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Resumen

Las empresas multinacionales deben tener en cuenta que en el plano de la
fiscalidad internacional se ha dado un paso firme con la reciente firma del Instrumento
Multilateral -IML — para evitar la elusion de impuestos a través de la modificacion los
convenios fiscales. Este Convenio ya en vigor, fue firmado el 7.06.2017 en Paris por
76 jurisdicciones, incluida Espafia y modifica de aprox. 1.105 convenios fiscales para
evitar la doble imposicion — CDIs — de una forma sincronizada, rapida y eficaz.

El IML es parte del trabajo impulsado por la OCDE* a peticion del G-20 en el que se
determina un Plan con 15 acciones a seguir para evitar el BEPS (Base Erosion and
Profit Shifting). Dicho instrumento es una revolucién para la fiscalidad internacional
que estuvo orientada a la prevencion de la doble imposicion y pasa a luchar contra la
doble no imposicion o abuso de tratados al poner freno a la elusion fiscal planificada
agresivamente que realizan las empresas multinacionales.

1 La Accién 15 de BEPS dio como resultado la firma del Convenio Multilateral para la
Implementacion de Medidas relacionadas con Tratados Tributarios para Prevenir la Erosion de la Base
y el Traslado de Beneficios (Multilateral Convention To Implement Tax Treaty Related Measures To
Prevent Base Erosion and Profit shiffting.) ElI Tratado Multilateral puede ser consultado en la web de
OCDE: http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-
measures-to-prevent-BEPS.pdf

2 Action 15 BEPS resulted in the signing of the Convention To Implement Tax Treaty Related
Measures To Prevent Multilateral convention to implement Tax Treaty related measures to prevent
base erosion and profit shifting. The Multilateral Treaty could be consulted on the OECD website:
http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-to
-prevent-BEPS.pdf

8 Profesora Universitaria. Asesora Legal. Master en Estudios Avanzados en Derecho Financiero y
Tributario — UCM — Doctorando en Derecho Financiero y Tributario — UCM. INSTITUICAO:
Pontificia Universidad Catdlica de Chile — Chile. E-mail: elvareat@ucm.es

4 La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos — OCDE — o OECD por sus siglas
en inglés (The Organisation for Economic Co-operation and Development), desde su fundacién en
1961 tiene su sede en Paris, estd liderando los ultimos afios politicas tributarias a dimensiones
multilaterales.
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Abstract

Multinational corporations should keep in mind that in the international taxation area a
firm step has been taken with the recent signing of the Multilateral Instrument — IML —
to avoid tax avoidance through the modification of tax agreements. This agreement
already in force, was signed on June 7, 2017 in Paris by 76 jurisdictions, including
Spain and modifies from approx. 1.105 tax agreements to avoid double taxation —
CDlIs —in a synchronized, fast and efficient way.

The IML is part of the dissertation promoted by the OECD °® at the request of the G-20
in which a Plan with 15 actions to be followed is determined to avoid the BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting). This instrument is a revolution for international taxation
that was aimed at the prevention of double taxation and goes on to fight against double
taxation or abuse of treaties by curbing the aggressively planned tax avoidance that
multinational corporations carry out.
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I ENTORNO GLOBAL.

La crisis econémica mundial que marcé el comienzo del afio 2008 en los
Estados Unidos de América y en Europa se expandié de inmediato a lo largo de la
geografia mundial a través de paises con los que mantienen relaciones comerciales
de acorde al proceso de globalizacién® existente. El fendmeno dejo absortos a los
economistas, politicos y legisladores ya que dicha crisis trajo consigo repercusiones
estructurales que afectd a la sociedad mundial, esta crisis es de corte diferente a las
conocidas anteriormente ya que durante siglos las estructuras econémicas, politicas,

®  OECD : Organisation for Economic Co-operation and Development. Since its founding in 1961, it
has been headquartered in Paris. In recent years, it has been leading multi-lateral tax policies.

& De acuerdo a Lopez Martin, la Globalizacidn se caracteriza por cuatro aspectos fundamentales:

Liberalizacion del comercio.

a) Aumento de la competencia en los mercados mundiales.

b) Expansion de las inversiones extranjeras directas.

c) Aparicion de flujos financieros masivos transfronterizos.

Ver en : LOPEZ MARTIN, A.G., “El derecho internacional en el marco de una sociedad
globalizada, Tendencias y perspectivas” en: Revista Espafiola de Relaciones Internacionales, n. 1,
2009, p. 18 recurso electrénico consultado el 10.09.2017: <
file:///C:/UserssfUSUARIO/Downloads/Dialnet-
ElDerecholnternacionalEnEIMarcoDeUnaSociedadGlobal-4844045%20(1).pdf>.
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financieras y sociales eran bastante rigidas. Las instituciones juridicas podian tener
periodos muy largos de duracion por cientos de afios sin tener que ser modificadas
constantemente. La conducta y la regulacién de los ciudadanos correspondia con los
tiempos y por lo tanto habia cierto nivel de estabilidad; pero en los Gltimos setenta
afios se estdn generando progresos y cambios de forma acelerada que generan toda
una Era de Incertidumbre’ que obliga a los paises a plantearse soluciones
normativas para nuevas situaciones como la economia digital a grandes dimensiones
internacionales en las que la normativa interna de los paises encuentra su soberania
limitada a sus fronteras enfrentdndose a vacios y problemas legales que claman
soluciones rapidas y acordes a un mundo globalizado de facto, integrando en la
respuesta juridica a todos los paises de la comunidad internacional.

Ante fendmenos de rapidos cambios estructurales, el orden juridico no puede
quedarse estatico ya que genera alarma social. Durante esta crisis econémica que ha
tocado a la mayoria de las familias durante la Ultima década, los ciudadanos en calidad
de contribuyentes no han tardado en madurar y hacer conciencia® de estar soportando en
gran medida el mantenimiento de los grandes presupuestos pablicos muy cuestionados,
mientras tienen la percepcién que las grandes empresas no contribuyen o lo hacen en
muy bajas proporciones®. Este disgusto de los ciudadanos!® ha sido llevado a gréficos
porcentuales por parte de los medios de comunicacién'?, asi como por entidades
especializadas e Instituciones Internacionales como la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)*2.

Un ejemplo del disgusto de los ciudadanos fue cuando en 2012 saltd a la luz el
caso de Starbucks en el Reino Unido en el momento en que la sociedad civil indignada
se organizO a través de marchas y protestas contra sus locales con la finalidad de

" GALBRAITH, J.K., La Era de la Incertidumbre, Plaza & Janés Editores, Barcelona, 1981.

8 Domingo Carbajo apunta que (...) “las presiones sociales, el nacimiento de una conciencia civica
universal en materia de tributos y, especialmente el principio de sostenibilidad de los Presupuestos
Publicos van, lentamente creando instrumentos de cooperacion internacional tributaria, los Gnicos
que de forma pragmatica, permiten la lucha contra cualquier féormula de elusion y evasion fiscal
internacionales (...)” . CARBAJO VASCO, D. “El plan de accién de la iniciativa BEPS. Una
perspectiva empresarial” en: Cronica Tributaria, Ed. Instituto de Estudios Fiscales, n. . 154, Madrid,
2015, p. 67.

®  De acuerdo a la OCDE, los contribuyentes exigen cada vez mas que el gasto plblico sea confiable y
eficiente, sobre todo en tiempos de consolidacion fiscal, tal como se indica en los Estudios de la
OCDE sobre Gobernanza Publica realizado a diversos paises como por ejemplo en el resumen
ejecutivo del Estudio del Sistema de Contratacion Publica en México publicado en su version en
espafiol en enero de 2018 . Consultado el 14.01.2018 a través del recurso electronico
https://www.keepeek.com//Digital-Asset-Management/oecd/governance/estudio-del-sistema-
electronico-de-contratacion-publica-de-mexico_9789264287938-estpagel .

10 Este malestar ciudadano fue escuchado por los politicos temerosos de ser castigados en las urnas
electorales y perder los votos que les otorga el poder en los gobiernos de los paises mas afectados en
donde las EMN planifican agresivamente su fiscalidad para eludir el pago impuestos.

11 El Informe de la OCDE, OCDE: Adressing Base Erosion and Profit Sifting de febrero de 2013 sefiala
con gran preocupacion que “articulos periodisticos (...) como el de Bloomberg”The Great Corporate
Tax Dodge”, el de New York times “Bus Nobody Pays That”, el de Times “Secrets of Tax avoiders”
y el de Guardian “Tax Gap”, son algunos ejemplos de la atencion cada vez mayor que los principales
medios de comunicacion prestan a las cuestiones tributarias de las empresas” Ver en: OCDE, Lucha
contra la Erosion de la Base Imponible y el traslado de beneficios, OCDE Publishing, Paris, 2013,
p.17. Recurso electrénico consultado el 12.01.2017 http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-
beneficios_9789264201224-estpage?.

2. La OCDE a partir de 2008 se abrié a otros ambitos como al politico.
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convertir en guarderias, refugios y otros servicios que el Gobierno recorté por falta de
presupuesto ya que los ingresos fiscales habian bajado desde 2008 a 2011. Ante
semejantes circunstancias, el Director Gerente de Starbucks, Kris Engskov prometié en
la Camara de Comercio de Londres que pagaria a la administracion tributaria del Reino
Unido (HMRC) diez millones de libras en impuestos cada uno de los dos préximos afios,
alin cuando la cadena no logre obtener las ganancias que respalden dichos pagos.

Starbucks lleva a cabo una ingenieria compleja de planificacion fiscal
agresiva dentro de la transnacional, sus precios de transferencia son bastante altos
por la compra de granos de café a través de division en Suiza son de un 20% y otra
prima de 4,7% para la division Holandesa por el procesamiento de tostado de café.
La administracion tributaria local quedé avergonzada socialmente por no cumplir su
labor de cobrar la cantidad correcta de impuestos. Los ciudadanos manifestaron
sentirse estafados al pensar que toda la carga de los impuestos solo pesa sobre sus
hombros como personas fisicas y que las multinacionales no contribuyen al gasto
publico de manera justa y proporcional.

Bajo este tipo de manifestaciones, las administraciones publicas de los diversos
paises se ven obligadas a corregir los vacios legales ante las formulas que las empresas
multinacionales —-EMN - utilizan para evadir la imposicion en uno o todos los paises
donde se sitlian sus filiales y su casa matriz?, ya que las multinacionales realizan la
elusion fiscal aplicando de la manera mas conveniente una planificacion fiscal agresiva'*
en la que se ven favorecidas por los Convenios bilaterales para evitar la doble imposicién
— CDls-, desvirtuando la finalidad de estos tratados, ya que no pagan impuestos ni en un
pais ni en otro, o en todo caso su tributacion es muy baja.

Cuando se empezaron a negociar los CDIs a mediados del siglo pasado, el
objetivo de cada jurisdiccion era evitar que se gravara en exceso a los empresarios y por
la realizacion del mismo hecho impositivo no paguen injustamente doble o triplemente el
impuesto sobre sus beneficios en dos 0 méas paises en los que desarrollaban sus
actividades. Los gobiernos buscaban apoyar el desarrollo de las multinacionales y que
tuvieran a su disposicién una seguridad juridica internacional de proteccién al ambito
societario, asi como a la economia global. De hecho, los gobiernos se orientaban
claramente a ofrecer interesantes medidas fiscales para atraer inversiones a sus
jurisdicciones y se vivia una etapa de competencia fiscal entre Estados. Cuando las
multinacionales toman decisiones para escoger los paises de sus filiales siempre toman
en cuenta el factor fiscal para planificar sus proyectados beneficios como una ventaja a
su favor, con lo cual se daba la volatilidad de los capitales con gran facilidad en

13 Google, Facebook y Amazon entre otras son EMN que estan siendo blanco de atagues los Gltimos
afios por el uso de acuerdos fiscales similares a los que emplea Starbucks. La mayoria de estas
empresas emplean la tecnologia digital para sus transacciones, por lo cual la mayoria de los paises
estd estudiando la aplicacién una tasa especial de impuesto a aplicar sobre un estimado bruto de sus
beneficios. En 2008 Espafia llevo al debate un 3% como tasa digital, que no ha salido adelante. Paises
como Francia, Alemania e Italia estan a la espera de lo que la comunidad internacional decida aplicar
de forma concertada, pero respetando la seguridad juridica y la normativa internacional en el &mbito
fiscal.

14 Las EMN han sido bastante mas rapidas que los Estados a la hora de realizar su planificacion fiscal
internacional. Las grandes empresas han creado toda una ingenieria especial para defraudar las
haciendas de todos los paises en los que tienen presencia, pueden facilmente trasladar sus
instalaciones de un pais a otro de menor coste o de menor fiscalidad.

De hecho, hay asesores internacionales que incluso con antelacién a los requerimientos de sus clientes
tienen ya constituidas empresas en diversos paraisos fiscales o paises de baja tributacion listas para
ser utilizadas instrumentalmente por sus clientes y justificar el no pago de impuestos parcial o total.



busqueda de una menor o nula presion fiscal, generandose el fendmeno del treaty
shopping a modo de economia de opcién. Ante este panorama, estuvo en
cuestionamiento los principios clasicos de la imposicién por la diferenciacién de trato
entre los contribuyentes como personas fisicas o juridicas nacionales y las de caracter
internacional.

Pero hoy en dia, las cosas han cambiado, los intereses de los gobiernos han
dado un giro de 180° a su postura inicial de competir con otros paises mediante
atractivos fiscales. De esta manera los mismos paises han sentado las bases para una
utilizacion abusiva y elusoria de las empresas que consiguen pagar menos impuestos
aprovechandose de los vacios legales que surgen ante la aplicacion de los CDIs. La
realidad global ocasiona beneficios deslocalizados, sin Estados que perciban tributos
por las actividades de las EMN.

La falta de recursos para cumplir con la infraestructura de los gastos publicos
llevé a las politicas de los gobiernos hacia una mayor presién recaudatoria por impuestos
indirectos a través del IVA y los impuestos sobre consumos especificos a nivel interno.

Con respecto a la recaudacion por impuestos directos, la situacion es més
complicada, debido a la globalizacion, las normas internas no son suficientes para su
aplicacion ya que las Administraciones tienen limitada su soberania al &mbito interno y
su brazo no llega fuera de sus fronteras, por lo cual necesita del principio de cooperacion
internacional para llegar a soluciones comunes para problemas comunes.

Las politicas tributarias necesitan aplicar de forma rdpida una correccion juridica
ante la falta de recursos recaudatorios, accion que no puede llevarse a cabo de forma
unilateral ni bilateral por las administraciones tributarias. Las administraciones estatales
tienen sus limites geograficos fuera de los cuales sus paises no tienen potestad de
actuacién para aplicar impuestos ni para recabarlos. Esta necesaria y urgente
correccion solo puede llevarse a cabo dejando las formas juridicas usuales del
pasado basadas en la bilateralidad y enfrentando un nuevo paradigma, a través de la
cooperacion entre los paises y llegando a acuerdos concertados en el plano
internacional de caréacter multilateral.

Lépez Martin analiza que la heterogeneidad, universalidad de la sociedad
internacional, asi como la gran velocidad de los cambios sociales nos dan como resultado
un rapido proceso de evolucion del ordenamiento internacional que marcan la necesidad
de certidumbre y de suavizacién de la regla juridica por lo que “ los Estados estan
regulando sus relaciones fundamentalmente a través del tratado multilateral concebido
como un instrumento de prueba y de reforma del derecho positivo™®.

Se requiere que estos acuerdos de cooperacion internacional sean lo mas
especificos posibles, ya que los tratados generales no resultan de gran utilidad. El
nuevo paradigma ha ido surgiendo estos Gltimos afios a iniciativa de instituciones
internacionales y ONGs a través de Conferencias, Declaraciones, Recomendaciones,
asi como de Tratados Internacionales, todos ellos de caracter “multilateral” llevados a
cabo por Organismos Internacionales. Nos encontramos ante una etapa de “expansion
normativa del derecho internacional sin precedentes, generalmente en nuevas areas.
Esto sucede porque el ordenamiento internacional estd evolucionando (...) el derecho

5 LOPEZ MARTIN, A.G., La Codificacién del Derecho Internacional en el umbral del Siglo XXI.
Luces y Sombras en la labor de la CDI, e-prints complutense, p. 24-25, recurso electronico
consultado el 01.09.2017, http://eprints.ucm.es/6991/1/CODIFICA.pdf



internacional aparece divido en “marcos” sumamente especializados que pretenden
tener autonomia relativa, tanto entre si, como respecto del derecho general2®.

Los Tratados de caracter multilateral surgen para dar respuesta a las
necesidades de regulacidn internacional, las Naciones Unidas — ONU - se ha
dedicado a situaciones mas comunes y generales del Derecho Internacional a través
de dichos tratados, empleando varios afios en cada uno de sus trabajos, incluso
décadas en cada uno de ellos, pero no ha tenido la capacidad para enfrentar ambitos
especializados como lo es el Derecho Internacional Tributario, por lo cual la OCDE
se ha ido posesionando en este sector durante los Gltimos afios por sus estudios,
dedicacion y propuestas de pronta y répida solucion juridica a grandes y urgentes
problemas que no pueden esperar décadas para ser resueltos de forma efectiva.

Es la OCDE quien ha encabezado en los Gltimos afios la bisqueda y solucion
de los problemas que aquejan a sus miembros y ya ha obtenido varios resultados en
temas como la Asistencia Administrativa Mutual” y Transparencia Fiscal
Internacional®® de gran aceptacion a nivel mundial por el gran nimero de paises
firmantes de dichos tratados de caracter multilateral.

Asi, en busqueda de una solucion a la crisis recaudatoria, los gobernantes del
G-20" a través de un mandato encargaron en 2012 a la OCDE la realizacion de un
estudio sobre la problematica de la elusién de impuestos y esta en febrero de 2013
emitié el Informe: Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios?®, proponiendo en julio del mismo afios un Plan de accién contra la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios?* de alcance mundial donde
identificé una solucidn con quince acciones? a seguir a través de un calendario con

6 LOPEZ MARTIN, A.G., “El derecho internacional en el marco de una sociedad globalizada,
Tendencias y perspectivas” en: Revista Espafiola de Relaciones Internacionales, n. 1, 2009, p. 33-34
recurso electrénico consultado el 10.09.2017: file:///C:/Users/7USUARIO/Downloads/Dialnet-
ElDerecholnternacionalEnEIMarcoDeUnaSociedadGlobal-4844045%20(1).pdf

17 La Convencién Multilateral sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal hecha en
Estrasburgo el 25.01.1988, con Protocolo de Enmienda en Paris el 27.05.2010 fue abierto a la firma
de todos los paises el 1.06.2011. A la fecha, un total de 107 paises y jurisdicciones han firmado la
Convencion. Este instrumento apoya la aplicacion del informe sobre el intercambio automatico “pais
por pais” (Country by Country) que incluye el Proyecto de la OCDE y el G-20 sobre la erosion de las
bases y la transferencia de beneficios (BEPS). Consultado el 12.05.2018 en
http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/Status_of_convention.pdf.

18 Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes sobre intercambio automatico de informacion
de cuentas financieras, celebrado en Berlin el 29.10.2014 y actualmente firmado por 98
jurisdicciones  firmantes. Consultado el 12.05.2018 en: http://www.oecd.org/tax/automatic-
exchange/international-framework-for-the-crs/multilateral-competent-authority-agreement.pdf.  Acerca
de la lista de Estados firmantes se puede consultar en : http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-
information/mcaa-signatories.pdf

1 EI G-20 es un foro de discusion sobre la economia y el sistema financiero internacional, conformado
por 19 paises y la Unién Europea. Reune a los jefes de Estado o Gobierno, gobernadores de bancos
centrales y ministros de finanzas de los paises integrantes. Sus miembros representan
aproximadamente el 75% de la poblacién mundial y el 85% del Producto Global Bruto.

2 OCDE: Adressing Base Erosion and Profit Sifting, OCDE Publishing (Lucha contra la Erosion de la
Base Imponible y el traslado de beneficios ), Paris, 2013 véase recurso electronico consultado el
12.01.2018 en su version en espafiol: http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-
beneficios_9789264201224-es#pagel.

2 OCDE: Action plan on Base Erosion and Profit Shifting, OCDE Publishing, Paris, 2013.

2 Accion 1 — Abordar los retos de la economia digital para la imposicion.

Accion 2 —Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos.
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plazos a cumplir para su adecuada implementacion, el cual fue aprobado por todos
los paises del G-20 en su reunion de San Petersburgo.

Al respecto, Carbajo sefiala que las acciones que la OCDE propone para
enfrentar el BEPS se podran enfrentar mejor si se incluye parte de todo el trabajo
que dicho organismo ha venido trabajando en este sentido hace varios afios, no se
trata de innovar al cien por cien, sino de incorporar mecanismos que han venido
perfeccionandose y llevandose a cabo con éxito.

“(...) La unica forma de luchar contra las estrategias BEPS es
convertir el intercambio de informacion automatica interna-
cional en obligatorio, mediante creacién de Bases de Datos
fiscales compartidas, el fin de cualquier secreto bancario o
mecanismo de anonimato fiscal y la ampliacién de los instru-
mentos de asistencia mutua y recaudatoria internacionales %,

A continuacion se prepard un informe para el desarrollo y actuacién para
cada una de las quince acciones contra el problema que genera BEPS, por las cuales
se pretende eliminar la elusidn fiscal que aquejan las haciendas publicas, una elusion
que la OCDE calcula en cifras aproximadas de un billén de euros anuales solo en la
zona euro y de entre un 4 y un 10% correspondiente a la recaudacion global por los
impuestos sobre sociedades, lo que significa que estamos hablando de entre cien y
doscientos cuarenta mil millones de délares norteamericanos. Informa la OCDE que
esta cifra es mucho mayor atin en los paises en desarrollo?*.

Il APLICACION DE LAS ACCIONES BEPS
A TRAVES DE UN INSTRUMENTO
MULTILATERAL.

La accidon 15 recomendd un instrumento multilateral vinculante como la
respuesta a un reexamen que efectué la OCDE acerca de algunas caracteristicas del
sistema actual que permiten el uso abusivo por parte de las EMN sobre la red de mas

Accion 3 — Refuerzo de la normativa sobre Transparencia Fiscal Internacional, CFC (Control Foreign
Companies).

Accion 4 — Limitar la erosion de la base a través de deducciones en el interés y pagos financieros.

Accion 5 — Combatir las précticas tributarias nocivas.

Accidn 6 — Impedir la utilizacion abusiva de CDls.

Accion 7 — Impedir la elusion artificiosa del estatuto de EP (Establecimiento Permanente).

Acciones 8-10 — Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estan en linea con la creacién
de valor.

Accidn 11 — Establecer metodologias para la recopilacion y el analisis de datos sobre la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios y las acciones para enfrentarse a ella.

Accion 12 — Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva.

Accién 13 — Reexaminar la documentacién sobre precios de transferencia.

Accién 14 — Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias.

Accion 15 — Desarrollar un instrumento multilateral para modificar los CDIs.

2 CARBAJO VASCO, D. “El plan de accion de la iniciativa BEPS. Una perspectiva empresarial” en:
Crénica Tributaria, Ed. Instituto de Estudios Fiscales, n. . 154, Madrid, 2015, p. 67.

% OCDE, Informes Finales 2015, Restimenes, Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios, OCDE Publishing, Paris 2015, p.39



tres mil convenios fiscales de caracter bilateral suscritos para evitar la doble
imposicion. Nace asi la idea de desarrollar un instrumento multilateral — IML — que
recoja las principales acciones anti BEPS modificando los CDIs existentes.

Los CDIs fueron concebidos inicialmente para poner fin a los casos injustos de
doble imposicion que pueden afectar al comercio y a las inversiones transfronterizas, por
lo cual su uso indiscriminado no corresponde con la finalidad para la que fueron creados
y debe frenarse con la colaboracion de toda la comunidad internacional.

Con el desarrollo de este IML se produce asi un cambio de paradigma en el
ambito fiscal internacional, dejando atrds el ambito bilateral”® y se pasa a una
cooperacion y actuacion conjunta de todos los paises a nivel multilateral dejando de esta
manera de facilitar la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios hacia los
paises de escasa o nula tributacion.

Se toma la solucion de emplear un instrumento multilateral para modificar la
enorme red de convenios fiscales debido a la necesidad de rapidez, sincronizacion y
eficiencia de las acciones proyectadas por el paquete BEPS. El hecho de llevar a cabo las
negociaciones bilaterales emplearia enormes recursos y tardaria varios afios para
modificar cada CDI.

Para tener la certeza de que la accion 15 tenia alguna probabilidad de ser
concretada, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE auspicid el trabajo de un comité
de expertos en Derecho Internacional Plblico y Derecho Internacional Fiscal?® en 2014
para examinar las posibilidades técnicas de adoptar un instrumento multilateral
vinculante y su repercusion sobre la red de CDI existentes, asi como estudiar las
dificultades inherentes a la elaboracién de un instrumento del tal magnitud teniendo en
cuenta el marco politico, el tributario internacional y del Derecho Internacional
Publico. La conclusion del comité de expertos fue que técnicamente el Proyecto era
deseable y ademas viable a través de herramientas amplias y flexibles?” para que la
mayor cantidad posible de paises forme parte del Proyecto.

% En 1919 con la creacidn la Sociedad de las Naciones se realizan algunos trabajos con éxito como el

primer modelo de Convenio Fiscal de caracter bilateral a principios de los afios veinte. Naciendo de
esta manera el Derecho Internacional Tributario. Espafia firmé el Convenio Fiscal con Gran Bretafia
el 27.06.1924 , con Francia el 18.05.1926 con Italia el 28.11.1927.
Naciones Unidas, sucesora de la Sociedad de las Naciones tiene también un Modelo de Convenio
Fiscal elaborado en 1980 y modificado en 2001 el cual ha sido utilizado por varios paises. EI Modelo
de Convenio de la OCDE —-MC OCDE - fue elaborado por su Comité Fiscal entre 1958 y 1961 con
cuatro informes previos que configuraron el primer Modelo de Convenio Modelo en 1963
modificado en los afios 1977, 1992, 1994-95, 1997, 2000, 2010, 2015 y 2017. EI MC OCDE ha sido
el més utilizado por los paises que ademas gracias a sus Comentarios elaborados el Comité Fiscal, los
cuales, aunque no tienen carécter vinculante sirven para la interpretacion y aplicacién los CDls
especialmente Gtiles para la solucién de cualquier controversia. La Ultima version del MC OCDE
publicada en diciembre de 2017 se adapta ya a los lineamientos del Plan BEPS.

% El Comité de Expertos estuvo conformado por Philip Baker (R.U.), Théodore Christiakis (Grecia),
Frank Engelen (Paises Bajos), Concepcién Escobar (Espafia), Mathias Forteau (Francia), Itai
Grinberg (USA), lan Kabbers (Paises Bajos), Vaugham Lowe (R.U.), Philippe Martin (Francia),
Yohsirhiro Masui (Japén), Ekkehart Masui (Japén), Ekkehart Reimer (Alemania), Giorgio Sacerdoti
(Italia), Dire Tladi (Sudéfrica).

27 SERRANO indica que la posibilidad de introducir mecanismos de flexibilidad (reservas, exclusiones
parciales, o clausulas alternativas) no debe limitarse ya que debe ser la férmula para poder llegar a un
concenso entre paises, pero la complejidad en su ejecucion y la litigiosidad pueden llevar a un fracaso
del mismo. Véase, SERRANO ANTON, F., “La era post beps o la ejecucion de su plan de accion,

La
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El Informe Final de la Accién 15 2% publicado en 2015 incluye una
declaracion explicativa al IML, asi como un anexo con una vision global de BEPS,
aperturando una Era Post-BEPS por la cual las 15 acciones deben empezar a
implementarse por todos los paises a través de sus legislaciones internas y frenar la
elusion impositiva ahi donde se genera la actividad econémica y la creacion de
valor. Se proyecta un seguimiento de las Acciones BEPS a través de Informes
programados y de un “Marco Inclusivo”® abierto a todas las jurisdicciones,
instituciones internacionales y organismos fiscales regionales para trabajar en pie de
igualdad *°revisando el cumplimiento de los cuatro estandares minimos®l. Dicho
marco o foro inclusivo en encargard también de supervisar la implementacion de
medidas y de las cuestiones que aun quedar por perfeccionar. El Informe Final de la
Accion 15 incorpora el contenido del Informe del Comité de Expertos® e incluye el
mandato para elaborar el IML ** disponiendo que a mas tardar en julio de 2015 se

convenio multilateral vs. implementacién unilateral” en, Quincena Fiscal, n. 12, Ed. Aranzadi,
Madrid, 2016, pag.137. En ese mismo sentido Zornoza concluye que la flexibilidad del IML llevara a
una complejidad y asimetria del texto acordado que sera discutible que pueda lograr una cohesion.
Véase , ZORNOZA PEREZ, Juan, “El Convenio multilateral, un analisis preliminar” en, El Plan de
Accidn sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS), g-20, OCDE y Uni6n
Europea. Dir: ALMUDI CID, José Manuel y otros, Ed. Aranzadi, Madrid, 2017, p. 475-512.

% OCDE, Informes Finales 2015, Resumen Informativo, Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la
Base Imponible y el Traslado de Beneficios, OCDE Publishing, Paris 2015.

2 Ferreras ha puesto especial atencion en este Marco Inclusivo o llamado también Foro Inclusivo en la
era Post-BEPS en tanto este continuara con el desarrollo e implementacion de las acciones que el
paquete BEPS no ha finalizado como las medidas para la economia digital y realizard una revision
del cumplimiento de los cuatro estdndares minimos (dos de los cuales recoge el IML, evitar el abuso
de tratados y el arreglo pacifico de controversias), pero en mi opinién al no ser un érgano de control
de forma exclusiva para la Accion 15 habria que pensar en la formacién de otro(s) 6rgano(s) de
carcter permanente y representativo. Con respecto a Ferreras, véase: FERRERAS GUTIERREZ,
J.A., “La Era Post BEPS, El Instrumento Multilateral y el Foro Inclusivo del paquete BEPS” en, El
Plan de Accion sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS), g-20, OCDE y
Unién Europea. Dir, ALMUDI CID, J.M. y otros, Ed. Aranzadi, Madrid, 2017, p. 459-474.

% Este Marco Inclusivo cuenta con la participacion de mas de 110 paises, fue creado por la OCDE en
enero de 2016 y refrendado por los Ministros de Finanzas del G-20 en Shanghai, China en su reunién
de los dias 26 y 27.02.2016. Para adherirse al Marco, las jurisdicciones deberéan aceptar el paquete de
medidas del Proyecto BEPS y tomar compromiso en su implementacion. Se han celebrado ya cinco
reuniones, La primera celebrada en Kyoto, Japon entre el 30 de junio y el 1.07.2016 la ;segunda en
Paris, Francia del 26 al 27.01.2017; la tercera en Noordvijk, Holanda, entre el 21 y 22.06.2017; la
cuarta en Paris, Francia entre el 23 y 25.01.2018 y la Gltima en Lima, Per0 los dias 27 y 28.06.2018
en donde Per( y cinco paises mas firmaron el IML, con lo cual ya suman 83 las jurisdicciones
firmantes.

81 Los cuatro estandares minimos del Plan BEPS son , 1) Accion 5, Practicas nocivas, 2) Accion 6,

Medida antiabuso general, 3) Accion 13, Informe pais por pais (Country by Country Report), 4)

Accion 14, MAP.

El Informe del Comité de Expertos se denomina ‘“Herramientas para desarrollar un instrumento

multilateral con el fin de lograr una rapida implantacion de las medidas concebidas en el marco del

proyecto BEPS”.

% Tras el mandato, en febrero de 2015, el Comité de Asuntos Fiscales — CAF — de la OCDE aprob6 la
decision, avalada a su vez por los Ministros de Finanzas y Gobernadores de Bancos Centrales del G-20,
de formar un grupo especial ad hoc para desarrollar el IML sobre medidas fiscales antielusivas. El
Grupo financié su funcionamiento a través de sus propios miembros y observadores, estuvo abierto a la
participacion en igualdad de condiciones de todos los paises interesados, de caracter voluntario que no
generd compromiso u obligacion alguna de firmarlo una vez finalizado, de hecho, aunque participaron
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constituya un grupo ad hoc independiente de la OCDE pero con la asistencia de la
Secretaria Técnica de la OCDE y se dé comienzo a la elaboracién y redaccion del
IML2®* a fin de que el IML quedara abierto a la firma el 31.12.2016.

En la declaracién explicativa se informa que los trabajos de preparacion del
IML estuvieron abiertos a todas las jurisdicciones e incluso a organizaciones
internacionales®, asegura ademas que a través de las medidas anti BEPS , los paises
que las asuman apoyaran a los politicos a recuperar la confianza de sus ciudadanos
al recobrar la seguridad en el sistema. Recomienda ademas que los demas paises que
se abstengan de realizar practicas perniciosas para ofrecer un entorno mas atractivo
fomentando las inversiones de manera desleal®®. De esta manera, participaron mas
de 100 jurisdicciones en la elaboracion del IML en condiciones de igualdad, asf
como observadores, pero lo hicieron sin el compromiso de tener que firmar el IML
en caso que tuvieran que pensarlo o realizar consultas.

Se marca asi un momento histérico sin precedentes con la Conferencia
Ilevada a cabo en la ciudad de Paris, Francia, el 7.06.2017 donde inicialmente 76
jurisdicciones firmaron el Instrumento Multilateral®” que modifica los CDIs para
evitar la erosién de la base y el traslado de beneficios. Actualmente los paises
firmantes son 78 %8y afecta a 1.105 CDlIs de la red de tratados cubiertos. EI mismo
texto del Tratado dispone en su articulo 34 que entrard en vigor una vez que los
primeros cinco paises hayan depositado el IML en la Secretaria de la OCDE , a
partir del ler dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres meses
naturales contados desde la fecha del depdsito del 5to. Instrumento ratificado,
aceptado o aprobado, por sus respectivos parlamentos de acuerdo al procedimiento
legal correspondiente a cada jurisdiccion con lo cual, el IML entrard en vigor el
1.07.2018 para los paises firmantes®.

mas de cien paises, queddé un aproximadamente 25% de paises sin llegar a comprometerse como por
ejemplo Estados Unidos.

3 El grupo de trabajo ad hoc comenzd a reunirse en mayo de 2015 con el propdsito de redactar el IML y el
24.11.2016 el Instrumento fue publicado sefialando la fecha de la firma para el 7.06.2017.

% Los Foros Regionales que participaron en la elaboracion conjunta del IML fueron el Foro Africano
de Administracién Tributaria — ATAF — , el Centro de Encuentros y Estudios de Dirigentes de
Administraciones Fiscales -CREDAF-, Centro Interamericano de Administraciones tributarias —
CIAT-. Asi mismo el Fondo Monetario Internacional — FMI-, el Banco Mundial — BM-, las Naciones
Unidas — ONU — junto con mas de 100 paises y la sugerencia de empresas a través de comentarios
sobre los 23 borradores publicados para debates publicos y discutidos en 11 reuniones de consulta
publica y comentarios recibidos a través de la web de la OCDE.

% Algunos paises que se han abstenido de aplicar todo o parte del paguete BEPS alegan que en una economia de
libre mercado, lejos de incentivar las inversiones y atraerlas mas bien las alejarian ya que las medidas minarian
la seguridad juridica en la que las empresas extranjeras escogieron a sus paises para trabajar y obtener
beneficios, en tanto es un derecho aceptado mundialmente que las empresas privadas se crean y fomentan para
generar riqueza no para verla mermada a través de medidas persecutorias que desincentiven sus capitales de
forma desproporcionada ni vean disminuidos en gran escala sus proyectados beneficios a base de impuestos
directos e indirectos por todos los conceptos en fase de la produccién, comercializacion y ventas.

87 El IML tiene dos textos auténticos en inglés y francés. Posteriormente cada pais puede elaborar una
version consolidada con las modificaciones en diferentes idiomas.

% Las siguientes seis jurisdicciones han expresado su interés en firmar en breve el IML: Algeria,
Estonia, Kazajistan, Libano, Oman y Suazilandia. VVéase la lista de jurisdicciones firmantes a través
de la pagina web de OCE. Recurso electronico consultado el 11 de mayo en
http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf

% Los cinco primeros paises que han depositado el IML son, Austria (22.09.2017), Isla de Man
(25.10.2017), Jersey (15.12.2017), Polonia (23.01.2018), Eslovenia (22.03.2018). Algunos autores



El objetivo de la Accion 15 radica en agilizar y simplificar la implementacion de

las medidas BEPS previstas en los convenios. El IML y los CDlIs existentes conviviran
en el tiempo. Se trata de un planteamiento innovador sin ningln precedente igual en el
ambito tributario, si bien existen precedentes de convenios bilaterales modificados por
un instrumento multilateral en otros ambitos del Derecho Internacional Plblico®.

Las acciones anti BEPS que el IML ha introducido en sus clausulas son las

siguientes:
Accion 2 Terminar con los mecanismos | Desajustes que generan doble no imposicion,
hibridos dobles deducciones fiscales y diferimiento.
- Una clausula General Antiabuso por ser un
Accion 6 ::n;ﬁscélr:iglsibuso de estandar minimo y otras clausulas especificas:
PPTy LOB*
- - Clausulas para evitar mecanismos a través de
Accion 7 Eélrjrsr']gg e?]eteEstablemmlento comisionistas y fragmentacion artificial de
actividades empresariales.
., Acuerdos Amistosos y R L.
Accion 14 Arbitraje MAP: Estandar minimo
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piensan que la adhesion de los paises tardara algunos afios ya que “(...) La practica desarrollada en
los Gltimos decenios concluye que existe una relacion directa entre la materia objeto de la
codificacién y el éxito de la materia codificadora (...) No es el caso de BEPS dada la necesidad de
un desarrollo de la materia en los afios venideros” Véase SERRANO ANTON, F., “La era post beps
o la ejecucion de su plan de accién, convenio multilateral vs. implementacion unilateral” en,
Quincena Fiscal, n. 12, Ed. Aranzadi, Madrid, 2016, p. 129-164. LOPEZ MARTIN, Ana Gemma,
La Codificacion del Derecho Internacional en el umbral del Siglo XXI. Luces y Sombras en la labor
de la CDI, e-prints complutense, p. 29 recurso electrénico consultado el 07.05.2018,
http://eprints.ucm.es/6991/1/CODIFICA. pdf.

Algunos convenios multilaterales en el dmbito del Derecho Internacional que modifican otros
convenios existentes con anterioridad sobre la misma materia son: Convenio Europeo para la
Represion del Terrorismo (1977), Convenio Europeo de Extradicion (1957), Convenio Europeo sobre
repatriacion de menores (1970), Tratado de Libre Comercio de América del Norte (1994), Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo (1999), Convenio Europeo de
Asistencia Judicial en Materia Penal (1959), Convencién de las Naciones de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (1982), Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979), Convencion Internacional sobre la Proteccion de Datos de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990).

El término “abuso de convenios” deberia estar definido conceptualmente para un mejor
entendimiento entre todos los paises firmantes del IML. Martin Jiménez. manifiesta que, si estamos
ante un estandar comun, debe estar bien definido si se quiere conseguir un proyecto coherente que
aporte certeza y seguridad juridica. Deberian indicarse cuales son las conductas abusivas y cuales no
lo son. En los Comentarios al Art. 1 MC OCDE tampoco se define el término. En este sentido. VVéase,
MARTIN JIMENEZ, AJ. y CALDERON CARRERO, J.M., “El Plan de Accién de la OCDE para
eliminar la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones
(“BEPS”), ¢ El final, el principio del final o el final del principio”, en, Quincena Fiscal Aranzadi, Ed.
Aranzadi, n. 1-2, 2004.

Clausula PPT o de Propésito Principal mas utilizada en los paises OCDE donde sus contribuyentes
suelen tributar de acuerdo al criterio de la Residencia.

Clausula LOB o de Limitaciéon de Beneficios contemplada en el Modelo de Convenio de las
Naciones Unidas y que por lo general es utilizada en los paises en vias de desarrollo caracterizados
por utilizar el criterio de tributacién en la fuente.



Entre los logros de la Accién 15 se puede mencionar que se marcan niveles
de compromiso como los estandares minimos para las medidas relativas a las
acciones 6 y 14 para evitar el BEPS, asi como estrategias comunes y directrices
basadas en las mejores préacticas.

111 ESTRUCTURA DEL IML

En el momento de la firma del Tratado, cada jurisdiccion debe presentar una
lista de opciones, reservas y notificaciones que seran confirmadas con el depdsito
del instrumento, con lo cual los resultados de la red de Convenios cubiertos sera
asimétrico debido a la complejidad de la estructura de cada convenio que producen
dicha lista de opciones, reservas y notificaciones le otorga al IML un caracter
flexible, elemento necesario para poder dar cobertura a la diversidad de intereses de
cada pais firmante, asi mismo cada pais debe sefialar expresamente la lista de los
CDIs que pretende modificar al incluirlo en el IML, de manera que cuando dos
paises coincidan en sefialar sus CDls, entonces dicho CDI quedara afectado.

La estructura articulada del IML es la siguiente:

CONVENIO MULTILATERAL QUE MODIFICA LOS CONVENIOS FISCALES PARA
EVITAR LA EROSION DE LA BASE Y EL TRASLADO DE BENEFICIOS

Preambulo
Parte | Arts. 1-2 Ambito e interpretacion de términos
Parte 11 Arts. 3-5 Mecanismos hibridos
Parte Ill | Arts.6-11 | Abuso de tratados — - — estAndar minimo---

Parte IV | Arts. 12-15 | Elusion artificial del estatus de establecimiento permanente.

ParteV | Arts. 16-17 | Mejora en la Resolucién de Disputas — --estandar minimo--

Parte VI | Arts. 18-26 | MAP —--estandar minimo---y Arbitraje.

Parte VII | Arts. 27-36 | Disposiciones finales

e Firma, ratificacion, aceptacion o aprobacion.

e Reservas, notificaciones, modificaciones, Interpretacion,
enmiendas, entrada en vigor, surtimiento de efectos, denuncia,
protocolos, depositario,

Cada pais debe presentar las reservas y notificaciones que considere en el
momento de la firma, la cual contiene una estructura programatica enlistada que esta
disefiada de la siguiente manera a modo de ejemplo:

Norma sustantiva identificada con el nimero de articulo del IML

+

Reservas / Notificaciones/ Opciones

NUm. de convenio enlistado Nombre del Disposicion por la que se opta o indicar
en el primer articulo IML pais/jurisdiccion | que no se realiza reserva




Ejemplo de la estructura de una clausula del IML extraida del texto del
Convenio firmado por Espafia, en la que se puede apreciar la norma sustantiva del
articulo 5, asi como las notificaciones enlistadas con relacién a la doble imposicion
de los CDIs a ser modificados:

Avrticulo 5 — Aplicacion de métodos para la eliminacién de la doble imposicion
+
Notificacién de eleccion de disposiciones opcionales:

De conformidad con el Articulo 5 (10) del Convenio, el Reino de Espafia elige de
conformidad con el Articulo 5 (1) aplicar la Opcién C de ese Articulo.

+
Notificacién de las disposiciones existentes en los acuerdos enumerados

De conformidad con el articulo 5(10),del Convenio, el Reino de Espafia considera que los
siguientes acuerdos contienen una disposicion descrita en el articulo 5 (7). El articulo y el
ntmero de parrafo de cada disposicion se identifican a continuacion:

NUm. de convenio enlistado en Nombre del Disposicion del CDI
el primer articulo IML pais/jurisdiccion cubierto:
15 Brasil 23 (3)
19 Rep. Checa 23(1)
31 Rep. Eslovaquia 23 (1)
58 Marruecos 23(1)
66 Polonia 23(1)
81 Turquia 22(1)

En este ejemplo de redaccion con respecto a las reservas y notificaciones
enlistadas por el Reino de Espafia podemos observar que el articulo 5 del IML tiene
como norma sustantiva la aplicacion de los métodos para la eliminacién de la doble
imposicion. El paso siguiente es identificar cuél de las tres opciones que se enlistan
en el IML es la escogida por la jurisdiccion contratante o si manifiesta una reserva
ya que puede darse este caso en tanto este método no es un estandar minimo y no
obliga a incluirlo en los Estados contratantes. En ese caso, Espafia no presento
ninguna reserva, mas bien notificé que escogio la opcién C que configura el método
de imputacién ordinaria, en vez del método de exencidn en sus dos vertientes al
dejar de lado la opcién A (doble no imposicion juridica) y la opcion B (doble no
imposicion econémica). La razén es que Espafia tiene reflejado este método en la
mayoria de sus CDIs vigentes y en los que no figure debera ser sustituida.

Cabe anotar que en el IS espafiol la ley sefiala la doble no imposicion
econdmica, es decir la opcion B, pero en el dmbito internacional, lo propio es la
opcion C porque impedird los casos en que Espafia exima de tributacion una renta
que la otra jurisdiccion contratante no la grave y esta situacién diera como resultado
una injusta doble no imposicion de un hecho imponible que manifiesta riqueza.

Si los otros Estados signatarios del IML al enlistar los paises con los que
tienen firmado un CDI aparece el CDI con Espafia y ademas coinciden en escoger el
mismo método C (imputacién ordinaria), ese serd el método a aplicar para los dos
paises signatarios en particular; pero si alguno de los signatarios escoge el método



de exencion a través de la opcion A o la opcion B, se aplicara dicha medida solo
respecto de sus propios residentes*®.

Finalmente en el ejemplo, se puede apreciar la forma en que Espafia enumera
los CDls en los que tenia configurado el método de exencidn para que sea sustituido,
“de conformidad con el articulo 5(10), del Convenio, el Reino de Espafia considera
que los siguientes acuerdos contienen una disposicion descrita en el articulo 5 (7).
A continuacién se identifican los paises que deberan sustituir el contenido del
articulo 5 y para ello se sefiala el nimero de la disposicion que debe ser modificada
en el CDI: Brasil, Republica Checa, Republica Eslovaquia, Marruecos, Polonia y
Turquia. En la redaccion del IML figura el nimero de CDI que le ha sido asignado a
cada jurisdiccion en el Art. 1 IML al ser enlistado, asi como el ndmero del articulo
que se vera afectado. En este caso coincide que el nimero de la disposicion para casi
todos los paises indicados es el articulo 23 (1) ya que el Convenio utilizado es el que
corresponde al Modelo de Convenio de la OCDE. Solo Brasil* (23, 3) y Turquia
(22,1) reflejan un ndmero de articulado diferente, pero con el contenido equivalente.

Para garantizar la transparencia y claridad de toda esta abrumadora informacion la
OCDE ha puesto en marcha una herramienta informatica de consulta abierta al publico
mediante su pagina web que es bastante sencilla de manejar donde esta configurada una
matriz de datos o cuadro programético de indicadores en linea que contiene la lista
completa de jurisdicciones firmantes que detalla los CDls cubiertos por cada uno, asi como
las reservas, notificaciones y opciones que cada pais ha escogido en cada una de las
clausulas en las que modifica los CDIs cubiertos. Se puede verificar a simple vista de un
pantallazo en tiempo real la etapa o el nivel de situacion en que se encuentran los paises
signatarios como, por ejemplo, la fecha en qué se firmo el tratado, la fecha del depdsito del
documento ratificado, fecha de entrada en vigor*. Sin embargo, para evitar incertidumbres,
los Estados pueden desarrollar versiones consolidadas en formato papel de sus propios
CDiIs que incluyan las modificaciones efectuadas en correlacién con el IMLy de forma
concreta mostrar los compromisos asumidos y a continuacion depositarlas en la Secretaria
de la OCDE las cuales podrian ser publicadas en la base de datos de acceso al publico.

Es interesante también especificar la forma como van a convivir los CDlIs
cubiertos y el IML ya que el convenio multilateral no deroga los CDIs existentes, sino

4 Art. 5 IML — Aplicacion de los Métodos para la Eliminacion de la Doble Imposicion.

Una Parte podra optar por aplicar los parrafos 2 y 3 (opcién A), los parrafos 4 y 5 (Opcién B), o los
parrafos 6 y 7 (Opcion C) o puede optar por no aplicar ninguna de las Opciones. Cuando cada una de
las Jurisdicciones Contratantes en un Tratado Tributario Cubierto escoja una Opcién diferente (o
cuando una de las Jurisdicciones opte por aplicar una Opcién y la otra opte por no aplicar ninguna de
las Opciones), la Opcion elegida por cada Jurisdiccion Contratante se aplicara respecto de sus propios
residentes.

4 Brasil ha sido incluido en la lista de paises que Espafia ha notificado en el IML, pero este pais al igual
que Estados Unidos no han firmado el IML pese a que ha participado en las reuniones de elaboracién
del mismo. La postura que alude EEUU se basa en que el Plan BEPS esta enfocado injustamente en
las EMN de capitales norteamericanos. La postura de Brasil es diferente, su justificacion se basa en la
complejidad del IML y que el procedimiento de realizar la modificacion de todos los CDIs a través
de un solo instrumento retrasara durante muchos afios su aprobacion por el Congreso Nacional de
Brasil, por lo cual serd mas féacil modificar sus 33 tratados fiscales vigentes. De esta manera Brasil
esta negociando y modificando cada uno de sus CDIs. Su primera modificacion ha sido con su pais
vecino, Argentina el 24.07.2017 por la cual han incorporado las recomendaciones BEPS recogidas en
el IML.

4% Véase la matriz de datos mencionada en la pagina web de OCDE consultada el 07.05.2018,
http://www.oecd.org/tax/treaties/mli-database-matrix-options-and-reservations.htm
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que ambos tendran vigencia de forma paralela, con lo cual surgiran conflictos*® al
momento de aplicarlos y no todos podran resolverse de acuerdo al articulo 30 de la
Convencion de Viena —C.V. — sobre el Derecho de los Tratados*’ en la que se fija que
debe primar el tratado posterior:

Art. 30,3 C.V.: “Cuando todas las partes sean también partes
en el tratado posterior (...) el tratado posterior se aplicara
Gnicamente en la medida que sus disposiciones sean
compatibles con las del tratado posterior”.

Si no se da coincidencia total de las partes, se aplica el art. 30,4 CV
especifica lo siguiente:

Art. 30,4 C.V.: Cuando las partes en el tratado anterior no
sean todas ellas partes en el tratado posterior:

a) en las relaciones entre los Estados partes en ambos trata-
dos se aplicara la norma enunciada en el parrafo 3:

b) en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambhos
tratados y un Estado que solo lo sea en uno de ellos, los dere-
chos y obligaciones reciprocos se regiran por el tratado en el
que los dos Estados sean partes.

Sin embargo, debemos observar que no siempre la ley posterior sera la que de
forma automatica se aplique, porque de acuerdo a los principios del Derecho
Internacional Publico también deben tenerse en cuenta la voluntad de las partes, la
intencion legislativa y el principio de la ley especial que debe primar sobre la
general“®. De todas maneras, en la elaboracion del IML para evitar conflictos entre
los CDIs y el IML se ha tenido en cuenta las clausulas de compatibilidad, las cuales
deben figurar bien definidas y ajustarse al contenido de la norma sustantiva del IML,
quedando claro en cada articulo la disposicién que los paises firmantes elijen y cuél
es la clausula y el contenido que se modifica.

4 La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se refiere al conflicto de Tratados como la

aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia.

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados suscrita en Viena (Austria) el 23 de mayo de
1969 y en vigor desde el 27 de enero de 1980. Fuente consultada el 8.05.2018 en:
https://www.0as.org/xxxivga/spanish/reference_docs/convencion_viena.pdf

Lopez M. comenta refiriéndose a la Convencion de Viena que “(...) el articulo 30 esconde una
casuistica compleja, plagada de remisiones y de reenvios. De igual forma presenta unas innegables
deficiencias técnicas congénitas por no hablar de la existencia de lagunas importantes en dicha
regulacién, como es la ausencia de disposicion alguna que recoja una minima referencia al criterio
de la lex specialis; circunstancia paradoéjica si tenemos presente el papel tan significativo que opera
dicha regla en el derecho de los tratados”. Véase, LOPEZ M., A.G., “Aplicacién de tratados
sucesivos concernientes a la misma materia. Andlisis del articulo 30 de la Convencién de Viena sobre
Derechos de los Tratados”, Anuario Colombiano de Derecho Internacional, Vol. Extra 10, Ed.
Universidad del Rosario Bogota, 2017, p. 82.
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IV RETOS PARA SER SUPERADOS POR EL
IML

Queda pendiente en la estructura del IML un mecanismo de revision del
mismo para evitar la rigidez de los tratados multilaterales en donde intentar un
acuerdo entre las jurisdicciones parte puede conllevar largos periodos de
negociacion. Malherbe anota que “La modificacion de un tratado multilateral es un
procedimiento lento como lo prueban las modificaciones que se han realizado en
2011 al tratado multilateral del Consejo de Europa y la OCDE sobre Intercambio
de Informacion de 1998%.

A efectos de llevar a cabo dicha revision, se debe crear una comision
permanente que periddicamente revise las posibles modificaciones a realizar tal vez
a través de Protocolos, “la falta de instrumentos de control de la ejecucion del IML
podria llevar a la paradoja de tener un tratado vinculante, pero sin relevancia
practica” *° La realidad de las transacciones avanza rapidamente en la configuracion
de nuevos negocios y si son necesarias modificaciones a la legislacién fiscal, esta
debe ser rapida. Si el motivo principal de concertar mas de cien paises para
posibilitar la ejecucion de las medidas 2, 6, 7 y 14 de BEPS ha sido el desarrollo de
un instrumento multilateral para evitar largos tiempos de espera y economizar
recursos en la negociacion de cada tratado bilateral, con una red mundial de mas de
tres mil CDIs®, luego no seria légico dejar que la monitorizacion del Convenio y sus
modificaciones vengan a ser lentas. No corresponderia a la finalidad tal cual se cred
el IML. Poco serviria haber creado un Instrumento para poner en marcha velozmente
el paquete de medidas BEPS si después queda estancada cualquier modificacion
necesaria o incluso una interpretacion sobre ella.

Esta Comisién Permanente para ser legitima debe ser representativa de todos
los paises firmantes y la OCDE pese a prestar su impulso e iniciativa para la firma
del IML, no seria la mas adecuada® para realizar modificaciones, ya que sus
miembros representan solo el 36% de las jurisdicciones firmantes y la mayoria de
ellos, por ejemplo, tiene como fundamento en sus legislaciones internas el criterio de
la residencia para ejercer su autoridad impositiva, en cambio normalmente las
economias en desarrollo acttan bajo el criterio de la fuente y su legislacién empieza
a aplicar con mucha reticencia algunas de las acciones BEPS en tanto prefieren

4 MALHERBE, J., “Accién internacional contra la erosion de la base y el traslado de beneficios (Base

Erosion and Profit Shifting-BEPS) y medidas anti-abuso”en: Boletin Informativo, 72 Epoca, v.1, No.
4, Diciembre 2014, p. 20. Recurso electrénico  consultado el  03.03.2018,
http://www.aitfa.org/images/index_files/pdf/boletines/2014/diciembre_2014.pdf

% SERRANO ANTON, Fernando, “La era post beps o la ejecucion de su plan de accién, convenio
multilateral vs. implementacion unilateral” en, Quincena Fiscal, n. 12, Ed. Aranzadi, Madrid, 2016,
pag. 139

51 S6lo Espaiia ha notificado 86 CDIs, aunque no ha tenido en cuenta aquellos que aiin no entran en
vigor como firmado con Per por falta de ratificacion del parlamento sudamericano, asi como los que
estan en periodo de negociacién como: China, Holanda, Japon, Noruega y Suecia. Por otro lado
Espafia si que ha notificado algunos paises que no son signatarios del Convenio, pero que mas
adelante podrian serlo como el CDI con Bolivia, Senegal y Turquia.

52 Malherbe sugiere que valdria la pena crear un 6rgano independiente a la OCDE, en ausencia de un
Tribunal de Justicia Fiscal Internacional con el que muchos autores han sofiado. Ibid., p. 20.



atraer capitales e inversiones de las MNE a sus paises y no estan dispuestas a
implantar trabas fiscales ni a retirar la seguridad juridica con la que las grandes
empresas cuentan. Si la ONU, que contempla un modelo de convenio que tiene en
cuenta el criterio de la fuente, tampoco puede representar a la totalidad de los
intereses de las autoridades fiscales de las jurisdicciones firmantes del IML, tal vez
una comisién mixta entre la OCDE y la ONU podria tener la legitimidad®® necesaria
con cardcter representativo.

Si el objetivo del IML se ha fundamentado en la necesaria inmediatez de la
modificacion de los CDIs para evitar la elusion tributaria debido a que las estructuras
comerciales que generan riqueza actdian con gran rapidez, no es el momento de quedarse
estaticos ni rigidos por décadas ni siglos, sino de adaptarse a los tiempos a través una
Comisién Permanente o una Autoridad Tributaria Internacional® que tenga la suficiente
autoridad y representatividad para supervisar los avances del IML y superar la
problematica y los conflictos que surjan en su desarrollo.

La Comision Permanente podria formar una serie de Comités de trabajo que
aporten certeza juridica en una serie de aspectos que rodean al IML, por ejemplo, deberia
tener en cuenta que hay una serie de terminologia especifica y necesaria que causa
inseguridad a los contribuyentes, debe estar definida en un glosario técnico como anexo
al Convenio para evitar una serie de mal entendidos, conflictos e injusticias de caracter
tributario. Por ejemplo, si definicion de “Planificacion Fiscal Agresiva” no esta
delimitada, las administraciones que suelen ser juez y parte cuando aplican la normativa
tributaria puede extralimitar sus potestades discrecionales y perseguir todo tipo de
planificacion, aln cuando esta pueda ser una opcidn legitima. En ese caso se podria
terminar por asfixiar a las empresas, base de la economia como generadora de la riqueza
de los paises.

Habria que tener en cuenta como menciona Carbajo que tal vez “los propios
gobiernos y las administraciones tributarias han suspirado aliviadas (...) porque los
ciudadanos en vez de preguntarse cuestiones como ¢ Es eficiente el sistema recaudatorio
vigente?, ¢ Esta adaptada la legislacion tributaria a los contextos modernos?, ¢Han sido
coherentes las decisiones de politica fiscal que han tomado los gobiernos en los Gltimos
afos para hacer frente a la crisis? O preguntas similares, han encontrado el chivo
expiatorio en las EMN®,

De hecho, como todas las medidas BEPS que asume el IML van dirigidas en
contra de los intereses y actividades de las EMN, la Comision Permanente debe tomar
contacto directo con los representantes de las empresas multinacionales y tener en cuenta
sus observaciones de forma puntual. En este sentido, la misma OCDE propulsora de la

% Lopez Espadafor reflexiona por su parte acerca de que existe un déficit de legitimidad democrética en
materia de armonizacion fiscal para concretar Principios de Justicia Tributaria faltantes en los
Tratados, la legitimidad puede verse reflejada también a través del interés de las partes a quienes se
representa. Véase, LOPEZ ESPADAFOR, C.M.,, “La necesidad de concrecion de los Principios
Materiales de Justicia Tributaria en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea” en, Revista
de Contabilidad y Tributacién, n. 361 ed. CEF, Madrid, 2013, p. 85-124.

% CARBAJO explica que hay ausencia de una autoridad Tributaria Internacional. Véase en ,
CARBAJO VASCO, D., “El Nuevo Orden Fiscal Internacional tras la BEPS y su plan de accion”,
Manual de Fiscalidad Internacional, 4ta. Edicion, v.11, Ed. IEF, Madrid, 2016, p. 1719

% CARBAJO VASCO, D., “El plan de accion de la iniciativa BEPS. Una perspectiva empresarial” en,
Cronica Tributaria, Ed. Instituto de Estudios Fiscales, n. . 154, Madrid, 2015, p. 59.



firma de este tratado conjuntamente con el FMI ha publicado en marzo de 2017 un
Informe sobre la Incertidumbre Fiscal % el cual no puede pasar desapercibido, el
Informe evidencia que en la toma de decisiones empresariales uno de los factores que
tienen en cuenta de forma prioritaria en el momento de abrir una filial e invertir en un
pais determinado, es el de la seguridad juridica en materia fiscal®’. Los agentes y factores
que provocan esta inseguridad fiscal, segun las empresas encuestadas en este Informe
indican que esta conformado por tramites burocraticos y la documentacion a presentar; la
escasez de programas de prevencion de controversias y resolucién temprana de los
mismos, asi como los puntos de vista imprevisibles o inconsistentes de las diferentes
autoridades fiscales, especialmente en lo que concierne a la aplicacion de las normas
tributarias internacionales. Las EMN tienen la percepcién gue las normas internacionales
estdn fragmentadas y se aplican de manera diferente por cada una de las
administraciones nacionales, con el IML se daria solucion en parte a esta
fragmentacion y diversificacion al unificar politicas tributarias de forma concertada
y multilateral, pero existe aln cierta incertidumbre que solo despejara las dudas en
los afios venideros en la medida en que el contenido del IML como derecho positivo
influencie también en los paises no signatarios y se consolide a través de una
préctica internacional uniforme y constante de forma consuetudinaria.

Erradicar la incertidumbre tributaria serd muy dificil, pero se puede mejorar
el entorno donde las EMN tengan la oportunidad de gestionar sus riesgos fiscales en
un marco de seguridad juridica aceptable.

Por lo cual, con miras a preservar el verdadero fin de toda rama del derecho,
como es la JUSTICIA, habria que materializar el suefio de muchos tributaristas y
EMN al crear un Tribunal Fiscal Internacional que pueda resolver conflictos por via
arbitral o jurisdiccional sobre los problemas que surjan de la aplicacién del IML con
la finalidad de garantizar una interpretacion armonizada del mismo de forma
coherente. Es momento que el derecho internacional tributario garantice la
proteccion de los contribuyentes internacionales. Las EMN actualmente no tienen
donde acudir en el ambito internacional especializado en el tema fiscal, ya que al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea no tienen acceso otras jurisdicciones y
ademas no es un Tribunal especializado, y al Tribunal de la Haya solo pueden
comparecer Estados u organizaciones estatales como lo apuntaba visionariamente
Buhler en la década de los sesenta y podria ser traida la idea de dicho Tribunal a
nuestra época, “(...) el objeto principal de las intervenciones de tal Tribunal serian
las reclamaciones de los contribuyentes mismos contra la decisién de su suprema
autoridad fiscal respectiva, asi como, en ciertas circunstancias contra el resultado
de los procedimientos de consulta previstos en los Tratados de Doble Imposicién”.
De esta manera el IML salvaguardaria los derechos y garantias de los contribuyentes
en el marco del Derecho Internacional Tributario el cual no solo estd compuesto por

% El Informe sobre la Incertidumbre Fiscal se efectud por solicitud del G20 en su Cumbre en

Hangzhou, China (septiembre de 2016) para que la OCDE y el FMI dentro de un contexto focalizado
en la incertidumbre en materia de impuestos y su impacto en el comercio transfronterizo y la
inversion, especialmente en el contexto de la fiscalidad internacional. Dicho informe es el resultado
de una encuesta realizada en 2016 por el Centro de Impuestos de la Universidad de Oxford por el
cual se realizé una medicién de la incertidumbre tributaria de las empresas en todo el mundo.

El informe sefiala cinco factores a tener en cuenta por los empresarios en la toma de decisién para su
localizacion e inversiones: (i) corrupcion; (ii) seguridad politica; (iii) el entorno fiscal general; (iv)
las condiciones macroeconoémicas actuales y esperadas en el pais; y (v) costos laborales.
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acreedores de ganancias, sino que debe regular con justicia las relaciones juridico
tributarias entre los creadores de las ganancias y las administraciones tributarias, con
la finalidad que el deber de contribuir a los gastos publicos no sea un terrible castigo
0 una sancién muy dura, sino como mucho un porcentaje progresivo de acuerdo a la
capacidad contributiva de las EMN que no las lleve a la asfixia, sino que les permita
generar gasto, puestos de trabajo y mayor riqueza circulante.
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