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1. INTERPRETACION DE LOS CDI

Los convenios para evitar la doble imposicién sobre la renta y el patrimonio (en
adelante, CDIs) son tratados internacionales que tienen por objeto, como su
propio nombre indica, evitar la doble imposicion. Para ello, reparten potestades
tributarias entre las partes y obligan al Estado de residencia a eliminar la doble
imposicion.

La eliminacién de la doble imposicion es la finalidad mas emblematica de los
CDls, pero no la unica. En el mismo plano que la eliminacion se situa la lucha
contra la doble no imposicién mediante la evasion o elusién fiscales. Ademas,
los CDIs incluyen disposiciones diversas no estrictamente relacionadas con
estos fines: prohibicion de la discriminacion, intercambio de informacion vy
asistencia en la recaudacion.

En tanto que tratados internacionales, para su interpretacion son aplicables los
articulos 31 a 33 del Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (en
adelante, CVDT), del que Espafia es parte, a los que remite el articulo 35.1 de la
Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.

En la practica, los intérpretes de los CDIs rara vez invocan los principios del
CVDT". La interpretacion de los CDlIs parte del sentido corriente de los términos
del CDI. Agotadas las posibilidades intelectivas de la letra del CDI, los intérpretes
cuentan con dos herramientas especificas de los CDIs que facilitan su labor: el
Derecho interno y los comentarios del Modelo de Convenio Tributario sobre la
Renta y el Patrimonio de la OCDE (en adelante, MCOCDE) y, en su caso, el
Modelo de Convenio sobre Doble Imposicion entre Paises Desarrollados y
Paises en Desarrollo, elaborado por un Comité de Expertos de la ONU (en
adelante, MCONU).

1.1. DERECHO INTERNO

El articulo 3.2 del MCOCDE de 2017 recoge una remision al Derecho interno
cuando la dificultad interpretativa versa sobre el significado de los términos no
definidos en el CDI. No obstante, esta remision no operara cuando el contexto

1 CALDERON CARRERO, J.M. & MARTIN JIMENEZ, A.J. (2017), Todo convenios fiscales
internacionales y fiscalidad de la Unién Europea, CISS, Madrid, capitulo 1, pagina 59.



exija una interpretacion diferente o las autoridades competentes acuerden algo
distinto. Si, finalmente, se acude al Derecho interno, prevalecera el significado
atribuido por la legislacion fiscal sobre el que resultaria de otras ramas del
Derecho.

A pesar de ser un criterio de interpretacion general, la regla del articulo 3.2 del
MCOCDE no opera para cualquier duda interpretativa que se pueda suscitar,
sino solo para aclarar el significado de términos no definidos en el CDI. En caso
de que no sea posible acudir al Derecho interno, porque la duda no se limite al
significado de algun término, habra que recurrir a los criterios del CVDT2.

La remision al Derecho interno general efectuada por el articulo 3.2 es diferente
de los casos en los que los CDlIs incluyen definiciones especificas que también
remiten al Derecho interno, lo que ocurre en las definiciones de bienes inmuebles
(articulo 6.2 del MCOCDE de 2017) y dividendos? (articulo 10.3 del MCOCDE de
2017)*. En estos casos, los intérpretes acudiran directamente (no por la via del
articulo 3.2) al Derecho interno porque asi lo ordena la propia definicién que
existe en el CDI, sin perjuicio de que también debera tomarse en consideraciéon
el contexto, porque asi lo indica el articulo 31.1 del CVDT, y también tendra
primacia la legislacion fiscal sobre las demas ramas del Derecho®.

Una cuestion comun a los casos en los que, por la via de la remisidon general del
articulo 3.2 o la mas especifica de la definicién de bienes inmuebles y dividendos,
se acabe aplicando el Derecho interno es el conflicto de calificacion. Esta
situacion se dara cuando, en aplicacion de su Derecho interno, el Estado fuente
atribuya un sentido a un término que es diferente del que pueda resultar del
Derecho interno del otro Estado, el de residencia. Surge la duda de si en estos
casos hay obligacién de eliminar la doble imposicion. La respuesta es afirmativa:
los Estados de residencia deben eliminar la doble imposicion que resulte de la
correcta aplicacion del CDI y, cuando el Estado de la fuente interpreta un término
conforme a su Derecho interno observando los requisitos que se han
mencionado, la aplicacion que haga del CDI estara siendo correcta®.

1.2. COMENTARIOS AL MCOCDE

La OCDE es una organizacion internacional compuesta por 38 Estados, entre
los que se encuentra Espafa.

2 VOGEL, K (1997), On double taxation conventions, Kluwer Law International, Londres, pagina
209, parrafo 62.

8 En el caso particular de la definicion de dividendos, el articulo 10.3 del MCOCDE de 2017 remite
a “los rendimientos derivados de otras participaciones societarias sujetas al mismo régimen fiscal
que los rendimientos de las acciones por la legislacion del Estado de residencia de la sociedad
que hace la distribucion”. Sobre esta remision, la Audiencia Nacional, en sentencia de 31 de
mayo de 2021 (recurso 925/2017), ha considerado que las primas de asistencia no encajan en
el concepto convencional de dividendo por entender, de forma cuestionable, que el régimen fiscal
de referencia es el que existe en sede de la sociedad que los paga, en lugar de atender al
tratamiento en el accionista, que es quien percibe la renta regulada en el articulo analizado.

4 En la practica convencional espafiola, es frecuente que haya una remision al Derecho interno
en la definicion de intereses. De hecho, en el parrafo 44 de los comentarios al articulo 11 del
MCOCDE figura una reserva de Espafa en ese sentido.

5 Segun se indica en el parrafo 13.1 de los comentarios al articulo 3 del MCOCDE de 2017,
cuando se modificé el articulo 3.2 para incluir la referencia expresa a la prevalencia de la
legislacion fiscal, se hizo con fines aclaratorios, por lo que, aun faltando esa referencia, la
interpretacion debe ser la misma.

6 Parrafo 32.3 de los comentarios a los articulos 23A y 23B del MCOCDE de 2017.



En 1963, la OCDE adopté el borrador del MCOCDE, que fue seguido del primer
MCOCDE en 1977. El MCOCDE es el que, hasta nuestros dias, siguen la
generalidad de los CDlIs y sobre el que descansa el otro gran modelo de CDI: el
MCONU.

La OCDE ha adoptado nuevas versiones del MCOCDE en los afios 1992, 1998,
2000, 2003, 2005, 2008, 2010, 2014 y 20177. Esta ultima recoge las novedades
del Proyecto BEPS.

La estructura del MCOCDE se mantiene estable desde el borrador de 1963.
Consta de 32 articulos®, divididos en siete capitulos. A su vez, se incluyen
comentarios a los articulos, reservas a los articulos, observaciones a los
comentarios y posiciones de los Estados no miembros de la OCDE.

Los comentarios son parte integrante del MCOCDE, conforme al cual “pueden
(...) ser de gran ayuda en la aplicacion e interpretacion de los convenios y, en
particular, en la resolucion de controversias™. En palabras del Tribunal Supremo,
en su sentencia 1151/2021, de 22 de septiembre de 2021, “[I]a jurisprudencia
(...) le ha asignado a los Comentarios una mera funcién interpretativa, sin que
podamos compartir (...) que los Comentarios contienen la interpretacién
auténtica de los Convenios”.

No esta de mas recordar que el MCOCDE es un instrumento de soft law
dificilmente encajable en el marco interpretativo de los tratados recogido en los
articulos 31, 32 y 33 del CVDT, singularmente los dos primeros:

“Articulo 31 Regla general de interpretacion

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto
comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiere al tratado y haya sido concertado entre
todas las partes con motivo de la celebracién del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento
referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacién de sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la
cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del
tratado;

c) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes.

7 Se espera que haya una nueva actualizacion en 2025.

8 El articulo 14, referente a los servicios personales independientes, esta vacio de contenido
desde la version de 2000.

9 Parrafo 29 de la introduccion del MCOCDE de 2017.



4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la
intencion de las partes.

Articulo 32 Medios de interpretacion complementarios

Se podra acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular
a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién del
articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de
conformidad con el articulo 31:

a) deja ambiguo u oscuro el sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”.

El MCOCDE podria tener la consideracion de contexto'®, en el caso de los
comentarios existentes al tiempo de celebrar el CDI entre Estados que fueran
miembros de la OCDE y también de trabajo preparatorio del articulo 32''. En
cualquier caso, no forma parte del sistema de fuentes. Formalmente, constituye
una Recomendacion del Consejo de la OCDE, en el que participan los
Gobiernos.

No obstante, la red de CDlIs espafiola incluye ejemplos de incorporacién explicita
de los comentarios del MCOCDE como instrumentos interpretativos. Es el caso
de los CDIs con: Albania (2011), Bosnia-Herzegovina (2010), Canada (1981),
Costa Rica (2011), Croacia (2006) y EI Salvador (2009).

1.2.1. Interpretacion dinamica

Las sucesivas versiones del MCOCDE han ido modificando los comentarios.
Surge entonces la duda de si los nuevos comentarios resultan de aplicacion a
los CDlIs celebrados con anterioridad. La respuesta es que depende 2.

Como se ha dicho anteriormente, la interpretaciéon de los CDls, en tanto que
tratados internacionales, esta gobernada por el CVDT. Conforme al articulo 31
del CVDT, los comentarios existentes al tiempo de la celebracion del CDI podrian
tener la consideracion de contexto, pero no los siguientes’, que no son ni un
“acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes
con motivo de la celebracion del tratado” ni un “instrumento formulado por una o
mas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas
como instrumento referente al tratado”'*. Tampoco tienen la consideracion de
acuerdo o practica ulterior®.

10 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2009 (recurso 10106/2003).

" AVERY JONES J.F. & HATTINGH P.J., Treaty Interpretation - Global Tax Treaty
Commentaries, Global Topics IBFD, apartados 3.11.1.2. y 3.11.4 (accedido el 11 de abril de
2025).

2 Lo que si parece claro es que no deben hacerse interpretaciones a contrario sensu. Las
novedades que se incorporen al MCOCDE, tanto en los articulos como en los comentarios, deben
interpretarse generalmente como meras aclaraciones, no como reguladoras de supuestos
innovadores que no encajan en las versiones anteriores (parrafo 36 de la introduccion del
MCOCDE de 2017).

13 LANG, M. (2010), Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, Books IBFD,
capitulo IV.2.4.

4 Ni siquiera las Technical Explanations elaboradas por Estados Unidos tendrian esta
consideracion porque no son “aceptadas” por las demas partes.

5 LANG, M. (2010), Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, Books IBFD,
capitulo IV.2.4.



La aplicacion a CDlIs anteriores de comentarios posteriores, denominada
interpretacion dinamica o ambulatoria, procedera siempre que la nueva
interpretacion quepa en la letra del CDI'8, pero no si los nuevos comentarios se
basan en articulos con un contenido sustancialmente diferente. Asi se expresa
el propio MCOCDE"" y también el Tribunal Supremo.

Tras una doctrina judicial y administrativa titubeante'®, en las sentencias
1071/2020 (sentencia Stryker) y 1196/2020 (sentencia Colgate), de 3 de marzo
de 2020 y 23 de septiembre de 2020, respectivamente, el Tribunal Supremo puso
coto a la interpretacion dinamica con los siguientes pronunciamientos:

- No es posible que los comentarios posteriores se utilicen para interpretar
CDls anteriores.

- La interpretaciéon no puede fundarse exclusivamente en comentarios no
asumidos expresamente en el propio CDI.

- No obstante, los comentarios pueden servir de orientacion para la
interpretacion, pero sélo cuando de los mismos aboquen a un resultado
coincidente con el que resulte de la letra del propio CDI.

- Lainterpretacion no puede dar lugar a una situacion de doble imposicion
sin valorar previamente la tributacion efectiva en el otro Estado y las
posibilidades de eliminar la doble imposicion.

Si bien lo dicho en el tercer guion puede plantear dudas sobre qué debe
entenderse por “orientar una interpretacion que debe acabar coincidiendo” con
lo que resulte de la propia letra del CDI, lo cierto es que el Tribunal Supremo
atina cuando supedita el valor de los comentarios a lo que resulte de la
interpretacion de la letra del CDI. Al fin y al cabo, los CDIs son normas juridicas
y los comentarios, siendo muy utiles, no dejan de ser instrumentos de soft law,
ajenos al sistema de fuentes, que los tribunales (y también la Administraciéon y
los contribuyentes’®) deben aplicar y que, en puridad, si son posteriores al CDI,
se situan en el mismo plano que cualquier otro instrumento de soft law o incluso
cualquier otro criterio interpretativo que encaje en la letra del CDI?°. Una
interpretacion basada en los comentarios no puede tener el efecto de alterar el
sentido de lo explicitamente establecido en el CDI sobre la exclusién de la

6 Desde la perspectiva del CVDT, los nuevos comentarios pueden considerarse aclaraciones de
los CDIs que reflejan sus fines, lo que los situa en las coordenadas del articulo 31.1.

7 Parrafo 35 de la introduccion del MCOCDE de 2017.

18 CALDERON CARRERO, J.M. & MARTIN JIMENEZ, A.J. (2017), Todo convenios fiscales
internacionales y fiscalidad de la Unién Europea, CISS, Madrid, capitulo 1, paginas 74 y ss.

9 Aunque, sobre esto, téngase en cuenta lo dicho por el Tribunal Supremo en las sentencias
293/2017, de 21 de febrero de 2017, 2256/2016, de 19 de octubre de 2016 y 373/2017, de 2 de
marzo de 2017, en las que, al hilo de las Directrices de la OCDE Aplicables en Materia de Precios
de Transferencia a Empresas Multinacionales y Administraciones Tributarias, que tienen una
naturaleza analoga a la de los comentarios, considerd que “entrafian un mandato dirigido a la
Administracion tributaria que, en el seno de las actuaciones de comprobacion —asi lo dice
expresamente la ley— debe atemperarse a los criterios técnicos y pautas orientadoras que en
aquellas se recogen’, si bien “no comprometen a los tribunales de justicia, a la hora de resolver
los procesos judicial de que sean competentes, a valorar las pruebas procesales con plena
supeditacion a tales Directrices, que no condicionan ni matizan sus facultades de libre
apreciacion de la prueba’. Véase lo dicho en CARMONA FERNANDEZ, N. (2022), Fiscalidad de
no residentes y convenios de doble imposiciéon, Wolters Kluwer Legal & Regulatory, Madrid, parte
6.

20 NAVARRO IBARROLA, A. (2020), International Tax Soft Law Instruments: The Fultility of the
Static vs. Dynamic Interpretation Debate, 48(10) Intertax 848—-860.



condicion de establecimiento permanente por la realizacion de actividades
auxiliares o preparatorias (lo que ocurria en la sentencia Stryker) o de exigir tener
la condicion de beneficiario efectivo para poder acogerse a los tipos reducidos
del CDI (sentencia Colgate).

Mas cuestionable es la negacion categorica de la posibilidad de interpretar CDIs
anteriores a la luz de comentarios posteriores. Como se vera mas adelante, el
Tribunal Supremo parece haber dado marcha atras en esta cuestion a través de
la sentencia 771/2023, de 8 de junio de 2023 (sentencia Global Noray)?".

También plantea dudas el pronunciamiento conforme al cual “la interpretacion
adoptada por la Administracién y por los Tribunales [no puede] dar lugar a una
situacion de doble imposicion sin valorar previamente la tributacion efectiva
acreditada en el otro pais firmante del Convenio y las posibilidades de evitarla
que preve el articulo 23 [relativo a la eliminacién de la doble imposicion], en
relacion con sus concordantes, del propio convenio”. Una primera reflexién es
que este pronunciamiento no se refiere especificamente a la interpretacion
dinamica. Parece que lo que se esta queriendo decir es que, cuando se
regularice una contingencia fiscal en la intermedie un CDI, la Administracion
debe tener en cuenta si ha habido tributacion efectiva en el otro Estado y cémo
puede utilizarse el CDI para evitarla. Como sefiala CARMONA FERNANDEZ
(2022), este pronunciamiento es de dificil comprension, maxime cuando las
regularizaciones administrativas llevan a inaplicar los beneficios de los CDls y
que, en cualquier caso, Espafia no es quien debiera eliminar cualquier doble
imposicion porque es Estado de la fuente. En cualquier caso, los propios CDlIs
prevén en su articulado los procedimientos amistosos para resolver la imposicion
no conforme con el CDI.

Especialmente relevante es la aplicacion que de estos criterios ha hecho la
Audiencia Nacional en la sentencia de 17 de abril de 2023 (recurso 259/2019)
(sentencia De Lage Landen International) en la que rechaza que deba atribuirse
un capital libre al establecimiento permanente de una entidad financiera
residente en Paises Bajos. A su juicio, los comentarios al articulo 7 del MCOCDE
anteriores a su modificacion de 2010 no deben interpretarse en el sentido
dispuesto por el Informe sobre la Atribucion de Beneficios a los Establecimientos
Permanentes de 17 de julio de 2008, sosteniendo que “la norma convencional
no ha sufrido modificacion alguna, y las pautas interpretativas derivadas de los
Comentarios al Modelo de Convenio, la llamada "interpretacion dinamica" o son
anteriores también (los Comentarios de 2008) o coetaneos (los Comentarios de
2010), pero constituyen una interpretacion que va mas alla de la interpretacion
admitida por la referida jurisprudencia [las sentencias Strykery Colgate]’.

Los pronunciamientos de las sentencias Strykery Colgate chocan con lo resuelto
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en los llamados casos daneses
(dos sentencias de 26 de febrero de 2019, una en los asuntos acumulados C-
116/16 y C-117/16, referente a los dividendos, y la otra en los asuntos
acumulados, C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16, referente a los
intereses), aunque, ciertamente, estos versaban sobre Derecho de la Unién, no
sobre CDIs. En esas sentencias, se llegd a conclusion de que el
condicionamiento de la exencion a que el perceptor de las rentas fuera el

21 En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo 851/2023, de 22 de junio de 2023
(sentencia Lux European Holdings).



beneficiario efectivo debia considerarse implicito en la norma?? y que el concepto
de beneficiario efectivo puede interpretarse a la luz de los comentarios
posteriores al CDI, conclusion diametralmente opuesta a la de la sentencia
Colgate y a la limitacién de la interpretacion dinamica. Tanto es asi que parece
que el Tribunal Supremo ya ha tomado razén de la jurisprudencia comunitaria en
su sentencia Global Noray, en la que matiza las conclusiones de las sentencias
Strykery Colgate:

“Entra el TJUE a examinar esta cuestién, si bien debemos advertir que las
consideraciones que realiza y que seguimos, a pesar de nuestros
pronunciamientos realizados en la sentencia del Tribunal Supremo de 23
de septiembre de 2020, rec. cas. 1996/2019, que a su vez sigue otras
anteriores, sentencia de 3 de marzo de 2020, rec. cas. 5448/2018,
respecto de la interpretacion dinamica de los convenios en referencia a
los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE, que en definitiva,
viene avalada por la sentencia que comentamos. Como se desprende de
los términos de la sentencia, que a continuacion se transcribiran, tomando
como marco la Directiva de intereses y canones, rechaza que por
beneficiario efectivo pueda entenderse aquel que es identificado
formalmente, sino que debe considerarse beneficiario efectivo a la
persona que disfruta econdmicamente de los pagos percibidos y que
dispone por tanto de la facultad de determinar libremente el destino de
éstos. En la linea, dos apuntes resultan interesante recalcar, uno, en
contraposicidén con la postura mantenida por este Tribunal Supremo, el
reconocimiento explicito de que son relevantes y aplicables los principios
de la OCDE, y otro, que la definicion de beneficiario efectivo no puede
cogerse del derecho nacional, dado su diverso alcance, debiéndose tener
en cuenta la evolucién del mismo al momento en que debe aplicarse
conforme a una interpretacién dinamica, y atendiendo a los futuros
cambios en los Comentarios de del Modelo de Convenio de la OCDE”.

1.2.2. Observaciones a los comentarios

Los miembros de la OCDE (y también los no miembros?3) puede formular
observaciones a los comentarios del MCOCDE, que se hacen constaren él, y en
los que informan de su disenso respecto a una interpretacién recogida en los
comentarios.

El valor de las observaciones es similar al de los comentarios. El criterio recogido
en una observacion tiene la misma naturaleza de soft law y deberia orientar la
aplicaciéon de los CDIs por los Estados que las formulan, todo ello sin perjuicio
de los limites de la interpretacion dinamica.

Se plantea la cuestion de qué hacer cuando una observacién da lugar una
diferencia de calificacion. En estos casos, como ocurria cuando esa diferencia
traia causa de las diferencias en el Derecho interno, la aplicacion que haga el
Estado de la fuente de un CDI a la luz de sus observaciones debe ser
considerada una aplicacion correcta que obligara al Estado de residencia a
eliminar la doble imposicion aun cuando no comparta la observacion.

22 CARMONA FERNANDEZ, N. (2022), Fiscalidad de no residentes y convenios de doble
imposicién, Wolters Kluwer Legal & Regulatory, Madrid, parte 6.

23 En el caso de los Estados no miembros de la OCDE no son observaciones en sentido estricto,
sino que se incluyen en su posicion.



2. PROYECTO BEPS

En el afo 2013, la OCDE, siguiendo el mandato conferido por el G20 en junio de
2012, publico el informe sobre “Lucha contra la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios™*. En él se contiene un analisis del fenomeno de la
erosion de bases y el traslado de beneficios (en adelante, BEPS, por las siglas
en inglés de Base Erosion and Profit Shifting). Se parte de |la premisa de que el
sistema fiscal internacional ha quedado anquilosado con el desarrollo de nuevos
modelos de negocio y se busca reorientar los principios de la fiscalidad
internacional para, sin perder de vista la evitacién de la doble imposicién, prestar
atencion a las oportunidades de doble no imposicion y de baja tributacion
efectiva.

En cuanto a las soluciones, en el informe se identifican la necesidad de aumentar
la transparencia sobre los tipos impositivos efectivos aplicables a las empresas
multinacionales y también las areas donde el sistema estaba siendo explotado
indebidamente:

- Las diferencias en la clasificacion de entidades e instrumentos, en
particular los mecanismos hibridos y el aprovechamiento de las
diferencias entre las legislaciones internas de las jurisdicciones.

- La aplicacion de las reglas de los CDIs a los beneficios derivados del
suministro de bienes y servicios digitales.

- Elrégimen fiscal de la financiacion mediante endeudamiento entre partes
vinculadas, de las operaciones de compafias de seguros cautivas y de
otras operaciones financieras intragrupo.

- Los precios de transferencia, en particular respecto de la transmision de
riesgos y de bienes intangibles, la distribucion artificiosa de la propiedad
de los activos entre diferentes personas juridicas dentro del mismo grupo
y la realizacion entre esas personas juridicas de operaciones que serian
muy infrecuentes entre partes independientes.

- La eficacia de las medidas de lucha contra la elusion fiscal, en particular
las normas generales antiabuso, los regimenes de transparencia fiscal
internacional, las normas relativas a la subcapitalizacién y las normas
destinadas a evitar toda utilizacion abusiva de los CDls.

- Existencia de regimenes preferentes perjudiciales.

El informe constata la necesidad de elaborar un plan de accién a escala mundial
para resolver los problemas de BEPS, para lo que se pide la participacion de los
Estados miembros de la OCDE y el G20.

En 2013, la OCDE publicé el “Plan de accion contra la erosién de la base
imponible y el traslado de beneficios™>. En él se recogen las 15 acciones
identificadas para hacer frente a los problemas de BEPS. Estas acciones
persiguen tres objetivos:

- Disefar nuevos estandares internacionales para asegurar la coherencia
del impuesto sobre sociedades a nivel internacional. Una de las fuentes
de los problemas BEPS es la descoordinacién de las normas internas de

24 OCDE (2013), Lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, Editions
OCDE. http://dx.doi.org/10.1787/9789264201224-es
25 jpid.



las jurisdicciones, algo que, tradicionalmente, no se habia analizado por
la OCDE y sobre lo que no se habia actuado.

- Realinear la imposicion con la sustancia de las actividades para restaurar
los efectos y los beneficios pretendidos por los estandares
internacionales. En concreto, se considera que los CDIs no han sido
instrumentos eficaces para prevenir la doble no imposicién,
especialmente en los casos en los que se utilizan entidades sin sustancia
situadas en terceras jurisdicciones. De la misma forma, en el ambito de
los precios de transferencia, debe ponerse en el acento en donde se crea
el valor de valor y evitando que el uso de intangibles, riesgos y capital
permitan el traslado de beneficios.

- Aumentar la transparencia, la certeza y la predictibilidad.

Conocidos los objetivos generales, el Plan se concreta en 15 acciones:

- Accion 1: Abordar los retos de la economia digital para la imposicion.

- Accion 2: Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos.

- Accion 3: Refuerzo de la normativa sobre CFC.

- Accion 4: Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones
en el interés y otros pagos financieros.

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

- Accion 6: Impedir la utilizacion abusiva de convenios.

- Accién 7: Impedir la elusion artificiosa del estatuto de EP.

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

- Accidén 11: Evaluacién y seguimiento de BEPS.

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

- Accion 13: Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia.

- Accion 14: Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de
controversias.

- Accion 15: Desarrollar un instrumento multilateral.

En 2015, se publicaron los informes de estas acciones, en los que se proponian
soluciones para los problemas detectados. Estas soluciones implican
modificaciones normativas, tanto en el ambito interno como en el de los CDIs.
En general, todas estas medidas ya han sido implementadas, sin perjuicio de
que los trabajos en el ambito de la Accion 1 continden a través de la solucion
global de dos Pilares.

En junio de 2016, se constituy6 el Marco Inclusivo del Proyecto BEPS, en el que,
en la actualidad, participan 147 jurisdicciones y cuyo objetivo es involucrar al
mayor numero de jurisdicciones posible en la implementacion de las medidas del
Proyecto BEPS.

2.1. ESTANDARES MINIMOS

Es importante destacar que las medidas propuestas en los informes finales de
las Acciones no son necesariamente obligatorias, mas alla del efecto quasi
vinculante de los cambios en los comentarios del MCOCDE (cuando opere la
interpretacion dinamica) o de las Directrices de la OCDE Aplicables en Materia
de Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y Administraciones
Tributarias. No obstante, los informes finales de las Acciones si que incluyen
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medidas, denominadas estandares minimos, que las jurisdicciones del Marco
Inclusivo se han comprometido a cumplir.

En el ambito de la Accion 5, se establecen dos estandares minimos. Por un lado,
la obligatoriedad de intercambiar espontdneamente los siguientes acuerdos (fax
rulings):

- Acuerdos referidos a la aplicacion transfronteriza de regimenes
preferenciales a contribuyentes concretos.

- Acuerdos previos de valoracion unilaterales o consultas con incidencia
transfronteriza referidas a precios de transferencia.

- Acuerdos concediendo un ajuste unilateral a la baja de los beneficios.

- Acuerdos sobre establecimientos permanentes.

- Acuerdos sobre entidades canalizadoras de rentas (conduits).

- Cualquier otro acuerdo cuando asi se determine por el Foro de Practicas
Fiscales Perjudiciales.

Por otro lado, se ha introducido un test de sustancia para los regimenes
preferenciales relativos a la propiedad intelectual (como los patent box). En
concreto, se pretende que el beneficio fiscal esté vinculado a la actividad de 1+D
desarrollada en la jurisdiccidon, esto es, se limita la aplicacion del beneficio
cuando la actividad de [+D se ha realizado en otra jurisdiccion.

En el ambito de la Accion 6, se pretende que los CDlIs incorporen una mencion
expresa en el preambulo a que su finalidad no sélo es evitar la doble imposicién,
sino también la doble no imposicién. También se pretende incorporar normas
antiabuso a los CDlIs. Sobre este particular, se contemplan cuatro posibilidades:
incorporar exclusivamente una clausula de propdsito principal, incorporar la
clausula de propésito principal junto con una clausula de limitacién de beneficios
simplificada, incorporar la clausula de propdsito principal junto con una clausula
de limitacion de beneficios detallada y, por ultimo, incorporar una clausula de
limitacibn de beneficios detallada combinada con normas o lineas
jurisprudenciales domésticas contra las estrategias de canalizacion de rentas.

En el ambito de la Accion 13, se establece la obligatoriedad de presentar la
declaracion pais por pais (en adelante, CBCR, por las siglas en inglés de
Country-By-Country Report) por los grupos multinacionales con una cifra de
negocios de al menos de 750 millones de euros, que sera intercambiado y que
servira para el analisis de riesgos. Junto con el CBCR, aunque sin tener la
condicion de estandar minimo, en la Accion 13 se contemplan el Master File,
referido a informacién relevante de las operaciones globales del grupo y su
politica de precios de transferencia y el Local File, referido a las concretas
operaciones vinculadas con incidencia en la jurisdiccidon en cuestiéon de las
entidades del grupo.

Por ultimo, en el ambito de la Accion 14, el informe final recoge una serie de
medidas para la prevencion de las disputas, facilitar el acceso a los
procedimientos amistosos, su resolucion e implementacion. En el informe se
incluyen no sélo estandares minimos, sino también mejores practicas (best
practices) que van en la misma direccién, aunque carecen de la vitola de
estandar minimo.
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3. CONVENIO MULTILATERAL

El Proyecto BEPS, organizado en 15 Acciones, estudid prolijamente los
problemas de la fiscalidad internacional y propuso soluciones, algunas de ellas
configuradas como estandares minimos.

Las medidas propuestas inciden tanto en el ambito de las normas domésticas
como en las de naturaleza convencional. Se estimaba que mas de 3.000 CDlIs
requerian una actualizacion.

La velocidad con la que se deseaba implementar las medidas que exigian
modificar los CDIs llevo a que se dedicara la Accion 15 precisamente al estudio
de la viabilidad de hacerlo a través de un instrumento multilateral. La conclusion
del informe final fue que la implementacion a través de un instrumento multilateral
no solo era posible, sino también deseable porque:

- Una negociacion multilateral puede ayudar a superar los obstaculos de
las engorrosas negociaciones bilaterales y proporcionar una mayor
eficiencia.

- El instrumento multilateral puede proporcionar a los paises en desarrollo
la oportunidad de beneficiarse plenamente del Proyecto BEPS.

- Algunos problemas son mucho mas faciles de abordar de forma
multilateral que mediante instrumentos bilaterales.

- Un instrumento multilateral puede aumentar la coherencia y contribuye a
la seguridad juridica y certidumbre.

Constatada la viabilidad y procedencia de elaborar un instrumento multilateral,
se constituyd un grupo ad hoc para la negociacion, que cristalizé en el Convenio
Multilateral para Aplicar las Medidas Relacionadas con los Tratados Fiscales
para Prevenir la Erosidon de las Bases Imponibles y el Traslado de Beneficios,
hecho en Paris el 24 de noviembre de 2016 (en adelante, MLI BEPS).

El MLI BEPS es un convenio multilateral, abierto a la firma de todos los Estados,
los territorios de Guernsey, Isla de Man, Jersey y cualquier otra jurisdiccion
autorizada para ser parte mediante decisiéon adoptada por consenso entre las
partes y signatarios?®. No se exige que las partes sean miembros de Marco
Inclusivo del Proyecto BEPS. De la misma manera, los miembros del Marco
Inclusivo del Proyecto BEPS no estan obligados a participar en el MLI BEPS,
siendo posible incorporar los estandares minimos a sus CDIs a través de una
negociacion bilateral.

El MLI BEPS permitira la implementacion de las medidas resultantes del
Proyecto BEPS, modificando los CDIs existentes. Para fomentar una aplicacién
amplia, el MLI BEPS es especialmente flexible ya que, en la practica, las partes
pueden limitar sus efectos exclusivamente a los estandares minimos de las
Acciones 6 y 14, aunque incluso aqui es posible no aplicar las medidas previstas
por el MLI BEPS cuando se den determinadas circunstancias. Ademas, el disefio
del MLI BEPS garantiza la consistencia de las modificaciones, la transparencia
y la claridad, no sélo para las Administraciones tributarias, sino también para los
contribuyentes.

26 Articulo 27.1 del MLI BEPS.
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3.1. ESTRUCTURA DEL MLI BEPS

El MLI BEPS consta de 39 articulos, organizados en siete partes. Con la
excepcion de las partes | (ambito de aplicacion e interpretacion de los términos)
y VII (disposiciones finales), cada parte se ocupa de las medidas a incorporar en
un CDI que han sido resultado de una Accién del Proyecto BEPS. Asi:

- La parte Il (mecanismos hibridos) recoge medidas resultantes de la
Accion 2.

- La parte Ill (utilizacion abusiva de los tratados) recoge medidas
resultantes de la Accidn 6.

- La parte IV (elusion del estatus de establecimiento permanente) recoge
medidas resultantes de la Accién 7.

- La parte V (mejora de los mecanismos de resolucion de controversias)
recoge medidas resultantes de la Accion 14.

La parte VI (arbitraje), si bien es también resultante de la Accion 14, es una parte
sui generis en el sentido de que la estructura de sus articulos no se asemeja a
la de las partes Il a V, pues pretende regular autbnomamente el arbitraje, sin
necesidad de que esté vinculado con otras disposiciones del CDI en el que se
vaya a incluir, algo que no ocurre en las disposiciones de las partes |l a V.

3.2. FLEXIBILIDAD DEL MLI BEPS

Sumarse al MLI BEPS es voluntario y, no sélo eso, no es obligatorio que las
jurisdicciones identifiquen todos sus CDIs en la lista de CDIs a modificar por el
MLI BEPS.

Las jurisdicciones que se sumen al MLI BEPS pueden determinar, dentro de
unos limites, qué medidas quieren incorporar a sus CDIs. Como se ha dicho, el
MLI BEPS permite incorporar a los CDIs todas las medidas resultantes del
Proyecto BEPS que deban formar parte de un CDI, pero eso no significa que
deban incorporarse todas porque no todas son estandares minimos?’. Las
jurisdicciones pueden decidir no incorporar algunas medidas, incorporarlas sélo
si se dan determinadas circunstancias y también pueden elegir entre
disposiciones alternativas.

Ahora bien, la flexibilidad del MLI BEPS sélo es absoluta para determinar qué
CDIs se incluyen en la lista de CDIs a modificar. No se puede solicitar la inclusion
de una medida soélo en determinados CDIs?8. Las medidas se eligen para todos
los CDIs notificados o para ninguno, sin perjuicio de que se pueda adaptar la
aplicacién a los CDIs que cumplan determinadas caracteristicas.

Técnicamente, la flexibilidad del MLI BEPS se consigue a través del mecanismo
de las reservas, esto es, clausulas que permiten eludir o modular la aplicacién
de una medida en todos los casos o0 soOlo cuando se den determinadas
condiciones. En general, se contempla la posibilidad de formular reservas en
todos los articulos de las partes Il a V. Ademas, la parte VI, relativa al arbitraje,
que es completamente voluntaria, también contempla la posibilidad de formular
reservas. El articulo 28 del MLI BEPS contiene una lista exhaustiva de las
reservas que se pueden formular, sin perjuicio de que el detalle concreto se

27 Ni siquiera es necesario incorporar los estandares minimos a través del MLI BEPS.
28 Se exceptua el caso del articulo 5 del MLI BEPS, referente a la aplicacion de los métodos para
eliminar la doble imposicion.
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encuentre en el articulo correspondiente. Es también posible, en algunos casos,
formular objeciones a reservas.

Las reservas deben formularse en el momento de depositar los instrumentos de
ratificacion, aceptacion o aprobacioén, sin perjuicio de que se pueda informar de
ellas provisionalmente en el momento de la firma, siendo posible su retirada en
cualquier momento. No se permite introducir nuevas reservas despueés de haber
depositado el instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion.

intimamente relacionadas con las reservas estan las notificaciones. Como
ocurria con aquellas, los propios articulos de los capitulos Il a VI recogen los
extremos a notificar por las jurisdicciones, que tienen por objeto aclarar los
efectos del MLI BEPS sobre cada CDl y, en su caso, la extensidn de las reservas.
El articulo 29 del MLI BEPS contiene una lista exhaustiva de las notificaciones
que se deben realizar.

3.3. FUNCIONAMIENTO

La caracteristica esencial del MLI BEPS es que es un unico instrumento que
sirve para modificar una pluralidad de CDIs. Se trata de una modificacion y no
una enmienda porque el MLI BEPS no va a enmendar directamente las
disposiciones de los CDls, sino que se aplicara en paralelo?®, de forma que el
MLI BEPS coexistira con los CDls. Ademas, la determinacién de la forma
concreta en la que un CDI queda modificado por el MLI BEPS dependera de cual
sea la posicién de las partes del CDI.

En el momento de la firma y también cuando se depositen los instrumentos de
ratificacion, aceptacion o aprobacion, las jurisdicciones deberan acompafiar su
posicion. Esta posicion sera provisional en el momento de la firma y definitiva
cuando acomparnie el instrumento de ratificacién, aceptacién o aprobacion.

A través de la posicion, las jurisdicciones identifican qué CDIs quieren modificar
y como quieren modificarlos y es, por tanto, la forma en la que se materializa la
flexibilidad del MLI BEPS. Graficamente, en un escenario de negociacion
bilateral, la posicion vendria a ser la propuesta de cada jurisdiccion.
Logicamente, para salvaguardar la naturaleza bilateral de las negociaciones, la
aplicacién de una medida del MLI BEPS exige que se haya aceptado por las dos
jurisdicciones parte en el CDI correspondiente.

En la posicién se incluyen, ademas de los CDlIs que se pretende modificar, las
reservas y notificaciones.

Asi pues, la forma concreta en la que un CDI quedara modificado por el MLI
BEPS dependera de las posiciones de las partes, que identificaran qué medidas
quieren aplicar. Cuando ambas hayan identificado las mismas, la medida del MLI
BEPS en cuestion se aplicara junto con el CDI. A estos efectos, en terminologia
del MLI BEPS, los CDIs que han sido notificados por ambas partes y que, por
tanto, seran modificados por él, se conocen como convenios fiscales
comprendidos.

El juego de las reservas, plasmadas en las posiciones de las jurisdicciones, hace
que el efecto concreto del MLI BEPS sobre cada CDI sea potencialmente
diferente porque, a pesar de que no es posible que las jurisdicciones adapten su

29 Parrafo 13 de la Declaracion Explicativa del MLI BEPS.
13



postura a cada socio de CDI, una medida solo se aplicara cuando las dos partes
estén de acuerdo.

Todos los articulos de las partes Il a V tienen la misma estructura.

En primer lugar, se incluye la norma sustantiva, que no es mas que una de las
medidas del Proyecto BEPS.

En segundo lugar, los articulos incorporan una clausula de compatibilidad, que
concreta como interactua la norma sustantiva con el CDI al que se incorpora. Las
clausulas de compatibilidad describen las disposiciones de los CDIs que
quedaran afectadas y establecen la relacion con las disposiciones del CDI que
se van a modificar. Concretamente, las clausulas de compatibilidad pueden
establecer que una medida del MLI BEPS se aplique:

“‘En sustitucién de” las disposiciones del CDI que encajen en la
descripcion que se haga en la clausula de compatibilidad: en estos casos,
la medida del MLI BEPS sélo se aplicara si en el CDI existe una
disposicion similar a la descrita en la clausula de compatibilidad.

- “Se aplica a” o “modifica” las disposiciones del CDI que encajen en la
descripcion que se haga en la clausula de compatibilidad: en estos casos,
la medida del MLI BEPS cambiara la aplicacion de la disposicion del CDI,
pero no la reemplazara.

- “En ausencia de” las disposiciones del CDI que encajen en la descripcion
que se haga en la clausula de compatibilidad: en estos casos, la medida
del MLI BEPS solo se aplicara si en el CDI no existe una disposiciéon
similar a la descrita en la clausula de compatibilidad.

- “En sustitucién o en ausencia de” las disposiciones del CDI que encajen
en la descripcién que se haga en la clausula de compatibilidad: en estos
casos, la medida del MLI BEPS se aplicara tanto si en el CDI existe una
disposicion similar a la descrita en la clausula de compatibilidad como si
no existe tal disposicion.

El hecho de que se haya utilizado un lenguaje descriptivo para identificar las
medidas de los CDIs a modificar responde a la vocacion universal del MLI BEPS,
que pretende ser un instrumento util para modificar cualquier CDI. El efecto
colateral de esta técnica legislativa es que resulta dificil conocer realmente si una
medida concreta de un CDI encaja en la descripcion que se hace en la clausula
de compatibilidad. Las notificaciones que las jurisdicciones deben hacer en su
posicion permiten salvar este obstaculo, ya que en ellas se identificaran las
disposiciones de cada CDI que se subsumen en la descripcion de la clausula de
compatibilidad®. En cualquier caso, esta descripcion seguira siendo la norma
que determinara si una disposicion del CDI esta afectada por una medida del
MLI BEPS.

Teniendo en cuenta lo anterior y al margen de que, cuando entre en juego una
reserva, haya que estar a lo que resulte de ella3!, cuando los criterios de la

” M

clausula de compatibilidad sean “en sustitucion de”, “se aplica”, “modifica” y “en

30 Excepcionalmente, hay supuestos en los que las jurisdicciones deben notificar los CDlIs que
no contienen una disposicion como la descrita en la clausula de compatibilidad.

31 Por ejemplo, si una jurisdiccion ha reservado completamente un articulo, la medida
correspondiente nunca se aplicara a ninguno de sus CDIs independientemente de cual sea el
criterio de la clausula de compatibilidad.
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ausencia de”, las medidas del MLI BEPS se aplicaran soélo si las partes del CDI
han identificado la misma disposicion del CDI a través de las notificaciones
incluidas en sus posiciones respectivas. Frente a esto, si el criterio es “en
sustitucion o en ausencia de”, la medida del MLI BEPS se aplicara en todo caso.

Continuando con la estructura de los articulos de las partes Il a V, tras la norma
sustantiva y la clausula de compatibilidad, se regulan las reservas. Las reservas
permiten excluir la aplicaciéon de la medida, lo que supondra que la norma
sustantiva no se incorporara a ninguno de los CDIs notificados. También es
posible excluir la aplicacion s6lo cuando se den determinadas circunstancias.

Finalmente, en los articulos se regulan las notificaciones a efectuar.

3.4. MEDIDAS DEL PROYECTO BEPS QUE SE PUEDEN INCORPORAR A
TRAVES DEL MLI BEPS

3.4.1. Parte Il: mecanismos hibridos (Accion 2)
3.4.1.1. Articulo 3: entidades transparentes

El articulo 3 recoge el equivalente del articulo 1.2 del MCOCDE de 2017. Se
ocupa de la aplicacion de los CDIs en los casos en los que una renta se obtiene
a través de un instrumento o entidad considerada total o parcialmente
transparente por una o ambas partes. Los beneficios de los CDIs sdlo estaran
disponibles en la medida en que la renta se impute por una parte a una persona
residente en ella.

Si la jurisdiccion reserva el articulo 11 en su totalidad, referente a la aplicacion
de los CDIs a sus residentes, la norma sustantiva a incorporar se complementara
con una mencion de que la regla que en ella se contiene no supone la limitacion
del derecho de las jurisdicciones a gravar a sus residentes (conocido como
saving clause).

Adicionalmente, el articulo 3 prevé la adicidon en los articulos de eliminacion de
la doble imposicidn de la aclaracion de que la jurisdiccion de residencia no estara
obligada a eliminar la imposicion que la otra jurisdiccion haya exigido por
considerar que la renta la obtuvo un residente. Esta regla ya figura en los
articulos 23A -exencion- y 23B -crédito- del MCOCDE de 2017.

Ninguna de las medidas contempladas en el articulo 3 del MLI BEPS es un
estandar minimo, asi que es posible reservar el articulo en su totalidad. También
es posible formular reservas condicionadas.

Espafa ha formulado una reserva condicionada para la primera de las medidas,
segun la cual s6lo se incluira en los convenios fiscales comprendidos que no
tuvieran disposiciones similares. En la notificacion se concreta que esta reserva
afecta a los CDIs con Estados Unidos, Finlandia, Reino Unido y Rumania.
Ademas, como Espafia ha reservado el articulo 11 en su totalidad, la disposicidn
que se incorpore se complementara con una mencién de que la regla que en ella
se contiene no supone la limitacion del derecho de las jurisdicciones a gravar a
sus residentes.

Espafia no ha reservado la medida relativa a la eliminacion de la doble
imposicion que derive de que la otra jurisdiccién haya exigido por considerar que
la renta la obtuvo un residente, por lo que se incorporara en todos los convenios
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fiscales comprendidos respecto de los que la otra parte tampoco haya formulado
reserva.

3.4.1.2. Articulo 4: entidades con doble residencia

El articulo 4 recoge el equivalente del articulo 4.3 del MCOCDE de 2017. Se
ocupa de la determinacion de la residencia a efectos de CDI de las personas,
distintas de las personas fisicas, que son consideradas residentes en las dos
partes. En lugar de establecer un criterio objetivo de desempate, se remite la
cuestion a un acuerdo de las autoridades competentes.

Esta medida no es un estandar minimo, asi que es posible reservar el articulo
en su totalidad. También es posible formular reservas condicionadas.

Espafa ha reservado el articulo en su totalidad, por lo que la medida no se
incorporara a ninguno de sus convenios fiscales comprendidos, que, en general,
seguiran utilizando como criterio de desempate la sede de direccién efectiva.

3.4.1.3. Articulo 5: aplicacion de los métodos para eliminar la doble imposicidon

El articulo 5 permite modificar las reglas de eliminacion de la doble imposicién
de los CDIs. Para ello presenta 3 opciones:

- Opcion A: se sustituye el método de exencion por el de crédito en los
casos en los que la jurisdiccion de la fuente deje exenta la renta o le
aplique un tipo reducido. La medida a incorporar en el CDI seria
equivalente a la del articulo 23A.4 del MCOCDE de 2017.

- Opcion B: se sustituye el método de exencion por el de crédito en los
casos en los que la jurisdiccion de la fuente permita deducir el pago de
una renta que se califique como dividendo. Esta medida no tiene
equivalente en el MCOCDE de 2017, ni en el articulado ni como redaccion
alternativa de los comentarios. No obstante, si figuraba en el informe final
de la Accion 2%2.

- Opciodn C: se sustituye el método de exencion por el de crédito (y, en su
caso, exencion con progresividad para las rentas que tributen
exclusivamente en la jurisdiccion de la fuente). La medida a incorporar en
el CDI seria equivalente a la del articulo 23B del MCOCDE de 2017.

Esta medida no es un estandar minimo, asi que es posible reservar el articulo
en su totalidad.

Lo comun es que cada parte de un CDI determine auténomamente cémo
eliminara de doble imposicion que sufran sus residentes, por lo que es frecuente
que los CDlIs tengan reglas diferentes en funcion de cual sea la jurisdiccidon de
residencia de las personas. Como consecuencia, este articulo tiene la
singularidad de que permitira introducir cambios en un CDI que no se aplicaran
bilateralmente. Ademas, no sera necesario que haya acuerdo entre las dos
jurisdicciones, siendo posible que cada uno escoja una opcion diferente.

Ahora bien, los articulos de eliminacion de la doble imposicién de los CDlIs
pueden ser también fruto de negociaciones y contener clausulas que van mas
alla de la mera eliminacion de la doble imposicién, por ejemplo, concediendo
exenciones en los casos de baja o nula tributacion en fuente (clausulas tax

32 De las 105 jurisdicciones que, a fecha de 18 de junio de 2025, han remitido posicién, ninguna
ha elegido esta opcién.
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sparing). Por esta razén, las otras jurisdicciones si pueden tener un interés en
que la forma de eliminacion de la doble imposicion permanezca como se habia
acordado al negociar el CDI. Para reflejar esta posibilidad, se permite que las
jurisdicciones se opongan a la modificacion de los CDIs para que la otra
jurisdiccion incorpore alguna de estas opciones siempre que ellas mismas no
soliciten ninguna. En el caso particular de la opcion C, sera posible oponerse a
que la otra jurisdiccion la incorpore sin necesidad de renunciar a pedir alguna de
las opciones A o B. Ademas, en contraposicion al principio general, estas
oposiciones pueden dirigirse exclusivamente a algunos CDIs, esto es, no es
necesario que se extiendan a todos los CDIs notificados.

Espafa ha optado por la opcidn C, que, segun la notificacion efectuada, se
aplicaria respecto de los CDIs con Brasil, Republica Checa, Republica Eslovaca,
Marruecos, Polonia y Turquia.

3.4.2. Parte llI: utilizacion abusiva de los tratados (Accion 6)
3.4.2.1. Articulo 6: objeto de los convenios fiscales comprendidos

El articulo 6 recoge el equivalente del segundo parrafo del preambulo del
MCOCDE de 2017. En ese parrafo se hace referencia a que la intencién de los
CDls es tanto eliminar la doble imposicion como no generar oportunidades de no
imposicion o imposicion reducida mediante evasion o elusion fiscales.

Este parrafo es un estandar minimo, por lo que sélo es posible formular reservas
condicionadas para el caso en el que el CDI en cuestién ya contenga una
clausula como la que se quiere incorporar.

La modificacion del preambulo es relevante a la hora de interpretar los CDls
pues, como se ha visto, el articulo 31 del CVDT establece que en la
interpretacion habra de tenerse en cuenta el objeto y fin. Con esta modificacién
queda claro que los CDIs deberan interpretarse teniendo en cuenta que uno de
sus fines es evitar situaciones de doble no imposicién.

Espafa ha formulado una reserva condicionada, segun la cual la medida sélo se
incluira en los convenios fiscales comprendidos que no tuvieran disposiciones
similares. En la notificacion se concreta que esta reserva afecta a los CDIs con
México y Rumania.

Ademas, el articulo 6 permite también incluir el primer parrafo del preambulo del
MCOCDE de 2017, referente al deseo de seguir desarrollando las relaciones
economicas y reforzar la cooperacion en materia tributaria.

Este parrafo no es un estandar minimo, por lo que si es posible reservarlo en su
totalidad.

Espafa no lo ha reservado, por lo que se incorporara en todos los convenios
fiscales comprendidos que no contuvieran una frase similar y respecto de los que
la otra parte tampoco haya formulado reserva.

3.4.2.2. Articulo 7: medidas para la utilizacion abusiva de los convenios

El articulo 7 recoge el equivalente a la regla de limitacion de beneficios
simplificada de los apartados 1 a 7 del articulo 29 del MCOCDE de 2017 y
también el test de propdsito principal del apartado 9 de ese articulo. Se trata, por
tanto, de normas antiabuso, las primeras especificas y la ultima general.
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Estas medidas permiten cumplir el estandar minimo consistente en la
incorporacion normas antiabuso a los CDIs. Concretamente, con este articulo se
puede cumplir el estandar minimo de dos formas:

- Incluyendo la regla de limitacién de beneficios simplificada junto con el
test de propdsito principal.
- Incluyendo sdlo el test de propdsito principal.

No es posible utilizar el MLI BEPS para implementar el estandar minimo
mediante una regla de limitacién de beneficios detalla combinada con el test de
propdsito principal o con normas o lineas jurisprudenciales domésticas contra las
estrategias de canalizacion de rentas.

Precisamente por existir formas alternativas de cumplimiento del estandar
minimo no contempladas en el MLI BEPS, es posible reservar total o
parcialmente el articulo y también formular reservas condicionadas.

Por otro lado, el articulo 7 del MLI BEPS también permite complementar el test
de propdsito principal con la posibilidad de conceder discrecionalmente de los
beneficios del CDI cuando lo solicite la persona afectada y se considere que esta
hubiera conseguido los beneficios del CDI aun sin la operacion o acuerdo
abusivos.

Ademas, se preveé la posibilidad de permitir la aplicacion de la regla de limitacién
de beneficios simplificada si solo lo pide una parte.

Espafa ha reservado el articulo para que la regla de limitacion de beneficios
simplificada no se aplique en ningun caso y para no incluir la posibilidad de
conceder discrecionalmente los beneficios del CDI cuando hubiera entrado en
juego el test de propdsito principal. La consecuencia es que en los convenios
fiscales comprendidos espafnoles sb6lo se puede llegar a incluir el test de
propaosito principal.

Ademas, Espafia ha formulado una reserva condicionada para que el test de
proposito principal soélo se incorpore a los convenios fiscales comprendidos que
no contengan ya una clausula similar, lo que ocurre sélo en los CDls con
Andorra, México y Rumania.

3.4.2.3. Articulo 8: operaciones con dividendos

El articulo 8 recoge el equivalente a la letra a) del articulo 10.2 del MCOCDE de
2017, que se refiere a los supuestos en los que procedera la aplicacion de un
tipo reducido sobre los dividendos. De esta manera, se puede incorporar a los
CDls el requisito de tiempo de tenencia de la participacion durante un periodo de
365 dias que comprenda el dia del pago del dividendo.

Esta medida no es un estandar minimo, asi que es posible reservar el articulo
en su totalidad. También es posible formular reservas condicionadas.

Espana no lo ha reservado, por lo que se incorporara en todos los convenios
fiscales comprendidos respecto de los que la otra parte tampoco haya formulado
reserva.
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3.4.2.4. Articulo 9: ganancias de capital procedentes de la enajenacion de
acciones o derechos asimilables en entidades cuyo valor proceda principalmente
de bienes inmuebles

El articulo 9 recoge el equivalente al articulo 13.4 del MCOCDE de 2017, que se
refiere a los supuestos en los que una jurisdiccion puede gravar las
transmisiones de acciones y derechos asimilables cuyo valor proceda, en mas
de un determinado porcentaje, directa o indirectamente, de bienes inmuebles
situados en ella.

Concretamente, el articulo 9 del MLI BEPS permite suplementar las
disposiciones que existan en los CDls con dos condiciones adicionales:

- Los umbrales se hubieran alcanzado en algun momento durante los 365
dias anteriores a la enajenacion.

- El articulo se aplicara no sélo cuando se transmitan acciones, sino
también derechos asimilables, como derechos en una sociedad de
personas (partnership) o fideicomiso (trust).

Adicionalmente, el articulo 9 MLI BEPS permite optar por, en lugar de
complementar la disposicién preexistente de un CDI, reemplazarla por un texto
que es similar al del articulo 13.4 del MCOCDE de 2017.

Esta medida no es un estandar minimo, asi que es posible reservar el articulo
en su totalidad. También es posible formular reservas condicionadas y parciales.

Espafa no ha reservado el articulo y, ademas, ha optado por reemplazar la
disposicion preexistente de un CDI por un texto similar al del articulo 13.4 del
MCOCDE de 2017, por lo que se incorporara en todos los convenios fiscales
comprendidos respecto de los que la otra parte tampoco haya formulado reserva
y también haya optado por el reemplazo. Si la otra parte no ha reservado el
articulo en su totalidad, pero no ha optado por reemplazar la disposicion
preexistente del CDI por el texto similar al del articulo 13.4 del MCOCDE de
2017, la disposicion preexistente se modificaria siempre que no entre en juego
alguna otra reserva parcial o condicionada de esa otra parte.

3.4.2.5. Articulo 10: norma antiabuso para establecimientos permanentes
situados en terceras jurisdicciones

El articulo 10 recoge el equivalente a la regla antiabuso del articulo 29.8 del
MCOCDE de 2017, que se refiere a la triangulacion de rentas a través de
establecimientos permanentes situados en terceras jurisdicciones y cuyas rentas
estan exentas en la jurisdiccién de residencia de la casa central.

Esta medida no es un estandar minimo, asi que es posible reservar el articulo
en su totalidad. También es posible formular reservas condicionadas.

Espafa ha formulado una reserva condicionada, segun la cual la medida sélo se
incluira en los convenios fiscales comprendidos que no tuvieran disposiciones
similares. En la notificacion se concreta que esta reserva afecta solo al CDI con
Estados Unidos.

3.4.2.6. Articulo 11: aplicacion de los convenios fiscales para restringir el
derecho de una parte a someter a imposicion a sus propios residentes

El articulo 11 recoge el equivalente del articulo 1.3 del MCOCDE de 2017,
conforme al cual se aclara que, salvo excepciones, las disposiciones de un CDI
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no limitan la posibilidad de las jurisdicciones de gravar a sus residentes, lo que
se conoce como saving clause.

Esta medida no es un estandar minimo, asi que es posible reservar el articulo
en su totalidad. También es posible formular reservas condicionadas.

Espafa ha reservado el articulo en su totalidad, por lo que la medida no se
incorporara a ninguno de sus convenios fiscales comprendidos.

Recuérdese que, como consecuencia de la reserva de este articulo, en los casos
en los que se incorpore el articulo 3 del MLI BEPS a un convenio fiscal
comprendido, se debera adicionar una frase para aclarar que la regla sobre
entidades transparentes no puede tener el efecto de impedir a una jurisdicciéon
gravar a sus residentes, lo que, en definitiva, supone introducir una saving clause
especificamente dirigida a aclarar el funcionamiento de esa disposicion.

3.4.3. Parte IV: elusion del estatus de establecimiento permanente (Accion T)

3.4.3.1. Articulo 12: elusion artificiosa del estatus de establecimiento permanente
a través de acuerdos de comision y estrategias similares

El articulo 12 recoge el equivalente a los apartados 5 y 6 del articulo 5 del
MCOCDE de 2017, que se refieren, respectivamente, a los conceptos de agente
dependiente y agente independiente.

Esta medida no es un estandar minimo, asi que es posible reservar el articulo
en su totalidad. No es posible reservar condicionada ni parcialmente el articulo,
asi que la reserva abarcaria en todo caso tanto el concepto de agente
dependiente como el de agente independiente.

Espafa no lo ha reservado, por lo que se incorporara en todos los convenios
fiscales comprendidos respecto de los que la otra parte tampoco haya formulado
reserva.

3.4.3.2. Articulo 13: elusion artificiosa del estatus de establecimiento permanente
a través de exenciones de actividades concretas

El articulo 13 se refiere a las reglas para considerar cuando un lugar fijo de
negocios o un agente dependiente realizan actividades auxiliares o preparatorias
y, por tanto, no tienen la condicién de establecimiento permanente. Se ocupa de
dos supuestos diferentes e independientes:

- Silas actividades expresamente excluidas en los CDlIs de la condicion de
establecimiento permanente deben ser o no auxiliares o preparatorias.

- Si, a efectos de analizar si una actividad es auxiliar o preparatoria, es
posible combinar las funciones realizadas en dos lugares diferentes por la
misma empresa O por una empresa y otras estrechamente vinculadas o
en el mismo lugar por una empresa y otras estrechamente vinculadas si,
en ambos casos, tales funciones son complementarias y forman parte de
una actividad cohesionada.

Respecto de la primera cuestion, a su vez, el articulo 13 del MLI BEPS ofrece
dos opciones:

- Opcion A: aclarar que las actividades expresamente excluidas en un CDI
de la condicién de establecimiento permanente, cualquier otra actividad y
cualquier combinacion de actividades expresamente excluidas con otras
no excluidas solamente no tendran la condicién de establecimiento
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permanente cuando la actividad o combinacion de actividades sean
auxiliares o preparatorias. Por tanto, las exclusiones que figuren
expresamente en un CDI no tendrian la consideracion de puerto seguro.
En caso de aplicarse esta opcion, el resultado final es el que deriva del
articulo 5.4 del MCOCDE de 2017.

- Opcion B: la regla es similar a la de la opcién A, con la Unica excepcion
de que las actividades expresamente excluidas de la condicion de
establecimiento permanente mantendrian la condicion de puerto seguro
(siempre que el propio CDI no lo hiciera depender, a su vez, de que las
actividades fueran auxiliares o preparatorias), por lo que no serian
constitutivas de establecimiento permanente aun cuando no fueran
auxiliares o preparatorias. En el resto de los casos, esto es, las
actividades no expresamente excluidas y la combinacién de actividades
expresamente excluidas con otras no excluidas, al igual que ocurria en la
opcion 1, no tendrian la condicion de establecimiento permanente sélo si
la actividad o combinacion de actividades son auxiliares o preparatorias.

Como puede verse, las opciones abocan a resultados diferentes, por lo que,
como es logico, una opcion sélo se aplicara cuando las partes del convenio fiscal
comprendido hayan elegido la misma opcidn.

Respecto a la segunda cuestion, la regla que introduce es semejante a la del
articulo 5.4.1 del MCOCDE de 2017, permitiendo la caracterizacion como
establecimiento permanente de lo que, en el ambito espafiol, se ha dado en
llamar “asentamiento complejo operativo”.

Ninguna de las medidas contenidas en el articulo 13 es un estandar minimo, por
lo que es posible reservar el articulo en su totalidad y también formular reservas
condicionadas. También es posible formular reservas parciales, por lo que solo
se aplicaria una de las medidas (cualquiera de ellas).

Espafa no lo ha reservado y, respecto a la primera medida, ha elegido la opcion
A. Ambas medidas se incorporaran a todos los convenios fiscales comprendidos
respecto de los que la otra parte tampoco haya formulado reserva y siempre que,
en el caso de la primera, haya elegido también la opcién A. En cualquier caso,
debe tenerse en cuenta que las medidas son independientes y que una
jurisdiccion puede reservar sélo una de ellas.

3.4.3.3. Articulo 14: fragmentacién de contratos

El articulo 14 recoge el equivalente a la redaccion alternativa contenida en el
parrafo 52 de los comentarios al articulo 5 del MCOCDE de 2017, que se refiere
a la posibilidad de computar el tiempo durante el que otras empresas
estrechamente vinculadas trabajan en una obra siempre que la presencia sea de
mas de 30 dias. Es una norma antiabuso especifica que trata de evitar que se
eluda el cumplimiento del plazo de duracién de una obra para que constituya un
establecimiento permanente, que, en el articulo 5.3 del MCOCDE de 2017, se
fija en 12 meses.

Esta medida no es un estandar minimo, asi que es posible reservar el articulo
en su totalidad. También es posible formular reservas condicionadas.

Espana ha reservado el articulo en su totalidad, por lo que la medida no se
incorporara a ninguno de sus convenios fiscales comprendidos.
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En cualquier caso, cuando se produzcan las situaciones que esta regla antiabuso
especifica pretende atajar, el abuso podra neutralizarse a través del test de
proposito principal33.

3.4.3.4. Articulo 15: definicion de persona estrechamente vinculada a una
empresa

El articulo 15 recoge el equivalente al articulo 5.8 del MCOCDE de 2017, que se
refiere al concepto de persona o empresa estrechamente vinculada.

Los articulos 12 (en la definicion de agente independiente), 13 (en la definicidon
de asentamiento complejo operativo) y 14 (en la definicién de fraccionamiento
contractual) utilizan el concepto de persona o empresa estrechamente vinculada.
Consecuentemente, cuando alguna de esas medidas vaya a incluirse en un
convenio fiscal comprendido, sera necesario también aplicar el articulo 15 del
MLI BEPS.

En consecuencia, el articulo 15 no se puede reservar autdbnomamente. Su
inclusion dependera de la posicion que haya adoptado una jurisdiccion respecto
de las medidas mencionadas en el parrafo anterior.

3.4.4. Parte V: mejora de los mecanismos de resolucion de controversias
(Accion 14)

3.4.4.1. Articulo 16: procedimiento amistoso

El articulo 16 recoge el equivalente a los apartados 1 a 3 del articulo 25 del
MCOCDE de 2017, que se refiere a los procedimientos amistosos. Se regula la
posibilidad de solicitar el inicio de un procedimiento amistoso, el plazo para
hacerlo, la obligacion de las partes del CDI de hacer lo posible por resolver la
controversia y de implementar el acuerdo que, en su caso, se alcance
independientemente de los plazos previstos en su derecho interno, asi como la
obligacién de hacer lo posible para resolver las dificultades o dudas que suscite
la interpretacion o aplicacion del CDl y la posibilidad de consultarse para eliminar
la doble imposicién no cubierta por el CDI.

Estas medidas permiten cumplir el estandar minimo de la Accién 14, sin perjuicio
de que existan otras modalidades de cumplimiento que no son posibles con el
MLI BEPS. Teniendo esto en cuenta, es posible formular reservas parciales
cuando la jurisdiccion tenga previsto cumplir el estandar minimo de maneras no
contempladas en el MLI BEPS y también efectuar reservas condicionadas.

Espafa ha reservado el articulo para que no se incorpore la primera frase del
articulo 16.1 del MLI BEPS (equivalente a la primera frase del articulo 25.1 del
MCOCDE de 2017), conforme a la cual la solicitud de inicio del procedimiento
amistoso se puede presentar ante la autoridad competente de cualquiera de las
partes de un CDI. La intencién de Espana es cumplir este estandar minimo a
través de un sistema en el que la solicitud se dirija obligatoriamente ante la
jurisdiccidon de residencia de la persona, excepcion hecha de las solicitudes que
se refieran al articulo de no discriminacion (articulo 24 del MCOCDE de 2017).
En estos casos, la autoridad competente de la jurisdiccion al que se dirija la
solicitud debera establecer un sistema de notificacién o consulta con la autoridad

33 OCDE (2016), Impedir la exclusion fraudulenta del estatus de establecimiento permanente,
Accion 7 — Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris, pagina 38.
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competente de la otra jurisdiccion cuando considere que la objecion planteada
por el interesado no esta justificada.

Al margen de esta reserva, los restantes elementos del estdndar minimo se
incorporaran a los convenios fiscales comprendidos espafioles, siempre que las
otras partes no hayan, a su vez, formulado reserva respecto de alguno de ellos.

3.4.4.2. Articulo 17: ajustes correlativos

El articulo 17 recoge el equivalente al articulo 9.2 del MCOCDE de 2017, que
regula la obligacion de efectuar ajustes correlativos en los precios de
transferencia unilateralmente siempre que sean conformes con el CDI, sin
necesidad de acudir a un procedimiento amistoso.

Si bien esta medida no es un estandar minimo, no es posible reservar el articulo
en su totalidad. Si que esta permitido efectuar reservas condicionadas. La razén
es que, si bien la obligacién de efectuar ajustes correlativos unilateralmente
cuando sean conformes con el CDI no es un estdndar minimo, si tiene esta
naturaleza la obligacion de permitir el acceso a un procedimiento amistoso
cuando se haya efectuado un ajuste de precios de transferencia. Por tanto, solo
puede reservarse el articulo si la jurisdiccion en cuestion garantiza efectivamente
el acceso al procedimiento amistoso en estos casos o es capaz de realizar el
ajuste unilateralmente sin necesidad de incluir expresamente la medida en el
CDI. Como en el resto de articulos del MLI BEPS, también es posible reservar el
articulo a condicién de que en el CDI en cuestion ya exista una medida
equivalente.

Espafa ha formulado una reserva condicionada segun la cual la disposicion sélo
se incorporara a los convenios fiscales comprendidos que no tuvieran una
medida equivalente.

3.4.5. Parte VI: arbitraje (Accion 14)

La parte VI (articulos 18 a 26), referente al arbitraje, es de aplicacion voluntaria.
La regulacién es equivalente a la contemplada en el articulo 25.5 del MCOCDE
de 2017 y en el acuerdo administrativo estandar sobre el procedimiento arbitral
que figura en el anexo de los comentarios al articulo 25 del MCOCDE de 2017,
si bien se permiten opciones y reservas, por lo que las reglas de arbitraje que se
incorporen a los CDIs pueden tener diferencias importantes.

Espafna ha solicitado su aplicacion, asi que, si la otra parte también lo ha
solicitado, el arbitraje se aplicaria al convenio fiscal comprendido. Segun la
posicion espafiola, el arbitraje del MLI BEPS reemplazaria al contemplado en los
CDlIs con Estados Unidos, Reino Unido y Suiza3*. En los demas CDI notificados
por Espafia, el arbitraje no reemplazaria a disposiciones preexistentes.

Ademas, Espana ha optado por:

- No someter a arbitraje cualquier cuestion no resuelta sobre la que hubiera
recaido una resolucién administrativa o judicial, sea o no firme. Si la
resolucién recayera una vez iniciado el arbitraje y antes de que la comisién

34 Estados Unidos no ha firmado ni ratificado el MLI BEPS y Suiza no ha listado su CDI con
Espana, por lo que el arbitraje del MLI BEPS sélo reemplazara, de momento, al del CDI con
Reino Unido.
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arbitral haya remitido su decision a las autoridades competentes, el
arbitraje concluiria.

- Permitir a las autoridades competentes acordar una solucion diferente a
la que resulte de la decision de la comision arbitral.

En cuanto a las reservas, Espafia considera que no deben poder someterse a
arbitraje:

- Casos en los que se hubiera aplicado una norma antiabuso convencional
o interna (conflicto en la aplicacién de la norma tributaria y simulacién).

- Casos en los que se hubieran impuesto una sancion o pena firmes por
fraude fiscal, incumplimiento doloso o negligencia grave (delitos de los
articulos 305 y 305 bis del Cédigo Penal, infracciones de los articulos 191,
192 y 193 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y del
articulo 18.13.2° de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades en determinadas circunstancias).

- Casos de precios de transferencia sobre rentas o patrimonios no incluidos
en la base imponible, exentos o sujetos a un tipo impositivo cero segun la
norma interna de una de las jurisdicciones contratantes.

- Casos que puedan optar al arbitraje segun lo dispuesto en el Convenio
sobre eliminacion de la doble imposicidn en caso de rectificacion de
beneficios entre empresas asociadas (90/436/CEE), modificado, u otra
norma posterior.

- Casos que las autoridades competentes convengan por mutuo acuerdo.
El acuerdo debe alcanzarse antes de que se hubiera iniciado el
procedimiento arbitral y debera notificarse a la persona que hubiera
presentado el caso.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que la aplicacion efectiva del arbitraje esta
supeditada a la adopcién de un acuerdo de autoridades competentes acerca de
la forma de aplicarlo.

3.5. AMBITO TEMPORAL
3.5.1. Firma y entrada en vigor

El MLI BEPS se abrid a la firma en 2016, si bien la ceremonia formal de firma
tuvo lugar el 7 de junio de 2017.

La entrada en vigor se produjo el 1 de julio de 2018, que fue el primer dia del
mes siguiente a la conclusion de un plazo de tres meses contados a partir de la
fecha de depdsito del quinto instrumento de ratificacion, aceptaciéon o
aprobacion3®. En esa fecha, el MLI BEPS también entro en vigor para las cinco
primeras jurisdicciones que lo ratificaron: Austria, Isla de Man, Jersey, Polonia y
Eslovenia.

La entrada en vigor para las demas jurisdicciones se producira el primer dia del
mes siguiente a la conclusion de un plazo de tres meses contados a partir de la
fecha de depdsito del instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion?®.

Espana deposité el instrumento de ratificacion el 21 de septiembre de 2021, por
lo que, para ella, el MLI BEPS entré6 en vigor el 1 de enero de 2022.

35 Articulo 34.1 del MLI BEPS.
36 Articulo 34.2 del MLI BEPS.
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3.5.2. Fecha de efectos

Al contrario de lo que ocurre respecto de la entrada en vigor, la fecha de efectos
no es unica, sino que sera especifica para cada convenio fiscal comprendido.

La regla general es que el MLI BEPS producira efectos?®’:

- Respecto de los impuestos retenidos en fuente, cuando el hecho que
genera la imposicion ocurra a partir del primer dia del afo civil que
comience a partir de la ultima de las fechas en las que el MLI BEPS entre
en vigor para cada una de las partes del convenio fiscal comprendido.

- Respecto a los restantes impuestos, para los impuestos exigidos en
relacion con los periodos impositivos que comiencen a partir de la
conclusiéon de un plazo de seis meses (o un plazo mas breve, si asi lo
acuerdan las partes) contabilizado desde la ultima de las fechas en las
que el MLI BEPS entre en vigor para cada una las partes del convenio
fiscal comprendido.

Las fechas no tienen por qué ser las mismas para todas las partes del convenio
fiscal comprendido porque es posible38:

- Respecto de los impuestos retenidos en fuente, sustituir el primer dia del
afio civil por el primer dia del ejercicio fiscal. Esto afectaria sélo a la parte
que lo solicita.

- Respecto a los restantes impuestos, hay que especificar que se aplicara
a los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero del afio
que comience a partir de la conclusion del plazo de seis meses. Esto
afectaria solo a la parte que lo solicita.

Ademas, existen reglas especiales para la produccion de efectos de las
disposiciones sobre los procedimientos amistosos (articulo 16) y arbitraje (parte
VI).

El articulo 16 del MLI BEPS, relativo a los procedimientos amistosos, producira
efectos para los casos presentados a una autoridad competente a partir de la
ultima de las fechas en las que el MLI BEPS haya entrado en vigor para cada
parte del convenio fiscal comprendido, excepto en los casos que ya no puedan
presentarse a partir de esa fecha segun lo dispuesto en el convenio fiscal
comprendido. Por tanto, el MLI BEPS no ampara las solicitudes de inicio de
procedimientos amistosos presentadas después de que ya hubiera caducado el
plazo de presentacion que figurase originalmente en el convenio fiscal
comprendido®.

Esta regla especial puede reservarse, por lo que la produccion de efectos del
articulo 16 del MLI BEPS seguiria los plazos generales mencionados
anteriormente.

En cuanto al arbitraje (parte VI), la fecha de efectos sera“:

- Enlos casos presentados a una autoridad competente a partir de la ultima
de las fechas en las que el MLI BEPS haya entrado en vigor para cada

37 Articulo 35.1 del MLI BEPS.
3 Articulo 35.2 y 3 del MLI BEPS.
3 Articulo 35.4 del MLI BEPS.
40 Articulo 36.1 del MLI BEPS.
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parte del convenio fiscal comprendido (“‘casos nuevos”), la Parte VI
entrara en vigor en dicha fecha.

- Enlos casos presentados a la autoridad competente antes de la ultima de
las fechas en las que el MLI BEPS haya entrado en vigor para cada parte
del convenio fiscal comprendido (“casos pendientes”), en la fecha en la
que las partes hayan notificado al depositario que han llegado a un
acuerdo amistoso sobre la forma de aplicarlo junto con informacién sobre
la fecha o fechas en las que dichos casos puedan considerarse
presentados a la autoridad competente de una de las partes.

No obstante, la aplicacion a los casos pendientes puede ser objeto de reserva,
de forma que solo puedan someterse a arbitraje si asi se acuerda, caso por
caso*!, por las autoridades competentes*?. Espaiia se ha acogido a esta reserva,
que se aplicara en todos sus convenios fiscales comprendidos.

El MLI BEPS contiene reglas especificas para las fechas de efectos de las
retiradas o sustituciones de reservas y notificaciones adicionales.

En cuanto a las retiradas o sustituciones de reservas, produciran efectos*3:

- Respecto de las reservas relacionadas con disposiciones sobre
impuestos retenidos en la fuente, cuando el hecho que genera la
imposicion ocurra a partir del 1 de enero del afio siguiente a la conclusién
de un plazo de seis meses contados desde la fecha de la comunicacion
por el depositario de la notificacién de retirada o sustitucion de la reserva.

- Respecto de las reservas planteadas en relacion con cualquier otra
disposicion, para los impuestos exigidos en relacién con los periodos
impositivos que comiencen a partir del 1 de enero del afo siguiente a la
conclusion de un plazo de seis meses contados desde la fecha de
comunicacion por el depositario de la notificacion de retirada o sustituciéon
de la reserva.

Si, en el momento de la retirada o sustitucion de una reserva, la otra parte de un
convenio fiscal comprendido todavia no lo era del MLI BEPS, la retirada o
sustitucion de la reserva surtira efectos en la ultima de las fechas en las que el
MLI BEPS entre en vigor para todas las partes del convenio fiscal comprendido.

Por ultimo, cuando la retirada de una reserva u objecion a reserva** conlleve que
las disposiciones del arbitraje vayan a aplicarse a un convenio fiscal
comprendido, la produccion de efectos ya no dependera de la ultima de las
fechas en las que el MLI BEPS haya entrado en vigor para cada parte del
convenio fiscal comprendido, sino de la fecha de comunicacion por el depositario

41 QOpinién de la Conferencia de las Partes emitida el 30 de septiembre de 2021.
https://www.oecd.org/ctp/treaties/beps-mli-cop-opinion-entry-into-effect-part-vi-and-article-
36.pdf

42 Articulo 36.2 del MLI BEPS.

43 Articulo 28.9 del MLI BEPS.

4 Como ocurre en las demas disposiciones del MLI BEPS, en el arbitraje es posible formular
reservas, cuyo efecto sera que la regla objeto de reserva no se aplicara. Cuando se trate de la
reserva de las materias excluidas de arbitraje, las otras jurisdicciones podran formular una
objecion a la reserva. Si una jurisdiccion formula una reserva que haya sido objecion por otra
jurisdiccion, el efecto es que la parte VI no se aplicara, esto es, no habra arbitraje en el convenio
fiscal comprendido (articulo 28.2 del MLI BEPS).
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de la notificacion de la retirada o sustitucion de la reserva o la retirada de la
objecién a la reserva®.

En cuanto a la produccién de efectos de las notificaciones adicionales, se
distingue el caso de notificaciones de CDIs adicionales que se quiera modificar
a través del MLI BEPS del resto de casos de notificaciones adicionales?®.

En el primer caso?’, relativo a los CDls adicionales, la fecha de efectos sera“:

- Respecto de los impuestos retenidos en fuente, cuando el hecho que
genera la imposicion ocurra a partir del primer dia del afio civil que
comience 30 dias después de la fecha de comunicacion por el depositario
de la notificacion de ampliacién de la lista de CDls.

- Respecto a los restantes impuestos, para los impuestos exigidos en
relacion con los periodos impositivos que comiencen a partir de la
conclusién de un plazo de nueve meses (0 un plazo mas breve, si asi lo
acuerdan las partes) contabilizado desde la fecha de comunicacion por el
depositario de la notificacion de ampliacién de la lista de CDls.

Ademas, cuando a los nuevos CDIs notificados les resulte de aplicacion el
arbitraje, las disposiciones de la parte VI seguiran la regla general antes
mencionada, con la particularidad de que ahora la fecha de referencia ya no sera
la ultima de las fechas en las que el MLI BEPS hubiera entrado en vigor para
cada parte del convenio fiscal comprendido, sino la fecha de comunicacién por
el Depositario de la notificacion de ampliacidn de la lista de convenios*®.

En el segundo caso, relativo a las demas notificaciones adicionales, las reglas
son semejantes a las vistas anteriormente para las reservas®.

3.5.2.1. Reserva del articulo 35.7 del MLI BEPS

En general, las reglas de produccion de efectos toman como punto de referencia
la fecha de ultima entrada en vigor del MLI BEPS para las partes del convenio
fiscal comprendido o bien de comunicacion de la notificacion adicional o retirada
o sustitucién de una reserva u objecion a reserva.

El articulo 35.7 del MLI BEPS contempla una reserva que altera todas las fechas
de efectos vistas hasta ahora, pues hara depender la produccion de efectos de
que las partes efectuen una notificaciéon adicional al depositario comunicando
haber concluido sus procedimientos internos para que surtan efectos. El hito
temporal que activara la produccion de efectos es el transcurso de 30 dias desde
la recepcion de la notificacion adicional. Si todas las partes de un convenio fiscal

45 Articulo 36.4 del MLI BEPS.

46 |_as notificaciones adicionales pueden ser necesarias, por ejemplo, en el caso de que se haya
retirado una reserva total, ya que ello desencadenaria la aplicacion de la disposicion del MLI
BEPS y ello podria exigir notificar las medidas afectadas de los CDIs listados.

47 Articulo 35.5 del MLI BEPS.

48 Como ocurria en las reglas generales, una parte puede optar por:

- Respecto de los impuestos retenidos en fuente, sustituir el primer dia del afio civil por el
primer dia del ejercicio fiscal. Esto afectaria sélo a la parte que lo solicita.

- Respecto a los restantes impuestos, hay que especificar que se aplicara a los periodos
impositivos que comiencen a partir del 1 de enero del afio que comience a partir de la
conclusién del plazo de seis meses. Esto afectaria sélo a la parte que lo solicita.

49 Articulo 36.3 del MLI BEPS.
50 Articulos 29.6 y 36.5 del MLI BEPS.
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comprendido formulan esta reserva, se atendera a la ultima de las notificaciones
adicionales.

Espafia se ha acogido a esta reserva.
3.6. INTERPRETACION

El MLI BEPS es un tratado internacional, por lo que se debe interpretar conforme
ala CVDT.

Al margen de las reglas generales, el propio MLI BEPS contiene reglas propias
de interpretacion.

Asi, el articulo 2 recoge las definiciones de convenio fiscal comprendido, parte,
jurisdiccion contratante y signatario. Para los conceptos no definidos, se hace
una remision al convenio fiscal comprendido correspondiente. Indirectamente,
esto permite acudir a la normativa interna de las partes, ya que los CDIs suelen
prever la posibilidad de acudir a ella para conceptos no definidos en ellos (asi lo
hace el articulo 3.2 del MCOCDE de 2017).

En cualquier caso, las dudas que puedan surgir respecto de la interpretacion o
aplicacion de las disposiciones de un convenio fiscal comprendido, en su posible
redaccion modificada por el MLI BEPS, se resolveran a través de un acuerdo
amistoso®!. A estos efectos, recuérdese que el convenio fiscal comprendido
puede haber sido modificado precisamente para incluir una referencia a que las
autoridades competentes haran lo posible para resolver las dificultades o dudas
que suscite la interpretacion o aplicacion del CDI mediante un acuerdo
amistoso®?.

3.6.1. Declaracion Explicativa (Explanatory Statement)

Durante la negociacion del MLI BEPS también se negocié la Declaracién
Explicativa (Explanatory Statement), que tiene por objeto aclarar su
funcionamiento e interaccion con los convenios fiscales comprendidos. La
Declaracion Explicativa tiene la consideracion de contexto del MLI BEPS, lo cual
es particularmente relevante para su interpretacién conforme al articulo 31 del
CVDT, pues en él se recoge “el entendimiento acordado por los negociadores™3.

Dicho esto, la Declaracion Explicativa no se ocupa de las normas sustantivas
que se introducen por el MLI BEPS. En el parrafo 12 se sefala (traduccién

propia):

“...los articulos 3 a 17 deben interpretarse de acuerdo con las reglas
generales del Derecho de los tratados anteriormente referidas. Sobre este
particular, el articulo 31.1 de la CVDT ordena que en la interpretacion se
atienda al objeto y fin de los tratados. El objeto y fin del Convenio
Multilateral es la implementaciéon de las medidas resultantes del Proyecto
BEPS. Consecuentemente, los comentarios desarrollados en el seno de
dicho Proyecto tienen una particular relevancia en la interpretacion de
estas disposiciones, toda vez que las disposiciones del Convenio
Multilateral, en general, son similares a las resultantes del Proyecto”.

51 Articulo 32.1 del MLI BEPS.
52 Articulo 16.3 del MLI BEPS.
53 Parrafo 11 de la Declaracion Explicativa del MLI BEPS.
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Asi pues, son los informes finales de las Acciones 2, 6, 7 y 14 del Proyecto
BEPS® los que serviran para interpretar las normas sustantivas.

No ocurre asi con el arbitraje (parte VI), respecto del que el MLI BEPS introduce
normas sustantivas que no se encuentran en el informe final de la Accién 14, por
lo que las disposiciones interpretativas de la Declaracion Explicativa no se
refieren sélo a la interaccién entre el MLI BEPS y los convenios fiscales
comprendidos, sino también a cuestiones de fondo.

3.6.2. Conferencia de las Partes

ElI MLI BEPS permite convocar una Conferencia de las Partes (en adelante, CoP)
para “adoptar decisiones o ejercer las funciones que sean necesarias o
convenientes conforme a lo previsto en el Convenio Multilateral™®.

En concreto, se prevé que la CoP pueda abordar las dudas respecto a la
interpretacion o aplicacion del MLI BEPS. Sin perjuicio de que los efectos del MLI
BEPS sobre un convenio fiscal comprendido concreto se deban aclarar por las
partes a través de un acuerdo mutuo, las opiniones que pueda emitir la CoP
resultan utiles para aclarar esos efectos, pues es a ella a la que corresponde
aclarar la interpretacion y aclaracion del MLI BEPS®S.

La CoP ya ha emitido cuatro opiniones®’, referentes a:

- Cuando surte efectos el MLI BEPS para los impuestos retenidos en
fuente.

- Los criterios que deben gobernar la interpretacién y aplicacion del MLI
BEPS.

- Las clausulas de compatibilidad de los articulos 16.1 y 2 del MLI BEPS,
referido a los procedimientos amistosos.

- La interaccion de los articulos 36.1.b) y 36.2 del MLI BEPS, ambos
referidos a la fecha de efectos del arbitraje para los casos pendientes.

Especial referencia merece la segunda opinién. En ella se recogen seis principios
rectores de la interpretacion y aplicacion del Convenio Multilateral:

- El objeto y el fin del MLI BEPS es implementar las medidas resultantes
del Proyecto BEPS que afecten a los CDls.

- Cada disposicion del MLI BEPS debe interpretarse y aplicarse a la luz de
los objetivos de las medidas del Proyecto BEPS que pretenden
implementarse a través de las mismas.

5 EI MCOCDE de 2017 también ha acogido las medidas propuestas en ellos.
55 Articulo 31.1 del MLI BEPS.
5% A estos efectos, téngase en cuenta que, conforme al articulo 31.3.a) de la CVDT, para
interpretar los tratados deba tenerse en cuenta,” juntamente con el contexto (...), todo acuerdo
ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus
disposiciones”.
57 Son:
- Opinién emitida el 25 de marzo de 2021. https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-cop-
opinion-entry-into-effect-under-article-35-1-a.pdf
- Opinién emitida el 20 de mayo de 2021. https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-cop-
opinion-interpretation-and-implementation-questions.pdf
- Opinién emitida el 30 de septiembre de 2021. https://www.oecd.org/ctp/treaties/beps-mli-
cop-opinion-article-16-mutual-agreement-procedure.pdf
- Opinién emitida el 30 de septiembre de 2021. https://www.oecd.org/ctp/treaties/beps-mli-
cop-opinion-entry-into-effect-part-vi-and-article-36.pdf
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- En caso de que las disposiciones del MLI BEPS sean incompatibles con
las de un convenio fiscal comprendido, la regla posterior deroga la
anterior, lo que significa que el MLI BEPS prevalecera en caso de
conflicto.

- La intencién de las partes esta reflejada en su posicion, que marca los
limites de la aplicacién del MLI BEPS respecto de cada parte.

- Las clausulas de compatibilidad regulan la interaccion entre las
disposiciones del MLI BEPS y las de un convenio fiscal comprendido.

- Las notificaciones aseguran la claridad y transparencia acerca de las
disposiciones de un convenio fiscal comprendido que va a modificar el
MLI BEPS.

3.6.3. Textos sintéticos

La interaccion del MLI BEPS con los CDls es compleja. Los CDlIs no se derogan,
sino que se siguen aplicando en paralelo al MLI BEPS, que, a su vez, no se
aplica en su integridad, sino sélo en la medida que resulte las posiciones de las
partes. Ademas, el MLI BEPS es un unico instrumento que sirve para modificar
multiples CDls, lo que exige una técnica legislativa que impide la elaboracion de
textos consolidados, al menos en la forma que tradicionalmente se sigue en
Espafia®®.

Para facilitar la comprension de los efectos del MLI BEPS sobre los CDIs que
modifica, la OCDE propuso que cada jurisdiccion elaborara textos sintéticos,
para lo que prepard un documento guia®®.

Siguiendo esta guia, Espafia ha elaborado textos sintéticos de todos los CDIs
respecto de los que el MLI BEPS ha producido efectos, que se publican en la
pagina web del Ministerio de Hacienda®°.

Todos los textos sintéticos espanoles tienen la misma estructura. Comienzan con
una explicacion de los antecedentes y la naturaleza de los textos sintéticos, que
es la de un mero documento ilustrativo, sin valor vinculante, pues los textos
auténticos son los del MLI BEPS y los CDls, que siguen siendo las verdaderas
normas juridicas aplicables. También se detallan las fechas de produccion de
efectos de las disposiciones del MLI BEPS. Tras esto, el texto sintético reproduce
el CDI tal como figura en el Boletin Oficial del Estado, en su caso, con las
actualizaciones de las que haya sido objeto, intercalando las disposiciones
aplicables del MLI BEPS alli donde correspondan segun el orden de los articulos
CDI. Asi, por ejemplo, las disposiciones del articulo 6 del MLI BEPS, que
modifican el preambulo de los CDIs, se insertan inmediatamente después del
preambulo que figure en el CDI.

Las disposiciones del MLI BEPS se introducen dentro de un recuadro para
resaltar su procedencia y pueden contener adaptaciones terminolégicas para
que su lectura encaje mejor con el CDI que esta modificando. En aquellos casos
en los que, conforme a la clausula de compatibilidad, una disposicion del MLI
BEPS reemplace a una del CDI, se incluira en el propio texto del CDI una

58 No obstante, la Declaracion Explicativa sugeria la elaboraciéon de textos consolidados (parrafo
13).

59 https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-guidance-for-the-development-of-synthesised-
texts.pdf
60 https://www.hacienda.gob.es/es-
ES/Normativa%20y%20doctrina/Normativa/CDI/Paginas/CDI_Alfa.aspx
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advertencia de que la disposicidn ha sido reemplazada por una del MLI BEPS,
que aparecera en un recuadro inmediatamente despueés.

3.7. SITUACION DEL MLI BEPS EN ESPANA

Al tratar las medidas del Proyecto BEPS que se pueden incorporar a través del
MLI BEPS, se han analizado las reservas formuladas por Espafa. Estas reservas
figuran en la posicién espafiola.

Espafia presentd su posicion junto con el instrumento de ratificacion, depositado
el 21 de septiembre de 2021. En la posicidon se incluyen las reservas, opciones
y notificaciones.

La red de CDIs espafiola abarca 94 jurisdicciones. En su posicion, Espafia
notificd 88 de estos 94 CDls, lo que significa que “solicité” que 88 CDls se
modificaran a través del MLI BEPS. Las unicas excepciones son los CDIs con
China, Japdn, Noruega, Paises Bajos, Paraguay y Suecia®".

A fecha de 18 de junio de 2025, de esas 88 jurisdicciones, 71 ya han depositado
una posicion, aunque en algunos casos es provisional porque todavia no han
depositado el instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobaciéon. De esos 71,
todos, salvo Suiza, han notificado su CDI con Espafa, lo que significa que
Espafa tiene, potencialmente, 70 convenios fiscales comprendidos, que son
aquellos CDIs entre jurisdicciones que ya se han convertido en parte del MLI
BEPS y que van a ser modificados por é1°2.

De los 70 potenciales convenios fiscales comprendidos, el MLI BEPS ya ha
producido efectos respecto de 60, que son los convenios fiscales comprendidos
con jurisdicciones para las que el MLI BEPS ya ha entrado en vigor.

Los 60 CDIs ya modificados por el MLI BEPS son:

- Albania - Croacia - Kazajistan

- Alemania - Egipto Letonia
Andorra - Emiratos Lituania
Arabia Saudi Arabes Unidos Luxemburgo
Armenia - Eslovaquia Malasia
Australia - Eslovenia Malta
Austria - Estonia México
Azerbaiyan - Finlandia Nueva Zelanda
Barbados - Francia Oman
Bélgica - Georgia Panama
Bosnia- - Grecia Paquistan
Herzegovina - Hong Kong Polonia
Bulgaria (China) Portugal
Canada - Hungria Reino Unido
Catar - India Republica
Chile - Indonesia Checa
Chipre - lIrlanda Rumania
Corea - Islandia Rusia
Costa Rica - lIsrael Senegal

61 Los CDlIs con China, Japon y Paraguay son posteriores al MLI BEPS y ya estan actualizados.
62 ] a condicién de parte del MLI BEPS se predica solo respecto de las jurisdicciones para las que
el MLI BEPS haya entrado en vigor.
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- Serbia - Tailandia - Vietnam
- Singapur - Tunez
- Sudafrica - Uruguay
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