris-

48 El plazo normal, establecido en el nº 1 del art. 45 de la LGT es de 4 años.
49 En Portugal, la ley fiscal distingue entre “caducidad” y “prescripción”. Se habla 

de caducidad cuando está en cuestión la liquidación del impuesto, es decir, el 
acto mediante el cual la deuda tributaria se convierte en exacta, neta e exigible. 
Se habla de prescripción cuando está en cuestión el cobro de una deuda tribu-
taria liquidada. Su cómputo, interrupción y suspensión se realizan de diferentes 
maneras. En cualquier caso, el plazo de prescripción (por regla general fijado 
en 8 años, en el caso de que no ocurra ningún hecho susceptible de provocar su 
interrupción o suspensión) solo comienza a contarse a partir de la fecha límite 
del pago voluntario de la deuda.
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dicción, aunque “paraíso fiscal” (por estar identificada en la lista), esté 
vinculada al intercambio automático de información financiera.

Una de las consecuencias de la lista gris es, probablemente, la no 
aplicación del plazo especial de caducidad cuando se trate de opera-
ciones con las jurisdicciones que en ella constan, pero no constan en 
“la lista aprobada mediante disposición del Ministerio de Hacienda”,

3.2. Impuestos sobre la renta

3.2.1. IRS

En el impuesto sobre la Renta de Personas Físicas (IRS), se con-
sagran las siguientes medidas, cuyo objetivo no es prohibir50 sino 
desalentar, operaciones con países, territorios o regiones sujetos a un 
régimen fiscal claramente más favorable, recogidos en la lista aproba-
da por el ministro de Hacienda. De esta manera:

a) Se consideran residentes en territorio portugués (ficción de re-
sidencia) en el año del cambio y en los cuatro años siguientes, 
a las personas de nacionalidad portuguesa que trasladan su re-
sidencia fiscal al país, territorio o región sujeta a un régimen 
fiscal claramente más favorable que consta en la lista aprobada, 
excepto si demuestran que el traslado se debe a razones justi-
ficadas, a saber, el ejercicio, en ese territorio, de una actividad 
temporal por cuenta de un empleador domiciliado en territorio 
portugués (art. 16 nº 3);

b) A los efectos de determinar el saldo entre las ganancias y las 
pérdidas patrimoniales realizadas en un mismo ejercicio fis-
cal, determinado en los términos del CIRS (artículos 44 a 51), 
cuando la contraparte de la operación esté sujeta a un régimen 
fiscal claramente más favorable contenido en una lista, no son 

50 En efecto, el conjunto de medidas defensivas adoptadas por el legislador por-
tugués no es de carácter prohibitivo. Son de carácter preventivo, de control y 
desincentivadoras, lo que agrava la respectiva tributación, sin que en se haya 
siquiera nombrado, doctrinalmente, el carácter de sanción. En caso de prácticas 
ilícitas, cuando intervengan jurisdicciones que constan en la lista, esta circuns-
tancia constituirá, naturalmente, un elemento objetivo que agrava la ilicitud y, 
eventualmente, la culpa. 
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relevantes las pérdidas derivadas de la enajenación de acciones 
y otros valores mobiliarios51; las operaciones relacionadas con 
instrumentos financieros derivados, a excepción de las ganan-
cias calificadas como rendimientos del capital mobiliario en los 
términos del subapartado q) del nº 2 del artículo 5 del CIRS52; 
las operaciones relacionadas con warrants autónomos, tanto 
si el warrant es objeto de una operación de enajenación previa 
al ejercicio como si se ejerce, en este último caso, con indepen-
dencia de la forma de liquidación; las operaciones relacionadas 
con certificados que atribuyen al titular el derecho a recibir el 
producto de dichas operaciones; las operaciones relativas a los 
warrants cubiertos, tanto si el warrant es objeto de una ope-
ración de cesión previa a su ejercicio como si se ejerce, en este 
último caso con independencia de la forma de liquidación, y 
las operaciones relativas a los certificados que atribuyen al ti-
tular el derecho a percibir un valor de un determinado activo 
subyacente, con excepción de la remuneración prevista en el 
subapartado r) del nº 2 del artículo 5.

51 Que incluyen: (i) la remisión y amortización con reducción de capital de partici-
paciones sociales; (ii) la eliminación o entrega de participaciones sociales de las 
sociedades asociadas, separadas o adquiridas en el ámbito de las operaciones de 
fusión, escisión o permuta de participaciones sociales (aunque esté consagrado 
el régimen de neutralidad fiscal para estas operaciones, bajo ciertas condiciones, 
nº 10 y siguientes del art. 10, del CIRS); (iii) el valor atribuido del resultado de la 
división societaria, así como también del resultado de la liquidación, revocación 
o eliminación de estructuras fiduciarias a los sujetos pasivos que las constituyan, 
según lo establecido en los art. 81 y 82 del Código del IRC; (iv) el reembolso de 
obligaciones y otros títulos de deuda; (v) el rescate de unidades de participación 
en fondos de inversión y la liquidación de estos fondos.

52 El CIRS utiliza, en su art. 5, un concepto restringido de rentas de capitales, con-
siderando, por regla como tales, tan solo los “frutos de la cosa”, es decir, aquello 
que la “cosa produce sin pérdidas de su sustancia”, o sea, las rentas de fruición, 
resultantes de la aplicación de capitales mobiliarios, incluyendo efectivo. Si se 
tratara rentas de fruición de inmuebles son calificadas de rentas de propiedad 
inmobiliaria (art. 8). Ya las rentas derivadas de la transmisión onerosa de bie-
nes o derechos de carácter mobiliario o inmobiliario son calificadas mediante 
plusvalías y minusvalías, es decir, ganancias o pérdidas patrimoniales (art. 10, 
que desarrolla una de las sub-categorías de los “aumentos patrimoniales” consa-
grados en el art. 9). Esta misma diversidad conceptual es asumida por el CIRC, 
específicamente para efectos de retención de impuesto en la fuente.
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 Se trata, evidentemente, de una medida especial antiabuso des-
tinada a luchar contra las prácticas de planificación fiscal que 
pretenden localizar las pérdidas de capital en el Estado de re-
sidencia mediante la venta de los referidos valores a la contra-
parte por debajo del valor de mercado. Esto es fácil cuando el 
vendedor y el comprador, a través de una entidad intermedia-
ria, son la misma persona. Siendo esta la razón de ser de la nor-
ma, no nos parece que pueda ser aplicable a las operaciones de 
compraventa realizadas en mercados regulados donde, además 
del anonimato de las contrapartes, se aplica la regla del precio 
de mercado. Se trata de operaciones en las que, debido al anoni-
mato del comprador y del vendedor, la contraparte vendedora 
no sabe ni puede saber si la contraparte adquirente está o no 
sujeta a un régimen fiscal claramente más favorable (elemento 
subjetivo del hecho imponible), la exención fiscal que el adqui-
rente puede pretender obtener con una “transmisión favorable” 
tampoco es posible en este caso, debido a la aplicación impera-
tiva del precio de mercado a la operación. Sólo hay un caso en 
el que esta identificación de la contraparte, en una operación 
realizada en un mercado regulado, es posible: cuando la orden 
de venta se da en el contexto de una oferta pública de adquisi-
ción (Oferta Pública de Aquisição) y se ejecuta en ella;

c) Las rentas de capitales, tal como se ha establecido en el art. 5 
del CIRS, obtenidas por entidades no residentes, sin estableci-
miento permanente en territorio portugués, con domicilio en 
país, territorio o región sujeta a un régimen fiscal claramen-
te más favorable que consta en la lista aprobada, tendrán una 
retención en la fuente, a título definitivo, con el tipo del 35% 
—art. 71, nº 16, inc. a) del CIRS—.

 Se trata de una medida “ofensiva” adoptada por el legislador 
portugués. En efecto, prevé un aumento del 7% del tipo defini-
tivo de retención sobre los rendimientos del capital mobiliario 
obtenidos en territorio portugués por los no residentes domici-
liados en un paraíso fiscal. El tipo normal para los no residentes 
está fijado en el artículo 71 del CIRS en el 28%. En este contex-
to, se puede concluir que Portugal está penalizando fiscalmente 
las inversiones realizadas en su territorio procedentes de países, 
territorios o regiones que están sujetos a un régimen fiscal cla-
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ramente más favorable en la lista oficial; inversiones que no 
prohíbe y acepta sin problema;

d) A la inversa, las rentas de valores mobiliarios, pagadas o pues-
tas a disposición de los respectivos titulares, residentes en te-
rritorio portugués, debidas por entidades no residentes sin 
establecimiento permanente en territorio portugués, que estén 
domiciliadas en un país, territorio o región, sujeto a un régimen 
fiscal claramente más favorable incluido en la lista, están some-
tidas a una retención definitiva del 35%53 —art. 71, nº 16, al. 
b) del CIRS—.

 Esta, al contrario de la anterior, es verdaderamente una medida 
defensiva, desalentando a los residentes en territorio portugués 
a que no hagan sus inversiones en países, territorios o regiones 
sujetas a un régimen fiscal claramente más favorable que consta 
en la lista oficial. Les impone, entonces, un agravamiento en la 
tributación, también de 7 puntos porcentuales puesto que el 
tipo de tributación normal definitiva, por retención en la fuen-
te, es de 28%, también según lo establecido en el art. 71º del 
CIRS54. Pero el gravamen no se aplica a las rentas provenientes 

53 El tipo normal es de 28%, verificándose que, en estos casos, un agravamiento de 
7 puntos porcentuales.

54 El régimen de la tributación de la renta personal en Portugal suele aparecer en 
las clasifiaciones internacionales como progresivo. En realidad, el IRS portugués 
nunca fue un verdadero impuesto progresivo, porque desde su inicio, tenia al-
gunos rendimientos que no estaban sujetos a progresividad, sino a tipos propor-
cionales. Lo que sucede es que la situación se viene agravando. Es verdad que 
el artículo 104 de la Constitución, en su nº 1, consagra que “el impuesto sobre 
la renta personal contribuye a la diminución de las desigualdades y será único y 
progresivo, teniendo en cuenta las necesidades y los rendimientos de la unidad 
familiar”. Desde hace 30 años, estos imperativos constitucionales son ignorados 
por el poder legislativo y los reflejos en el IRS son una completa descaracteriza-
ción del modelo originario. Hoy, sin que el impuesto se haya modificado para 
un modelo dual o semidual, ya que siempre su caracterización constitucional lo 
impediría, tiene todas las rentas de capital mobiliario o inmobiliario con la po-
sibilidad de una tributación al tipo proporcional de 28%. Portugal no tiene solo 
como atractivo el Régimen de los Residentes no Habituales. Toda la regulación 
del impuesto es atractiva, a excepción de aquellos que solamente tienen rentas 
del trabajo o pensiones, que no pueden libertarse de la progresividad. Ver tam-
bién la Nota 55, infra.
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de jurisdicciones que solamente constan de la gris list, como es 
el caso de Delawere, en los EEUU, o Suiza.

 Sin embargo, nos parece que, en ambas situaciones, la tributa-
ción agravada es contraria a lo dispuesto en el nº 1 del art. 63 
del TFUE que no admite restricciones al movimiento de capita-
les entre los Estados miembros de la Unión Europea, entre ellos 
y Estados terceros, aunque desconocemos si la cuestión se ha 
planteado al TJUE por algún tribunal portugués;

e) Las rentas de capitales, tal como se ha establecido en el art. 5 
del CIRS, adeudadas por entidades no residentes, sin estableci-
miento permanente en territorio portugués, con domicilio en 
país, territorio o región sujeta a un régimen fiscal claramente 
más favorable, que consta en la lista aprobada, cuando no sean 
sujetos a retención en la fuente, se gravan al tipo especial de 
35%55 —art. 72, nº 16, inc. a) del CIRS—.

 El objetivo de esta disposición es salvaguardar la tributación de 
las rentas cuando, en el circuito de flujos financieros no inter-
venga ninguna entidad legalmente capacitada para efectuar la 
retención en la fuente. En este caso, es el propio titular de los in-
gresos quien está obligado a incluirlos en su declaración anual 
de la renta, sin que ello implique que tenga que “agregarlos”, 
expresión que, en el ordenamiento jurídico portugués, signifi-
ca someterlos a la tabla de tipos impositivos progresivos, cuyo 
tipo marginal máximo, en la actualidad, para unos ingresos ne-
tos totales superiores a 250.000,00 euros, es del 53%56/57.

55 El tipo normal es de 28%, verificándose, en estos casos, un agravamiento de 7 
puntos percentuales.

56 Previniendo la igualdad de tratamiento fiscal, y la circunstancia de que las rentas 
hayan llegado a su titular, sin haber sido objeto de retención de impuesto en 
la fuente, se impone su declaración, en la declaración anual de rentas, aunque 
sin sujeción a los tipos progresivos del impuesto, pero con la tributación por 
el tipo especial de 35%, idéntica a la que habría sido aplicada si hubiese ha-
bido retención de impuesto en la fuente y con el mismo efecto liberatorio. La 
existencia de estos “tipos especiales”, proporcionales, en el IRS portugués han 
llevado a alguna doctrina, a calificarlo de impuesto dual o semi-dual, aunque 
la Constitución de la República Portuguesa prevé, en su art. 104, nº 1 que “el 
impuesto sobre la renta personal tiene como objetivo reducir la desigualdad y 
será único y progresivo, considerando las necesidades y las rentas del núcleo 
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f) La diferencia positiva entre las plusvalías y las minusvalías re-
sultantes del reembolso de obligaciones y otros títulos de deuda 
y del reembolso de participaciones en fondos de inversión o de 
su liquidación, cuando éstas se refieran a títulos cuyo emisor 
sea una entidad no residente sin establecimiento permanente en 
territorio portugués, que esté domiciliada en un país, territorio 
o región sometido a un régimen fiscal claramente más favora-
ble, según lista aprobada, se grava, al tipo especial del 35% 
—art. 72, nº 16, inc. b) del CIRS—.57

familiar”. Lo que comenzó siendo una excepción —la tributación de algunas 
rentas de capitales a tipos liberatorias de 20% o 25% (con el tipo marginal de 
40%) y la no tributación de ganancias de capital realizadas en operaciones con 
acciones y obligaciones, por la necesidad de impulsar y desarrollar el mercado de 
capitales portugués en sus primeros pasos (1989)— se transformó, en gran parte, 
en regla, y existen, actualmente, varias categorías de rentas que, por opción del 
contribuyente, pueden someterse a la tributación proporcional prevista en el art. 
72 del CIRS. Por lo tanto, al contrario a lo que sucede en España, no se trata de 
la tributación proporcional de una base imponible, constituida por varias rentas. 
Se trata de la tributación proporcional de rentas independientes, en consonancia 
a lo que sea más favorable al contribuyente y, por ejemplo, sin reglas propias 
respecto a la cuestión de comunicar e informar pérdidas. CASALTA NABAIS, J., 
Ainda fará sentido o artigo 104 da Constituição?, v. g., in Cadernos de Justiça 
Tributária, Braga, nº 01, 2013, págs. 23-34.

57 Portugal aparece, en las comparaciones internacionales, específicamente en las 
publicaciones de la UE y de la OCDE, como que aplica de un tipo marginal su-
perior al IRS de 48%. Este es el tipo que consta en la tabla de tipos progresivos 
presentada en el art. 68 del CIRS. Científicamente, esa no es la verdad. Era tran-
sitoria, pero ya lleva más de nueve años en vigencia y no parece que vaya a dejar 
de serlo. Fue creada en 2012, la denominada “Tasa adicional de solidaridad”, 
incorporándose al Código, el artículo 68-A. En este se prevén dos tipos más, se-
gún lo que se establece a continuación: Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 
68º, al total de la renta imputable superior a € 80.000, es gravada con los tipos 
adicionales de solidaridad que constan en la tabla, que se encuentra a continua-
ción: de más de 80000 hasta 250000: 2,5%. Superior a 250000: 5%. Luego, se 
dispuso que: al total de la parte de la renta que exceda € 80 000, cuando sea 
superior a 250000 se divide en dos partes: una igual a 170.000 euros, a la cual se 
aplica el tipo de 5%. Es decir, utilizando las propias reglas de la elaboración de 
una tabla de tipos progresivos, el IRS portugués cuenta, actualmente, con no solo 
7 sino 9 escalones y el tipo marginal no es del 48% y sí del 53%, precedido por 
el tipo marginal de 50,5% para las rentas netas globales ubicadas entre 80.000 
y € 250.000 
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 En este caso también se produce una discriminación negativa, 
en términos de fiscalidad, contra la elección racional de los 
contribuyentes cuando optan por inversiones más rentables en 
“paraísos fiscales”. Esta medida tampoco nos parece acorde 
con la “libre circulación de capitales” consagrada en el artículo 
63 del TFUE;

g) Los valores atribuidos en resultado de la liquidación, deroga-
ción o eliminación de estructuras fiduciarias con domicilio en 
país, territorio o región sujeta a un régimen fiscal claramente 
más favorable para los sujetos pasivos que las constituyen, que 
consta en la lista aprobada, son gravados al tipo especial de 
35%58 —art. 72, nº 16, inc. c) del CIRS—.

 La reforma del IRS, realizada en Portugal en 2015, reguló, ex-
presamente, la tributación en Portugal de las rentas distribuidas 
por estructuras fiduciarias, llenando un vacío que hasta enton-
ces existía en el sistema fiscal portugués y que provocaba signi-
ficativas distorsiones;

h) Las ganancias patrimoniales, percibidas por entidades no resi-
dentes, sin establecimiento permanente en territorio portugués, 
con domicilio en país, territorio o región, sujetos a un régimen 
fiscal claramente más favorable que consta en la lista aprobada, 
tributan al tipo de 35%59 —art. 72, nº 16, inc. d) del CIRS—.

58 Si se trata de valores atribuidos en resultado de la liquidación, derogación o 
eliminación de estructuras fiduciarias a sujetos pasivos que no las constituyen, 
la ley portuguesa les asigna carácter de sucesión y los grava en el Impuesto de 
Timbre —art. 1, nº 3, inc. h) del Código del Impuesto de Timbre (CIS)—.

59 Y por 100% de la ganancia patrimonial liquidada, cuando, en regla, para resi-
dentes, o para no residentes en territorio portugués, pero residentes en Estados 
miembros de la Unión Europea o del EEE, la tributación incide sobre el 50%, 
aunque con obligatoriedad de englobar (residentes) e informar la totalidad de las 
rentas percibidas para determinación del tipo progresivo aplicable (no residentes 
mencionados). Este es el régimen que el CIRS consagra, pero, recientemente, 
el TJUE lo declaró incompatible con la libre circulación de capitales —Proc. 
C-388/19, Sentencia del 18 de marzo de 2021: Fallo— El artículo 63 TFUE, en 
relación con el artículo 65 TFUE, debe interpretarse en el sentido de que se opo-
ne a la normativa de un Estado miembro que, para permitir que las plusvalías 
procedentes de la venta de bienes inmuebles situados en ese Estado miembro por 
un sujeto pasivo residente en otro Estado miembro no estén sujetas a una carga 
fiscal superior a la que se aplicaría para ese mismo tipo de operación a las plusva-
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 Las rentas previstas en los tres incisos anteriores no pueden es-
tar, por regla60, sujetas a tributación por retención en la fuente. 
La solución equitativa ha sido salvaguardar su tributación me-
diante declaración. En este caso, es el propio titular el que que-
da obligado a declararlas en su declaración anual de rentas, sin 
que ello implique que tenga que “agregarlas”, expresión que, en 
la legislación portuguesa, significa el sometimiento a la tabla de 
tipos progresivos, como se ha referido anteriormente;

i) Los gastos correspondientes a cantidades pagadas o adeudadas, 
por cualquier concepto, a personas físicas o jurídicas residentes 
fuera del territorio portugués y residentes en un país, territorio 
o región sometido a un régimen claramente más favorable, in-
cluido en una lista aprobada, o cuyo pago se realice en cuentas 
abiertas en instituciones financieras domiciliadas en el mismo, 
salvo que el contribuyente acredite que tales gastos corres-
ponden a operaciones efectivamente realizadas y no tienen un 
carácter anormal o una cuantía exagerada, tributan a un tipo 
autónomo del 35%61, aplicado sobre el importe del gasto —art. 
73, nº 6 del CIRS—;

j) En el ámbito de la medida unilateral interna, pierden el dere-
cho a la eliminación de la doble tributación jurídica interna-
cional, de acuerdo con el método de la exención, los residen-
tes en territorio portugués, abarcados por el régimen especial 
de tributación denominado como “Régimen de Residente No 
Habitual —RNH—” que, obteniendo en país, territorio o re-

lías obtenidas por un residente del primer Estado miembro, supedita el régimen 
fiscal aplicable a la elección del sujeto pasivo.

60 Portugal, por ejemplo, en su Convenio de DTI con Canadá, tiene una normativa 
donde reconoce los trust de derecho canadiense y admite la repartición del poder 
de tributar la renta que distribuyen, eliminando en Portugal, mediante el método 
del crédito de impuesto normal o ordinario, la doble tributación —cf. art. 21, nº 
2, del Convenio de DTI entre Portugal y Canadá—.

61 Esta disposición solo se aplica, en el ámbito del IRS, a sujetos pasivos, personas 
físicas que adopten o deban adoptar contabilidad organizada, en el ámbito del 
ejercicio de actividades empresariales y profesionales, categoría B de rentas. To-
do apunta a que es en el contexto del Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Jurídicas, IRC, que norma similar, y con tributación más agravada, ha sido el 
campo privilegiado de aplicación, como tendremos la oportunidad de apreciar.
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gión sujeta a un régimen claramente más favorable, incluido en 
la lista aprobada, rentas profesionales percibidas en actividades 
de prestación de servicios de elevado valor añadido62, con ca-
rácter artístico, científico o técnico, provenientes de la propie-
dad intelectual, de la prestación de información respecto a una 
experiencia adquirida en el sector industrial, comercial (know 
how), rentas de capitales mobiliarios, rentas de capitales inmo-
biliarios y plusvalías —art. 81, nº 5, inc. b) del CIRS62—63.

3.2.2. IRC

Es en el Impuesto sobre la Renta de Personas Jurídicas (IRC), don-
de se encuentran el mayor número de medidas defensivas con la fina-
lidad de disuadir las operaciones con “paraísos fiscales”.

El concepto de “paraíso fiscal” de este Código, como ya vimos, de 
todos es el que más abarca. El legislador, aparentemente sin criterio 
justificable, utiliza tanto el criterio de las listas, como el criterio de 
comparación y, en este, utiliza también diversos porcentajes. Por últi-
mo, ya en 2019 cambió, haciéndolo mucho más complejo, el régimen 
de las CFC o de la transparencia fiscal internacional, como tendremos 
la oportunidad de ver más adelante. Vamos, entonces a identificarlas:

a) De acuerdo con el nº 19 del art. 14 del CIRC, que establece 
las exenciones referentes a los beneficios distribuidos por en-
tidades con sede o domicilio efectivo en territorio portugués, 
“Lo dispuesto en los nº 3, 6 y 8 no se aplica cuando la entidad 
residente en territorio portugués, que coloca las ganancias y 
reservas a disposición, no haya cumplido con las obligaciones 
de declaración previstas en el Régimen Jurídico del Registro 
Central del Beneficiario Efectivo y, así también, en las situacio-
nes en las cuales el beneficiario efectivo declarado, o alguno de 
los beneficiarios efectivos declarados según lo establecido en 

62 Establecidas por la Disposición nº 12/2010, de 7 de enero.
63 Es oportuno destacar que, de todas las rentas que benefician la exención en este 

régimen especial, conocido como RNH, son rentas exentas de forma progresiva: 
se engloban para efectos de determinación de los tipos progresivos aplicables al 
resto de rentas sujetas, por inclusión, a la tabla de tipos progresivos de los art. 68 
y 68-A del CIRS.
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dicho régimen, tengan residencia o domicilio en país, territorio 
o región sujeta a un régimen fiscal claramente más favorable 
que consta en la lista aprobada mediante disposición del miem-
bro del Gobierno responsable por el área de finanzas, excepto 
cuando, sin perjuicio de los demás requisitos previstos en este 
artículo, el sujeto pasivo compruebe que la sociedad beneficia-
ria de dichas rentas no integra una construcción o serie de cons-
trucciones abarcadas por lo dispuesto en los nº 17 y 18”.

 El nº 3 contempla la exención de los beneficios y reservas que 
una entidad, residente en territorio portugués, sujeta y no exen-
ta de IRC, o del impuesto mencionado en el art. 764 y no abar-
cada por el régimen previsto en el art. 665, distribuya a entidad 
no residente. Esta exención, que depende de una participación 
de la entidad que distribuye las ganancias o reservas, no in-
ferior al 10% del capital social, o de los derechos de voto, se 
aplica, al amparo de lo dispuesto en el nº 6, a entidades resi-
dentes en cualquiera de los Estados miembro de la UE. El nº 
8 del artículo prevé la misma exención para ganancias y re-
servas distribuidas a entidades con domicilio en Suiza, pero, 
en este caso, condicionada a la verificación de otros requisitos. 
Tratándose de entidades residentes en jurisdicciones que cons-
tan en la Lista, el contribuyente incluso puede beneficiarse de la 
exención, sí, verificados los demás requisitos, puede comprobar 
que la sociedad beneficiaria integra una construcción, o serie de 
construcciones genuinas66, por haber sido realizada por razo-
nes económicas válidas y refleja sustancia económica;

64 No están sujetas a IRC las rentas que resultan, directamente, del ejercicio de 
actividad sujeta al impuesto especial de juego.

65 Régimen de transparencia fiscal interna o de imputación de la base imponible 
de las sociedades sujetas a este régimen que, copiado del que existía en España 
en 1989, continúa en vigor. Portugal tiene también el régimen de atribución de 
rentas, pero lo cualifica como “régimen de cotitularidad” y tiene su asiento en el 
CIRS.

66 No es “genuina” la entidad que integre una construcción o serie de construccio-
nes, realizadas con la finalidad principal, o una de las finalidades principales, de 
obtener una ventaja fiscal que frustre el objeto y finalidad de eliminar la doble 
tributación económica de los beneficios distribuidos, considerando todos los he-
chos y circunstancias relevantes (Art. 14, nº 17). Redacción que resulta de la 
transposición de la Directiva 2015/121/UE, do Consejo, de 27 de enero de 2015.

https://dre.pt/application/external/eurolex?15L0121
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b) En el art. 23-A del CIRC se encuentran enumerados los encar-
gos que, aunque se contabilicen como gastos del período de 
tributación, no son deducibles en la base imponible. Entre ellos, 
se prevé en el inciso r), “Los importes pagados o adeudados, a 
cualquier título, a personas físicas o jurídicas residentes fuera 
del territorio portugués y allí sometidas a un régimen fiscal al 
cual se refieren los nº 1 o 5 del art. 63-D de la Ley General 
Tributaria, o cuyo pago se efectúe en cuentas abiertas en insti-
tuciones financieras que allí residen o tengan domicilio, excepto 
si el sujeto pasivo prueba que dichos costos corresponden a 
operaciones, efectivamente, realizadas y no tienen un carácter 
anormal o importe exagerado”.

 Se trata de una medida que se enmarca en la tipología de la 
“inversión de la carga de la prueba”. Con respecto a la prue-
ba del carácter anormal o importe exagerado, la jurisprudencia 
ha establecido la siguiente doctrina: “Respecto a la prueba de 
inexistencia del carácter anormal o exagerado de los gastos, es-
ta debe pasar por la demostración de que el contrato, cuya ve-
racidad se ha probado, se presenta equilibrado. Para tal efecto, 
el sujeto pasivo deberá demostrar cuál es el importe real de las 
ventajas percibidas por el contrato en cuestión, tal como pre-
sentar prueba de que los costos establecidos constituyen la justa 
remuneración de dichas ventajas, incluso, por comparación con 
los costos de servicios similares en el mercado”67.

 También, es preciso notar que esta normativa remite, no solo a 
las jurisdicciones que constan en la Lista, sino también a enti-
dades ubicadas en Estados que entran en lo previsto por el nº 5 
del art. 63-D de la LGT, extendiendo, de esta manera, el alcance 
de aplicación68. El alcance no se extiende a la lista gris.

c) El art. 45-A del CIRC establece como gasto fiscalmente dedu-
cible, en partes iguales, durante los primeros 20 períodos pos-
teriores al reconocimiento inicial, el coste de adquisición de los 

67 Sentencia del Tribunal Central Administrativo (juzgando en última instancia) de 
05-11-2015, Proc. 07022/13.

68 Ver, supra, 1.2. Es importante recordar que el concepto comparativo no se aplica 
a los Estados miembros de la UE.
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siguientes activos intangibles reconocidos según lo establecido 
en la normativa contable, en las cuentas del sujeto pasivo:

– Elementos de la propiedad industrial, tales como marcas, 
permisos, procesos de producción, modelos u otros dere-
chos similares, adquiridos a título oneroso y que no tengan 
vigencia temporal limitada;

– El goodwill adquirido en una concentración de actividades 
empresariales.

 No obstante, el nº 4, inc. c) de la misma disposición determi-
na, inapelablemente, la inaplicabilidad de la deducción “a los 
activos intangibles adquiridos a entidades residentes en país, 
territorio o región sujeta a un régimen fiscal claramente más 
favorable que consta en la lista aprobada mediante disposición 
del miembro del Gobierno responsable por el área de finanzas”. 
Las jurisdicciones “alcanzadas” son solamente las que constan 
en la black list.

 Se trata, a nuestro juicio, de una medida desproporcionada y 
sin suficiente fundamento. No solo no se amortizan los activos 
intangibles (se habla solamente de elementos de la propiedad 
intelectual adquiridos definitivamente), sino que el pago res-
pectivo, como se verá más adelante, estará sujeto en Portugal 
a una retención del 35%. Se debería establer esta restriccción 
solo cuando se acredite que los había adquirido por un precio 
muy superior a su valor de mercado, transfiriendo de esta for-
ma rentas al paraíso fiscal.

 Subrayar que no hay ninguna medida restrictiva para la adqui-
sición de activos tangibles;

d) El art. 53 del CIRC determina que, “Convergen, para la deter-
minación de la base imponible, en tan solo mitad de su valor, 
las rentas provenientes de contratos que tengan por objeto la 
cesión o utilización temporal de los siguientes derechos de pro-
piedad industrial sujetas a registro: Patentes, modelos indus-
triales y ingreso derivados de la violación de los derechos de 
propiedad industrial antes mencionados”.

 Este beneficio fiscal, no se aplica si el cesionario es una entidad 
residente en país, territorio o región donde se encuentre sujeta 
a un régimen fiscal claramente más favorable que consta en la 
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lista aprobada mediante disposición del miembro del Gobierno 
responsable por el área de finanzas. Restricción, igualmente li-
mitada a las jurisdicciones que constan en la black list;

e) La reforma del CIRC, con entrada en vigencia el 1 de enero de 
2014, ha introducido en su art. 51 un régimen de Participation 
Exemption (PEX), de acuerdo con un principio de territoriali-
dad, transversalmente aplicable a la mayoría de los sujetos pa-
sivos del impuesto residentes en territorio portugués, a efectos 
de la eliminación de la doble tributación económica, ya sea de 
beneficios y reservas distribuidas, ya sea de ganancias realiza-
das con la transferencia onerosa de participaciones sociales y de 
otros instrumentos de capital propio. En lo que a éste Capítulo 
concierne, resulta relevante solamente las exclusiones. De esta 
manera, el régimen no se aplica:

– Siempre que la entidad que distribuye las beneficios o reser-
vas, o cuyos títulos del capital social son objeto de transfe-
rencia onerosa, esté no sujeta o exenta al IRC, al impuesto 
especial de juego o otro de naturaleza similar, al impuesto 
mencionado en el art. 2 de la Directiva matrices-afiliadas, o 
sujeta a un impuesto de carácter idéntico o similar al IRC 
y el tipo legal aplicable a la entidad sea inferior al 60% del 
tipo del IRC previsto en el art. 87, nº 1. Este requisito es 
legalmente susceptible de ser dispensado;

– Si las distribuciones son imputables a participaciones de en-
tidades con residencia o domicilio en país, territorio o re-
gión sujeta a un régimen fiscal claramente más favorable, 
que consta en la lista aprobada.

 Destáquese la aplicación acumulativa del concepto compara-
tivo y de la black list para la delimitación de las jurisdicciones 
que no permiten la aplicación del régimen69;

69 Sobre el régimen de PEX instaurado en Portugal por la Reforma de 2014, pue-
den consultarse: MARTINS, H. P., O Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas 
Coletivas, en Lições de Fiscalidade, Coord. De João Ricardo Catarino e Vasco 
Branco Guimarães, Almedina, Coimbra, 6ª ed., 2018, págs. 343/346; FREITAS 
PEREIRA, M. H., Fiscalidade, Almedina, Coimbra, 6ª ed., 2020, págs. 489/500.
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f) El art. 51-D, en su nº 3, extiende el régimen PEX a los benefi-
cios y reservas distribuidas, así como también a las ganancias 
realizadas según lo establecido en el art. 51-C, que sean impu-
tables a un establecimiento permanente situado en territorio 
portugués, de una entidad residente en un Estado con el que 
esté en vigor un Convenio para evitar la doble imposición con 
cláusula de intercambio de información y que en dicho Estado 
esté sujeta y no exenta a un impuesto idéntico o similar al IRC.

 Es causa de exclusión la localización del establecimiento per-
manente en una jurisdicción que conste en la lista de países, 
territorios o regiones sujetas a un régimen fiscal claramente 
más favorable aprobada mediante disposición del miembro del 
Gobierno responsable por el área de finanzas. Nuevamente, se 
utiliza el criterio de la black list, sin embargo, en el resto de las 
situaciones, se apela a la sujeción y no exención de un impuesto 
igual o similar al IRC.

g) El art. 54-A del CIRC establece una restricción al principio de 
renta mundial que consagra el IRC (art. 4, nº 1), facultando al 
sujeto pasivo para no imputar en la base imponible los bene-
ficios y pérdidas imputables a un establecimiento permanente 
situado fuera del territorio portugués. Sin embargo, el ejercicio 
de esta facultad solo se permite, siempre que verifiquen, de for-
ma acumulativa, los siguientes requisitos:

– Que los beneficios imputables a este establecimiento perma-
nente estén sujetas y no exentas al impuesto del art. 2 de la 
Directiva nº 2011/96/UE del Consejo, del 30 de noviembre, 
o a un impuesto de carácter idéntico o similar al IRC, cuyo 
tipo legal aplicable a estos beneficios no sea inferior al 60% 
del tipo del IRC, previsto en el nº 1 del art. 87;

– Que dicho establecimiento permanente no esté localizado 
en un país, territorio o región sujeta a un régimen fiscal cla-
ramente más favorable que conste en la lista aprobada me-
diante disposición del miembro del Gobierno responsable 
por el área de finanzas (black list);

– Que el impuesto sobre beneficios efectivamente pagado, no 
sea inferior al 50% del que sería adeudado según lo estable-
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cido en este Código, excepto cuando se compruebe la condi-
ción prevista en el nº 7 del art. 66.

 Observamos la utilización de varios criterios en relación con 
la determinación de regímenes fiscales claramente más favora-
bles: el concepto comparativo, con tipos diferenciados que no 
se sean inferiores del 60%, y con el impuesto efectivamente 
pagado que tampoco sea menor al 50% del IRC portugués; y 
solamente las jurisdicciones que constan en la black list;

h) El art. 56, nº 2 del CIRC, establece una presunción de renta en 
el caso de edificios urbanos no arrendados o no afectos a una 
actividad económica que sea titularidad de entidades con do-
micilio en un país, territorio o región sujeta a un régimen fiscal 
claramente más favorable que conste en la lista aprobada por 
disposición del ministro de Hacienda. Mediante esta presun-
ción se considera renta del período, 1/15 parte del respectivo 
valor patrimonial tributario del inmueble.

 Ejemplo: Un inmueble situado en Portugal tiene un valor patri-
monial tributario de 1.000.000 euros. Normalmente, este valor 
es la base del impuesto anual que en Portugal recae sobre la 
propiedad del inmueble (IMI). Pero además, esta presunción 
añade la tributación en el IRC del valor correspondiente a 1/15 
parte, es decir, a 66.667 euros.

 Se trata, sin embargo, de una presunción que admite prueba en 
contra, según lo establecido en el art. 73 de la LGT, cuando la 
entidad no residente propietaria del inmueble demuestre que 
éste no es utilizado por una entidad domiciliada en territorio 
portugués y que el inmueble está desocupado70.

 Por otro lado, esta medida defensiva sólo se aplica a entidades 
con domicilio en las jurisdicciones establecidas en la lista negra;

i) En el art. 63, nº 4, inc. h) del CIRC se establece una presunción 
de existencia de relaciones especiales entre dos entidades cuan-
do una tiene el poder de ejercer, directa o indirectamente, una 
influencia significativa en las decisiones de gestión de la otra, 
lo que se considera verificado, específicamente entre una enti-

70 Art. 56, nº 3, del CIRC.
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dad residente o no residente con establecimiento permanente 
en Portugal y una entidad sujeta a un régimen fiscal claramente 
más favorable residente en país, territorio o región que cons-
te en la lista aprobada mediante disposición del ministro de 
Hacienda.

 La existencia de relaciones especiales es un elemento relevante 
en diferentes normas antiabuso del IRC, pero con particular 
incidencia en precios de transferencia. Mientras tanto, este pre-
cepto aplica solamente el criterio de la black list en la definición 
de paraísos fiscales;

j) El art. 66 del CIRC, con el epígrafe “imputación de rentas 
de entidades no residentes sujetas a un régimen fiscal privile-
giado”. Su última redacción es de la Ley nº 332/2019, de 3 
de mayo, que transpone al ordenamiento jurídico interno la 
Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 16 de julio. Se trata, 
en lenguaje tributario, del régimen CFC, también conocido co-
mo régimen de transparencia fiscal internacional, régimen que 
evidencia “una verdadera opulencia jurídica tributaria”71.

 Este régimen tiene como meta evitar el uso de sociedades parti-
cipadas (sociedades base) para evitar la tributación en el Estado 
de residencia de la sociedad matriz, o, en otros términos, di-
suadir el desplazamiento de rentas con el objetivo de diferir o 
eliminar la tributación de los socios72.

 No corresponde entrar en detalles, aquí, sobre el régimen, ni 
su compleja forma de aplicación. Apuntemos simplemente que 
el legislador portugués delimita, a este efecto, los “paraísos 
fiscales”.

 El presupuesto legal está previsto en el punto primero de este 
artículo que dispone: “1. Las beneficios o rentas obtenidas por 
entidades no residentes en territorio portugués y sometidas a 

71 De acuerdo con la feliz expresión de NASCIMENTO, F. H. A., Do Princípio da 
Transparência Fiscal Internacional e a sua Relação com a Convenção Luso-Bra-
sileira sobre Dupla Tributação, Dissertação de Mestrado, Faculdade de Direito 
da Universidade do Porto, 2011, pág. 7.

72 MARQUES, Rui, Código do IRC, Anotado e Comentado, Almedina, Coimbra, 
2020, págs. 600/601.
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un régimen fiscal claramente más favorable, se imputan a los 
sujetos pasivos de IRC, residentes en territorio portugués, titu-
lares, directa o indirectamente, incluso a través de mandatario, 
fiduciario o persona designada, por lo menos, 25% del capital, 
de los derechos de voto o de los derechos sobre las rentas o los 
elementos patrimoniales de dichas entidades”.

 Y a efectos de lo dispuesto en éste, “se considera que una enti-
dad está sometida a un régimen fiscal claramente más favorable 
cuando:

– El territorio consta en la lista aprobada mediante disposi-
ción del miembro del Gobierno responsable por el área de 
finanzas; o

– El impuesto sobre las ganancias, efectivamente pagadas, sea 
inferior al 50% del impuesto que sería adeudado, según lo 
establecido en este Código”.

 La inclusión de la expresión “aunque a través de mandatario, 
fiduciario o persona designada”73 pasó a interpretarse en el 
sentido de incluir todas las estructuras fiduciarias, y específica-
mente los trust y las fundaciones.

 Además de las que constaban en la lista, también son “paraísos 
fiscales” las jurisdicciones donde el impuesto sobre ganancias 
sea inferior al 50% del impuesto que sería adeudado, según 
lo establecido en este Código. Es decir, ya no se trata de una 
comparación abstracta (nominal), sino de una comparación 
concreta, lo que obliga a “rehacer” en territorio portugués, y de 
acuerdo con las reglas del Código del IRC, la base imponible y 
a determinar el IRC adeudado.

 Se trata de una modificación conceptual significativa, que im-
plicará normalmente comparación y aplicación de normati-
vas (contable y fiscal) diferentes, la portuguesa y la del Estado 
de la residencia de los beneficiarios, lo que eleva el grado de 
complejidad.

73 Realizada por la Ley nº 64-B/2011, del 30 de diciembre. Hasta entonces, el 
marco fiscal de estas entidades situadas fuera del territorio portugués era muy 
confuso.
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 En todo caso, el régimen garantiza la eliminación de la doble 
tributación de la renta imputada y, también, la eliminación de 
la doble tributación jurídica internacional que tenga a lugar 
cuando se distribuyan ganancias a los socios residentes co-
rrespondientes a rentas previamente imputadas y por las que 
tributó:

l) El art. 81 del CIRC establece las reglas de calificación de las 
rentas procedentes de la participación en sociedades, estable-
ciendo una doble calificación: rentas del capital y ganancias 
y pérdidas del capital que deben agregarse a efectos de tribu-
tación en los socios. El punto 4, sin embargo, dispone que la 
pérdida no es deducible en los casos en los que la entidad li-
quidada, sea residente en país, territorio o región con régimen 
fiscal claramente más favorable que consta en la lista aprobada 
mediante disposición del miembro del Gobierno responsable 
por el área de finanzas. Es decir, en la black list;

m) El art. 87 establece los tipos nominales o legales del IRC. No 
obstante, las rentas del capital, tal y como se define en el art. 5 
del Código de IRS, obtenidas por entidades no residentes en te-
rritorio portugués, que tengan domicilio en un país, territorio o 
región sujeta a un régimen fiscal claramente más favorable, que 
consta en la lista aprobada mediante disposición del ministro 
de Hacienda (black list), son como ya se ha visto, a efectos de 
IRS sometidos a un tipo agravado de 35%;

n) Existe en Portugal, un instituto, integrado en el CIRC, deno-
minado como “tributaciones autónomas”. La base de este gra-
vamen no es el beneficio de las entidades sujetas a IRC, pero 
sí ciertos gastos y costos. Se inició con la tributación en el art. 
88 de los gastos confidenciales o no documentados, conside-
rándose aunque solo teóricamente, que se trataba de una “im-
posición sustitutiva”74. Se ha discutido respecto del carácter 

74 En el sentido de que, al desconocerse quiénes eran los beneficiarios de estas pro-
puestas y que, en consecuencia, no las considerarían como rentas (IRS) o como 
ingresos (IRC), se tributaban de este modo en reemplazo del impuesto que sería 
adeudado por los beneficiarios. Claramente, no existía ninguna norma que con-
sagrara un crédito de impuesto correspondiente al impuesto cobrado por este 
instituto, para los beneficiarios efectivos.
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de un impuesto sobre gastos integrado en el Código de un im-
puesto sobre los beneficios. Estadísticamente, se considera IRC 
y se contabiliza en los ingresos de este impuesto. MARTINS 
considera que estas tributaciones autónomas constituyen una 
“torsión” a la luz de las características propias del IRC como 
impuesto directo que grava la renta de las personas jurídicas, 
pero encuentra su justificación en el objetivo que persigue, es-
pecíficamente, la evasión fiscal75.

 De acuerdo con el punto 8 de este precepto, tributan de manera 
autónoma al tipo del 35% o del 55%76 los gastos correspon-
dientes a importes pagados o adeudados, a cualquier título, a 
personas físicas o jurídicas residentes fuera del territorio portu-
gués y allí sometidas a un régimen fiscal claramente más favo-
rable al cual se refiere el nº 1 del art. 63-D de la LGT, o cuyo 
pago se efectúe en cuentas abiertas en instituciones financieras 
que allí residen o tengan domicilio, excepto si el sujeto pasivo 
prueba que corresponden a operaciones, efectivamente, realiza-
das y no tienen un carácter anormal o importe exagerado.

 El concepto de paraíso fiscal utilizado aquí remite, exclusiva-
mente, a las jurisdicciones que constan en la black list. Esta 
tributación, sin embargo, no ocurrirá si el contribuyente pue-
de probar que los pagos corresponden a operaciones, efectiva-
mente, realizadas y o tienen un carácter anormal o un importe 
exagerado;

o) El art. 91-A del CIRC establece una deducción por doble impo-
sición económica internacional, que se utilizará cuando el suje-
to pasivo opte por no acogerse al régimen PEX, si bien deberán 
cumplirse los mismos requisitos en cuanto al nivel de participa-
ción (mínimo del 10%) y, en la fuente, que los beneficios hayan 
tributado efectivamente en impuesto idéntico o análogo al IRC.

75 MARTINS, H. P, op. cit. págs. 363/367. La posición más asertiva y fundamen-
tada es, todavía, la de PAULA DOURADO, P., Lecciones de Derecho Fiscal, 
Almedina, Coimbra, 2020, págs. 251/265.

76 Que debe aplicarse si la entidad deudora es, íntegramente, un sujeto pasivo 
exento.
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 Para ello, la ley establece el método de imputación normal u 
ordinario, deduciendo de la cuota la menor de las dos cuantías 
siguientes: el impuesto interno correspondiente a los beneficios 
agregados o el efectivamente satisfecho en el extranjero).

 No obstante, la deducción prevista en este artículo no se aplica 
a los impuestos sobre la renta pagados en el extranjero por en-
tidades residentes o domiciliadas en un país, territorio o región 
sometidos a un régimen fiscal claramente más favorable inclui-
do en una lista aprobada por orden del miembro del Gobierno 
responsable del área de finanzas (black list), o por entidades po-
seídas indirectamente por el contribuyente del IRC con sede o 
dirección efectiva en territorio portugués, a través de aquellas.

3.2.3. Estatuto de los beneficios fiscales (EBF)

En Portugal, los beneficios fiscales de carácter cíclico suelen es-
tar recogidos en una única norma, el EBF. Aprobado el 1 de julio de 
1989, en el marco de la fiscalidad del impuesto sobre la renta, el EBF 
contenía principalmente beneficios fiscales no estructurales relativos 
al impuesto sobre la renta de las personas físicas77 y al impuesto de 
sociedades. Posteriormente se amplió y ahora abarca los beneficios 
fiscales aplicables a otros impuestos del sistema fiscal portugués.

Al tratarse del tema de los “beneficios fiscales”, es importante se-
ñalar que esta legislación establece el régimen, o la sucesión de regí-
menes, aplicables a la llamada “Zona Franca de Madeira (ZFM)”, 
que se denomina propiamente Centro Internacional de Negocios de 
Madeira, y a la “Zona Franca de Santa María - Azores”. La ZFM 
fue creada en 1987, en el marco de las ayudas regionales compatibles 
con los Tratados, para apoyar el desarrollo económico de la región 
ultraperiférica de Madeira, con el objetivo de atraer inversiones y 
crear empleo. Su régimen se puso en entredicho en el Comunicado de 
Prensa de 6 de julio de 2018 [IP/1874384], de la Comisión Europea, 

77 Además, el CIRS no contenía un capítulo de exenciones objetivas, contrario a 
lo que hoy, 30 años después, ya va ocurriendo y, naturalmente, extendiendo al 
máximo el límite del principio de generalidad, no tenía, y sigue sin tener, exen-
ciones subjetivas.
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en el que anunció el inicio de una “investigación en profundidad so-
bre las exenciones fiscales para las empresas de la ZFM”78.

No obstante, identificaremos, a continuación, las medidas defensi-
vas adoptadas en el EBF contra los “paraísos fiscales”.

a) Fondos de inversión

Los fondos de inversión79, en Portugal, tienen sus regímenes fisca-
les establecidos en el EBF, que le dedica los siguientes artículos:

– Art. 22.– Organismos de Inversión Colectiva (OIC)

– Art. 22-A.– Rentas pagadas por OIC a sus participantes

– Art. 23.– Fondos de capital de riesgo

– Art. 24.– OIC en recursos forestales

El art. 22 del EBF, como su título indica, establece el régimen 
general de los OIC, aplicándose según lo establecido en su aparta-
do primero, a los fondos de inversión mobiliaria, fondos de inver-
sión inmobiliaria, y a las sociedades de inversión inmobiliaria que 
se constituyen y operan de acuerdo con la legislación nacional. Los 
OIC estan en Portugal sujetos al IRC pero de forma muy restrictiva, 
con una base imponible muy estrecha80. De hecho, los ingresos que 

78 Sobre esta investigación la Comisión publicó, el 4 de diciembre de 2020, la Co-
misión Europea publicó su decisión sobre el análisis del Régimen III de la Zona 
Franca de Madeira, que se encontraba en un proceso de investigación en profun-
didad desde 2018. La Comisión concluyó que “la aplicación de las ayudas de la 
Zona Franca el régimen de Madeira (Régimen III) en Portugal no se ajusta a las 
decisiones de la Comisión sobre ayudas estatales en 2007 y 2013, determinando, 
en consecuencia, la recuperación de los importes de las prestaciones concedi-
das indebidamente”. La decisión se encuentra bajo recurso de las autoridades 
portuguesas.

79 En terminología europea, los OIC - Organismos de inversión colectiva.
80 El principio de neutralidad que, en el plano fiscal, en una situación ideal, debería 

aplicarse en las relaciones entre los OIC y sus participantes (tributación a la 
entrada o tributación a la salida) aquí es atenuado. En verdad, las rentas que 
normalmente se obtienen mediante fondos de inversión (capitales de propiedad 
y plusvalías) no tributan en IRC. La tributación “a la entrada” es entonces, resi-
dual. Lo que significa que, por tendencia, el legislador portugués ha optado por 
la “tributación a la salida”, es decir, en la titularidad de los participantes de los 
fondos. Exceptuando los provenientes de jurisdicciones que constan en la lista 
(único criterio de identificación) que, en este caso serán gravados “a la entrada”, 
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perciben por rentas del capital, rentas de la propiedad y ganancias 
de capital no se tienen en cuenta a la hora de determinar su renta 
imponible. Y aquí es donde se aplica la medida defensiva: las citadas 
rentas están sujetas al IRC para los OIC siempre que procedan de 
entidades residentes o domiciliadas en un país, territorio o región 
sometidos a un régimen fiscal claramente más favorable, según la 
lista aprobada por miembro del Gobierno responsable del área de 
finanzas(black list).

El art. 22-A, estableciendo las reglas de la tributación “a la salida” 
de las OIC81 dispone que los titulares de rentas de unidades de parti-
cipación que sean residentes en país, territorio o región sujeta a un ré-
gimen fiscal claramente más favorable, que consta en la lista aprobada 
mediante disposición del miembro del Gobierno responsable por el 
área de finanzas (black list) tributan como sigue:

– Por retención en la fuente, a título definitivo, al tipo previsto en 
el nº 12 del art. 71 del CIRS o en el inciso i) del nº 4 del art. 87 
del CIRC, según el caso, cuando se trate de rentas distribuidas 
o procedentes del reembolso de participaciones de inversión. 
Tributaran al 35%;

– Según lo establecido en el inciso e) del nº 1 en los restantes ca-
sos. Tributaran en consonancia con lo dispuesto en lo CIRS o el 
IRC.

Es importante notar que, la diferencia de tipo entre pero residentes 
en jurisdicciones que constan en la black list y los demás contribuyen-
tes, es de 35% contra 10%.

El régimen de fondos de capital de riesgo, consagrado en el art. 
23, prevé su exención de IRC sobre el total de rentas obtenidas por 
los fondos y, exclusivamente, la tributación a la salida. Las rentas dis-
tribuidas, o provenientes del rescate de unidades de participación, es-
tán exentas cuando se distribuyen a entidades no residentes, excepto 

pero también “a la salida”, en la distribución de rentas o en el rescate de las 
participaciones. 

81 Genéricamente por retención en la fuente a tipos liberatorios, cuando los titula-
res sean personas físicas y no las hayan obtenido en el ámbito de una actividad 
profesional o empresarial, y por retención con carácter de pago a cuenta, en los 
demás casos.



706 Manuel Faustino

cuando se trate de entidades residentes en países, territorios o regio-
nes sujetas a un régimen fiscal claramente más favorable, que consta 
en la lista aprobada mediante disposición del ministro de Hacienda 
(black list). En este caso, la tributación se realizará a una retención del 
35% en conformidad con la regla general.

Por último, el régimen de OIC en recursos forestales, previsto en el 
art. 24, condiciona su exención de IRC a la verificación del requisito 
de que, por lo menos 75% de sus activos, estén afectados a la explo-
tación forestal. El régimen de tributación de las rentas distribuidas o 
provenientes de rescate es el mismo que el de los fondos de capital de 
riesgo, detallado en el párrafo anterior. De esta manera, si los titulares 
son residentes en jurisdicciones que constan en la black list, serán 
gravados con una retención en la fuente del 35% en conformidad con 
la regla genera.

b) Ganancias y pérdidas patrimoniales82

El art. 27 del EBF consagra una generosa exención de plusvalías 
obtenidas en territorio portugués, en la enajenación a título onero-
so de acciones, otros valores mobiliarios, warrants autónomos emi-
tidas por entidades residentes en territorio portugués y negociadas 
en mercados regulados en bolsa e instrumentos financieros deriva-
dos celebrados en mercados regulados, por entidades no residentes. 
Sin embargo, el régimen no se aplica a entidades no residentes y sin 
establecimiento permanente en territorio portugués que tengan su 
domicilio en un país, territorio o región sujeta a un régimen fiscal 
claramente más favorable, que consta en la lista aprobada mediante 
disposición del Ministro de Hacienda (black list).

82 Es importante destacar que, la calificación que tipifica el Código del IRS distin-
gue, las rentas de capitales, las rentas de mera fruición de capitales mobiliarios, 
denominados como “rentas de capitales” y tipificadas en la categoría E; las ren-
tas de fruición de capitales inmobiliarios, denominadas “rentas de propiedad” 
y tipificadas en la categoría F; las ganancias o pérdidas patrimoniales rentas 
derivadas de la alienación onerosa, o de acto de efecto equivalente, de ciertos 
activos mobiliarios o inmobiliarios (lista cerrada), integradas en la categoría G 
(Variaciones patrimoniales positivas).
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c) Zonas Francas

El último régimen fiscal establecido es el aplicable a las entidades 
autorizadas en las zonas francas, específicamente la ZFM, en el art. 
36-A, que entró en vigor el 1 de enero de 201583. Prevé una una 
exención para los socios o accionistas de las sociedades autorizadas 
a operar en la ZFM, vigente hasta 31-12-2027, con excepción de las 
realizadas con entidades que tengan residencia o domicilio en países, 
territorios o regiones sujetas a un régimen fiscal claramente más fa-
vorable, que consta en la lista aprobada por el Estado portugués para 
tal efecto (black list), de acuerdo con las mejores prácticas internacio-
nales [art. 36-A, nº 10, inc. a)]. Lo mismo se aplica con las reservas 
distribuidas.

d) Impuesto Municipal sobre Inmuebles (IMI)

El IMI es un impuesto sobre el patrimonio que grava la propiedad 
de inmuebles. El art. 46 del EBF establece una exención del IMI en 
relación a los inmuebles destinados a la vivienda propia y permanente 
del sujeto pasivo o de su núcleo familiar, o en el caso de la primera 
transmisión, en la parte destinada al alquiler para vivienda, si su valor 
patrimonial imponible no supera el umbral establecido.

Esta exención no es, sin embargo, aplicable, cuando se trata de 
inmuebles adquiridos a título oneroso por entidades que tengan su 
domicilio en países, territorios o regiones sujetas a un régimen fiscal 
claramente más favorable, que consta en la lista aprobada mediante 
disposición del ministro de Hacienda (black list).

e) Rentas relacionadas con la gestión forestal

El art. 56-G de EBF prevé la exención de IRC referente a las 
rentas obtenidas en el ámbito de la gestión de recursos forestales 

83 Como se sabe, el régimen ha sido remplazado a lo largo del tiempo, en conformi-
dad con el resultado de las negociaciones entre Portugal y la Comisión Europea. 
Como tuvieron condiciones diferentes, aún está en vigencia el régimen aplicable 
a las sociedades autorizadas entre el 1 de enero de 2017 y 31 de diciembre de 
2014, previsto en el art. 36.
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por entidades de gestión forestal (EGF) reconocidas, que se estable-
cen y operan de acuerdo con la legislación nacional, siempre que 
estén sujetas a planes de gestión forestal aprobados y aplicados de 
acuerdo con la normativa vigente. Lo mismo ocurre con las rentas 
distribuidas por estas entidades cuando sus titulares son entidades 
no residentes.

La exención, no obstante, no se aplica a entidades que sean resi-
dentes en países, territorios o regiones, con régimen fiscal claramente 
más favorable que consta en la lista aprobada mediante disposición 
del miembro del Gobierno responsable por el área de finanzas.

f) Reorganización de empresas como resultado de operaciones 
de reestructuración o acuerdos de cooperación

El art. 60 del EBF concede una exención del impuesto munici-
pal sobre transmisiones de inmuebles (IMT), el impuesto sobre actos 
jurídicos documentados (IS) y emolumentos y otros costos legales a 
las empresas que ejerzan, directa y a título principal, una actividad 
económica de carácter agrícola, comercial, industrial, o de prestación 
de servicios, y que se reorganicen, en resultado de operaciones de re-
estructuración o acuerdos de cooperación84.

84 Se consideran “operaciones de reestructuración”, para efectos de estos beneficios:
 a) La fusión de sociedades, empresas públicas o cooperativas;
 b) La incorporación por una sociedad del conjunto o de uno o más sectores de 

actividad de otra sociedad;
 c) La separación de la sociedad, a través de la cual:
 a. Una sociedad se destaque en un o más sectores de su actividad, para construir 

otras sociedades o para fusionarlos con sociedades ya existentes, conservando, al 
menos uno de los sectores de actividad; o.

 b. Una sociedad se disuelva, dividiendo su patrimonio en dos o más partes de 
constituyan, cada una de ellas, al menos, un sector de actividad, puesto que cada 
una de ellas está destinada a construir una nueva sociedad o a fundirse con so-
ciedades ya existentes, o con parte del patrimonio de otras sociedades, separadas 
por idénticos procesos y con la misma finalidad.

 Y, para el mismo fin, se entiende por “Acuerdos de cooperación”:
 d) La constitución de agrupaciones complementarias de empresas o de agrupa-

ciones europeas de interés económico, según lo establecido en la legislación en 
vigencia, que se propongan la prestación de servicios comunes, la compra o ven-
ta en común o en colaboración, la especialización o racionalización productiva, 
el estudio de mercados, la promoción de ventas, la adquisición y transmisión de 



709Los paraísos fiscales en Portugal

Esta exención, no obstante, no se aplica si las operaciones de rees-
tructuración o de cooperación afectan a entidades con domicilio en 
países, territorios o regiones, con régimen fiscal claramente más fa-
vorable incluidos en la lista aprobada por el Ministerio del Gobierno 
responsable por el área de finanzas (black list).

g) Rehabilitación urbana

El art. 71 del EBF contempla exención del IRC de las rentas ob-
tenidas por fondos de inversión inmobiliaria que operen de acuerdo 
con la legislación nacional, siempre que estén constituidos entre 1 de 
enero de 2008 y 31 de diciembre de 2013, y por lo menos 75% de 
sus activos sean bienes inmuebles sujetos a acciones de rehabilitación 
realizadas en las áreas de rehabilitación urbana85.

conocimientos técnicos o de organización aplicada, el desarrollo de nuevas técni-
cas y productos, la formación y perfeccionamiento del personal, a la ejecución de 
obras o servicios específicos y cualesquiera otros objetivos comunes, de carácter 
relevante;

 e) La constitución de agrupaciones complementarias de empresas o de agrupa-
ciones europeas de interés económico, según lo establecido en la legislación en 
vigencia, que se propongan la prestación de servicios comunes, la compra o ven-
ta en común o en colaboración, la especialización o racionalización productiva, 
el estudio de mercados, la promoción de ventas, la adquisición y transmisión de 
conocimientos técnicos o de organización aplicada, el desarrollo de nuevas técni-
cas y productos, la formación y perfeccionamiento del personal, a la ejecución de 
obras o servicios específicos y cualesquiera otros objetivos comunes, de carácter 
relevante;

 f) La constitución de personas jurídicas de derecho privado sin fines de lucro, 
mediante asociación de empresas públicas, sociedades de capitales públicos o 
de mayoría de capitales públicos, de sociedad y de otras personas de derecho 
privado, con la finalidad de, en relación al sector a que responden, mantener un 
servicio de asistencia técnica, organizar un sistema de información, promover 
la normalización y la calidad de productos y la conveniente tecnología de los 
procesos de fabricación, así como también, de un modo general, estudiar las 
perspectivas de evolución del sector;

 g) La celebración de contratos de consorcio y de asociación en participación, 
según lo establecido en la legislación vigente, siempre que las contribuciones 
realizadas en el ámbito de estos tengan como objetivos el desarrollo directo de 
actividades productivas, con excepción de actividades de carácter inmobiliaria.

85 Medida de incentivo a la rehabilitación de inmuebles degradados, que ha tenido, 
en verdad, gran impacto sobre todo en el inmobiliario de las grandes ciudades, 
como Lisboa y Porto.
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Las rentas distribuidas por estos fondos también están exentas de 
tributación, cuando sus titulares no sean residentes en territorio por-
tugués. Esta exención, no obstante, no se aplica si las entidades titula-
res tuviesen domicilio en países, territorios o regiones, con regímenes 
de tributación privilegiada, claramente más favorables, que constan 
en la lista aprobada mediante disposición del Ministerio del Gobierno 
responsable del el área de finanzas (black list).

3.3. Impuestos sobre el patrimonio86

3.3.1. Impuesto Municipal sobre la Transmisión de Inmuebles 
(IMT)

El IMT es el impuesto que, en Portugal, grava la transmisión one-
rosa de inmuebles.

Como medida defensiva contra paraísos fiscales se establece un 
tipo agravado. A diferencia del gravamen general del impuesto87, en 
el art. 17 de la ley fiscal del IMT prevé el establecimiento de un tipo 
impositivo único del 10%88. No se aplica exención o reducción cuan-
do el adquiriente tenga su residencia o sede en país, territorio o región 
sujeta a un régimen fiscal más favorable, incluido en la lista aprobada 
mediante disposición del Ministro de Hacienda (black list), sin per-
juicio de la exención prevista en el art. 7 del Decreto-Ley nº 540/76, 
del 9 de julio89.

86 Las dos obras doctrinarias fundamentales sobre los Impuestos sobre el Patrimo-
nio en Portugal: PIRES, J. M., Lições de Impostos sobre o Património e do Selo, 
3ª ed., Almedina, Coimbra, 2015; ROCHA, A. D. S e BRÁS, E. J. M., Tributação 
do Património, IMI-IMT e Imposto do Selo (Comentados e Anotados), 2ª ed., 
Almedina, Coimbra, 2018.

87 La tributación en este impuesto sigue una tarifa progresiva cuyo tipo marginal 
mas elevado no supera el 8%. Sin embargo a partir de un determinado umbral, 
el tipo es único al 6%.

88 Se produce un agravamiento del tipo.
89 Este título, mientras tanto derogado, con mantenimiento de su art. 7, instituía un 

sistema de ahorro-crédito destinado a los emigrantes portugueses que le abría la 
posibilidad de, transfiriendo sus ahorros a Portugal, podrían adquirir inmueble 
para su vivienda, recurriendo a dichos ahorros, con exención de Sisa (así se de-
nominaba el entonces, el actual IMT) e, incluso, la posibilidad de obtener crédito 
bancario para el defecto, con mayor facilidad. A pesar de la revocación del título, 



711Los paraísos fiscales en Portugal

3.3.2. Impuesto Municipal Sobre Inmuebles (IMI) y Adicional al 
Impuesto Municipal sobre Inmuebles (AIMI)

El IMI grava la titularidad de un derecho real sobre inmuebles90, 
tomando como base imponible el valor patrimonial tributario (VPT) 
de los edificios91.

El AIMI tiene más el carácter de un impuesto personal sobre el 
patrimonio inmobiliario, puesto que su importe resulta no solo de la 
suma del VPT de todos los inmuebles que pertenecen al mismo titular, 
sino también, en lo que refiere a personas físicas, de una deducción de 
base de 600.000 euros, alcanzando, en tributación conjunta (cónyu-
ges o personas viviendo en unión de hecho), 1.200.000 euros.

Veamos ahora, las cuatro medidas defensivas contra paraísos fisca-
les, consagradas en estos dos impuestos.

a) El inicio de tributación

Los inmuebles están sujetos a IMI, en consonancia con lo dispues-
to en el art. 9 del CIMI, a partir del año, incluso, en que la fracción 
del territorio y otros elementos mencionados en el art. 2 deban clasi-
ficarse como inmueble.

La ley establece algunas excepciones y entre ellas, se encuentra la 
fecha de inicio de la tributación, inclusive, a aquella que en un terre-
no para construcción haya pasado a figurar en el inventario de una 
empresa que tenga por objeto la construcción de inmuebles para la 
venta, la cual se inicia en el cuarto año siguiente, incluisve; y de los 
edificios que han pasado a formar parte del inventario de una empre-

el derecho, limitado ahora a la exención de IMT, se conserva para los titulares de 
las cuentas de depósito ahorro.

90 Por ejemplo, a la de la propiedad plena, el derecho de usufructo o el derecho de 
uso y habitación.

91 El VPT es el valor del inmueble que resulta de la evaluación efectuada de acuer-
do con las reglas establecidas en el IMI. Estas reglas se traducen, actualmente, 
en una fórmula de evaluación que retiró los elementos de subjetividad que los 
anteriores modelos de evaluación de la propiedad urbana incluían y llevaban, no 
raramente, a resultados entre sí incompatibles, para edificios iguales, construidos 
al mismo tiempo y situados en la misma zona.
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sa cuyo objeto es su venta, en cuyo caso, que comienza en el tercer 
año siguiente, inclusive.

Ambos aplazamientos de inicio de la tributación se encuentran le-
galmente excluidos cuando los sujetos pasivos que tengan domicilio 
fiscal en país, territorio o región sujeta a un régimen fiscal claramente 
más favorable que consta en la lista aprobada por disposición de mi-
nistro de Hacienda (black list).

b) Tipos de tributación

El art. 112 dispone un tipo de gravamen en el IMI para inmuebles 
rústicos del 0,8% y para los inmuebles urbanos, se establece anual-
mente por los municipios, entre 0,3% y 0,45%.

Este mismo artículo establece en 7,5% el tipo que incide sobre el 
VPT de inmuebles, rústicos o urbanos, que sean propiedad de enti-
dades que tengan domicilio fiscal en país, territorio o región sujeta 
a régimen fiscal claramente más favorable, que constan en la lis-
ta aprobada mediante disposición del ministro de Hacienda (black 
list).

c) Medidas defensivas en AIMI

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 135-F, para los inmuebles 
que sean propiedad de entidades sujetas a un régimen fiscal más fa-
vorable, a lo que se refiere el nº 1 del art. 63-D de la Ley General 
Tributaria, el tipo es de 7,5% (black list).

La deducción en la cuota del IRC, consagrada en el art. 135-J, no 
se aplica los inmuebles de titularidad, directa o indirecta, de una enti-
dad con residencia o domicilio en país, territorio o región sujeta a un 
régimen fiscal claramente más favorable, incluido en la lista aprobada 
por el Ministerio del Gobierno responsable por el área de finanzas 
(black list).
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3.3.3. Impuesto del timbre92

El impuesto del timbre en Portugal grava, por un lado, todos los 
actos, contratos, documentos, títulos, papeles y otros hechos o situa-
ciones jurídicas, previstos en el Cuadro General; y, por otro, las trans-
misiones gratuitas de bienes cuyos beneficiarios sean personas físi-
cas93. La parte financiera más relevante de este impuesto resulta del 
hecho de que en este tributan las operaciones financieras que están, en 
Portugal, exentas de IVA.

Las situaciones que allí se prevén y que se configuran como medi-
das defensivas contra paraísos fiscales se relacionan con operaciones 
financieras, en el contexto del art. 7 que trata de “otras exenciones”. 
De esta manera, no están exentos:

a) Los intereses y comisiones cobradas, las garantías prestadas 
como también la utilización de crédito concedido cuando las 
entidades financieras que intervienen tengan domicilio en te-
rritorios con régimen fiscal privilegiado, establecido mediante 
disposición del ministro de Hacienda (black list);

b) Las operaciones financieras, incluidos los respectivos intereses, 
por plazo no superior a un año, aunque se destinen exclusiva-
mente a cubrir carencias de tesorería, cuando sean efectuadas 
por sociedades de capital de riesgo (SCR) a favor de sociedades 
titulares de participaciones, así como también las efectuadas 
por otras sociedades a favor de sociedades controladas por 
ellas, en las que tengan una participación de, al menos, 10% 
del capital con derecho a voto o cuyo valor de adquisición no 
sea inferior a 5.000.000 euros, de acuerdo con el último ba-

92 Es esta su denominación legal. Pero entendemos que la adecuada debería ser 
solamente “Timbre”, por que el “timbre”, es, desde la antigüedad, un impuesto. 

93 Antes de esta solución legislativa, las transmisiones gratuitas de bienes, que en 
Portugal solo tributan en la esfera de los respectivos beneficiarios, se gravan en 
Impuesto sobre las donaciones y sucesiones. Derogado este código, en el ámbito 
de la reforma sobre la tributación del patrimonio, el legislador portugués ha in-
troducido una solución dualista: las transferencias gratuitas a favor de entidades 
sujetas a IRC han sido consagradas como variaciones patrimoniales positivas 
o negativas que concurren a la formación de su resultado gravable; las transfe-
rencias gratuitas a favor de personas físicas pasaron a tributarse en Impuesto de 
Timbre.
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lance acordado, y así también como las realizadas en beneficio 
de una sociedad con la que se mantenga una relación de grupo 
o de control, cuando alguna de las sociedades intervinientes o 
el accionista, respectivamente, sea una entidad domiciliada en 
un territorio sometido a un régimen fiscal privilegiado, que se 
definirá mediante un Decreto del miembro del Gobierno res-
ponsable del área de Hacienda (black list).

 Las operaciones, incluida la respectiva participación, mencio-
nadas en el apartado anterior, que sean realizadas por los so-
cios a entidades en las que tengan una participación directa no 
inferior al 10%, cuando alguna de las sociedades intervinientes 
o el socio, respectivamente, sea una entidad domiciliada en un 
territorio sometido a un régimen fiscal privilegiado, según dis-
posición aprobada por el Ministerio del Gobierno responsable 
del área de finanzas (black list);

c) Los préstamos con carácter de préstamo participativo, inclui-
dos los respectivos intereses, realizados por los socios a enti-
dades en las que tengan una participación directa no inferior 
al 10%, cuando alguna de las sociedades intervinientes o el 
socio, respectivamente, sea entidad con domicilio en territo-
rio sujeto a régimen fiscal privilegiado, según disposición del 
Ministerio del Gobierno responsable por el área de finanzas 
(black list).

3.4. Régimen General de las Infracciones Tributarias (RGIT)

En Portugal, tras la secuencia de reformas tributarias de las dos 
últimas décadas del siglo pasado y de la primera década de este siglo, 
las infracciones y delitos tributarios están actualmente unificadas en 
el RGIT.

Y aquí encontramos, en el art. 104, el delito fiscal de “fraude cua-
lificado” punible con pena de prisión de 1 a 5 años, que exige la veri-
ficación de por lo menos dos de las circunstancias previstas, expresa-
mente, en el propio título. Entre ellas encontramos la intervención de 
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personas físicas o jurídicas residentes fuera del territorio portugués y 
allí sometidas a un régimen fiscal claramente más favorable94.

4. CONCLUSIÓN

Después de este análisis exhaustivo de las medidas que, en el siste-
ma fiscal portugués, cuatro conclusiones se pueden, en nuestro enten-
dimiento, retirar:

a) El concepto de “paraíso fiscal” es un concepto indeterminado;

b) El concepto de “paraíso fiscal” debería ser revisado y 
uniformizado;

c) La “doble vía” en el gravamen fiscal debería repensarse;

d) Portugal parece quedar bien representado con el rango de sus 
“medidas defensivas” contra el uso de “paraísos fiscales”.
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Coletivas
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Singulares

ISS Impuesto de timbre
Siglas en portugués: Imposto do selo

LGT Ley general tributaria
PEX Régimen de participation exemption
RGICSF Régimen General de las Instituciones de Credito y de las Sociedades 

Financieras
RGIT Régimen general de las infracciones tributarias
VPT Valor patrimonial tributario de los inmuebles (urbanos o rústicos) 
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defensivas en el ordenamiento español, en el derecho comparado y en las institu-
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dencia tributaria”.
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1. INTRODUCCIÓN

En julio de 2006, el principal organismo internacional de estable-
cimiento de normas contra el lavado de dinero, el Grupo de Acción 
Financiera Internacional sobre Lavado de Dinero (GAFI), del cual 
Estados Unidos es miembro, emitió un informe que criticaba a los 
Estados Unidos por no cumplir con los estándares del GAFI sobre 
la necesidad de recopilar información sobre los propietarios reales 
de entidades que poseen activos financieros o inmobiliarios e instó a 
dicho país a corregir esta deficiencia antes de julio de 2008. En mayo 
de 2008, los senadores Levin, Coleman y Obama presentaron la Ley 
de Transparencia y Asistencia a las Fuerzas de Seguridad en respuesta 
a estas críticas. El propósito declarado del proyecto de ley era asegu-
rar que las personas que forman corporaciones en los Estados Unidos 
informen sobre los beneficiarios reales de esas corporaciones, a fin de 
evitar que los delincuentes exploten las corporaciones estadouniden-
ses para obtener ganancias criminales, para ayudar a las fuerzas del 
orden a detectar, prevenir, y castigar el terrorismo, el lavado de dinero 
y otras conductas indebidas que involucren a corporaciones estadou-
nidenses y para otros fines. El Congreso nunca actuó sobre esta Ley. 
En diciembre de 2016, el GAFI emitió otra evaluación de los Estados 
Unidos, en el que se hacía patente los pocos progresos realizados en 
los últimos diez años para abordar este problema. Identificó la “falta 
de acceso oportuno a información adecuada, precisa y actual sobre 
beneficiarios reales” como una brecha fundamental en los esfuerzos 
de los Estados Unidos para combatir el lavado de dinero y la financia-
ción del terrorismo2.

En 2018, la Red de Justicia Fiscal emitió un informe clasificando 
a los Estados Unidos en la segunda posición de entre 110 países en 
términos de evasión fiscal, a la que se llega calculando la media de 20 
indicadores clave clasificados en cuatro categorías: registro de titu-
lares reales, transparencia de las personas jurídicas, integridad de la 
regulación fiscal y financiera y los estándares internacionales en ma-
teria de blanqueo, intercambio de información, acuerdos bilaterales 

2 BILL H. R. 2513, Sec. 2 (6), 3 mayo 2019, [Consulta: 22 noviembre 2019], dis-
ponible en https://www.congress.gov/bill/116th-congress/house-bill/2513/text.



721Medidas contra la evasión fiscal internacional en los Estados Unidos

y cooperación internacional3. “El secreto financiero proporcionado 
por los Estados Unidos ha causado un daño incalculable a los ciuda-
danos de países extranjeros, cuyas élites han utilizado a los Estados 
Unidos como un cerrojo para la riqueza saqueada”, escribió el grupo 
en su Índice de Secreto Financiero4.

Pero también existen voces en los Estados Unidos que se hacen eco 
de la situación. Un miembro de la División de Investigación Criminal 
del Federal Bureau of Investigation, en declaraciones realizadas en 
mayo de 2019 ante el Comité de Banca, Vivienda y Asuntos Urbanos 
del Senado estadounidense, afirmaba que “el uso generalizado de las 
shell companies, front companies, nominees, u otros medios para 
ocultar a los verdaderos propietarios beneficiarios de los activos es 
un vacío importante en el régimen de lucha contra el lavado de dinero 
(AML) de este país. Bajo nuestro régimen actual, las estructuras so-
cietarias se constituyen de conformidad con los requisitos de registro 
establecidos a nivel estatal, y aunque los Estados requieren diferen-
tes niveles de información sobre los officers, directores y gerentes, 
ninguno requiere información sobre la identidad de las personas que 
finalmente poseen o controlan las entidades legales que constituyen 
estas entidades”5.

Y es que, a pesar de los esfuerzos de los Estados Unidos por co-
laborar con las Administraciones extranjeras en la lucha contra la 
evasión fiscal, hasta 2021, la legislación norteamericana permitió la 

3 Vid. en la pág. web de Tax Justice Network, “Financial Secrecy Index 2018 - 
Method and Concepts”, disponible en https://www.financialsecrecyindex.com/
es/introduction-es/menu-method-and-concepts-es. [Consulta: 22 noviembre 
2019].

4 Vid. en la pág. web de Tax Justice Network, “Financial Secrecy Index 2018 - Na-
rrative Report on USA”, pág. 1, disponible en http://www.financialsecrecyindex.
com/PDF/USA.pdf. [Consulta: 22 noviembre 2019].

5 Declaraciones de Steven M. D’Antuono, como Deputy Assistant Director del 
Criminal Investigative Division del FBI, ante el Senate Banking, Housing, and 
Urban Affairs Committee, realizadas el 21 mayo 2019. El Sr. D’Antuono com-
padeció al objeto de dar su testimonio sobre la utilidad que tiene la información 
relacionada con los beneficiarios reales para las fuerzas del orden público de 
los Estados Unidos. Vid. en la web del FBI, “Combating Illicit Financing by 
Anonymous Shell Companies”, disponible en https://www.fbi.gov/news/testi-
mony/combating-illicit-financing-by-anonymous-shell-companies. [Consulta: 22 
noviembre 2019].

https://www.financialsecrecyindex.com/es/introduction-es/menu-method-and-concepts-es
https://www.financialsecrecyindex.com/es/introduction-es/menu-method-and-concepts-es
http://www.financialsecrecyindex.com/PDF/USA.pdf
http://www.financialsecrecyindex.com/PDF/USA.pdf
https://www.fbi.gov/news/testimony/combating-illicit-financing-by-anonymous-shell-companies
https://www.fbi.gov/news/testimony/combating-illicit-financing-by-anonymous-shell-companies
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creación de Sociedades de Responsabilidad Limitada (“LLC”, por sus 
siglas en inglés) y corporaciones con “menos información al momen-
to de la incorporación de la que se necesita para obtener una cuenta 
bancaria o licencia de conducir y generalmente no nombra a un único 
beneficiario real”6 y, en 2021, no existen registros corporativos que 
incluyan información sobre beneficiarios reales.

No obstante, el grupo de trabajo del Consejo que supervisa la apli-
cación del Código de Conducta de la Unión Europea (UE) sobre la 
Fiscalidad de las Empresas7 decidió no incluir a los Estados Unidos 
en la lista de paraísos fiscales aprobada en 2019. La UE considera 
que, tanto FATCA, como los Convenios bilaterales suscritos por los 
Estados Unidos con los Estados miembros —excepto uno—, son sufi-
cientes para entender que el país cumple con los criterios de transpa-
rencia exigidos por la UE sobre el intercambio de información banca-
ria entre las autoridades fiscales8, a pesar de no haberse adherido al 
Common Report Standard (CRS) de la OCDE.

Sin embargo, en 2021, el Congreso norteamericano promulgó la 
Ley de Transparencia Corporativa (meter pié de página 9). Esta Ley 
requiere la recopilación de información sobre beneficiarios reales de 

6 Sin embargo, en 2021 el Congreso norteamericano promulgó la Ley de Trans-
parencia Corporativa. Esta Ley exige a  de los Estados Unidos por la que se 
exige a las corporaciones, las sociedades de responsabilidad limitada y entidades 
similares estadounidenses, así como a las entidades extranjeras registradas en 
los Estados Unidos, que comuniquen al Departamento del Tesoro de los Estados 
Unidos información sobre sus beneficiarios reales. Y todo ello 

7 El 1 de diciembre de 1997, el Consejo y los representantes de los Gobiernos 
de los Estados miembros de la Unión Europea reunidos en el seno del Consejo 
adoptaron una Resolución relativa a un Código de Conducta sobre la Fiscalidad 
de las Empresas, con el objetivo de luchar contra la competencia fiscal pernicio-
sa. El Código de Conducta no es un instrumento jurídicamente vinculante, pero 
en él los Estados miembros asumen el compromiso político de: revisar, modifi-
car y derogar las medidas fiscales que constituyan competencia fiscal perniciosa 
(desmantelamiento); y abstenerse de promulgar nuevas medidas de este tipo en 
el futuro (mantenimiento del statu quo). Tal y como prevé la Resolución, el 9 de 
marzo de 1998, el Consejo Ecofin creó el Grupo “Código de Conducta” (Fiscali-
dad de las Empresas) en el marco del Consejo, con el fin de evaluar las medidas 
fiscales dentro del ámbito de aplicación del Código de Conducta.

8 KIRWIN J., “U.S. won’t be included in EU’s list of tax haven countries”, Bloom-
berg Law News, 1 octubre 2019.
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las corporaciones y compañías de responsabilidad limitada constitui-
das bajo las Leyes de los Estados.

La Ley exige que, probablemente a partir de 2023, las corporacio-
nes y las Limited Liability Company (LLC estadounidenses) nuevas y 
existentes revelen sus verdaderos dueños al Departamento del Tesoro, 
pudiéndose sancionar y multar su incumplimiento. No obstante, el 
Departamento del Tesoro solo divulgará la información a funciona-
rios encargados de hacer cumplir la ley, bancos y naciones aliadas 
que necesiten la información para llevar a cabo investigaciones de 
corrupción9.

Pero, mientras que la legislación estadounidense hasta 2023 per-
mite que millones de LLC y corporaciones no informen sobre los 
beneficiarios reales de sus activos, los Estados Unidos mantienen la 
vigilancia para protegerse de los ciudadanos estadounidenses que po-
drían eludir el pago de impuestos a través de cuentas ocultas en el 
exterior. Así, con FATCA, recopilan información financiera de manera 
automática de estadounidenses, con cuentas abiertas en Instituciones 
financieras extranjeras; a través de Convenios y Acuerdos para 
intercambiar información obtienen, “bajo petición”, información 
previsiblemente relevante de sus contribuyentes en el exterior; con 
determinados formularios como el 8938, el 8621 o el Foreign Bank 
Account Reports (FBAR) los contribuyentes aportan información so-
bre activos situados en el exterior al IRS o a la oficina de Financial 
Crimes Enforcement Network (FinCEN); a través de los programas 
de Divulgación Voluntaria se ha conseguido “intimidar” a los evaso-
res para que regularicen su situación fiscal; los denunciantes pueden 
obtener recompensas monetarias por poner en conocimiento de las 
autoridades fiscales hechos constitutivos de infracciones tributarias; 
incluso el IRS acuerda con Instituciones financieras extranjeras u 
otros agentes programas específicos de colaboración dirigidos a de-
tectar posibles evasores fiscales estadounidenses, como el Programa 
Swiss Bank o el Joint Chiefs and Global Tax Enforcement. De espe-

9 La regla se aplica tanto a las entidades futuras como a las existentes. La me-
dida ha sido aprobada por el Senado de los Estados Unidos con 84 votos a 
favor, y 13 en contra. (Vid. en https://www.washingtonpost.com/context/natio-
nal-defense-authorization-act-for-fiscal-year-2021/19b24912-9f30-45ae-9c89-
ac7126757c77/?itid=lk_inline_manual_3, diciembre 2020).

https://www.washingtonpost.com/context/national-defense-authorization-act-for-fiscal-year-2021/19b24912-9f30-45ae-9c89-ac7126757c77/?itid=lk_inline_manual_3
https://www.washingtonpost.com/context/national-defense-authorization-act-for-fiscal-year-2021/19b24912-9f30-45ae-9c89-ac7126757c77/?itid=lk_inline_manual_3
https://www.washingtonpost.com/context/national-defense-authorization-act-for-fiscal-year-2021/19b24912-9f30-45ae-9c89-ac7126757c77/?itid=lk_inline_manual_3
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cial interés, por su efectividad, resultan los John Doe summons (re-
querimientos “Fulano de Tal”) cuando se desconoce la identidad del 
contribuyente.

En el presente trabajo, se analizan las principales medidas que 
han adoptado los Estados Unidos para luchar contra la evasión y 
la elusión fiscal internacional, tanto desde la perspectiva de aquellos 
contribuyentes estadounidenses con cuentas y activos en el exterior 
no declarados, como respecto a los evasores extranjeros que ocultan 
su riqueza en los Estados Unidos. Se aporta una doble visión de un 
país que por una parte, reclama la colaboración exterior para obtener 
información de sus contribuyentes y, por otra parte, se le exige que 
coopere con los gobiernos de todo el mundo en la lucha contra el 
fraude fiscal.

2. MEDIDAS FRENTE A LOS EVASORES 
EXTRANJEROS CON ACTIVOS EN LOS EEUU

2.1. Exigencia de información de las Limited Liability 
Companies unipersonales (LLC unipersonales) consti-
tuidas con capital extranjero: la cumplimentación del 
Modelo 5472

El escándalo de los Papeles de Panamá destapó a un gran número 
de contribuyentes estadounidenses y extranjeros que operaban a tra-
vés de “sociedades pantalla” —con la estructura legal de una LLC— 
con el aparente objetivo de esquivar la tributación en sus países de 
residencia u origen.

La utilización de las LLC permite a los inversores extranjeros 
y nacionales realizar ciertas actividades económicas limitando la 
responsabilidad del propietario y del negocio. Dependiendo de 
la elección realizada por una LLC y del número de miembros, el 
Internal Revenue Service (IRS) puede tratar a una LLC como una 
corporation, una partnership o también como una disregarded enti-
ty (“entidad desatendida o ignorada”), esto es, como una sociedad 
“transparente”. La LLC unipersonal es tratada como una disregar-
ded entity —a menos que decida ser tratada como una corpora-
tion— por lo que las rentas obtenidas por la realización de activi-
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dades económicas se imputan al miembro o propietario10. Además, 
si el único socio de una LLC es un extranjero que no tiene presencia 
en los Estados Unidos y la LLC no realiza ninguna actividad eco-
nómica en dicho país no está sujeta a impuestos en los Estados 
Unidos, lo que ha propiciado la utilización de este tipo de entidades 
por extranjeros que desean invertir en inmuebles no estadouniden-
ses, cuentas bancarias u otro tipo de activos, exentos de impuestos 
estadounidenses.

Con el objeto de colaborar con las Administraciones extranjeras 
en la lucha contra la evasión fiscal internacional, las autoridades tri-
butarias estadounidenses implantaron en 2018 para las LLC uniper-
sonales el Modelo informativo 547211 que deben cumplimentar las 
corporaciones estadounidenses participadas directa o indirectamente 
en al menos un 25% por una sociedad extranjera en cualquier mo-
mento durante el año fiscal. A través de la cumplimentación de este 
modelo, estas entidades proporcionan la información exigida en la 
sección 6038A del Internal Revenue Code (IRC). De este modo, el 
IRS conoce las transacciones económicas realizadas entre una LLC 
estadounidense de un solo miembro y la parte vinculada extranjera, 
quedando la información a disposición del IRS para ser transmitida 
a otros países en cumplimiento de los Acuerdos de intercambio de 
información u otros requerimientos.

El Modelo 5472 es, por tanto, una declaración informativa sobre 
operaciones realizadas entre partes vinculadas, esto es, sobre cual-
quier intercambio de dinero o propiedad entre una corporación y su 
propietario u otro afilido extranjero —por ejemplo, una venta, cesión, 
arrendamiento, licencia, préstamo, anticipo, contribución, distribu-
ción, liquidación u otra transferencia de cualquier interés o derecho 
a usar cualquier propiedad o dinero, así como la prestación de cual-

10 Vid. en la pág. web Internal Revenue Service, “Single Member Limited Liability 
Companies”, disponible en https://www.irs.gov/businesses/small-businesses-self-
employed/single-member-limited-liability-companies. [Consulta: 22 noviembre 
2019].

11 Vid. en la pág. web Internal Revenue Service, “About Form 5472, Information 
Return of a 25% Foreign-Owned U.S. Corporation or a Foreign Corporation 
Engaged in a U.S. Trade or Business”, disponible en https://www.irs.gov/forms-
pubs/about-form-5472. [Consulta: 22 noviembre 2019].

https://www.irs.gov/forms-pubs/about-form-5472
https://www.irs.gov/forms-pubs/about-form-5472


726 Mercedes Fuster Gómez - Alan S. Lederman, Esq.

quier servicio en beneficio de, o en nombre de, otro—. El Modelo 
no debe presentarse automáticamente por el simple hecho de que el 
miembro de la LLC sea extranjero, sino cuando hubiese tenido lugar 
una transacción considerada como “comunicable/reportable” entre la 
sociedad estadounidense y el inversor u otro afiliado extranjero du-
rante el año fiscal aplicable.

Pero, este requerimiento de información no supone la modifica-
ción de la normativa societaria a nivel estatal (no federal) en cuanto 
a qué tipo de información debe suministrarse en el momento de cons-
tituirse una LLC, ni en cuanto a cambios impositivos. Se trata, por 
tanto, de obtener información para que pueda ser intercambiada con 
las autoridades fiscales de otros países y cuyo incumplimiento puede 
ser objeto de sanción.

2.2. Información sobre el beneficiario último de la inversión

Las LLC unipersonales sujetas al régimen de atribución de rentas 
en los Estados Unidos han sido utilizadas por extranjeros como shell 
companies o “empresas pantalla” que, con la ayuda de testaferros u 
otros intermediarios, ocultan al titular real de las rentas y patrimo-
nio. El uso de las LLC o empresas pantalla por nacionales y extran-
jeros ha sido un problema durante décadas para los Estados Unidos. 
Cada año se crean más de dos millones de corporaciones y LLCs 
bajo las leyes estatales, y con anterioridad a la entrada en vigor de 
la Ley de Transparencia Corporativa en 2021, no se ha exigido que 
las compañías norteamericanas proporcionen información sobre el 
propietario último al momento de su constitución12. Por ello, si una 

12 Ley Pública 116-283, Título LXIV. Hasta la entrada en vigor de la Ley de Trans-
parencia Corporativa en enero de 2021, la carga de recopilar información sobre 
el beneficiario real recae en las instituciones financieras, que deben identificar 
y verificar a los beneficiarios reales a través de un procedimiento de diligencia 
debida del cliente establecido en  la Ley de Secreto Bancario. El procedimiento de 
diligencia debida de clientes establecido por el FinCEN para instituciones finan-
cieras (FinCEN CDD Requirements) requiere que las instituciones financieras 
informen sobre la identidad de los beneficiarios reales de las cuentas abiertas por 
clientes que son entidades legales. La nueva Ley de Transparencia Corporativa 
exige que el Secretario del Tesoro revise los “FinCEN CDD Requirements” para 
adaptarlos a la Ley de Transparencia Corporativa y “reducir cualquier carga 
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Administración extranjera sospechaba que una empresa española 
utiliza una LLC norteamericana para deslocalizar sus beneficios o 
que un español persona física utiliza una LLC para abrir cuentas 
en el exterior, no existe forma alguna de comprobar quién está de-
trás de la LLC, excepto que se haya visto obligada a comunicar el 
Modelo 5472 (por ejemplo, cuando realice transacciones con una 
empresa vinculada extranjera provenientes de un negocio activo).

Siguiendo la corriente europea —establecida con la Directiva (UE) 
2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 
2015, relativa a la prevención de la utilización del sistema financiero 
para el blanqueo de capitales o la financiación del terrorismo13 y la 
Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo de 
30 de mayo de 2018, que la modifica14—, los Estados Unidos han 
aprobado la Ley de Transparencia Corporativa, incorporada al US 
Code en la sección 5336 del Título 31. La Ley formaba parte de la 
Ley de Autorización de Defensa Nacional que ha sido aprobada pa-
ra el año fiscal 2021 (en concreto, en las secs. 6401-6403), y estaba 
integrada, a su vez, en la Ley contra el Blanqueo de Capitales de 
2020 (secs. 6001-6511). Está diseñada para prevenir la utilización 
indebida de las Corporaciones y LLC por criminales y defraudado-
res y cooperar de este modo con las fuerzas de seguridad del Estado 
para castigar el terrorismo, lavado de dinero, fraude fiscal u otras 

innecesaria o duplicada sobre las instituciones financieras y sus clientes personas 
jurídicas que, a la luz de la promulgación de la Ley de Transparencia Corpora-
tiva”. 31 USC § 5336 (d) (1). También desde julio de 2016, FinCEN exigió que 
las compañías de seguros de títulos recopilaran y reportaran información sobre 
el beneficiario real de las entidades que compran bienes inmuebles residenciales 
en mercados identificados (incluido Nueva York Ciudad, Sur de Florida, Cali-
fornia, Honolulu, Las Vegas, Seattle, Boston, Chicago, Dallas y San Antonio) si 
la compra se realizó sin un préstamo bancario u otra forma similar de financia-
miento externo. Con la Ley de Transparencia Corporativa, se traslada la carga 
de las instituciones financieras o compañías de seguros a las empresas infor-
mantes e impone estrictas sanciones por incumplimiento y por divulgaciones 
no autorizadas. Vid. en DOWNES, R. W. et al., “The Corporate Transparency 
Act. Preparing for the Federal Databaseof Beneficial Ownership Information”, 
pág. web ABA-BLS, 16 de abril 2021. Disponible en https://businesslawtoday.
org/2021/04/corporate-transparency-act-preparing-federal-database-beneficial-
ownership-information/.

13 Diario Oficial de la Unión Europea, 5 junio 2015.
14 Diario Oficial de la Unión Europea, 19 junio 2018.
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conductas delictivas que involucran con frecuencia a este tipo de 
empresas. La Ley, que ha entrado en vigor el 1 de enero de 2021, re-
quiere que determinadas entidades presenten información sobre sus 
beneficiarios reales ante la Red de Ejecución de Delitos Financieros 
(FinCEN), siempre que no estén exentas de hacerlo y contempla la 
obligación de comunicación de datos sobre el beneficiario real en el 
momento de la constitución de la entidad y su actualización anual, 
así como la creación de un registro central de titularidad real. A los 
efectos previstos en la Ley, por beneficiario real con respecto a una 
entidad, se entiende un individuo que, directa o indirectamente, a 
través de cualquier contrato, acuerdo, entendimiento, relación, o de 
otra manera (i) ejerce un control sustancial sobre la entidad; o (ii) 
posea o controle al menos el 25 por ciento de los intereses de pro-
piedad de la entidad. La nueva Ley exige que cualquier persona que 
cree una nueva empresa revele al FinCEN el nombre, la dirección y 
la fecha de nacimiento de los propietarios reales, y un número de 
identificación para cada propietario, como una licencia de conducir 
o un número de pasaporte u otro documento de identificación emiti-
do por el gobierno, o un identificador de FinCEN, y siempre que no 
esté exenta de hacerlo por aplicación de la Ley. Las corporaciones 
y LLC que ya existían antes de la adopción de la ley deberán comu-
nicar la información relativa a la propiedad al FinCEN en un plazo 
de dos años. Además, cualquiera que proporcione intencionalmente 
información falsa, será responsable de multas de hasta $ 10,000 y 
penas de prisión de hasta dos años.

Sin embargo, la información no será pública ni tendrá acceso libre 
para las autoridades extranjeras. FinCEN será quien se encargue de 
recopilar los datos y proporcionar detalles de propiedad a las agen-
cias policiales y los bancos que lo soliciten. En algunos casos, también 
los países extranjeros aliados podrán solicitar detalles de la propiedad 
para ayudar en sus propias investigaciones15.

15 Vid. en https://www.washingtonpost.com/us-policy/2020/12/11/anonymous-
shell-company-us-ban/. [Consulta: diciembre 2020].

https://www.washingtonpost.com/us-policy/2020/12/11/anonymous-shell-company-us-ban/
https://www.washingtonpost.com/us-policy/2020/12/11/anonymous-shell-company-us-ban/
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2.3. Intergovernmental Agreements (IGAs) para la implemen-
tación de FATCA

El sistema de intercambio de información automático ya había 
sido contemplado, sin grandes aciertos, en el ámbito de la Unión 
Europea por la Directiva 2003/48/CE en materia de fiscalidad de los 
rendimientos en forma de pago de intereses. Sin embargo, podemos 
afirmar que fueron los Estados Unidos quienes, de manera unilateral, 
decidieron implantarlo y dar un giro al sistema de intercambio de in-
formación utilizado hasta el momento, basado principalmente en los 
requerimientos de información “bajo petición”.

Con la aprobación en 2010 de la Foreign Account Tax Compliance 
Act (FATCA) por la Administración OBAMA, se incluía un nuevo ca-
pítulo 4 en el Internal Revenue Code (IRC) donde se regula la obliga-
ción de retener el 30% sobre aquellos pagos de fuente estadounidense 
realizados a Instituciones financieras extranjeras y otras entidades 
extranjeras no financieras. El capítulo 4, fue completado con regla-
mentos, notificaciones y guías administrativas, conocidas actualmente 
bajo la denominación de “normativa FATCA”.

La peculiaridad de la normativa FATCA es que obliga a las 
Instituciones financieras extranjeras (IFE) y a Entidades no finan-
cieras extranjeras (ENFE) —y no al contribuyente— a comunicar 
información al Internal Revenue Service (IRS) sobre los titulares 
estadounidenses de cuentas financieras o sobre propietarios sustan-
ciales estadounidenses, con la amenaza de practicar una retención en 
origen del 30% sobre determinados pagos de fuente estadounidense 
(withholdable payments) realizados por los “agentes retenedores” a 
las IFE o a las ENFE. De esta forma, bancos y otras Instituciones no 
estadounidenses se convierten en “aliados por obligación” del IRS pa-
ra informar sobre contribuyentes norteamericanos.

Pero la aplicación inicialmente unilateral de este tipo de medidas, 
sin contar con la colaboración de los gobiernos extranjeros, tropezó 
con las legislaciones internas de los países afectados y con problemas 
de extraterritorialidad. Por ello, los Estados Unidos decidieron imple-
mentar FATCA de manera bilateral, a través de la firma de Acuerdos 
Intergubernamentales (IGAs) con más de 100 jurisdicciones. Bajo el 
IGA Modelo 1A, los Estados Unidos se han comprometido a inter-
cambiar información financiera con el compromiso de reciprocidad, 
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esto es, reciben información de los países socios a cambio de informar 
a las autoridades extranjeras sobre las cuentas abiertas por no es-
tadounidenses en Instituciones financieras norteamericanas. Además, 
son las Administraciones tributarias de los respectivos países las en-
cargadas de obtener la información financiera y remitirla al IRS.

Pero a pesar de que los IGA Modelo 1A suscritos por Estados 
Unidos reconocen la necesidad de alcanzar niveles equivalentes de 
reciprocidad en el intercambio automático de información con las 
jurisdicciones asociadas, lo cierto es que la cantidad de información 
que los Estados Unidos comunican es inferior a la que reciben de sus 
socios. A modo de ejemplo, conforme al apartado 2.2.1. del Acuerdo 
entre el Reino de España y los Estados Unidos de América para la 
mejora del cumplimiento fiscal internacional y la implementación de 
FATCA, hecho en Madrid el 14 de mayo de 201316, España debe 
identificar y comunicar las Personas no estadounidenses que ejercen el 
control de aquella entidad en cuyo nombre se ha abierto una cuenta. 
Así, el artículo 2.2 a) del Acuerdo dispone que, en el caso de España, 
la información que debe obtenerse e intercambiarse consiste “en el 
caso de Entidades no estadounidenses que tras la aplicación de las 
normas sobre diligencia debida contenidas en el Anexo I se determine 
que una o más de las Personas que ejercen el control son Personas 
estadounidenses específicas, el nombre, domicilio y NIF estadouni-
dense (cuando corresponda) de dicha entidad y de cada una de di-
chas Personas estadounidenses específicas”. Sin embargo, los Estados 
Unidos no tienen la obligación de indagar e informar sobre si detrás 
de una cuenta abierta por alguna entidad existe o no un contribuyente 
español, esto es, no se le exige que identifique al titular real. Por ello, 
los IGA resultarán de interés al socio extranjero cuando el titular de 
la cuenta en una Institución financiera estadounidense es una persona 
física extranjera, pero no si el titular es un intermediario persona jurí-
dica que podría, además, estar situado en un paraíso fiscal17. No obs-
tante, los Estados Unidos deben cumplir con el compromiso político 

16 Boletín Oficial del Estado, 1 julio 2014.
17 Por ejemplo, supongamos que un residente de España crea una sociedad en un 

paraíso fiscal, que a su vez abre una cuenta, no declarada en España, en un banco 
en Miami. Bajo el IGA suscrito con España, el Gobierno estadounidense no le 
reporta a España nada sobre esa cuenta corporativa.
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acordado y procurar adoptar los reglamentos y leyes necesarios para 
alcanzar tales niveles equivalentes de reciprocidad en el intercambio 
automático de información18.

2.4. Negativa de EEUU a la firma del Multilateral Competent 
Authority Agreement (MCAA) y a la adopción del 
Common Reporting Standard (CRS) de la OCDE

Mientras los Estados Unidos firmaban IGAs con diferentes países 
socios para la implementación de la normativa FATCA, en abril de 
2013 el G5 (Francia, Alemania, Italia, España y Reino Unido) anun-
ciaba su intención de trabajar en un proyecto piloto de intercambio 
multilateral de información de manera automática, basado en el 

18 La obligación de reciprocidad se reconoce en el artículo 6.1. del Acuerdo entre 
el Reino de España y los Estados Unidos de América para la mejora del cumpli-
miento fiscal internacional y la implementación de la Foreign Account Tax Com-
pliance Act - FATCA (Ley de cumplimiento tributario de cuentas extranjeras), 
hecho en Madrid el 14 de mayo de 2013. Así, “Los Estados Unidos reconocen 
la necesidad de lograr un nivel equivalente en la reciprocidad del intercambio 
automático de información con España. Los Estados Unidos se comprometen 
a seguir mejorando la transparencia y a fomentar las relaciones de intercambio 
con España mediante la adopción de normas, y promoviendo y apoyando la 
legislación pertinente, para lograr dicha equivalencia en la reciprocidad del inter-
cambio automático de información”.

 En los Presupuestos Anuales propuestos por el ex-Presidente Obama en 2016 
para 2017, se solicitó al Congreso estadounidense que promulgara una ley exi-
giendo reciprocidad en el trato, y se suministrara información a países extranje-
ros cuando un residente de un país extranjero socio FATCA posea una sociedad 
establecida en un paraíso fiscal con una cuenta en un banco estadounidense. 
Pero nunca llegó a aprobarse una ley en tal sentido. En opinión de LEDERMAN, 
“Tal vez la reticencia estadounidense de entregar datos sobre cuentas de clien-
tes extranjeros a los gobiernos de su país de residencia provenga, en parte, de 
intereses económicos de los bancos, brókeres y otras empresas estadounidenses 
que se beneficien de esas cuentas. Pero, sin duda la reticencia proviene, por lo 
menos en parte, del temor de algunos congresistas de que la entrega de datos 
sobre depositantes extranjeros que sí han cumplido con sus obligaciones fiscales 
pueda conllevar represalias políticas, secuestros o expropiaciones ilícitas en el 
país de residencia del depositante extranjero”. Vid. en LEDERMAN, A., “Ata-
cando cuentas ocultas: la experiencia norteamericana”, en Problemas Actuales 
y Recurrentes en los Mercados Financieros; Financiación alternativa, gestión de 
la información y protección del cliente, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pág. 
665.
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Modelo 1A IGA estadounidense, e invitó a otros países miembros de 
la UE a unirse al proyecto. A raíz de esta iniciativa, la OCDE recibió 
formalmente del G-20 el mandato de elaborar una norma única mul-
tilateral para el intercambio automático de información a nivel inter-
nacional. El trabajo de la OCDE vio la luz en febrero de 2014 con la 
publicación de los principales elementos de una norma internacional 
para el intercambio automático de información sobre cuentas finan-
cieras; en concreto, el Multilateral Competent Authority Agreement 
(MCAA) y el Common Reporting Standard (CRS). El paquete com-
pleto normativo MCAA y CRS, junto con los Comentarios al MCAA 
y al CRS y las modalidades de tecnologías de la información para 
aplicar la norma internacional fue publicado por la OCDE en julio 
de 2014 bajo la denominación Standard for Automatic Exchange of 
Financial Account Information in Tax Matters.

El CRS se basó en FATCA cuando fue diseñado —más exactamen-
te en los IGAs para la implementación de FATCA—, con el objetivo 
de que existiera cierta consistencia entre ellos y la puesta en marcha 
no conllevara un coste adicional al derivado de la implantación de 
FATCA. Pero, si bien una gran parte de ambas normas son similares, 
existen algunas importantes diferencias que dificultan la sustitución 
de FATCA por el CRS. En concreto, las constantes referencias a las 
normas internas estadounidenses contempladas en FATCA y no en el 
CRS; el uso de la ciudadanía como indicio de residencia fiscal con-
templado exclusivamente en FATCA; la reciprocidad efectiva del CRS 
frente a la asimetría del IGA Modelo 1A; o la multilateralidad del 
CRS, en contraposición con el contexto bilateral de la los IGA.

Los Estados Unidos fueron inicialmente uno de los principales de-
fensores del acuerdo19. No obstante, en la reunión del Foro Global 
sobre la Transparencia y el Intercambio de Información con Fines 

19 El ex-Presidente Obama propuso que Estados Unidos adoptara el Acuerdo Mul-
tilateral del OCDE, el cual contiene el intercambio automático de información 
de la OCDE mediante el CRS. Vid. mensaje del Presidente de los Estados Uni-
dos en la pág. web del Congreso estadounidense, “Message From the President 
of the United States, Transmitting the Protocol Amending the Convention on 
Mutual Administrative Assistance in Tax Matters, done at Paris on May 27, 
2010”, 2012, disponible en https://www.congress.gov/treaty-document/112th-
congress/5/document-text?overview=closed.[Consulta: 22 noviembre 2019].

https://www.congress.gov/treaty-document/112th-congress/5/document-text?overview=closed
https://www.congress.gov/treaty-document/112th-congress/5/document-text?overview=closed
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Fiscales de la OCDE celebrada en Georgia en 2016, dejaron clara 
su intención de realizar intercambios automáticos de información de 
conformidad con los IGAs y no conforme al CRS de la OCDE, esto 
es, de manera bilateral y siguiendo los estándares por ellos confeccio-
nados, pero comprometiéndose a alcanzar el mismo nivel de recipro-
cidad con sus socios20. Sin embargo, el propio Commissioner del IRS 
reconoció en 2016 públicamente la necesidad de participar en el CRS 
aunque para ello sea necesario primero la aprobación del Congreso. 
“Nosotros [el IRS] no tenemos la autoridad legal para proporcionar, 
de manera recíproca, el nivel de información que otros países están 
preparados para compartir, entre ellos y con nosotros”. “Va a ser críti-
co y en interés de los Estados Unidos aprobar la legislación necesaria 
que nos permita participar en CRS”, afirmaba21. En este caso, el IRS 
cambiaría su política y sustituiría la normativa FATCA por el CRS de 
la OCDE para evitar duplicar trabajo a los bancos extranjeros y sus 
clientes.

2.5. Tratados y Convenios internacionales para obtener infor-
mación “a petición”

Los Estados Unidos gozan de una amplia red de Convenios y 
Acuerdos internacionales, suscritos bajo el Modelo de la OCDE, fo-

20 La Declaración de resultados del Foro Global sobre la Transparencia y el In-
tercambio de Información con Fines Fiscales celebrado en Georgia en 2016 re-
coge el compromiso de reciprocidad, concretamente en la pág. 1 del Anexo 2, 
que textualmente dice: “Estados Unidos ha indicado que realizará intercambios 
automáticos de información de conformidad con FATCA a partir de 2015, ha-
biendo celebrado a tal efecto acuerdos intergubernamentales (IGAs) con otras 
jurisdicciones. Los IGA Modelo 1A suscritos por Estados Unidos reconocen la 
necesidad de alcanzar por su parte niveles equivalentes de reciprocidad en el in-
tercambio automático de información con las jurisdicciones asociadas. También 
incluyen el compromiso político de procurar adoptar reglamentos y promover y 
apoyar la legislación pertinente para alcanzar tales niveles equivalentes de reci-
procidad en el intercambio automático de información”.

21 Declaraciones recogidas por Bloomberg’s BNA news, citado en la pág. web de 
International. Investment, “IRS commissioner Koskinen: Congress approval ne-
eded for CRS”, 16 marzo 2016, disponible en https://www.internationalinves-
tment.net/internationalinvestment/news/3503472/irs-commissioner-koskinen-
congress-approval-crs. [Consulta: 22 noviembre 2019].

https://www.internationalinvestment.net/internationalinvestment/news/3503472/irs-commissioner-koskinen-congress-approval-crs
https://www.internationalinvestment.net/internationalinvestment/news/3503472/irs-commissioner-koskinen-congress-approval-crs
https://www.internationalinvestment.net/internationalinvestment/news/3503472/irs-commissioner-koskinen-congress-approval-crs
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mentando activamente una mayor cooperación fiscal entre los Estados 
y proponiendo mejoras en las tres fórmulas de intercambio de infor-
mación existentes —a petición, espontáneo y automático—. Estados 
Unidos no se ha comprometido plenamente con la Convención mul-
tilateral sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal, pues 
a pesar de haber firmado el protocolo que lo modifica no lo ha ra-
tificado, por lo que a fecha de hoy no ha entrado en vigor. Así pues, 
la base jurídica para intercambiar información con países terceros la 
proporciona el artículo 26 del Modelo de Convenio de la OCDE. Bajo 
esta fórmula, son muchos los países europeos que solicitan informa-
ción a los Estados Unidos sobre sus contribuyentes. El IRS cuenta con 
alrededor de 80 Tratados y Acuerdos de intercambio de información, 
aparte de los IGAs para la implementación de FATCA.

Sin embargo, tanto la literalidad de los Convenios para evitar la 
Doble Imposición como los Acuerdos de Intercambio de Información 
requieren, en general, que el suministro de información sea “a peti-
ción” y sobre información que “previsiblemente sea de interés”. Por 
ello, los Estados Unidos, por lo general, solo comunicarán informa-
ción si las autoridades extranjeras informan por escrito de la identi-
dad del contribuyente extranjero no declarante22.

2.6. Procedimiento John Doe summons (requerimientos 
“Fulano de Tal”) para identificar a los extranjeros 
desconocidos

Una de las herramientas más eficaces contra la evasión fiscal inter-
nacional utilizada por los Estados Unidos es la denominada John Doe 
summons, traducida al español como “Requerimiento Fulano de Tal” 

22 Por ejemplo, España, haciendo uso del artículo 27 del Convenio entre el Reino 
de España y los Estados Unidos de América para evitar la doble imposición y 
prevenir la evasión fiscal respecto de los impuestos sobre la renta de 1990, solici-
tó a las autoridades fiscales estadounidenses información sobre dos “presuntos” 
españoles identificados a raíz de los Papeles de Panamá, cuya residencia estaba 
siendo cuestionada por los Tribunales españoles. El IRS citó a Merrill Lynch 
y al Banco Santander a través de una Orden Judicial dictada por el Tribunal 
de Distrito del sur de Florida para que le proporcionaran información sobre 
ellos Vid. United States District Court, Southern District of Florida, Case N0 
18-cv-60235-BB. 
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(ya que el IRS desconoce la identidad de las personas investigadas). 
La utilización de este procedimiento permite que el IRS dicte requeri-
mientos contra Instituciones financieras que están bajo la jurisdicción 
de los Tribunales estadounidenses, solicitándoles información sobre 
titulares de cuentas, bien sean nacionales o extranjeros, desconocidos 
y con indicios de evasión. A diferencia de otros requerimientos del 
IRS, se desconoce el nombre del contribuyente que está bajo investi-
gación y, si bien se trata de un procedimiento utilizado como regla ge-
neral contra contribuyentes estadounidenses, también puede resultar 
una herramienta eficaz contra evasores fiscales extranjeros.

Se trata de un requerimiento del IRS autorizado por la Sección 
7609 (f) del IRC que debe ser aprobado previamente por un juez fe-
deral de distrito. El juez solo puede aprobar si la solicitud (i) se refiere 
a una persona o grupo de individuos en particular; (ii) hay una base 
razonable para creer que la persona o grupo puede no haber cumpli-
do con su normativa tributaria interna y (iii) la información buscada 
no está fácilmente disponible de otra fuente.

Este procedimiento ha sido utilizado en varias ocasiones por las 
autoridades fiscales estadounidenses23, tras la petición de colabo-

23 En el 2013, el Gobierno de Noruega pidió al IRS que obtuviera los nombres 
de los propietarios, entonces desconocidos, de tarjetas de crédito emitidas por 
bancos norteamericanos pero utilizadas durante largos periodos de tiempo para 
comprar en grandes cantidades en Noruega. Parece que algunos noruegos de-
positaron su dinero no declarado en bancos estadounidenses y utilizaron este 
dinero en Noruega en su vida cotidiana mediante estas tarjetas de crédito. El 
IRS emitió un requerimiento “Fulano de Tal” contra American Express, Bank of 
America, Bank of Oklahoma, Capital One, Citibank, M&T Bank y PNC Bank 
entre otros bancos estadounidenses, a fin de obtener la entrega de tales nombres 
noruegos. En el 2017, el Gobierno de Holanda pidió al IRS que solicitara al cen-
tro mundial de procesamiento computarizado de las tarjetas American Express 
en Texas, una lista de los nombres de los propietarios, entonces desconocidos, de 
tarjetas de crédito American Express. Dichas tarjetas de crédito eran (1) emitidas 
a personas con dirección física o electrónica en Holanda (“.nl”); (2) emitidas por 
bancos no holandeses; (3) utilizadas durante más de 75 días en Holanda entre 
el 2009 y el 2016; y (4) utilizadas por más de 10.000 euros en cualquier de esos 
8 años. Parece que algunos holandeses depositaron su dinero no declarado en 
bancos no holandeses y utilizaron estos depósitos en Holanda mediante tarjetas 
de crédito American Express reembolsados por esas cuentas. El IRS dictó un 
requerimiento “Fulano de Tal” contra American Express, con la autorización de 
un Tribunal en Texas. Vid. en LEDERMAN, A., op. cit., pág. 665.
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ración realizada por países europeos y bajo el amparo legal de un 
Convenio para evitar la doble imposición. Así, a modo de ejemplo, 
este procedimiento fue utilizado por el IRS ante la solicitud recibida 
del Gobierno de Finlandia para obtener información sobre contribu-
yentes finlandeses desconocidos (“John Doe”), identificados con un 
número de cuenta, que durante 2013 y 2014 utilizaban tarjetas de pa-
go emitidas por el Bank of America, NA, por Charles Schwab & Co., 
Cía. y por el TD Bank, NA para realizar sus compras en Finlandia. 
Los residentes finlandeses desviaban ingresos a los bancos que emi-
tían dichas tarjetas.

La solicitud cumplía con los requisitos exigidos para que el 
Tribunal del Distrito de Carolina del Norte autorizara al IRS a ob-
tener información de los bancos, que se encontraban bajo su juris-
dicción: la solicitud se relacionaba con la investigación de personas 
particulares o grupos de personas determinadas —los titulares de tres 
tarjetas de pago, identificadas por número de cuenta—; sobre dichos 
titulares existía la sospecha razonable de incumplimiento de sus obli-
gaciones tributarias en Finlandia; y no podían identificarse a partir de 
fuentes de información en Finlandia, al tratarse de tarjetas emitidas 
por una institución financiera extranjera que se usan solo en cajeros 
automáticos en Finlandia o la autorización del pago se realizaba úni-
camente mediante un código PIN24.

3. MEDIDAS FRENTE A LOS EVASORES 
ESTADOUNIDENSES

3.1. Preferencia por la FATCA y los Intergovernmental 
Agreements (IGAs) frente al Common Reporting Standard 
(CRS) de la OCDE

Si bien la aplicación de los IGAs suscritos por los Estados Unidos 
con sus socios está resultando ser una fuente de información de in-

24 Vid. en pág, web de la Oficina de Asuntos Públicos del Departamento de Justi-
cia de los Estados Unidos, Case 3:19-mc-00067 Document 1, de 23 abril 2019, 
disponible en https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1159091/download. 
[Consulta: 22 noviembre 2019].
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terés para muchos gobiernos extranjeros, FATCA no fue concebida 
inicialmente como una herramienta de ayuda a los países extranje-
ros en su lucha contra la evasión fiscal, sino como una medida uni-
lateral de los Estados Unidos contra los contribuyentes estadouni-
denses que evaden impuestos utilizando estructuras internacionales 
y ocultan activos en el exterior. FATCA requiere a las Instituciones 
financieras extranjeras cuyos gobiernos no han suscrito un IGA o son 
incumplidoras para que comuniquen directamente al IRS y no a sus 
Administraciones tributarias, cierta información sobre las cuentas fi-
nancieras mantenidas por los contribuyentes estadounidenses, o por 
entidades extranjeras en las que los contribuyentes estadounidenses 
tienen un interés sustancial de propiedad. Pero no todo aquel que 
tiene cuentas fuera de los Estados Unidos las oculta al IRS, por lo que 
la información obtenida de manera automática debe ser analizada y 
contrastada.

Muchas jurisdicciones han expresado su intención de implemen-
tar la normativa FATCA con la firma de un IGA, de forma bilateral 
y con reciprocidad, de manera que sus Administraciones obtienen la 
información de las Instituciones financieras extranjeras y la comuni-
can al IRS, pero lo cierto es que, a fecha de hoy, existen países que no 
han llegado a ningún acuerdo de intercambio de información con los 
Estados Unidos. Otros países han firmado un IGA pero todavía no ha 
entrado en vigor. A ellos iba dirigido el Anuncio 2016-2725 alertán-
doles de que si antes del 1 de enero de 2017 no ratificaban el Acuerdo 
o no presentaban al IRS un plan específico para hacerlo, el Acuerdo se 
rescindiría. De ser así, los bancos deberían comunicar la información 
relativa a los estadounidenses titulares directos e indirectos de cuentas 
abiertas en dichos bancos directamente al IRS y no a sus autoridades 
fiscales y, en caso de incumplir la obligación de comunicación, queda-
rían sujetas a retención del 30% todas las ganancias procedentes de 
su cartera de valores estadounidenses.

Pero los Estados Unidos podrían haber firmado el Acuerdo 
Multilateral entre Autoridades Competentes (MCAA) sobre intercam-

25 Announcement 2016-27. Vid. en pág. web del Internal Revenue Service, dispo-
nible en https://www.irs.gov/pub/irs-drop/a-16-27.pdf. [Consulta: 22 noviembre 
2019].

https://www.irs.gov/pub/irs-drop/a-16-27.pdf
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bio automático de información de cuentas financieras de la OCDE 
y obtener de este modo información de las cuentas abiertas por sus 
contribuyentes en las Instituciones financieras extranjeras aplicando 
el CRS. Sin embargo, tal como hemos comentado con anterioridad, 
los Estados Unidos han preferido aplicar FATCA o implementarlo a 
través de los Acuerdos entre Gobiernos (los IGAs) antes que benefi-
ciarse de la multilateralidad del CRS.

La preferencia de FATCA frente al CRS puede responder a razones 
diversas. Sin duda, una de ellas es el grado de intimidación del siste-
ma penalizador previsto por los Estados Unidos en caso de incumpli-
miento. A modo de ejemplo, si un país incumple con sus obligacio-
nes de información derivadas de un IGA, los Estados Unidos podrían 
rescindir el Acuerdo y exigir a la Institución financiera la aplicación 
directa de la normativa FATCA. Ello conllevaría la obligación de que 
la Institución financiera extranjera comunique la información direc-
tamente al IRS —y no a las autoridades tributarias internas—, bajo 
la amenaza de una retención en origen del 30% que sería ingresada 
en el IRS en caso de incumplimiento. Sin embargo, bajo la aplicación 
del CRS, si un país no suministra datos al IRS porque la Institución 
financiera no la ha comunicado, a su vez, a las autoridades tributarias 
internas, la única medida coercitiva en manos de los Estados Unidos 
sería no suministrar datos a ese país de sus contribuyentes, cuestión 
ésta de poco interés para aquellos territorios que someten a sus resi-
dentes a una nula o baja tributación, o cuyos residentes no son titula-
res de cuentas abiertas en bancos norteamericanos26.

Además, si bien es cierto que a fecha de hoy existen más paí-
ses comprometidos con el CRS que IGAs suscritos por los Estados 
Unidos para la implementación de FATCA, lo cierto es que la norma-

26 No obstante, algunos estadounidenses se oponen a FATCA. Vid. en pág. web de 
repealfatca.com, carta remitida al Secretario del Tesoro de los Estados Unidos 
el 14 de noviembre de 2017, donde algunas voces críticas exponen el por qué 
de la derogación de FATCA. Disponible en http://repealfatca.com/wp-content/
uploads/2017/11/Dear-Mr-Secretary-CRF2-PDF.pdf. [Consulta: 22 noviembre 
2019]. Entre otros argumentos, FATCA no consigue el propósito de recuperar 
los ingresos fiscales, supone una violación indiscriminada de la privacidad, es 
costoso, supone una extralimitación del ejecutivo, amenaza a la industria finan-
ciera internacional. El GOP (partido republicano) se comprometió a derogarla si 
se alcanzaba la presidencia.

http://repealfatca.com/wp-content/uploads/2017/11/Dear-Mr-Secretary-CRF2-PDF.pdf
http://repealfatca.com/wp-content/uploads/2017/11/Dear-Mr-Secretary-CRF2-PDF.pdf
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tiva FATCA se aplica a todo el mundo. Así, en caso de que un país 
no suscriba un IGA u opte por incumplir con lo acordado en un IGA, 
resulta aplicable de manera unilateral la normativa FATCA, por lo 
que Estados Unidos procederá a practicar la retención del 30% so-
bre los pagos de fuente estadounidense realizados a las Instituciones 
financieras extranjeras incumplidoras.

Existen otros criterios discrepantes que impiden la adopción del 
CRS por los Estados Unidos como es la utilización en cada instrumen-
to de intercambio de un nexo de tributación diferente. Mientras que, 
con la aplicación de FATCA y los IGAs, los Estados Unidos obtienen 
información adicional sobre ciudadanos estadounidenses sujetos a 
tributación que no son residentes (aplicación del “criterio de ciuda-
danía”), el CRS generalmente lo hace exclusivamente sobre residen-
tes (“criterio de residencia”), por lo que dejaría a un lado a aquellos 
evasores fiscales que, siendo ciudadanos estadounidenses, residen en 
el extranjero.

3.2. Obtención de información mediante los Formularios 
8938, 5471, 8865, 8858, 3520, 8621 y el Foreign Bank 
Account Report

Una de las fórmulas utilizada por los Estados Unidos en su lucha 
contra la evasión fiscal internacional es la presentación de Modelos 
informativos anuales sobre determinados activos situados en el exte-
rior. Así, desde 2011, un contribuyente estadounidense debe informar 
al IRS a través del Formulario 8938 sobre el valor y rendimiento deri-
vado de cuentas bancarias, cuentas gestionadas por brokers, acciones 
en entidades jurídicas extranjeras, bonos y otros instrumentos finan-
cieros emitidos por sociedades extranjeras, si su valor total es superior 
a 50.000 $. Si un activo —por ejemplo, una participación de más del 
10% en una sociedad extranjera— es comunicado también a través de 
otro Formulario —un Formulario 5471 o Formulario 8865—, el con-
tribuyente simplemente tiene que hacer referencia al otro Formulario 
en su Formulario 8938. El Formulario 8938 es una medida aprobada 
junto al sistema de retenciones de FATCA por la Ley de Incentivos de 
Contratación para Restaurar el Empleo (HIRE) de 2010, semejante a 
la presentación del Modelo 720 español.
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Asimismo, el Formulario 8938 permite al IRS cotejar la informa-
ción recibida con datos obtenidos de otras fuentes, como por ejem-
plo, de otros Modelo 8938 presentados por otros contribuyentes con 
intereses en la misma entidad familiar extranjera o con los datos que 
puedan obtenerse de FATCA.

Otro Modelo clave para que el IRS obtenga información sobre 
personas estadounidenses con intereses en sociedades extranjeras es 
el Formulario 5471. Éste tiene que presentarse si (1) un ciudadano o 
residente estadounidense es official o director de una sociedad extran-
jera y esta persona u otro estadounidense adquiere el 10% o más de 
las acciones de tal sociedad; (2) un estadounidense adquiere el 10% 
o más de las acciones de tal sociedad o un extranjero se convierte en 
ciudadano o residente estadounidense cuando ya tiene 10% de las ac-
ciones o más de tal sociedad, o cuando un accionista estadounidense 
del 10% o más de las acciones de la sociedad reduce sus acciones en 
tal sociedad a un nivel inferior del 10% de las acciones; (3) un esta-
dounidense sigue teniendo el control mayoritario de tal sociedad; o 
(4) un estadounidense sigue siendo accionista con el 10% o más de 
las acciones y los accionistas estadounidenses con el 10% de más de 
las acciones juntos tienen el control mayoritario de tal sociedad. Para 
determinar si un estadounidense tiene el 10% o más de las acciones, 
existen reglas que permiten que el IRS atribuya al estadounidense ac-
ciones en la sociedad extranjera que son propiedad de familiares o 
entidades relacionados con el estadounidense. El Formulario 5471 es 
muy extenso y con frecuencia requiere extractos de cuenta de la so-
ciedad extranjera.

Otro Formulario similar es el Formulario 8865. El Formulario 
8865 se aplica a estadounidenses que tengan el 10% o más de los 
intereses en una sociedad extranjera con socios múltiples (foreign 
partnerships) que sea transparente para los propósitos fiscales esta-
dounidenses (a diferencia de un Formulario 5471, relacionado con 
sociedades extranjeras que no son transparentes).

Los estadounidenses utilizan un Formulario 8858 para comunicar, 
incluso los extractos de cuenta, de una entidad extranjera que sea 
considerada como transparente para los propósitos fiscales estadou-
nidenses, de la cual el estadounidense es el único miembro (foreign 
disregarded entity).
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La Ley estadounidense generalmente requiere que un estadouni-
dense comunique sus intereses, directa o indirectamente, en socieda-
des extranjeras pasivas. Sin embargo, su normativa sobre la venta de 
valores generalmente prohíbe la venta de acciones de un fondo de 
inversiones extranjero en el territorio de los Estados Unidos. Además, 
en cuanto a una sociedad extranjera, aunque pasiva, establecida des-
pués de 1997, en la cual los accionistas estadounidenses, con el 10% o 
más de las acciones, conjuntamente tienen el control mayoritario, los 
accionistas estadounidenses con el 10% o más de las acciones deben 
rellenar un Formulario 5471 y no un Formulario 8621. De modo que, 
el Formulario 8621 suele ser aplicable en situaciones especiales, tales 
como a estadounidenses que residen fuera de los Estados Unidos que 
invierten en fondos extranjeros y a estadounidenses con posiciones 
minoritarias en sociedades extranjeras controladas por extranjeros 
con activos corporativos principalmente pasivos (sociedades holding 
extranjeras).

El Formulario 3520 y, en algunos casos, el Formulario 3520-A 
puede aplicarse si el estadounidense es fundador o beneficiario de un 
fideicomiso extranjero. Asimismo, el estadounidense tiene que cum-
plimentar el formulario si transfiere la propiedad a un fideicomiso 
extranjero; es considerado por el IRS como dueño de los activos de un 
fideicomiso extranjero; recibe una repartición de un fideicomiso ex-
tranjero; o recibe un regalo o una herencia de una persona extranjera.

Por otra parte, el Foreign Bank Account Report (FBAR) es una 
declaración anual relativa a entidades y personas naturales estadou-
nidenses con cuentas bancarias en el exterior, sobre las que tienen el 
poder de firmar o un interés económico mayoritario. No reemplaza 
ni afecta a la obligación de presentar un Formulario 8938, de manera 
que las personas y las entidades nacionales deben verificar los requi-
sitos y los umbrales de informes relevantes de cada formulario y de-
terminar si deben presentar el Formulario 8938 o el FBAR, o ambos.

El FBAR existe en virtud de la Ley del Secreto Bancario y, a diferen-
cia del Formulario 8938, no se presenta ante el IRS sino directamente 
en la oficina de Financial Crimes Enforcement Network (FinCEN), 
oficina del Departamento del Tesoro, independiente del IRS.
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3.3. Regularización tributaria a través de los Voluntary 
Disclosure Program27

La OCDE siempre ha reconocido la importancia de ofrecer al 
contribuyente la oportunidad de cumplir con sus obligaciones tri-
butarias ofreciendo la oportunidad de regularizar su situación fiscal 
y declarar las rentas y patrimonio ocultos en el pasado. Los progra-
mas de divulgación voluntaria, bien sean temporales o permanentes, 
ofrecen al contribuyente la posibilidad de regularizar sus impuestos 
y, a los Gobiernos, una manera de asegurar el pago de los ingresos 
no recaudados utilizando recursos administrativos relativamente 
limitados28.

Bajo la normativa de los Estados Unidos, un contribuyente esta-
dounidense que regulariza sus impuestos tras un requerimiento de la 
Administración (no voluntary disclosure program) puede ser sancio-
nado con multas pecuniarias o incluso con prisión por evasión fis-
cal y otros cargos criminales. No obstante, el contribuyente puede 
acogerse a un VDP o voluntary disclosure program (VDP), siempre y 
cuando sus ingresos no procedan de actividades ilícitas y regularice su 
situación tributaria fuera de plazo pero antes de que: (i) el IRS haya 
iniciado una inspección civil o una investigación criminal del contri-
buyente o le haya notificado al contribuyente que tiene la intención 
de comenzar tal inspección o investigación; (ii) el IRS haya recibido 
información de un tercero (por ejemplo, un informante, otra agencia 
gubernamental o los medios de comunicación) alertando del incum-
plimiento particular del contribuyente; (iii) el IRS haya comenzado 
una inspección civil o una investigación criminal, la cual está relacio-
nada directamente con la obligación particular del contribuyente o 
(iv) el IRS haya adquirido información relacionada directamente con 
la obligación particular del contribuyente, proveniente de una acción 

27 El término “Voluntary Disclousure Program” utilizado por la normativa esta-
dounidense es traducido al español por el IRS como “Programa de Divulgación 
Voluntaria”. No obstante, es frecuente la traducción de dicho concepto al espa-
ñol también como “Procedimiento de Declaración Voluntaria”. Vid. FJ 5 de la 
Sentencia 73/2017, de 8 de junio de 2017, del Tribunal Constitucional español.

28 Update on Voluntary Disclousure Programmes, OCDE, agosto 2015, pág. 5.
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de ejecución penal (por ejemplo, una orden de registro o una citación 
so pena de desacato ante el gran jurado)29.

A diferencia de la regularización fiscal llevada a cabo en 2012 en 
España por el Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que 
se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas 
a la reducción del déficit público30 (aplicable desde el 30 de marzo 
hasta el 30 de noviembre del mencionado año), el Programa actual del 
IRS es permanente, aunque puede ser cerrado en cualquier momento. 
Asimismo, con un Programa de divulgación voluntaria no se reducen, 
ni los impuestos que hubieran debido pagarse, ni los intereses gene-
rados, pero existe una rebaja (o en algunos casos una eliminación 
total) de multas. Esto, lo diferencia de la regularización fiscal de 2012 
en España que permitía regularizar la situación fiscal con el pago del 
10% de impuestos debidos. Por consiguiente, el IRS no describe sus 
programas como una “amnistía fiscal” y es previsible que no existan 
problemas de constitucionalidad sobre la norma estadounidense.

El Offshore Voluntary Disclosures Program (OVDP) permite a los 
contribuyentes estadounidenses con cuentas y otros activos en el ex-
tranjeros no declarados hacer una divulgación voluntaria al IRS o 
regularización fiscal y evitar así cargos penales, pagando únicamente 
multas civiles reducidas. El primer OVDP del 26 de marzo de 2009 
estuvo vigente hasta el 15 de octubre de 2009. Posteriormente, el IRS 
anunció un segundo OVDP que fue cerrado el 9 de septiembre de 
2011. El 9 de enero de 2012 el IRS reabrió el OVDP que fue modifica-
do en 2014 (el OVDP de 2014) y permaneció vigente hasta que el 28 de 
septiembre de 2018 se dio por finalizado a través de un Memorándum 
emitido por el Departamento del Tesoro del IRS, de fecha 20 de no-
viembre de 2018. No obstante, a la vez que se cerraba el OVDP de 
2018, el IRS ponía en marcha otro en septiembre de 2018 aplicable a 
todas las regularizaciones voluntarias (domestic and offshore)31. En 

29 Vid. en la pág. web del Internal Revenue Services, disponible en
 h t t p s : / / w w w. i r s . g o v / c o m p l i a n c e / c r i m i n a l - i n v e s t i g a t i o n /

irs-criminal-investigation-voluntary-disclosure-practice.
30 Boletín Oficial del Estado, 31 marzo 2012.
31 Alrededor de 56.000 contribuyentes utilizaron el VDP de 2018 y su antecesor, 

“pagando alrededor de $9,9 mil millones en impuestos, intereses y multas. Esta 
cifra corresponde a un promedio de alrededor de $9,9 mil millones/56.000 con-
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abril de 2020, el IRS actualizó el Programa de Divulgación Voluntaria 
y publicó un formulario e instrucciones detalladas. A diferencia de 
algunos programas  anteriores generalmente limitados a individuos, 
este programa actualizado está disponible para individuos, fideicomi-
sarios, entidades comerciales y ejecutores.

Es cierto que el IRS ha conseguido detectar un número mayor de 
cuentas ocultas en el exterior aplicando estos programas. Sin embar-
go, el efecto más importante probablemente haya sido la intimida-
ción practicada sobre los evasores para que entren en el Programa de 
Divulgación Voluntaria. Más de 100.000 contribuyentes hasta 2018, 
con cuentas ocultas fuera de Estados Unidos en el pasado, han entra-
do en este programa del IRS, pagando alrededor de 10 mil millones 
de dólares entre impuestos, intereses y sanciones. Sin embargo, los 
procesos criminales han sido pocos. Entre el 2009 y el 2014, tan solo 
han sido procesados alrededor de 70 contribuyentes y 30 banqueros 
relacionados con cuentas ocultas en el extranjero32.

Pero la aplicación de FATCA, Programas de Divulgación, los 
Informes anuales…, han propiciado, de manera inesperada, que mu-
chos ciudadanos estadounidenses residentes en el exterior hayan re-
nunciado a su ciudadanía33 y, por tanto, han dejado de ser conside-
rados contribuyentes y de pagar impuestos en los Estados Unidos. En 
el primer trimestre de 2018, 1.099 estadounidenses renunciaron a su 

tribuyentes/8 años=$20.000 al año por contribuyente. Sin embargo, visto este 
modesto promedio, podemos cuestionarnos si los grandes evasores de impuestos 
han entrado en el programa. Por ejemplo, después de que se dio a conocer la in-
vestigación del IRS de cuentas ocultas en UBS, «un montón» de depositantes, en 
lugar de entrar en el programa de divulgación voluntaria, trasladaron sus cuen-
tas a otros bancos extranjeros, muchos fuera de Suiza; el IRS ahora se encuentra 
en pos de esas cuentas extranjeras todavía ocultas. El Departamento de Justicia 
estadounidense y el IRS han utilizado los datos del programa de divulgación 
voluntaria y la cooperación requerida por los participantes para preparar más de 
30 casos criminales contra ejecutivos de los bancos extranjeros que han ayudado 
a esos contribuyentes. Algunos banqueros encausados se han declarado culpa-
bles. Pero muchos permanecen en Suiza protegidos por la ausencia de extradi-
ción. Otros se han enfrentado a juicios en Estados Unidos y fueron declarados 
inocentes por los jurados”. Vid. LEDERMAN, A., op. cit. pág. 654.

32 Op. cit. pág. 650.
33 A diferencia de casi todos los demás países, Estados Unidos impone impuestos 

sobre las ganancias extranjeras de sus ciudadanos que residen en el extranjero.
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ciudadanía, según datos del Servicio de Impuestos Internos. Más de 
5.000 ciudadanos que viven en el extranjero entregaron sus pasapor-
tes estadounidenses en 2017 y 201634. No obstante, la renuncia a la 
ciudadanía estadounidense conlleva en determinados casos al pago 
de un “impuesto de salida” por el que se tendría que tributar por 
las “plusvalías latentes” de los activos, incluidos acciones, bonos y 
propiedades35.

3.4. Premios para los denunciantes de infracciones tributarias

De interés resulta también la utilización de un régimen de recom-
pensas conforme al cual una persona natural puede presentar una de-
nuncia a través de un procedimiento habilitado al respecto por el IRS, 
poniendo en conocimiento de la Administración tributaria hechos 
que puedan ser constitutivos de infracciones tributarias, a cambio de 
un porcentaje sobre el monto conseguido.

Las recompensas obligatorias están reguladas en la sección 
7623(b) del IRC. El mencionado artículo dispone que si los impues-
tos, multas, intereses y otros montos en disputa exceden de los 2 
millones, el IRS pagará al denunciante entre el 15 y el 30 por ciento 
del monto recaudado. La determinación del monto por parte de la 
Oficina de Denuncias dependerá de la medida en que el individuo 
contribuyó sustancialmente a dicha acción. En el caso de que la in-
formación provenga de una audiencia judicial o administrativa, de 
un informe gubernamental, audiencia, auditoría o investigación, o 
de los medios de comunicación, la recompensa no podrá exceder del 
10%. En caso de disconformidad, el denunciante puede recurrir ante 
los Tribunales. No obstante, cabe la denuncia contra cualquier con-
tribuyente, pero si se trata de personas físicas, solo se podrá denun-
ciar si el ingreso bruto de dicha persona física es superior a 200.000 
$ y las ganancias en disputa exceden de 2.000.000 $. El año fiscal 

34 KONISH L., “More Americans are considering cutting their ties with the US - 
here’s why”, 31 julio 2018. Vid. en la pág. web de CNBC, disponible en https://
www.cnbc.com/2018/06/27/more-americans-are-considering-cutting-their-ties-
with-the-us-heres.html. [Consulta: 22 noviembre 2019].

35 Notice 2009-85.

https://www.cnbc.com/2018/06/27/more-americans-are-considering-cutting-their-ties-with-the-us-heres.html
https://www.cnbc.com/2018/06/27/more-americans-are-considering-cutting-their-ties-with-the-us-heres.html
https://www.cnbc.com/2018/06/27/more-americans-are-considering-cutting-their-ties-with-the-us-heres.html
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2018 marcó un récord en los ingresos recaudados y la cantidad de 
premios pagados36.

Las recompensas han sido un fuerte incentivo que ha proporcio-
nado al IRS numerosos datos relativos a cuentas ocultas en el exte-
rior. A modo de ejemplo, en 2007, el exbanquero del gigante suizo 
UBS, Bradley Birkenfeld, denunciaba a la compañía ante el IRS por 
una trama de evasión de capitales. El fisco logró recuperar 780 mi-
llones de dólares y Birkenfeld se embolsó 104 millones de dólares en 
septiembre de 2012. Sin embargo, la compensación económica no le 
libró de pasar 30 meses en una prisión federal por haber participado 
en las actividades fraudulentas de UBS. La publicidad recibida por 
el Sr. Birkenfeld impulsó el interés en este programa, tanto entre de-
nunciantes potenciales como entre abogados, a los que se les permite 
cobrar un porcentaje de las recompensas recibidas por sus clientes 
del IRS. Bajo las normas actuales, por lo general, el IRS no revela al 
público ni al contribuyente la identidad del denunciante, a no ser que 
el denunciante testifique para el Gobierno en un juicio37.

3.5. Programa fiscal para los bancos suizos

En agosto de 2013, el Departamento de Justicia de los Estados 
Unidos y el Departamento Federal de Finanzas de Suiza emitieron 
una declaración conjunta por la que se creaba el “Programa Fiscal 
de los Estados Unidos para los bancos suizos”38. En ese momento, el 
Departamento de Justicia había reunido pruebas de que varios ban-
cos suizos que estaban bajo investigación criminal habían ayudado 
sistemáticamente a contribuyentes estadounidenses a evadir impues-

36 Ingresos recaudados por el IRS bajo la sección 7623 del IRC: 2016, $ 
368.907.298; 2017: $ 190.583.750; 2018: $ 1.441.255.859. Vid. en la pág. web 
del Internal Revenue Service, disponible en https://www.irs.gov/pub/whistle-
blower/fy18_wo_annual_report_final.pdf. [Consulta: 22 noviembre 2019].

37 LEDERMAN, A., op. cit. pág. 657.
38 “Declaración conjunta entre el Departamento de Justicia de los Estados Uni-

dos y el Departamento Federal de Finanzas de Suiza/Joint Statement bet-
ween the U.S. Department of Justice and the Swiss Federal Department of 
Finance”, 29 agosto 2013. Vid. en la pág. web del Departamento de Justicia 
de los Estados Unidos, disponible en https://www.justice.gov/iso/opa/resour-
ces/7532013829164644664074.pdf. [Consulta: 22 noviembre 2019].

https://www.irs.gov/pub/whistleblower/fy18_wo_annual_report_final.pdf
https://www.irs.gov/pub/whistleblower/fy18_wo_annual_report_final.pdf
https://www.justice.gov/iso/opa/resources/7532013829164644664074.pdf
https://www.justice.gov/iso/opa/resources/7532013829164644664074.pdf
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tos. Este Programa allanó el camino para poner fin al conflicto que 
había surgido entre los dos países sobre el secreto bancario suizo. 
Proporcionaba una solución a los bancos suizos para resolver las po-
sibles responsabilidades penales en relación con cuentas no declaradas 
en los Estados Unidos, informando sobre sus actividades transfronte-
rizas y sobre cuentas en las cuales los contribuyentes estadounidenses 
tenían un interés directo o indirecto39.

Ochenta bancos suizos cooperaron con las autoridades estadouni-
denses, cerrando cuentas y pagando al IRS un total de 1.300 millones 
de dólares en multas40. Los datos entregados al IRS no incluyen los 
nombres específicos de los clientes estadounidenses y actualmente el 
IRS está investigando la identidad de aquellos clientes estadouniden-
ses que transfirieron su dinero a otros bancos extranjeros y no entra-
ron en el programa de divulgación voluntaria41.

3.6. Procedimiento John Doe summons (requerimientos 
“Fulano de Tal”) contra evasores estadounidenses

Según el Departamento de Justicia estadounidense, “el secreto 
bancario fue realmente destruido por el requerimiento «Fulano de 

39 El Departamento de Justicia ha recopilado y publicado prácticas relevantes en 
las que participaron los bancos. LENGWILER y SALJIHAJ han identificado un 
pequeño número de tales actividades que parecen ayudar a explicar algunas de 
las variaciones en las multas. Las actividades que identificaron tenían que ver 
con permitir que los clientes retiraran dinero efectivo en forma anónima, o ayu-
darlos a ocultar sus cuentas de las autoridades fiscales de los Estados Unidos. 
Vid. LENGWILER Y., y SALJIHAJ A., “The U.S. Tax Program for Swiss banks: 
what determined the penalties?”, 17 de diciembre de 2018, en la pág. web de 
NCBI, disponible en https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC6295462/. 
[Consulta: 22 noviembre 2019].

40 Vid. “Eighty Swiss Banks Signed Non-Prosecution Agreements”, 42 BNA DTR 
G-7 (6/3/17). El Gobierno estadounidense también ha concluido acuerdos con 
algunos bancos suizos fuera de este programa. “Credit Suisse Said to Freeze Ac-
counts in Search for U.S. Assets”, 231 BNA DTR I-2 (1/12/16). En este caso, el 
Credit Suisse se declaró culpable, pagó una multa de 2.600 millones de dólares y 
aceptó dar al IRS datos sobre sus clientes estadounidenses.

41 “U.S. Mining Swiss Bank Data to Find Tax Cheaters”, 101 BNA DTR G-1 
(26/5/17).

https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC6295462/
http://taxandaccounting.bna.com/btac/display/split_display.adp?eid=218739397,227220798,227547237&cid=0&vname=dtrnot&sd=227547237&just_clicked=227547237&clicked_level=3&split=0#227547237
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Tal» y no por FATCA”42. Tal como hemos indicado anteriormente, 
se trata de una de las herramientas más eficaces contra evasores ex-
tranjeros43 pero que es utilizada en mayor medida contra estadou-
nidenses que ocultan cuentas en Instituciones financieras extranjeras 
que tienen una sucursal en los Estados Unidos —u otro vínculo que 
otorgue jurisdicción a los Tribunales federales estadounidenses—. A 
través de este procedimiento especial regulado en la Sección 7609 (f) 
del IRC, el IRS requiere a los bancos extranjeros para obtener datos 
de personas estadounidenses desconocidas para el IRS que presunta-
mente evaden impuestos.

El IRS no podrá realizar un requerimiento “Fulano de Tal” si los 
Tribunales federales no tienen jurisdicción sobre el banco extranjero. 
En estos casos, tampoco resultarán eficaces los Convenios para elimi-
nar la doble imposición o los Acuerdo de intercambio de información, 
en la medida en que se exija la identificación del contribuyente cuya 
información se solicita.

La sección 7609 (f) del IRC generalmente exige que el IRS demues-
tre previamente a un Tribunal federal que se cumplen tres condicio-
nes: (i) se refiere a una persona o grupo de individuos en particular; 
(ii) hay una base razonable para creer que la persona o grupo puede 
no haber cumplido con su normativa tributaria interna y (iii) la in-
formación buscada no está fácilmente disponible de otra fuente44.

42 Pág. web del U.S. Department of Justice Tax Division, “FY 2016 OMB Budget”, 
página 10, disponible en https://www.justice.gov/sites/default/files/jmd/pages/
attachments/2015/02/01/9._tax_division_tax.pdf. [Consulta 22 de noviembre de 
2019]. 

43 Vid. Supra.
44 En el conocido caso de UBS, el IRS emitió un requerimiento “Fulano de Tal” 

contra un banco suizo que disponía de una sucursal en los Estados Unidos para 
que aportara información sobre contribuyentes estadounidenses propietarios de 
corporaciones residentes en paraísos fiscales con cuentas en bancos suizos. En 
otro caso, el Tribunal estadounidense respaldó el requerimiento “Fulano de Tal” 
del IRS dirigido a UBS en busca de clientes estadounidenses de Weigelen & Co., 
otro banco suizo, que utilizaban las cuentas corresponsales de Weigelen & Co. 
en UBS. La ley “Patriota” también permite que fiscales estadounidenses emitan 
una orden administrativa para obtener datos bancarios extranjeros mantenidos 
fuera de Estados Unidos relacionados con las cuentas corresponsales mantenidas 
en bancos dentro de Estados Unidos. El IRS ha emitido requerimientos “Fulano 
de Tal” contra los servicios de entrega de paquetes DHL, FedEx y UPS en re-

https://www.justice.gov/sites/default/files/jmd/pages/attachments/2015/02/01/9._tax_division_tax.pdf
https://www.justice.gov/sites/default/files/jmd/pages/attachments/2015/02/01/9._tax_division_tax.pdf
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3.7. Cláusulas de intercambio de información previstas en 
los Convenios para evitar la doble imposición y en los 
Acuerdos de intercambio de información

Los Convenios para eliminar la doble imposición y los Acuerdos 
de Intercambio de información, son también utilizados por los 
Estados Unidos para obtener del país contratante la información pre-
visiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el Convenio o 
para administrar y exigir lo dispuesto en la legislación nacional de 
los Estados Unidos. El IRS cuenta con alrededor de 80 Tratados y 
Acuerdos de intercambio de información que pueden resultar de utili-
dad para obtener información de aquellos países con los que Estados 
Unidos todavía no ha suscrito un IGA para la implementación de 
FATCA.

3.8. Grupo J5 o Joint Chiefs and Global Tax Enforcement

A mediados de 2018, los Estados Unidos, junto con el Reino 
Unido, Canadá, los Países Bajos y Australia formaron un grupo ope-
rativo denominado Joint Chiefs and Global Tax Enforcement (J5) 
para combatir la delincuencia fiscal internacional y el blanqueo de ca-
pitales, mediante una mayor colaboración en la aplicación de la Ley. 
El J5 coopera internacionalmente para reducir la creciente amenaza 
que para las administraciones tributarias plantean las criptomonedas 
y el cibercrimen.

lación con paquetes enviados y recibidos por norteamericanos de la compañía 
panameña “Sovereign”. “Sovereign” estableció corporaciones panameñas que en 
algunos casos pudieran estar siendo utilizadas por evasores de impuestos es-
tadounidenses. Monedas virtuales presentan una oportunidad de evasión fiscal 
similar a las oportunidades presentadas por cuentas en el exterior no conocidas 
por el IRS. El IRS emitió una orden judicial “Fulano de Tal” contra Coinbase, 
una empresa ubicada en San Francisco dedicada al campo de Bitcoin. El IRS 
anotó que menos de 1.000 contribuyentes comunica anualmente la utilización de 
Bitcoin. También detectó que existen indicios de que muchos clientes residentes 
de Estados Unidos han podido disfrazar su residencia como extranjera para no 
comunicar sus transacciones. En el 2017, una magistrada respaldó al IRS y orde-
nó a Coinbase que le entregara al IRS la identificación, actividades y estados de 
cuentas relacionados con las cuentas de $ 20.000 o más. Vid. en LEDERMAN, 
A., op. cit. págs. 659-660.



750 Mercedes Fuster Gómez - Alan S. Lederman, Esq.

El J5 se formó en respuesta a la llamada de la OCDE a la acción 
y a la asociación entre países, departamentos gubernamentales y 
agencias para combatir la evasión fiscal internacional45. Desde la 
formación del grupo, agencias de estos cinco países46 han colabo-
rado en casos que abarcan desde delitos de blanqueo de capitales 
y contrabando de productos ilícitos hasta fraudes y evasión de im-
puestos. En el primer año de funcionamiento, el J5 ha participado 
en más de 50 investigaciones y ha realizado cientos de intercambios 
de datos entre las agencias asociadas (más datos que en los 10 úl-
timos años)47.

4. CONCLUSIÓN

Mientras que los Estados Unidos han sido pioneros en su defensa 
contra paraísos fiscales a través del intercambio automático de in-
formación financiera llevado a cabo con la implantación de FATCA, 
muchos critican hasta la Ley de Transparencia Corporativa que no 
se haya abordado seriamente una fórmula para terminar con flujos 
financieros extranjeros ilícitos y la evasión fiscal. 

La nueva Ley de Transparencia Corporativa puede suponer una 
importante herramienta en la lucha contra el fraude fiscal. Sin embar-
go, todavía es pronto para sacar conclusiones sobre la efectividad de 
la norma debido a la falta de desarrollo reglamentario y al desconoci-
miento del alcance de las exenciones establecidas.

45 OECD (2017), Effective Inter-Agency Co-operation in Fighting Tax Crimes and 
Other Financial Crimes - Third Edition, OECD Publishing, Paris. Vid. en la 
pág. web de la OCDE, disponible en http://www.oecd.org/tax/crime/effective-
inter-agency-co-operation-in-fighting-tax-crimes-andother-financial-crimes.htm. 
[Consulta: 22 noviembre 2019].

46 Forman parte del J5: la Comisión de Inteligencia Criminal de Australia (ACIC); 
la Oficina de Impuestos de Australia (ATO); la Agencia de Ingresos de Canadá 
(CRA); Fiscale Inlichtingen en Opsporingsdienst (FIOD); HM Revenue & Cus-
toms (HMRC); y Internal Revenue Service-Criminal Investigation (IRS-CI). 

47 Informe del Joint Chiefs and Global Tax Enforcement “One Year In, J5 Making 
a Difference”, 5 junio 2019. Vid. en la pág. web del Internal Revenue Servi-
ce, disponible en https://www.irs.gov/pub/irs-utl/j5-media-release-6-5-2019.pdf. 
[Consulta: 22 noviembre 2019].

http://www.oecd.org/tax/crime/effective-inter-agency-co-operation-in-fighting-tax-crimes-andother-financial-crimes.htm
http://www.oecd.org/tax/crime/effective-inter-agency-co-operation-in-fighting-tax-crimes-andother-financial-crimes.htm
https://www.irs.gov/pub/irs-utl/j5-media-release-6-5-2019.pdf
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Por otra parte, la implementación de FATCA se ha traducido en 
una asimetría de información que apoya la opacidad financiera en 
suelo norteamericano pero termina con la privacidad en el resto de 
mundo. A pesar de que la implementación de FATCA ha resultado de 
interés para detectar cuentas ocultas de estadounidenses en el extran-
jero, existen otras fórmulas que a fecha de hoy están resultando ser 
más eficaces que FATCA48. A modo de ejemplo, a través de los reque-
rimientos “Fulano de Tal”, el IRS es capaz de obtener información 
sobre cuentas abiertas por personas desconocidas en Instituciones fi-
nancieras estadounidenses o Instituciones financieras extranjeras que 
están bajo la jurisdicción de los Tribunales federales, resultando tam-
bién una herramienta útil para los Gobiernos extranjeros que solici-
tan colaboración. Sin embargo, el volumen de información obtenido a 
través de estos requerimientos “a petición” sigue siendo muy inferior 
al que podría obtenerse con la aplicación de un mecanismo “automá-
tico” de intercambio de información.

Los Estados Unidos no han suscrito el CRS de carácter multilate-
ral de la OCDE. Quizás porque desde la perspectiva norteamericana 
se entienda que su propio sistema de intercambio resulta más eficaz, 
si tenemos en cuenta la presión que ejerce la penalización del 30% 
de retención en origen sobre las Instituciones financieras incumpli-
doras. Y quizás también entiendan que el sistema de intercambio de 
información todavía no viene complementado con la adopción de las 
garantías necesarias que permitan la confidencialidad de aquellos in-
versores extranjeros que obtienen dinero de forma legítima y que lo 
depositan en los Estados Unidos.

Pero otras amenazas irrumpen con la aparición de las nuevas 
tecnologías, que deben ser abordadas con enfoques también innova-
dores. En necesario utilizar métodos distintos a los del pasado para 
afrontar nuevas fórmulas de ocultar el dinero49 y evadir impuestos. 
Y esta metodología de trabajo requiere, sin lugar a dudas, que se com-
parta la información disponible y los avances tecnológicos que vayan 
surgiendo.

48 Vid. en LEDERMAN, A., op. cit. pág. 649.
49 Ley Pública 116-283, Título LXIV.
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