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PREFACIO - 3

Prefacio

Los problemas de fiscalidad internacional nunca habian ocupado un lugar tan
prioritario en las agendas politicas como hoy en dia. La integracion de las economias
y los mercados nacionales se ha intensificado de manera sustancial en los ultimos afios
colocando, asi, contra las cuerdas al sistema fiscal internacional, disefiado hace mas de
un siglo. Las normas actuales han dejado al descubierto una serie de puntos débiles que
generan oportunidades para la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios
(BEPS, por sus siglas en inglés), lo que exige decisiones drasticas y determinacion por
parte de los responsables politicos con miras a restablecer la confianza en el sistema
tributario internacional y asegurarse de que los beneficios tributen alli donde se desarrollen
efectivamente las actividades econdmicas y se genere valor.

En septiembre de 2013, a raiz de la publicacion del informe titulado Lucha contra la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios en febrero de 2013, los paises de
la OCDE y del G-20 avalaron y adoptaron un Plan de Accion conformado por 15 lineas
de actuacion o «acciones» para dar respuesta a los problemas BEPS. Dicho Plan de accion
y las 15 medidas que lo conforman giran en torno a tres pilares fundamentales: dotar de
coherencia a las normas de Derecho interno que afectan a las actividades transfronterizas;
reforzar el criterio de actividad sustancial contemplado por las normas internacionales en
vigor y, por ultimo, mejorar la transparencia y la seguridad juridica.

Desde entonces, todos los paises de la OCDE y del G-20 han trabajado de manera
conjunta y en condiciones de igualdad, habiendo igualmente manifestado su postura y
aportado sus puntos de vista la Comision Europea a lo largo de todo el proceso atinente al
Proyecto BEPS. Los paises en desarrollo han participado extensa y activamente a través
de diversos y diferentes mecanismos, incluida la participacién directa en el Comité de
Asuntos Fiscales (CAF). Adicionalmente, organismos fiscales regionales como el Foro
Africano de Administracion Tributaria (ATAF, por sus siglas en inglés), el Centro de
Encuentros y Estudios de Dirigentes de Administraciones Fiscales (CREDAF, por sus siglas
en francés) y el Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) se unieron
a organizaciones internacionales tales como el Fondo Monetario Internacional (FMI), el
Banco Mundial o Naciones Unidas (ONU) para contribuir a la labor desarrollada. Fruto
de la consulta minuciosa a las partes interesadas, el Proyecto BEPS recibi¢ en total mas
de 1 400 paginas de comentarios procedentes de organizaciones sectoriales y asociaciones
empresariales, asesores, organizaciones no gubernamentales (ONG), docentes y otros
representantes del sector académico, al igual que también se celebraron 14 consultas ptblicas
retransmitidas en directo a través de la web, junto con la difusién de sesiones en forma de
webcasts, a través de las cuales la Secretaria de la OCDE informaba periddicamente a los
seguidores y respondia a preguntas.

La complecion de los informes correspondientes a las 15 medidas del Plan de accion
BEPS ha requerido dos afios de trabajo. Todos los resultados plasmados en los distintos
informes, incluidos los apuntados en los informes provisionales presentados en 2014, han
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adquirido caracter definitivo y se han unificado dando lugar a un paquete de medidas
integral. El Paquete de medidas BEPS representa la primera renovacion sustancial de las
normas y estandares fiscales internacionales en casi un siglo. Una vez las nuevas medidas
comiencen a aplicarse, se espera conseguir que los beneficios se declaren alli donde se
desarrollen las actividades econdémicas que los generan y se crea valor. Todas aquellas
estrategias de planificacion fiscal con fines claramente elusivos cimentadas sobre normas
obsoletas o sustentadas por medidas internas mal coordinadas quedaran sin efecto.

En consecuencia, la implementacion resulta clave en esta fase. El paquete de medidas
BEPS se disefi6 precisamente para ser implementado mediante cambios en la legislacion
y practicas nacionales y en aplicacion de las disposiciones contempladas en los convenios
fiscales, existiendo negociaciones actualmente en curso para desarrollar un instrumento
multilateral que se prevé concluyan en 2016. Asimismo, los paises de la OCDE y del G-20
han acordado seguir trabajando conjuntamente a fin de garantizar la implementacion
sistematica y coordinada de las recomendaciones en materia de BEPS. La globalizacion
exige soluciones comunes, asi como también es preciso entablar un didlogo a escala
mundial que trascienda los paises de la OCDE y del G-20. A tal fin, los paises de la OCDE
y del G-20 disefiaran y propondran en 2016 un marco inclusivo de seguimiento, contando
para ello con la participacion de todos los paises interesados en condiciones de igualdad.

A priori, una mejor comprension acerca de la aplicacion practica de las recomendaciones
en materia de BEPS podria disipar equivocos y dirimir controversias entre los distintos
gobiernos, por lo que un mayor énfasis en temas como la implementacion y administracion
tributaria deberia resultar mutuamente beneficioso para administraciones publicas y
empresas. Por ultimo, las mejoras propuestas en materia de recopilacion y analisis de datos
permitiran llevar a cabo una evaluacion permanente del impacto en términos cuantitativos
no solo del fenomeno BEPS, sino también de las medidas antielusivas desarrolladas en el
marco del Proyecto BEPS.
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Siglas y abreviaturas

APA Acuerdo de fijacion anticipada de precios

BEPS Erosion de la base imponible y traslado de beneficios

CAF Comité de Asuntos Fiscales

UE Unién Europea

OACI Organizacion de Aviacion Civil Internacional

oIT Organizacion Internacional del Trabajo

MAC Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal

PROCAMIS Procedimiento Amistoso

OCDE Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos
EP Establecimiento permanente

AAMCR Asociacion del Asia Meridional para la Cooperacién Regional
ONU Organizacion de las Naciones Unidas

CVDT Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
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Resumen ejecutivo

La aprobacion del Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios (Plan de accion BEPS, OCDE, 2013) por parte de los lideres del G-20, con
motivo de la Cumbre de San Petersburgo, celebrada en septiembre de 2013, representa un
apoyo politico sin precedentes a la adaptacion del actual sistema tributario internacional ante
los desafios que plantea la globalizacion. Los convenios tributarios se basan en una serie de
principios comunes concebidos para poner fin a la doble imposicién que pueda tener lugar
con motivo de los intercambios transfronterizos y las inversiones extranjeras. La actual
red de convenios tributarios bilaterales se remonta a los afios 1920 y el primer modelo de
convenio tributario con caracter no vinculante fue disefiado por la Sociedad de Naciones. La
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) y la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) han ido actualizando con posterioridad los modelos de convenios
tributarios inspirandose en aquel modelo originario. El contenido de dichos modelos se refleja
en miles de acuerdos bilaterales suscritos entre las distintas jurisdicciones.

La globalizacion ha agravado los efectos de las lagunas y las discrepancias entre los
sistemas tributarios de los distintos paises y, en consecuencia, ciertas caracteristicas del
sistema actual de convenios fiscales bilaterales facilitan la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés), por lo que hay que luchar contra estos
problemas. Mas alla de las dificultades a las que se enfrenta el sistema actual en cuestiones
de fondo, la enorme cantidad de convenios bilaterales complica significativamente la
actualizacion de la red de convenios fiscales vigentes. Si bien las modificaciones al Modelo
de Convenio Tributario de la OCDE se efectian por consenso, se requiere de gran cantidad
de recursos y tiempo para su transposicion en la mayoria de los convenios bilaterales. En
consecuencia, la red existente no esta bien sincronizada con los modelos de convenios
tributarios y, con el tiempo, surgen problemas a los que es imposible dar una respuesta
inmediata. Sin un mecanismo que garantice su rapida implementacion, las modificaciones
realizadas en los modelos de convenio no hacen sino aumentar las discrepancias entre el
contenido de éstos y el de los convenios fiscales en vigor. Evidentemente, ello contradice
el objetivo politico de reforzar el sistema actual para poner fin al fenémeno BEPS, lo cual
se conseguira, en parte, modificando la red de convenios bilaterales, algo necesario no
solamente para erradicar dichas practicas, sino también para garantizar la sostenibilidad
del marco consensual para eliminar la doble imposicion. Por esta razon, los gobiernos han
decidido estudiar la viabilidad de un instrumento multilateral que produciria los mismos
efectos que una renegociacion simultdnea de miles de convenios fiscales bilaterales.

La Accion 15 del Plan de accion BEPS ofrece un analisis de algunas cuestiones de
derecho internacional publico y tributario relativas a la elaboracién de un instrumento
multilateral que permita a los paises que asi lo decidan aplicar las medidas elaboradas
durante los trabajos llevados a cabo en el Proyecto BEPS y modificar los convenios fiscales
bilaterales. Partiendo de este analisis, los paises interesados desarrollaran un instrumento
multilateral que ofrezca un enfoque innovador en el ambito de la fiscalidad internacional
que refleje la naturaleza rapidamente evolutiva de la economia global y la necesidad de
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adaptarse rapidamente a esta evolucion. El objetivo de la Accién 15 radica en racionalizar
la aplicacion de las medidas concebidas en el marco del Proyecto BEPS relacionadas con
los convenios fiscales. Se trata de un planteamiento innovador que no tiene antecedentes
en el ambito tributario, si bien existen precedentes de convenios bilaterales modificados
por un instrumento multilateral en otros ambitos del derecho internacional publico.
Basandose en los conocimientos de expertos en derecho internacional publico y tributario,
el informe de 2014, que se reproduce mas adelante, examin6 la viabilidad técnica de
adoptar un mecanismo multilateral vinculante y su repercusion en el actual sistema de
convenios fiscales. El informe, asimismo, puso de manifiesto las dificultades que plantea
la elaboracion de un instrumento de esa naturaleza y ofrecio un analisis de los problemas
que planteaba dicho enfoque desde el punto de vista politico, de la fiscalidad internacional
y del derecho internacional publico.

Ademas, el Informe de 2014 lleg6 a la conclusion de que un instrumento multilateral
es recomendable y viable, y que las negociaciones relativas a dicho instrumento deberian
comenzar lo antes posible. Atendiendo al presente analisis, en febrero de 2015, el Comité
de Asuntos Fiscales de la OCDE aprob6 el mandato, avalado por los Ministros de Finanzas
y Gobernadores de Bancos Centrales del G-20, para constituir un grupo ad hoc (en lo
sucesivo, «el Grupo») dedicado a desarrollar un instrumento multilateral que incorporase
medidas aplicables a los convenios fiscales para luchar contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios, que se reproduce posteriormente en este documento.
El Grupo esta abierto a la participacion en igualdad de condiciones de todos los paises
interesados y cuenta con la asistencia de la Secretaria de la OCDE. EI Grupo comenz6 su
labor en mayo de 2015 con el objetivo de concluir sus trabajos y someter el instrumento
multilateral a la firma no mas tarde del 31 de diciembre de 2016. La participacion en la
elaboracion de dicho instrumento tiene caracter voluntario y no entrafla ningin compromiso
de firmarlo una vez concluido.
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Mandato para elaborar un instrumento multilateral que
incorpore las medidas aplicables a los convenios tributarios
para luchar contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios

Preambulo

Reconociendo que la Accion 15 del Plan de Accion contra la Erosion de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés) instaba a elaborar un
instrumento multilateral que implementase las medidas desarrolladas durante los trabajos
llevados a cabo en el Proyecto BEPS y modificase los convenios fiscales bilaterales.

Considerando que el informe “Desarrollo de un instrumento multilateral para
modificar los convenios fiscales bilaterales”, aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales y
avalado por los lideres del G-20, llegaba a la conclusion de que un instrumento multilateral
no solo es recomendable sino también viable, asi como que las negociaciones relativas a
dicho instrumento deberian dar comienzo lo antes posible.

Teniendo en cuenta que el comunicado emitido por los lideres del G-20 aprobado en
la Cumbre de Brisbane, celebrada el 16 de noviembre de 2014, alude a los importantes
avances del Plan de Accion contra la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de
Beneficios (BEPS) «para modernizar la normativa tributaria internacional».

Los paises que participan en el Proyecto BEPS de la OCDE y del G-20 han acordado
la constitucion de un grupo ad hoc (en lo sucesivo, «el Grupo») con el mandato descrito a
continuacion. Reconocen que el Grupo no es un 6rgano de la OCDE —formal o informal—,
por lo que la participacion de jurisdicciones no miembros de la OCDE en el referido Grupo
no crea, ni puede considerarse que cree, un precedente en el contexto de los procedimientos
de la OCDE para la participacion de Estados no miembros en las actividades de la OCDE.

A. Objetivo

1. El Grupo debe elaborar un instrumento multilateral que modifique los actuales
convenios fiscales bilaterales con el fin exclusivo de aplicar con rapidez las medidas
aplicables a tales convenios, desarrolladas durante los trabajos del Proyecto BEPS
de la OCDE y del G-20.

B. Participacion

1. Pueden formar parte del Grupo todos los Estados interesados.

2. Todos los miembros del Grupo participan en igualdad de condiciones.
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3. Las jurisdicciones que no son Estados, a las que expresamente invite el Grupo a

participar, pueden hacerlo en calidad de observadores.

4. El Grupo también puede invitar a participar en calidad de observadores a las

organizaciones intergubernamentales internacionales y regionales pertinentes.
C. Plazo

1. Los trabajos del Grupo comenzaran a mas tardar en julio de 2015.

2. El Grupo tratara de concluir sus trabajos y someter el instrumento multilateral a la
firma a mas tardar el 31 de diciembre de 2016.

3. El periodo del mandato otorgado al Grupo concluird cuando se someta el
instrumento multilateral a la firma.

D. Gobierno

1. El Pleno del Grupo es el 6rgano decisorio del Grupo.

2. El Pleno esta asistido por:
a. Una Mesa nombrada por el Pleno del Grupo, que preparard y orientara los

trabajos del Grupo.
b. Subgrupos u otros o6rganos existentes de la OCDE, segtin lo estime conveniente
el Pleno.

3. El Pleno del Grupo, en su primera reunion, deberd nombrar a un presidente y a dos
vicepresidentes, que tendran esos mismos cargos en la Mesa.

4. El Grupo se retine bajos los auspicios de la OCDE y del G-20 y cuenta con la
asistencia de la Secretaria de la OCDE.

5. El funcionamiento del Grupo y sus subgrupos se regira por el reglamento interno
de 1a OCDE vy las disposiciones de derecho internacional en materia de elaboracion
y celebracion de tratados.

6. El Grupo informara de forma periddica al Comité de Asuntos Fiscales (en lo

sucesivo, «el Comitéy») sobre los avances llevados a cabo y sometera al Comité y
a sus organos auxiliares las consideraciones que sean necesarias y convenientes.

E. Financiacion

L.

Los miembros del Grupo financiaran su funcionamiento.

2. Los miembros y los observadores del Grupo asumiran los gastos vinculados a su

participacion en los trabajos del Grupo.
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Informe de 2014 — Desarrollo de un instrumento multilateral para modificar
los convenios tributarios bilaterales
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Introduccion

1.  Existe un gran impulso politico para acabar con la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios. En un contexto de severa consolidacion fiscal y graves
dificultades sociales, la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios se han
convertido en una prioridad fundamental para los gobiernos. El fenomeno BEPS se
refiere principalmente a aquellas situaciones en las que la interaccion entre legislaciones
fiscales diferentes lleva a casos de doble no imposiciéon o a una imposicion inferior a la
ordinaria. También esta relacionado con los mecanismos destinados a lograr una baja o
nula imposicién mediante el traslado de beneficios de las jurisdicciones en las que éstos
se originan hacia otras jurisdicciones. El Proyecto BEPS de la OCDE y del G-20 pretende
luchar de forma integral contra estos problemas.

2. El actual sistema de convenios tributarios bilaterales se centra en la eliminacion
de la doble imposicién. La interaccion de los sistemas tributarios nacionales puede llevar
a duplicaciones en el ejercicio de los derechos de imposicion que den lugar a situaciones
de doble imposicion. Por ejemplo, si un residente en una jurisdiccion («jurisdiccion de
residencia») obtiene una determinada renta en otra jurisdiccion («jurisdiccion fiscal
territorial»), ambas jurisdicciones pueden gravar la renta con arreglo a su legislacion interna.
Los convenios internacionales para evitar la doble imposicion, muchos de ellos basados en
los principios que desarroll6 la Sociedad de Naciones en los afios veinte del siglo pasado,
tratan de abordar estas duplicaciones para minimizar las distorsiones del mercado y los
obstaculos al crecimiento econdomico sostenible. La red resultante de mas de 3 000 convenios
tributarios bilaterales, basada en modelos de convenios tributarios, resulta de gran valor, pues
garantiza una coherencia general en la normativa fiscal aplicable al comercio transfronterizo
y las inversiones extranjeras. Paises de todo el mundo coinciden en sefialar que es necesario
acabar con la doble imposicion y que hay que hacerlo con arreglo a normas pactadas a escala
internacional que sean claras y predecibles, a fin de proporcionar seguridad tanto a las
empresas como a los gobiernos.

3. Sin embargo, algunas caracteristicas del actual sistema de convenios tributarios
favorecen la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. La interrelacion
entre las legislaciones internas y el marco fiscal internacional es un pilar fundamental de
apoyo al crecimiento de la economia mundial. Sin embargo, la globalizacion ha cambiado
la forma de hacer negocios, por lo que ha aumentado de forma considerable las lagunas y
discrepancias que siempre estuvieron presentes en los convenios tributarios internacionales.
En ocasiones, se aprovechan las disposiciones de los convenios vigentes, a veces en
conjuncion con las legislaciones nacionales, para lograr que un volumen considerable de
rentas no sean gravadas en ninguna jurisdiccion. Por otra parte, los actuales convenios
tributarios bilaterales difieren considerablemente en sus pormenores, incluso cuando esas
diferencias no son necesarias para reflejar las particularidades de las relaciones econémicas
entre los Estados contratantes. Mas bien, parece que algunas de estas diferencias en los
pormenores se deben al hecho de que la negociacion de los convenios se extendid mucho
en el tiempo creando, en algunas circunstancias, situaciones que favorecen la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios y que son aprovechadas por los contribuyentes.
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4.  Es necesario un cambio para poner fin a las ocasiones en las que el actual
sistema de convenios tributarios provoca situaciones de doble no imposiciéon. El Plan de
Accion BEPS identifica el uso abusivo de convenios como una de las principales fuentes
de problemas relacionados con la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios.
Expertos en materia de convenios tributarios, tanto de gobiernos que forman parte de la
OCDE, asi como de Estados que no son miembros, estan de acuerdo en que es necesario
introducir cambios tanto en los modelos de convenios tributarios como en los convenios
fiscales bilaterales que se basan en ellos, a fin de frenar o reducir de forma considerable
dichos abusos. Los principales negociadores de convenios fiscales, tanto de Paises miembros
de la OCDE como de los gobiernos del G-20, estdn planteando un amplio nimero de
cuestiones especificas detectadas en los actuales modelos de convenios tributarios, entre los
que se incluyen cambios en la definicion de establecimiento permanente (EP) y mejoras en
los procedimientos de resolucion de controversias. Dichos expertos también han identificado
la necesidad de introducir nuevas disposiciones en el modelo de convenio relativas a
problemas concretos que, por lo general, no se abordaron en los convenios fiscales bilaterales,
como la incorporacion de clausulas para prevenir el uso abusivo de convenios en relacion
con los mecanismos hibridos asimétricos y la compatibilidad, con los convenios fiscales, de
determinadas medidas antielusivas. Se calcula que los trabajos estaran concluidos en 2015.

5.  El elevado nimero de convenios bilaterales hace que la actualizacion de la red
de tratados, ademas de requerir una gran inversion de tiempo y dinero, limite la
eficacia de los esfuerzos multilaterales emprendidos. Tras acordar de forma multilateral
la introduccion de un cambio en los modelos de convenios tributarios, se necesita una gran
cantidad de tiempo y recursos para transponerlo a la mayoria de los convenios fiscales
bilaterales. De hecho, la renegociacion de la red de convenios de un pais se prolonga durante
décadas, haciendo que la actual red de convenios no esté sincronizada con los modelos
de convenios tributarios. Como los convenios vigentes van muchos afios por detras de
los modelos en los que se basan, cualquier cambio de los modelos acordado en la esfera
multilateral tarda mucho tiempo en materializarse.

6.  Por contra, urge aplicar dichos cambios, algo que aunque resulta dificil, se
presenta al mismo tiempo como una oportunidad unica. El desarrollo del Plan de Accion
BEPS ha sido rapido porque la necesidad politica de abordar la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios asi lo requeria. Se espera que se llegue también rapidamente a un
acuerdo sobre el modo de resolver este problema. Sin embargo, los cambios de los modelos
de convenios tributarios pactados de forma multilateral para luchar contra este problema no
hacen mas que ampliar la brecha entre el contenido de los modelos de convenios tributarios
y el de los convenios fiscales vigentes. Por lo tanto, para luchar contra la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios en un tiempo razonable, es fundamental contar
con un mecanismo que facilite una aplicacion mas agil. Ello presenta dificultades pero, al
mismo tiempo, brinda una oportunidad tinica para modernizar la arquitectura de la red
internacional de convenios tributarios.

7. Un instrumento multilateral puede abordar los problemas relativos a la erosion de
la base imponible y el traslado de beneficios derivados de los convenios sin perjuicio de la
autonomia soberana en materia fiscal. El concepto de autonomia soberana es un principio
basico que sostiene el orden internacional y proporciona los fundamentos para la negociacion
de convenios internacionales. En materia fiscal, el concepto de soberania sustenta un marco
fiscal estable dentro del cual los gobiernos han podido alcanzar acuerdos que extendieron las
ventajas de la globalizacion a todas las economias de mercado. Historicamente, los gobiernos
se han servido de la legislacion nacional y los convenios bilaterales para lograr el equilibrio
adecuado entre la soberania nacional y la cooperacion internacional en este ambito. Como
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la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios tienen su origen en la interaccion
entre las distintas legislaciones y los convenios de multiples paises, los gobiernos necesitan
colaborar de forma mas intensa mediante un instrumento multilateral vinculante que, por
un lado, impida que la red de convenios fiscales facilite la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios y, por otro, proteja su soberania fiscal. Partiendo del interés de mantener
la soberania fiscal, el informe se centra en implementar las medidas en los convenios, a pesar
de que un instrumento multilateral, en principio, también podria ser el medio para mostrar el
compromiso de aplicar determinadas medidas legislativas internas.

8. Un instrumento multilateral facilita la actuacién rapida y la innovaciéon. Un
instrumento multilateral implementaria, las medidas acordadas, vinculadas a los convenios,
en un periodo de tiempo razonablemente corto y, al mismo tiempo, serviria para mantener
la naturaleza bilateral de los convenios fiscales. Este método innovador presenta, al menos,
tres ventajas importantes. La primera de ellas es que ayudaria a garantizar la precision
del instrumento multilateral para alcanzar sus objetivos. La segunda es que permitiria
la modificacion sincronizada de todos los convenios tributarios bilaterales vigentes con
relacion a los problemas que plantea la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios, sin necesidad de abordar de forma individualizada cada uno de los mas de tres
mil convenios que integran la red. La tercera es que da una respuesta a las necesidades
politicas que impulsan el Proyecto BEPS: permite reducir los abusos de las practicas
elusivas y ayuda a que los gobiernos logren rapidamente sus objetivos en materia de politica
fiscal internacional, sin caer en el riesgo de violar los convenios bilaterales vigentes como
consecuencia de la adopcion de medidas unilaterales y descoordinadas.

9.  Para superar los tradicionales obsticulos que presenta una rapida implantacion
de las medidas acordadas, vinculadas a los convenios fiscales, se requiere voluntad
politica para actuar. La eficiencia y la innovacion que ofrece un instrumento multilateral
especifico presentan ciertos desafios. En primer lugar, los pormenores de los convenios
bilaterales son muy distintos y existen pocos precedentes de modificacion de convenios
bilaterales por medio de un instrumento multilateral. Por tanto, es necesario prestar la
debida atencion a las dificultades técnicas. En segundo lugar, incluso cuando existan
soluciones a los problemas técnicos, el equilibrio en relacion con el respeto a los derechos
soberanos, la garantia de coherencia y la aceptacion politica de una masa critica de
jurisdicciones, exige un fuerte impulso al mas alto nivel politico. Enfrentarse a estos
desafios no solo es necesario para luchar contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios, sino también para fortalecer y garantizar la sostenibilidad futura del actual
marco consensual conducente a la eliminacion de la doble imposicion. No obstante, con
voluntad politica es posible superar satisfactoriamente, de forma rapida y eficaz, los grandes
desafios derivados de los convenios. Los trabajos recientes referidos a la Convencion sobre
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (en lo sucesivo, «kMAC»), llevados a
cabo bajo la direccion del G-20 para cumplir la voluntad de sus lideres de luchar contra la
evasion fiscal transnacional, representan un ejemplo del impacto que el liderazgo del G-20
puede ejercer en el ambito tributario internacional.

10. Este informe concluye que un instrumento multilateral es recomendable y viable,
y que las negociaciones deberian dar comienzo con caracter inmediato. Este informe
aborda las cuestiones que plantea el uso de un instrumento multilateral especifico para
modificar los convenios tributarios y proporciona un analisis exhaustivo de las cuestiones
técnicas (de derecho internacional, tanto publico como tributario) y politicas que se
plantean. El informe pone de relieve la viabilidad de un enfoque multilateral como medio
para agilizar la implantacion del Plan de Accién BEPS con el fin de responder al actual
estado de urgencia, asi como para mejorar la eficiencia. Asimismo, concluye afirmando la
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idoneidad y viabilidad de un instrumento multilateral que debiera negociarse en el marco
de una Conferencia Internacional abierta a los Paises del G-20, a los miembros de la OCDE
y a otros paises interesados convocados bajo los auspicios de la OCDE y del G-20. El
mandato de la Conferencia deberia tener un ambito limitado (la implementacion del Plan
de Accion BEPS) y un plazo determinado (no mas de dos afios). También se podria instar
a la Conferencia a reflexionar y formular propuestas sobre las futuras etapas necesarias
para lograr una aplicacion racional de los cambios pactados que deben introducirse en los
convenios tributarios vigentes.

Una historia de éxito reciente: la Convencion sobre Asistencia Administrativa
Mutua en Materia Fiscal

La Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (en lo sucesivo, «la
Convenciony) fue abierta a la firma de los Estados miembros del Consejo de Europa y de la
OCDE en 1988, entrd en vigor en 1995 y, en 2009, tan solo contaba con 14 signatarios. En la
Cumbre celebrada en Londres, en abril de 2009, los lideres del G-20 hicieron un llamamiento
a la OCDE para modernizar este instrumento a fin de adaptarlo a las normas internacionales
contemporaneas sobre el intercambio de informacion y extenderlo a todos los paises. Mediante
la Declaracion sobre Fortalecimiento del Sistema Financiero del G-20, sefialaron que se habian
«comprometido a desarrollar propuestas, para finales de 2009, para que les resulte mas facil
a los paises en desarrollo asegurarse los beneficios de un nuevo entorno fiscal cooperativoy
(G-20, 2009). En 2009, se negocid un Protocolo a la Convencion. Esta Convencion enmendada se
presentd en la reunion ministerial anual de la OCDE celebrada en mayo de 2010. La Convencion
enmendada y el Protocolo se abrieron a la firma de un amplio nimero de paises el 1 de junio
de 2011. A3 de julio de 2014, 66 paises, entre ellos todos los Paises del G-20, habian firmado
la Convencion enmendada y 14 jurisdicciones estaban incluidas por extension territorial. La
Convencién —un Unico instrumento juridico multilateral— realiza funciones que de otra forma
habrian requerido la negociacion de mas de 1.800 nuevos acuerdos bilaterales. Mediante esta
Convencion, el G-20 emprendié de forma rapida y eficaz un cambio radical en la transparencia
de los asuntos fiscales transfronterizos a nivel global.
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1. Un instrumento multilateral es recomendable y viable

A. La elaboracion de un instrumento multilateral es algo recomendable: ofrece
numerosas ventajas y los inconvenientes que implica pueden afrontarse o evitarse

11. Los cambios en el Modelo de Convenio Tributario de la OCDE tienen por objeto,
en ultima instancia, introducir cambios en la red de convenios tributarios bilaterales,
que constituyen un elemento esencial en la mas amplia arquitectura fiscal internacional.
Los lideres del G-20 prestaron su apoyo al Plan de Accion BEPS y asumieron el compromiso
de adoptar las medidas colectivas e individuales que fueran necesarias para contrarrestar
el fendmeno de la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. Las 15 acciones
resultantes del Plan de Accion BEPS abarcan tres ambitos distintos: recomendaciones para
que la legislacion interna asuma las mejores practicas y un modelo de normas internas,
cambios en el Modelo de Convenio Tributario de la OCDE y en las directrices consensuadas
para su aplicacion, y otros informes. Existe consenso en que los problemas relativos a los
convenios tributarios son un elemento clave de las preocupaciones derivadas de la erosion de
la base imponible y el traslado de beneficios. La elaboracion de un instrumento multilateral
para abordar las practicas elusivas que se aprovechan de los convenios exige, en primer
lugar, que haya un consenso sobre el contenido de las medidas que deben implementarse
en los convenios tributarios para dar una respuesta a este problema. Los grupos de trabajo
estan haciendo un progreso constante y fundamental para lograr este objetivo. De hecho, los
primeros resultados se publican con este informe y se espera que en 2015 haya mas.

12.  Una negociacién multilateral puede ayudar a superar los obsticulos de las
engorrosas negociaciones bilaterales y proporcionar una mayor eficiencia. Teniendo en
cuenta que las negociaciones de convenios bilaterales pueden durar décadas, un instrumento
multilateral es el unico camino para luchar de forma rdpida y coordinada contra los
problemas de la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios derivados de los
convenios. La actual red de convenios bilaterales es muy compleja. Cada convenio es un
instrumento independiente desde un punto de vista juridico, cuyas relaciones con otros
convenios bilaterales no estan definidas. Asi, abogados, administraciones tributarias y
tribunales gastan una gran cantidad de energia para interpretar cada uno de los convenios, en
especial, cuando las diferencias entre los convenios son muy pequefias. Este problema seria
mucho mayor si se incluyeran diversas medidas antielusivas en miles de nuevos protocolos
bilaterales a los convenios vigentes. En contraposicion, el instrumento multilateral producira
unos resultados sincronizados que supondran un ahorro de recursos y serviran para aclarar
las normas de los convenios tributarios internacionales en materia de erosion de la base
imponible y traslado de beneficios. Estas ventajas se suman a la razén obvia de que solo un
instrumento multilateral puede superar las dificultades practicas que se derivan de intentar
modificar de forma rapida los mas de 3 000 convenios bilaterales que integran la red.

13.  El instrumento multilateral puede proporcionar a los paises en desarrollo la
oportunidad de beneficiarse plenamente del Proyecto BEPS. Los problemas practicos

DESARROLLAR UN INSTRUMENTO MULTILATERAL QUE MODIFIQUE LOS CONVENIOS FISCALES BILATERALES © OCDE 2016



20 - INFORME DE 2014 - DESARROLLO DE UN INSTRUMENTO MULTILATERAL

que encuentran los paises en desarrollo, a la hora de luchar contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios derivados de su red de convenios tributarios
bilaterales, son aiin mayores que para los paises desarrollados. Los paises en desarrollo
tienen mas dificultades que otros paises para celebrar convenios que eviten la doble
imposicién y convencer a otros paises para que (re)negocien los convenios tributarios y,
ademas, su experiencia en la negociacion de estos convenios es, a menudo, mas limitada
que la de los gobiernos de economias desarrolladas. Por consiguiente, un instrumento
multilateral ofrece la mejor oportunidad para garantizar que los paises en desarrollo se
beneficien de los esfuerzos multilaterales emprendidos para abordar este problema. En una
negociacion multilateral, los gobiernos de paises en desarrollo con una mentalidad similar
pueden cooperar entre si, poniendo en comun su experiencia a fin de ser mas eficientes en
el proceso de negociacion.

14.  Algunos problemas son mucho mas faciles de abordar de forma multilateral
que mediante instrumentos bilaterales. La arquitectura de los convenios bilaterales no
fue pensada para abordar niveles elevados de movilidad de factores y cadenas globales
de valor. Por ejemplo, la globalizacion aumenta de forma considerable la necesidad de
resolver controversias fiscales entre varios paises. Aunque las autoridades competentes
de las administraciones tributarias han mostrado interés en la posibilidad de llevar a cabo
un procedimiento amistoso multilateral (PROCAMIS)) para resolver controversias entre
varios paises, algunas jurisdicciones prevén algunos impedimentos legales en ausencia
de instrumentos vinculantes que regulen el procedimiento de acuerdo mutuo multilateral.
Otros paises no creen que el procedimiento amistoso sea util para resolver cuestiones que
sus convenios tributarios bilaterales en vigor no abordan de forma expresa, por la falta
de un instrumento internacional vinculante que les otorgue autoridad para hacerlo. Estos
y otros obstaculos juridicos que surgen a la hora de aplicar un procedimiento amistoso
multilateral pueden abordarse facilmente con un instrumento multilateral.

15.  Un instrumento multilateral puede aumentar la coherencia y ayuda a garantizar
la constante fiabilidad de la red de convenios tributarios internacionales, al
proporcionar una certidumbre adicional a las empresas. A diferencia de lo que sucede
con la enmienda de miles de convenios tributarios bilaterales, un instrumento multilateral
especifico para luchar contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios
tendria muchas mas posibilidades de conseguir resultados sistematicos. La naturaleza
multilateral del instrumento centraria la atenciéon de un gran numero de negociadores
de convenios altamente cualificados sobre un Unico documento que podria incorporar la
redaccion que fuera mas apropiada a juicio de todos los paises interesados. Ademas, al
tener un unico texto, en vez de miles similares pero con sutiles diferencias, habria mas
posibilidades de lograr una interpretacion consistente entre las jurisdicciones. Asi, se
llegaria a una interpretacion internacional comun sobre el significado del contenido de las
disposiciones del instrumento multilateral. Como el instrumento internacional aborda de
forma definitiva una serie de cuestiones controvertidas que afectan a las normas tributarias
internacionales, puede servir tanto para aclarar la situacion en la que se encuentran
varias normas de las que dependen las empresas a la hora de realizar inversiones a nivel
transnacional, como asi también para garantizar certidumbre en el futuro.

16. La flexibilidad, el respeto por las relaciones bilaterales y un alcance bien
definido son las claves del éxito. Las ventajas de una rapida implementacion, mayor
coherencia, seguridad y eficiencia solo pueden alcanzarse mediante un absoluto respeto por
las particularidades bilaterales y la soberania fiscal, a fin de evitar que el proceso quede
estancado o participen en él pocos paises. Permitir a los paises adaptar su compromiso
en relacion con el instrumento en casos previamente establecidos puede ayudar a evitar
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estos problemas. Por otro lado, los paises, para comprometerse a profundizar en la lucha
contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, necesitaran garantias
de que otros paises estan haciendo lo mismo de forma simultanea. Por tanto, las partes
podrian comprometerse con un conjunto esencial de disposiciones que formaran parte
de un instrumento multilateral, aunque después tengan la posibilidad de aceptar o no las
disposiciones, o de elegir entre distintas disposiciones, que estén claramente definidas,
relativas a otras cuestiones tratadas en el instrumento. De esta forma, las negociaciones
deberian adaptarse a las particularidades bilaterales, fortalecer los objetivos de la politica
gubernamental y reafirmar la soberania fiscal frente a la globalizacion.

17. Al mismo tiempo, la igualdad de condiciones requerira una amplia participacion.
Algunas disposiciones del Proyecto BEPS vinculadas a los convenios exigen una amplia
participacion a fin de abordar de forma eficaz los problemas derivados de la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios. Por consiguiente, para garantizar la igualdad
de condiciones y un reparto justo de las cargas tributarias, debera lograrse un equilibrio
entre, por un lado, la flexibilidad y el respeto por las relaciones bilaterales y, por el otro,
los compromisos centrales que reflejan los nuevos estandares internacionales que los paises
estan llamados a asumir y para los que el instrumento multilateral sera una herramienta
de gran utilidad.

B. Elaborar un instrumento multilateral es viable: existen mecanismos juridicos
disponibles para lograr un instrumento equilibrado que aborde las dificultades
técnicas y politicas

18. Sera necesario prestar mucha atencion a los desafios juridicos de caracter
técnico derivados de la modificacion de la arquitectura de los convenios tributarios
internacionales mediante un instrumento multilateral. No obstante, si se analizan los
precedentes en otras areas de derecho internacional y las particularidades de diferentes
cambios propuestos para los modelos de convenios tributarios se observa que es
completamente viable, desde un punto de vista juridico, utilizar un instrumento multilateral
para implementar de forma rapida los cambios pactados.

19.  El instrumento multilateral coexistiria con la red de convenios tributarios bilaterales
en vigor. El método mas idoneo para alcanzar el objetivo de tener un instrumento multilateral
que modifique de forma coherente la variada arquitectura de mas de 3 000 convenios
fiscales en vigor implica la elaboracion de un instrumento multilateral que coexistiria con
los convenios tributarios bilaterales. Al igual que los convenios tributarios en vigor, este
instrumento se regiria por el derecho internacional y seria juridicamente vinculante para las
partes. El instrumento multilateral modificara un nimero limitado de disposiciones comunes
a la mayoria de los actuales convenios bilaterales e incluira, en aquellos convenios que ain
no cuenten con este tipo de disposiciones, nuevas estipulaciones especificamente disefiadas
para contrarrestar la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. Ademas, podria
esclarecer la compatibilidad con los convenios tributarios de otras medidas antielusivas
elaboradas en el marco del Proyecto BEPS. El instrumento multilateral puede ir acompafado
de un informe explicativo que facilite la aplicacion de sus disposiciones.

20. Este método garantizara una definicion precisa de los objetivos del instrumento
multilateral y una mayor eficiencia del mismo. Se consider6 que un instrumento
multilateral que coexiste con convenios fiscales bilaterales es el método mas adecuado
porque es mas eficiente y es mas especifico. Se valoraron otras opciones como (1) el uso
de un «instrumento autdbnomoy» que remplazara por completo a los convenios fiscales y
regulase las relaciones entre todas las partes, con independencia de que hubiesen o no
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hubiesen celebrado convenios fiscales entre ellas; y (2) un instrumento con el inico objeto de
funcionar como un conjunto de «protocolos de enmienda», que modificasen exactamente la
diferente terminologia de cada uno de los mas de 3 000 convenios fiscales. Se entendié que
un «instrumento auténomo» que remplazara por completo los convenios fiscales bilaterales
era excesivo teniendo en cuenta la importancia de las relaciones bilaterales en materia fiscal
internacional y la necesidad de preservar la soberania fiscal. A su vez, se considerd que
un conjunto de «protocolos de enmienda» resultaba un mecanismo menos atractivo que
un instrumento multilateral coexistente por su complejidad técnica y menor eficiencia, de
modo que resultaria mas engorroso y lento a la hora de cumplir la finalidad fundamental del
instrumento multilateral, que consiste en dar rapida respuesta a través de los convenios a los
problemas de erosion de la base imponible y traslado de beneficios.

21.  Un instrumento multilateral seguiria los procedimientos de negociacion establecidos
y su ratificacion se produciria segiin los procedimientos internos habituales con arreglo
a la legislacion nacional. La finalidad de este instrumento multilateral seria garantizar
una aplicacion eficaz y eficiente de los resultados del Proyecto BEPS que guardan relacion
con la aplicacion de los convenios fiscales. Una vez se hubieran considerado todas las
implicaciones de esta innovadora solucion, se negociaria el contenido y el propio texto
del instrumento multilateral en el marco de una Conferencia Internacional, para después
someterlo a los procedimientos de ratificacion habituales de cada parte. Por tanto, este
instrumento multilateral seguiria procedimientos de negociacion tradicionales y su ratificacion
se produciria con arreglo a la legislacion nacional.

22. En general, la relacién entre las partes de un instrumento multilateral que no
hayan celebrado entre si un convenio fiscal bilateral no se veria afectada. Se puede
dar el caso de que haya partes de un instrumento multilateral que aun no hayan celebrado
ningtin convenio fiscal bilateral entre si. Como norma, el instrumento multilateral tan
solo regiria las relaciones entre las partes que ya hubiesen firmado convenios fiscales
bilaterales entre ellas. Una excepcion a esta regla general podria darse en relacion con un
mecanismo de resolucion de controversias multilateral que se aplicase a todas las partes del
instrumento multilateral, incluidas aquellas que carecieran de convenios bilaterales entre
si'. Un tema aparte que los negociadores deben considerar en la Conferencia Internacional
es si este instrumento multilateral podria imponer alguna obligacion a las partes que lo
ratifican cuando dos Estados firman un convenio fiscal bilateral que regule las mismas
cuestiones por primera vez después de la firma del instrumento multilateral. Desde un
punto de vista juridico, se podrian prever disposiciones aplicables a estas situaciones, por
lo que sera necesario adoptar una decision politica al respecto.

23. Es posible resolver los desafios técnicos derivados de la interaccion entre un
instrumento multilateral y convenios fiscales bilaterales.

* Se pueden resolver satisfactoriamente las diferencias de alcance que presentan
disposiciones similares de los convenios bilaterales vigentes. Los eventuales
resultados vinculados a los convenios derivados del Proyecto BEPS tendran en
cuenta las mejores practicas vigentes en materia de negociacion de convenios
fiscales y, por consiguiente, las disposiciones del instrumento multilateral podrian,
en cierta medida, solaparse con determinadas disposiciones de algunos convenios
fiscales bilaterales. Podrian derivarse conflictos potenciales como consecuencia de la
interaccion entre las nuevas disposiciones multilaterales aprobadas y las disposiciones
similares de algunos convenios fiscales vigentes que regulasen total o parcialmente
la misma materia. Estos casos plantean cuestiones tales como si las disposiciones
bilaterales vigentes de los convenios fiscales deberian seguir aplicandose total
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o parcialmente junto con las disposiciones multilaterales disehadas para tratar
las mismas cuestiones basicas y, en caso afirmativo, en qué circunstancias y con
qué alcance. Desde un punto de vista juridico, la convivencia entre disposiciones
adoptadas multilateralmente y disposiciones similares de convenios fiscales
bilaterales vigentes podria resolverse mediante la inclusion de clausulas especificas
de «compatibilidad» (o clausulas de «primacia») en el instrumento multilateral.

* Se pueden abordar las diferencias de redaccion de las disposiciones similares
de los convenios bilaterales vigentes sustituyendo la terminologia de un
instrumento multilateral. La introduccion mediante un instrumento multilateral de
cambios pactados multilateralmente puede plantear problemas técnicos derivados de
las diferencias de redaccion entre los convenios fiscales bilaterales en vigor. Si esto
supone un problema real dependerd, en gran parte, del grado en que cada resultado
del Proyecto BEPS aplicable a los convenios sea una medida independiente que
complemente facilmente los convenios vigentes o si depende mucho de conceptos
existentes que ya hayan sido definidos en modelos de convenios tributarios. Si un
determinado resultado del Proyecto BEPS se basa en un concepto existente, que
no aparece o que tiene otro significado en algin convenio bilateral, el instrumento
multilateral no servira para adoptar un uso uniforme del concepto del Modelo de
Convenio Tributario. Sin embargo, los negociadores del instrumento multilateral
pueden abordar este problema asegurandose de que el instrumento defina sus propios
términos cuando sea necesario y lo haga de forma compatible con los distintos
convenios bilaterales vigentes. De forma andloga, definir la disposicion de convenios
bilaterales vigentes a la que se dirige el instrumento multilateral mediante una
descripcion general y no mediante referencias textuales concretas puede garantizar
que las pequefias diferencias en la redaccion de las disposiciones de los convenios
fiscales en vigor no representen un obstaculo para la eficacia y aplicacion uniformes
de las disposiciones pactadas en el instrumento multilateral. El informe explicativo
de este instrumento multilateral puede proporcionar ejemplos y garantizar ademas
una comprension coherente de la interaccion entre el instrumento multilateral y los
convenios fiscales bilaterales vigentes.

* Para abordar las diferencias en la numeracion de las disposiciones basta con
una redaccion cuidadosa. Las medidas elaboradas durante el Proyecto BEPS, y
acordadas multilateralmente, probablemente utilizaran las referencias numéricas
de las disposiciones vigentes de los modelos de convenio, como una forma sencilla
de dar precision técnica a las propuestas para luchar contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios vinculados a los convenios. Sin embargo, las
referencias numéricas en la mayoria de los convenios no coinciden exactamente
con la numeracion de los modelos de convenio. En consecuencia, las referencias a
articulos del modelo de convenio bilateral no pueden transponerse directamente en
el instrumento multilateral. En principio, este posible problema puede resolverse
mediante un instrumento multilateral que evite las referencias numéricas explicitas
a articulos de los modelos de convenios tributarios o a articulos concretos de
convenios bilaterales en vigor y que, en su lugar, contenga referencias claras a
la materia pertinente de los convenios bilaterales con la terminologia adecuada.
Los problemas practicos que se desprenden de este método probablemente sean
identificados y resueltos a lo largo de la negociacion del instrumento multilateral.

* El calendario para la firma y entrada en vigor puede valorarse con flexibilidad.
En particular, las distintas disposiciones del instrumento podrian tener diferentes
fechas de entrada en vigor para las partes (por ejemplo, algunas disposiciones podrian
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entrar en vigor al comienzo de un nuevo afio fiscal, mientras que otras podrian
hacerlo en la fecha de ratificacion). Asimismo, podrian incorporarse al instrumento
multilateral mecanismos y procedimientos mas rapidos a fin de garantizar que en el
futuro haya procedimientos acelerados de modificacion. Estos mecanismos serian
compatibles con los procedimientos de negociacion tradicionales, y la ratificacion
requeriria seguir los procedimientos normales de ratificacion interna.

* Otros problemas técnicos, como las cuestiones relativas al idioma y la traduccion,
son facilmente solucionables. Pueden surgir problemas derivados del idioma
con relacion a la modificacion de convenios fiscales bilaterales autenticados en
idiomas distintos al idioma o idiomas en los que se haya autenticado el instrumento
multilateral. Redactar el instrumento multilateral en varios idiomas aumentaria sus
costes, asi como el riesgo de discrepancia entre las diferentes versiones y dificultades
en su administracion. Esta cuestion ya se ha planteado en otros ambitos del derecho
internacional y hay precedentes que respaldan varias soluciones posibles.

24.  En general, sera fundamental la adopcién de un enfoque flexible para el
instrumento multilateral. Como muestra la red de convenios tributarios bilaterales vigente,
las partes del instrumento multilateral pueden tener politicas fiscales distintas entre si, de
forma tal que no sea posible armonizarlas todas. Las partes pueden no estar dispuestas a
asumir los mismos compromisos concretos frente a todas las demas partes. Por lo tanto,
una de las principales dificultades para los negociadores de un instrumento multilateral
consistira en garantizar la flexibilidad en relacion con el alcance de los derechos y
obligaciones establecidos por el tratado frente a todas las restantes partes del convenio, asi
como el grado de compromiso frente a determinadas partes, a la vez que se mantiene la
coherencia, necesaria para crear igualdad de condiciones y transparencia, y logar por tanto
que haya certidumbre.

25. Existe una amplia gama de instrumentos juridicos que proporcionan flexibilidad
para modular, dentro de los limites fijados, los compromisos de las partes. Un
instrumento multilateral puede permitir que se adapte en algunos casos el grado de
compromiso frente a todas las partes restantes o en funcion de la contraparte. Existe una
serie de herramientas que garantizan flexibilidad y un nimero importante de precedentes al
respecto. Asi, habria que admitir que algunas disposiciones pueden requerir que las partes
del instrumento multilateral las adopten de forma homogénea por cuestiones administrativas
técnicas.

26. Deben analizarse con cuidado las relaciones con otros instrumentos multilaterales.
Cuando se terminen los trabajos relativos a las medidas especificas, sera necesario abordar
las cuestiones relativas a las relaciones del instrumento multilateral con la legislacion de la
Unién Europea (UE) y con otros acuerdos multilaterales pertinentes, como, por ejemplo,
convenios fiscales regionales como el convenio fiscal nérdico.

27. La negociacion de un instrumento multilateral debe ser rapida a fin de evitar la
incertidumbre. Es muy importante acordar y poner en marcha las medidas antielusivas
de forma rapida para que las empresas puedan adaptarse a la nueva realidad y sigan
fomentando el crecimiento, creando empleos e impulsando la innovacion. Al mismo tiempo,
merece la pena sefialar que la incorporacion de algunas cuestiones en un instrumento
multilateral podria, en principio, reducir la capacidad para luchar contra la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios, al aumentar el tiempo que las partes necesitan
para dar respuesta a los demas aspectos del plan BEPS. En este contexto, es esencial que
haya un instrumento multilateral especifico con un alcance bien definido y un calendario
de negociacion preciso.
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28. El Proyecto BEPS tiene por objeto lograr una serie de principios compartidos
que refuercen la claridad y la predictibilidad del tratamiento fiscal que reciben las
actividades transfronterizas. Una vez que los convenios fiscales bilaterales hayan sido
modificados mediante un instrumento multilateral, sera fundamental garantizar la claridad,
de modo que la interaccion entre el instrumento multilateral y los convenios fiscales
bilaterales esté claramente definida. Uno de los problemas que plantea la elaboracion de
un instrumento multilateral flexible consiste en garantizar que se desarrollen y pongan
en marcha mecanismos y procedimientos para lograr una transparencia total. Desde un
punto de vista juridico, existe una serie de mecanismos, como la publicacion de versiones
de los convenios fiscales bilaterales que también incluyan las disposiciones pertinentes
del instrumento multilateral, un sistema de notificaciones efectuadas por las contrapartes
respecto de las inclusiones o exclusiones permitidas, etc.

29. En el anexo a este informe se describen de forma detallada los mecanismos
para resolver los problemas técnicos que puedan surgir del uso de un instrumento
multilateral y los precedentes correspondientes que existen en otros ambitos del
derecho internacional. En septiembre de 2013, se reunié un grupo informal de eminentes
expertos en derecho internacional publico y tributario para llevar a cabo, junto con la
Secretaria de la OCDE, un analisis de los problemas derivados de la elaboracion de un
instrumento multilateral. La Secretaria elabord un anexo técnico a este informe denominado
Herramientas para desarrollar un instrumento multilateral con el fin de lograr una rapida
implementacion de las medidas concebidas en el marco del Proyecto BEPS, basado en las
aportaciones realizadas por estos expertos. Este anexo proporciona soluciones ilustrativas
a problemas potenciales que se encuentran en los intersticios del derecho tributario
internacional y el derecho internacional publico y a la forma de solventarlos mediante un
instrumento multilateral.

Nota

1. Ante la falta de relaciones convencionales bilaterales entre todas las partes, algunos Gobiernos
consideran que un procedimiento amistoso multilateral (PROCAMIS) o un acuerdo anticipado
de fijacion de precios (APA) solo seria posible si el propio instrumento multilateral contuviera
una disposicion especifica sobre el procedimiento amistoso multilateral, asi como una
disposicion sobre intercambio de informacion que permitiera el intercambio de informacion
sobre contribuyentes entre todas las partes (suponiendo que no haya ningun otro fundamento
para el intercambio de informacién entre las partes, como el procedimiento amistoso o un
acuerdo bilateral para el intercambio de informacion tributaria).
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2. La naturaleza de las medidas aplicables a los convenios fiscales concebidas
en el marco del proyecto BEPS facilitara la elaboracion de un instrumento

multilateral especifico, que en un futuro podria ser ampliado

30. El instrumento multilateral ofrece un enfoque innovador para afrontar la
naturaleza rapidamente evolutiva de la economia mundial y la necesidad de adaptar
de forma 4gil las normas internacionales a la misma. Las modificaciones en el Modelo
de Convenio Tributario de la OCDE estan pensadas para introducir cambios en la red de
convenios fiscales bilaterales, que es un elemento esencial de una mas amplia arquitectura
fiscal internacional. Este es el caso, por ejemplo, de la disposicion introducida para evitar el
uso abusivo de los convenios, los cambios en la definicién de establecimiento permanente,
las mejoras en los procedimientos de resolucion de controversias y la introduccion de
disposiciones en los convenios sobre mecanismos hibridos asimétricos. Ademas, se pueden
incluir disposiciones que esclarezcan la relacion entre los convenios para evitar la doble
imposicion y medidas especiales dirigidas a contrarrestar los abusos. Como ya se ha sefialado,
el principal objetivo del instrumento multilateral seria modificar los convenios fiscales
bilaterales vigentes, de una forma sincronizada y eficiente, para implantar las medidas
aplicables a los convenios desarrolladas durante el Proyecto BEPS, sin necesidad de renegociar
de forma individual cada uno de los mas de 3 000 convenios que forman la red de convenios.

31. Algunas de las medidas desarrolladas en el marco del Proyecto BEPS tienen
naturaleza multilateral. Algunos de los resultados del Proyecto BEPS que se refieren
a los convenios pueden formularse como medidas auténomas que complementen los
convenios fiscales bilaterales y coexistan con ellos. Estas disposiciones pueden aplicarse
de forma directa sin necesidad de tener en cuenta particularidades bilaterales. De hecho,
algunas disposiciones serian mucho mas eficaces si se aplicasen a través de un instrumento
multilateral. Los siguientes parrafos sefialan algunas disposiciones potenciales de naturaleza
multilateral que podrian introducirse mediante un instrumento multilateral.

* Procedimiento amistoso (PROCAMIS) multilateral: como se ha sefialado en
el apartado 1 de este informe, desarrollar un verdadero procedimiento amistoso
multilateral es ventajoso si el objetivo es resolver controversias surgidas entre
varios paises. Esta disposicion permitiria realizar una reunion dentro del MAP
con las autoridades competentes de todas las partes de un instrumento multilateral
involucradas en un caso relativo a un contribuyente activo en varias jurisdicciones.
Para proporcionar seguridad y resolver las controversias en el entorno surgido tras
el Proyecto BEPS, esta disposicion contemplaria ademas el arbitraje para el caso
de que las autoridades competentes no fueran capaces de resolver la controversia
mediante el procedimiento amistoso.

* Luchar contra las estructuras de doble residencia: aunque la doble residencia de
las empresas es un caso relativamente poco frecuente, un nimero cada vez mayor
de estrategias de erosion de la base imposible y traslado de beneficios implican a
sociedades con doble residencia. Dado el riesgo de abuso derivado del uso de estas
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estructuras, los paises pueden decidir que es mejor hacer frente a las situaciones de
doble residencia caso por caso a fin de desalentar la planificacion fiscal agresiva
que facilita la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. Sin embargo,
esta sencilla medida contra el abuso seria mas eficiente si se adoptase de forma
sistematica a través de la red de convenios tributarios bilaterales vigente.

*  Combatir las entidades transparentes en el contexto de los mecanismos hibridos
asimétricos: los mecanismos hibridos asimétricos a menudo llevan a situaciones de
«doble no imposicion» o diferimientos a largo plazo no deseados por ninguno de
los paises. Es dificil determinar de forma inequivoca qué pais ha perdido ingresos
fiscales como consecuencia de estos mecanismos, pero a menudo tienen un efecto
negativo sobre los ingresos fiscales y debilitan la transparencia y la justicia. Para
abordar los mecanismos hibridos asimétricos de forma integral es necesario introducir
cambios en las legislaciones nacionales. Sin embargo, una modificacion sistematica
de los convenios fiscales vigentes facilitaria dar una respuesta normativa coherente
que también evite la doble imposicion —tanto en el ambito interno como en el
internacional— de modo que la posibilidad de que se apliquen los beneficios de un
convenio fiscal, a los pagos efectuados a entidades en otra jurisdiccion, se determina
en funcion de que el pago se considere una renta de un residente a efectos fiscales, de
acuerdo con la legislacion tributaria de la jurisdiccion de residencia del pagador.

* Hacer frente a los casos «triangulares» en los que participan establecimientos
permanentes en terceros Estados: los llamados casos «triangulares» pueden
producirse cuando la renta de un residente en un Estado contratante del convenio
fiscal es atribuida, por el pais de residencia, a un establecimiento permanente
situado en un tercer Estado y goza de una exencion fiscal en el Estado de residencia
y, con frecuencia, de una imposicion reducida en el Estado del establecimiento
permanente. Los convenios bilaterales pueden proporcionar normas para abordar
de forma parcial estas situaciones, aunque para afrontar de forma integral el
problema es necesario que todos los convenios fiscales de un pais incorporen una
solucion. De este modo, un instrumento multilateral seria la medida mas eficiente.

* Luchar contra el uso abusivo de convenios: existen varios mecanismos por
medio de los cuales una persona que no es residente en un Estado contratante del
convenio puede obtener de forma indebida los beneficios fiscales que un convenio
fiscal bilateral reconoce, en condiciones de reciprocidad, a quienes los soliciten
debidamente. Un instrumento multilateral podria incluir métodos para prevenir que
se concedieran, cuando no proceda, los beneficios de un convenio.

32. Algunas disposiciones de convenios fiscales que pueden dar lugar a problemas
de erosion de la base imponible y traslado de beneficios tienen naturaleza bilateral
y se les puede dotar de cierta flexibilidad. Puede que algunos resultados del Proyecto
BEPS aplicables a los convenios tengan que reflejar las particularidades de las relaciones
econdmicas o de los convenios fiscales bilaterales en vigor entre las contrapartes. Por
ejemplo, puede que una disposicion acordada de forma multilateral que introduce cambios
en la definicion de establecimiento permanente tenga que ofrecer cierta flexibilidad
para adaptar el grado de compromiso frente a todas las partes restantes o en funcion del
pais socio. Al mismo tiempo, la flexibilidad debe tener ciertos limites para asegurar la
coherencia y la viabilidad desde el punto de vista administrativo. Normalmente, sera
necesario establecer un conjunto de disposiciones fundamentales a las que deban adherirse
todas las partes del instrumento multilateral con el fin de garantizar un enfoque sistematico
y con coherencia interna para abordar los problemas relacionados con la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios derivados de los convenios.
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33.  Atn no se ha definido el contenido exacto del instrumento multilateral pero se
conoce con claridad la direcciéon que este debe tomar. Los gobiernos de la OCDE y del
G-20 estan trabajando intensamente para lograr un acuerdo sobre las medidas sustanciales
que deben contener los convenios para luchar contra la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios. Aunque no se espera tener los resultados finales en todos los ambitos
hasta 2015, los debates apuntan hacia la necesidad de introducir cambios esenciales en los
modelos de convenios y el consecuente deseo de implantarlos sin demora en los convenios
fiscales bilaterales. De hecho, otros informes que se pusieron a disposicion del G-20 junto
con este informe, también contienen recomendaciones sustanciales para cambiar varios
temas relativos a los convenios. El instrumento multilateral también puede facilitar la
coordinacion con respecto a una amplia gama de problemas referentes a la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios. Por ejemplo, se puede facilitar la implementacion de
los trabajos sobre el informe desglosado pais por pais gracias al instrumento multilateral
que también incluye normas sobre la confidencialidad de la informacioén recabada por las
administraciones tributarias. De forma analoga, los problemas relacionados tanto con la
doble imposicion como con la doble no imposicion, asociados a la atribucion de gastos,
tienen un especial interés en lo relativo a ||los gastos en concepto de intereses. Mediante el
instrumento multilateral, se podria aplicar un acuerdo multilateral sobre atribucion de gastos
por intereses. Ademas, también es posible desarrollar nuevos mecanismos de resolucion de
controversias que puedan garantizar también que la doble imposicion no es consecuencia de
respuestas descoordinadas y unilaterales al fendmeno BEPS.

34. Un instrumento multilateral para implementar los resultados del Proyecto
BEPS es una solucién efectiva e innovadora. Este estudio de viabilidad concluye que a
pesar de los problemas potenciales que se presentan, un instrumento multilateral es una
manera prometedora de lograr una implementacion rapida de las medidas concebidas
en el marco del Proyecto BEPS relacionadas con los convenios. El G-20 solicité que se
preparara este estudio de viabilidad de forma paralela al desarrollo de medidas reales
para contrarrestar los problemas relativos a la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios, a fin de sentar las bases de dicha implementacion de la forma mas eficiente
posible. La continuacion de este proceso requeriria convocar una Conferencia Internacional
para implementar las medidas concebidas en el marco del Proyecto BEPS aplicables a
los convenios. Deberia limitarse el plazo y el alcance del mandato de la Conferencia (la
implementacion del Plan de accion BEPS).

35.  Un instrumento multilateral debe concebirse de forma dindmica. Muchos paises
reconocen la necesidad de actualizar sus normas tributarias internacionales para reflejar
las nuevas circunstancias de los negocios internacionales, y los convenios fiscales son una
parte importante de dicho proceso. Al reconocer que los trabajos iniciales se centran en
las medidas de los convenios relativas a la erosion de la base imponible y al traslado de
beneficios, también es conveniente reflexionar sobre posibles medidas futuras para seguir
racionalizando la implementacion de los cambios que deben introducirse en la arquitectura
de los convenios fiscales internacionales mediante este mismo mecanismo. Por ejemplo,
se podrian implementar de forma multilateral otras actualizaciones de los modelos de
convenios tributarios. Por otra parte, cualquier decision de abordar multilateralmente un
amplio niimero de problemas tributarios de caracter internacional supondria un paso mas
importante hacia el multilateralismo en cuestiones tributarias que los actuales trabajos
dirigidos a usar un instrumento multilateral para abordar los problemas de los convenios
fiscales relativos a la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. Por el
momento, es necesario mantener el instrumento multilateral muy focalizado y emprender
a la vez una reflexion sobre otras oportunidades que puedan ir surgiendo.
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3. Proximo paso: determinar el alcance de la conferencia internacional

36. Deben completarse las actuaciones en materia de BEPS aplicables a los convenios
antes de poder concretar los elementos fundamentales del instrumento multilateral.
Para desarrollar un instrumento multilateral son necesarias disposiciones marco relativas a
su entrada en vigor, idioma, etc. y, lo mas importante, un acuerdo sobre el contenido de las
medidas aplicables a los convenios fiscales necesarias para reaccionar ante la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios. El Proyecto BEPS de la OCDE y del G-20 esta
avanzando con firmeza hacia el desarrollo de estas medidas. Algunos de sus resultados
aplicables a los convenios estaran listos en septiembre de 2014, mientras que otros lo estaran
en 2015. La planificacion de la Conferencia Internacional para negociar un instrumento
multilateral que implemente las medidas pactadas aplicables a los convenios tendra en
cuenta este calendario.

37. Este informe recomienda convocar una Conferencia Internacional para elaborar
en 2015 el instrumento multilateral. De acuerdo con la practica habitual de elaboracion de
convenios, deberia convocarse una Conferencia Internacional para desarrollar el instrumento
multilateral. La Conferencia Internacional deberia estar abierta a todos los paises interesados,
bajo los auspicios de la OCDE y del G-20. Para mantener el impulso, los trabajos relativos
a las disposiciones marco del instrumento multilateral deberian comenzar en 2015. Una vez
concluidos en el contexto del Proyecto BEPS, las recomendaciones relativas a las medidas
antielusivas aplicables a los convenios podran tratarse en la Conferencia Internacional e
incluirse en el instrumento multilateral. Ademas de llevar a cabo la incorporacion de estas
medidas, la Conferencia Internacional deberia reflexionar sobre si en el futuro podrian
utilizarse mas protocolos o instrumentos multilaterales similares para fomentar un entorno
fiscal internacional mas eficiente.

38. Sobre esta base, se recomienda que, de aprobarse la presente propuesta, debe
formularse de forma inmediata un mandato para que la Conferencia Internacional se
retna a principios de 2015 para iniciar sus trabajos.
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Anexo A

Herramientas para desarrollar un instrumento multilateral
con el fin de lograr una rapida implantacion de las medidas concebidas
en el marco del proyecto BEPS

Resumen ejecutivo

1. Este anexo ofrece un conjunto de opciones teodricas que podrian utilizarse, de la forma
que resulte adecuada, en el desarrollo de un instrumento multilateral con el fin de lograr una
rapida implementacion de las medidas contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés). Las opciones presentadas se apoyan en un
analisis de la doctrina y los precedentes en el ambito del derecho internacional ptblico, que
se inspira en los trabajos de un grupo informal de expertos en instrumentos multilaterales,
grupo integrado por expertos en derecho internacional publico y en fiscalidad internacional
impulsado por el Comité de Asuntos Fiscales (CAF) para que preste asesoramiento
sobre la viabilidad de un instrumento multilateral. El anexo se estructura en torno a tres
conclusiones basicas: un instrumento multilateral puede: 1) aplicar las medidas concebidas
en el marco del Proyecto BEPS y modificar la actual red de convenios tributarios bilaterales;
2) proporcionar la flexibilidad necesaria en relacion al grado de compromiso con el mismo;
3) garantizar transparencia y claridad a todas las partes interesadas.

2. (1) El objetivo del instrumento multilateral seria la implementacion de medidas
dirigidas a luchar contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios,
que modificarian determinadas disposiciones de la actual red de convenios tributarios
bilaterales. Estos se mantendrian en vigor para todas las cuestiones no relacionadas con
BEPS. Seria preferible, por razones de eficiencia y transparencia, delimitar estas relaciones
mediante la inclusion de clausulas de compatibilidad en el instrumento multilateral.
Existen varias opciones para garantizar la coherencia en la interpretacion y aplicacion del
instrumento multilateral. Ademas, se ofrecen soluciones relativas a la fecha de entrada en
vigor de las diferentes disposiciones y a problemas logisticos, como los diferentes idiomas
empleados para autenticar el instrumento multilateral y los convenios tributarios bilaterales.

3. (2) En cada caso, el instrumento multilateral puede ofrecer a las partes flexibilidad en
funcion de su grado de compromiso con el mismo, dentro de unos ciertos limites definidos
a fin de avanzar hacia unas condiciones de igualdad. La flexibilidad delimitada en cuanto
al grado de compromiso que las partes asumen frente a todas las demads o frente a algunas
otras partes puede alcanzarse mediante el uso de mecanismos de exclusion que permitan
a las partes eliminar o modificar los efectos juridicos de determinadas disposiciones;
una eleccion entre disposiciones alternativas y definidas con claridad; y mecanismos
facultativos que ofrezcan a las partes la posibilidad de asumir compromisos adicionales.
El grado de compromiso de las partes también puede modularse mediante los términos en
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que esté redactado el instrumento multilateral (mas, o menos estrictos para permitir una
mayor ambigiiedad) y los tipos de obligaciones (de resultados o de medios).

4. (3) En funcién de la complejidad de la red de convenios tributarios bilaterales y la
cantidad de partes interesadas (administraciones tributarias, contribuyentes, terceros),
es fundamental que el instrumento multilateral garantice la transparencia y claridad
de los compromisos asumidos por las partes. Existen mecanismos para garantizar una
informacion que esté a disposicion del publico y sea clara en lo que se refiere, por un lado, a
la interaccion entre el instrumento multilateral y los convenios tributarios bilaterales y, por
otro, al uso de los mecanismos de flexibilidad establecidos en el instrumento multilateral.

5. El anexo concluye que es viable elaborar un instrumento multilateral para aplicar
las medidas desarrolladas en el marco del Proyecto BEPS y que éste seria el medio mas
eficiente para modificar la actual red de convenios tributarios bilaterales. Un instrumento
multilateral proporciona un conjunto de herramientas amplio y adaptable: una vez
pactadas las principales medidas, estan disponibles todos los mecanismos necesarios para
convertirlas en compromisos multilaterales. Al igual que con el desarrollo de cualquier nuevo
instrumento, surgen problemas técnicos, que pueden resolverse mediante soluciones que ya
han funcionado basadas en el derecho y la practica de los tratados. Los expertos en fiscalidad
internacional y en derecho internacional publico tendran que continuar trabajando de manera
conjunta a medida que el proyecto avance.

Introduccion

6.  La Accion 15 del Plan de accion BEPS requiere que se analicen los problemas de
derecho internacional publico y tributario que plantea el desarrollo de un instrumento
multilateral, a fin de permitir a las partes interesadas implementar las medidas desarrolladas
en el marco del Proyecto BEPS y modificar los convenios tributarios bilaterales. La
Accion 15 hace referencia a un «instrumento multilateral», esto es, un convenio celebrado
entre mas de dos partes. Segtn la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(CVDT), se entiende por «tratadoy:

«(...) un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido
por el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particulary'.

7. El anexo al informe de la Accion 15 se basa en los trabajos de un grupo informal de
expertos en materia de instrumentos multilaterales* impulsado por el CAF para prestare
asesoramiento sobre la viabilidad de un instrumento multilateral que sirva para aplicar
las medidas concebidas en el marco del Proyecto BEPS. El grupo estaba integrado por
trece expertos en derecho internacional publico o fiscalidad internacional de paises cuyos
sistemas se basan tanto en el derecho civil como en el derecho comun.

8. Esimportante destacar que el anexo ha sido elaborado mientras se estaba debatiendo
sobre el contenido de las posibles medidas antielusivas y que los expertos no han participado
en estos debates intergubernamentales.

9. Por tanto, este anexo ofrece un conjunto de opciones tedricas que podrian utilizarse,
de la forma que resultase adecuada, en el desarrollo de un instrumento multilateral. Las
opciones presentadas se basan exclusivamente en el analisis de la doctrina y los antecedentes
existentes en el campo del derecho internacional publico y no deberian considerarse en
ningun caso como propuestas concretas para el futuro instrumento multilateral que aborde
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios.
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10. Los ejemplos incluidos en el anexo ofrecen de forma deliberada una gran variedad
de opciones para que los redactores del futuro instrumento multilateral puedan elegir
las soluciones que mas se adecuen a sus fines. Como sucede con cualquier conjunto de
herramientas, no se pueden utilizar todas ellas al mismo tiempo. Ademas, los ejemplos
provienen inevitablemente de una amplia gama de areas tematicas, por lo que deben
adaptarse a las particularidades del ambito tributario.

11.  Este anexo se estructura alrededor de tres problemas basicos que los trabajos relativos
al instrumento multilateral deben abordar: 1) como modificar la actual red de convenios
fiscales bilaterales; 2) las posibilidades de ofrecer la flexibilidad necesaria en cuanto
al grado de compromiso de los Estados, a fin de permitir la coordinacion efectiva para
luchar contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, sin perjuicio de
la soberania fiscal estatal; 3) como garantizar transparencia y claridad a todas las partes
interesadas. Como se indica a continuacion, el instrumento multilateral cuenta con varias
opciones para lograr cada uno de estos objetivos, basados en el Derecho de los tratados y en
los antecedentes existentes en varios &mbitos del derecho internacional.

A.l. Un instrumento multilateral puede modificar la red de convenios fiscales
bilaterales®

12.  El objetivo principal del instrumento multilateral consistiria en aplicar las medidas
pactadas para luchar contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios
mediante la modificacion de la actual red de convenios tributarios bilaterales. Ante todo,
es preciso sefialar que el derecho internacional publico admite varias posibilidades a la hora
de modificar los convenios, siempre que se respeten, por un lado, el principio de soberania
y, por otro, el consentimiento del Estado. De este modo, si las partes estan de acuerdo, un
convenio se puede modificar de varias formas, entre ellas, mediante la adopcioén de un
acuerdo multilateral posterior, que es la opcidon aqui planteada.

A.1.1.  Terminologia: el término «modificacion» es mds adecuado que «enmienday»

13. El objetivo subyacente del Proyecto BEPS reside en la elaboracion y aplicacion
de nuevas normas para luchar contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios que sean comunes a todas las partes interesadas. El instrumento multilateral
no necesita suprimir la red ya existente de convenios fiscales bilaterales para lograr este
objetivo, por lo que no lo haria. En su lugar, tendria como objetivo lograr una aplicacion
integrada y simultanea de las disposiciones del instrumento multilateral y de los convenios
bilaterales en la medida en que aborden este problema. Los convenios bilaterales no
solo se mantendran en vigor sino que seguiran desempefiando un papel fundamental en
la definicion de las relaciones especificas de los paises que son parte de cada convenio
bilateral en el ambito de la cooperacion en materia tributaria.

14. Al amparo del derecho internacional, el principio fundamental es que el convenio
posterior prevalece sobre un convenio anterior que regule la misma materia. Por lo tanto,
no es necesario realizar una enmienda formal dado que un nuevo instrumento multilateral
serviria para modificar las disposiciones que regulan la misma materia en todos los
convenios bilaterales anteriores. De hecho, se han dado una serie de situaciones en las
que los Estados han adoptado convenios multilaterales para introducir reglas y normas
internacionales comunes y, de esa forma, armonizar la red de convenios bilaterales como
ha sucedido, por ejemplo, en materia de extradicion.
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15.  Por consiguiente, el término «modificacion» se adapta mejor a este proyecto que
el término «enmienday». No existe una necesidad formal de «enmendar» cada uno de los
convenios fiscales bilaterales vigentes, pues se trata mas bien de que estos convenios queden
«modificados» de forma automatica en virtud del instrumento multilateral.

A.1.2. Relacion entre el instrumento multilateral y los convenios fiscales
bilaterales

16. En el caso que nos ocupa, se prevé que se modifiquen solo algunas disposiciones
concretas de los convenios fiscales bilaterales, que seran sustituidas por el instrumento
multilateral. Por lo tanto, las materias no tratadas por el instrumento multilateral seguiran
estando reguladas por las normas materiales de los convenios fiscales bilaterales.

A.1.2.1. Convenios fiscales bilaterales celebrados antes de la entrada en vigor del
instrumento multilateral

17. Hay dos formas de abordar la cuestiéon de las relaciones entre un instrumento
multilateral y los convenios bilaterales modificados por aquel: 1) definir de forma expresa
esta relacion en el instrumento multilateral; o 2) dejar que esta relacion se rija por las reglas
generales de derecho internacional.

18.  Si el convenio multilateral no establece nada al respecto, se aplica la regla general,
codificada en el articulo 30.3 del CVDT* donde, al existir dos normas regulando la misma
materia, prevalece la posterior (lex posterior derogat legi priori). Por lo tanto, los convenios
bilaterales anteriores (por ejemplo, los celebrados en una fecha anterior) seguiran aplicandose
unicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del convenio
multilateral posterior.

19. Sin embargo, a fin de mantener la claridad y la transparencia, seria importante
definir de forma expresa la relacion entre el instrumento multilateral y la actual red de
convenios bilaterales, lo que puede llevarse a cabo mediante la inclusion en el instrumento
multilateral de clausulas de compatibilidad.

1. Justificacion de las clausulas de compatibilidad

20. Cuando se negocian convenios que regulan materias ya tratadas por otros convenios,
es habitual incluir una clausula de compatibilidad (o «clausula de conflicto») que regule de
forma expresa la relacion entre ambos tratados. Esta técnica se ha utilizado en distintos casos
en los que las disposiciones de un instrumento multilateral sustituyen a las disposiciones
de una red vigente de convenios bilaterales, en particular, cuando la materia tiene una gran
complejidad (este asunto se analiza mas adelante).

21.  En este caso, dado el numero de convenios bilaterales de que se trata y la naturaleza
técnica de su contenido, seria recomendable que el instrumento multilateral contuviera
una disposicion expresa que definiera su relacion con los convenios bilaterales en vigor. Si
las partes estan de acuerdo, también se puede establecer un mecanismo para resolver los
problemas derivados de la aplicacion de la referida clausula de compatibilidad.

22. Esto proporcionaria a todas las partes interesadas (administraciones nacionales,
agencias tributarias, jueces nacionales, contribuyentes, sociedad civil, etc.) claridad y
transparencia sobre el hecho que, en principio, las disposiciones del instrumento multilateral
deben aplicarse en caso de conflicto con normas preexistentes en los convenios bilaterales.
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il. Tipos de clausulas de compatibilidad

23. La practica es variada y no existe una clausula de compatibilidad tipica. En los
precedentes descritos a continuacion, los instrumentos multilaterales han «abrogado»,
«reemplazado», «sustituido» o «modificado» las disposiciones de convenios bilaterales
preexistentes. En uno de los ejemplos, las disposiciones del instrumento multilateral se han
«incluido» en los convenios bilaterales. El grado de precision y el alcance de los cambios
introducidos en los convenios bilaterales no son iguales en todos los casos.

24. En los siguientes ejemplos, es necesario sefialar que los convenios bilaterales se
mantienen en vigor en aquellos &mbitos que no regulan las disposiciones del instrumento
multilateral, como es el caso entre una parte del instrumento multilateral y un tercero
con quien ha firmado un convenio con anterioridad (como se explica a continuacion en el
apartado A.1.3).

* El instrumento multilateral sustituye las disposiciones de los convenios bilaterales
que regulan las mismas materias especificas que el instrumento multilateral.

Convenio Europeo de Extradicion (1957)

Articulo 28.1. Relaciones entre el presente Convenio y los acuerdos bilaterales: «El presente
Convenio abroga, en lo que concierne a los territorios en los cuales se aplica, las disposiciones
de los Tratados, Convenios o Acuerdos bilaterales que regulen la materia de la extradicion entre
dos Partes contratantesy.

Convenio Europeo sobre Repatriacion de Menores (1970)

Articulo 27.1: «Sin perjuicio de las disposiciones de los apartados 3 y 4 de este articulo, el
presente Convenio abroga, en los que concierne a los territorios en los cuales se aplica, las
disposiciones de los Tratados, Convenios o Acuerdos bilaterales entre los Estados contratantes
relativas a la repatriacion de menores por las razones sefialadas en el articulo 2, en la medida
en que los Estados contratantes siempre pueden acogerse a las facilidades de repatriacion
previstas en el presente Convenioy.

* El instrumento multilateral modifica las disposiciones de convenios previos
(bilaterales o de otro tipo) solo en la medida en que difieran de las disposiciones del
instrumento multilateral o sean incompatibles con ellas. Hay diferentes umbrales
para invocar estas clausulas de compatibilidad: en algunos casos, sera suficiente
con la existencia de cualquier diferencia («discrepancia), mientras que en otros, se
exigira que exista incoherencia o incompatibilidad entre disposiciones.

Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo (1977)

Articulo 8.3: «Las disposiciones de cualesquiera tratados y convenios de asistencia judicial
en materia penal aplicables entre los Estados contratantes, incluido el convenio europeo de
asistencia judicial en materia penal, quedaran modificadas, en lo que respecta a las relaciones
entre Estados contratantes, en la medida en que resulten incompatibles con el presente convenioy.
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Tratado de Libre Comercio de América del Norte (1994)

Articulo 103. Relacion con otros tratados internacionales: «/. Las Partes confirman los derechos
y obligaciones existentes entre ellas conforme al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio y otros acuerdos de los que sean parte. 2. En caso de incompatibilidad entre tales
acuerdos y el presente Tratado, éste prevalecerd en la medida de la incompatibilidad, salvo que
en el mismo se disponga otra cosay.

Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo
(1999)

Articulo 11.5: «Las disposiciones de todos los tratados de extradicion vigentes entre Estados
Partes con respecto a los delitos enumerados en el articulo 2 se consideraran modificadas
entre esos Estados Partes en la medida en que sean incompatibles con el presente Convenioy.

* Asimismo, en algunos casos la clausula de compatibilidad, al tiempo que reconoce
la primacia del instrumento multilateral sobre los convenios previos (bilaterales
o de otro tipo), explica que el instrumento multilateral no afecta a los derechos y
obligaciones derivados de esos otros convenios en la medida en que sean compatibles
con él. El primer ejemplo tiene un gran interés: el instrumento multilateral estipula
que sus disposiciones sustituyen a las de convenios anteriores, pero determina
expresamente que se mantendran en vigor las obligaciones de dichos convenios
correspondientes a materias no reguladas por el instrumento multilateral.

Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal (1959)

Articulo 26: «I. A reserva de lo dispuesto en el parrafo 7 del articulo 15 y en el parrafo 3 del
articulo 16, el presente Convenio deroga, en lo que afecta a los territorios a los que se aplica,
aquellas disposiciones de los tratados, convenios o acuerdos bilaterales que regulen entre
dos Partes Contratantes la asistencia judicial en materia penal. 2. No obstante, el presente
Convenio no_afectard a las obligaciones contenidas en las disposiciones de cualquier otro
convenio internacional de cardcter bilateral o multilateral, en los que determinadas clausulas
reglamenten actualmente o en lo sucesivo en una esfera concreta, la asistencia judicial sobre
puntos particularesy.

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1982)

Articulo 311. Relacion con otras convenciones y acuerdos internacionales: «2. Esta Convencion
no_modificard los derechos ni_las obligaciones de los Estados Partes dimanantes de otros
acuerdos compatibles con ella y que no afecten al disfrute de los derechos ni al cumplimiento de
las obligaciones que a los demas Estados Partes correspondan en virtud de la Convencion [...]».

* Un caso distinto es aquel en el que el instrumento multilateral crea una excepcion
al principio general de que las disposiciones del instrumento multilateral sustituyen
a las de los acuerdos anteriores, al establecer que no afectara a disposiciones «mas_
favorables» de un convenio bilateral o multilateral vigentes en el momento en que
se celebra el instrumento multilateral.
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Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (1979)

Articulo 23. «Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a disposicion alguna
que sea mas conducente al logro de la igualdad entre hombres v mujeres y que pueda formar
de: [...] b. Cualquier otra convencion, tratado o acuerdo internacional vigente en ese Estadoy.

Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990)

Articulo 81.1: «Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a ningun derecho o
libertad mas favorable que se conceda a los trabajadores migratorios y a sus familiares en virtud
de: [...] b. Todo tratado bilateral o multilateral vigente para el Estado Parte interesadoy.

* Por ultimo, en algunos casos, el convenio multilateral va mas lejos al establecer
explicitamente cuales de sus disposiciones se afiaden a los instrumentos bilaterales o
qué disposiciones de los convenios bilaterales resultan modificadas y de qué manera.
El siguiente ejemplo se refiere a la inclusion del contenido del convenio multilateral
en la lista de delitos calificados como extraditables en convenios bilaterales.

Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la
Navegacion Maritima (1988)

Articulo 11.1: «Los delitos enunciados en el articulo 3 se consideraran incluidos entre los delitos
que dan lugar a extradicion en todo tratado de extradicion celebrado entre Estados Partes.

iii. Las clausulas de compatibilidad pueden abordar situaciones complejas

25. La clausula de compatibilidad puede tener en cuenta las diferencias existentes en
relacion con el alcance, la redaccion y la numeracion de los apartados entre distintos
convenios bilaterales modificados por el instrumento multilateral. Una redaccion cuidadosa
de la clausula puede evitar que dichas diferencias generen problemas.

26. Existen precedentes muy futiles en los que la clausula de compatibilidad del
instrumento multilateral sefala:

» Las disposiciones que deben modificarse usando una descripcion precisa
que elimine la necesidad de hacer referencia a disposiciones concretas o a la
numeracion de los apartados de los convenios bilaterales.

» La descripcion exacta del efecto de sus disposiciones sobre las de los convenios
bilaterales, mediante la inclusion de conectores como «en lugar de», «junto cony,
«en ausencia de».
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o or

Acuerdo de Extradicion entre la Union Europea y los Estados Unidos
de América (2003)°

Articulo 3.1. Ambito de aplicacion del presente Acuerdo en relacion con tratados bilaterales de
extradicion con los Estados miembros: «La Union Europea, con arreglo al Tratado de la Union
Europea, y los Estados Unidos de América velaran por que las disposiciones del presente
Acuerdo se apliquen en relacion con los tratados bilaterales de extradicion entre los Estados
miembros y los Estados Unidos de América, vigentes en el momento de la entrada en vigor del
presente Acuerdo, en las condiciones siguientes:

a) el articulo 4 se aplicard en lugar de las disposiciones del tratado bilateral que autoricen la
extradicion exclusivamente para una lista de infracciones penales especificas;

b) el articulo 5 se aplicara en lugar o en ausencia de disposiciones del tratado bilateral en
materia de transmision, certificacion, autentificacion o legalizacion de las solicitudes de
extradicion formuladas por el Estado requirente y de los documentos que les sirven de base,

¢) el articulo 6 se aplicard en_ausencia de disposiciones del tratado bilateral por las que se
autorice la transmision directa de solicitudes de detencion provisional entre el Departamento de
Justicia de los Estados Unidos y el Ministerio de Justicia del Estado miembro correspondiente;

d) el articulo 7 se aplicara junto con las disposiciones del tratado bilateral que rijan la transmision
de las solicitudes de extradicion,

e) el articulo 8 se aplicara en ausencia de disposiciones del tratado bilateral que rijan la
presentacion de informacion complementaria; si_las disposiciones del tratado bilateral no
especifican el conducto que ha de usarse, se aplicara también el apartado 2 de dicho articulo;

1) el articulo 9 se aplicara en ausencia de disposiciones del tratado bilateral por las que se autorice
el traslado temporal de personas procesadas o que cumplan penas en el Estado requerido;

g) el articulo 10 se aplicara, salvo que contenga una disposicion en otro sentido, en lugar de, o
en ausencia de las disposiciones del tratado bilateral relativas a la decision a adoptar en caso
de concurrencia de varias solicitudes de extradicion relativas a la misma persona;

h) el articulo 11 se aplicara en ausencia de disposiciones del tratado bilateral que autoricen
la renuncia a la aplicacion de los procedimientos de extradicion o autoricen la aplicacion de
procedimientos simplificados de extradicion;

i) el articulo 12 se aplicara en_ausencia de disposiciones del tratado bilateral en materia de
transito; si las disposiciones del tratado bilateral no especifican el procedimiento relativo al
aterrizaje no programado de una aeronave, se aplicara también el apartado 3 de dicho articulo;

J) el Estado requerido podra aplicar el articulo 13 en lugar de, o a falta de, disposiciones del
tratado bilateral que regulen la pena capital;

k) el articulo 14 se aplicard en ausencia de disposiciones del tratado bilateral que rijan el
tratamiento de la informacion sensible en una solicitudy.

A.1.2.2. Convenios fiscales bilaterales celebrados después de la entrada en vigor
del instrumento multilateral

27. Para garantizar la coherencia con el régimen juridico creado por el instrumento
multilateral, las partes pueden considerar necesario definir determinados parametros
que rijan sus actividades futuras de elaboracion de convenios, mediante una clausula de
compatibilidad prospectiva o de «obediencia.
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28. Las clausulas de compatibilidad u obediencia, que se encuentran en diferentes
convenios multilaterales vigentes, estipulan que las partes no pueden celebrar acuerdos
posteriores que sean contrarios a lo que establece el convenio.

29. En algunos casos, puede suceder que el objetivo de los acuerdos posteriores
celebrados entre dos 0 mas partes de un instrumento multilateral sea mas amplio que el
contenido del acuerdo principal, al establecer un «régimen especial» entre ellas. Este es el
escenario contemplado y codificado en el articulo 41 del CVDT® Segun este articulo, el
acuerdo principal no debe prohibir los acuerdos posteriores y estos no deben afectar a los
derechos y obligaciones de otras partes del convenio.

* Los instrumentos multilaterales pueden incluir clausulas que permitan a las partes
asumir compromisos con un alcance mayor frente a otras partes, a condicion de
que los acuerdos posteriores tan solo puedan confirmar, complementar, extender o
ampliar las disposiciones del convenio multilateral principal.

Convenio Europeo de Extradicion (1957)

Articulo 28.2. Relaciones entre el presente Convenio y los acuerdos bilaterales: «Las Partes
contratantes no podran concluir entre ellas Acuerdos bilaterales o multilaterales, mas que para
completar las disposiciones del presente Convenio o para facilitar la aplicacion de los principios
contenidos en éstey.

Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares (1963)

Articulo 73.2. Relacion entre la presente convencion y otros acuerdos internacionales: «Ninguna
de las disposiciones de la presente Convencion impedird que los Estados concierten acuerdos
internacionales que confirmen, completen, extiendan o amplien las disposiciones de aquélla.

* Los instrumentos multilaterales también pueden adoptar el enfoque contrario y
establecer que los acuerdos posteriores no pueden ser contrarios al objeto ni a la

finalidad del convenio principal ni ser incongruentes con sus disposiciones.

Convenio sobre Aviacion Civil Internacional (1944)

Articulo 83 — Registro de nuevos arreglos: “Con sujecion a lo dispuesto en el articulo precedente,
todo Estado contratante puede concertar arreglos que no sean incompatibles con las disposiciones
del presente Convenio. Todo arreglo de esta naturaleza se registrara inmediatamente en el Consejo,
el cual lo hard publico a la mayor brevedad posible”.
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Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1982)

Articulo 311.3. — Relacion con otras convenciones y acuerdos internacionales: “Dos o mds
Estados Partes podran celebrar acuerdos, aplicables unicamente en sus relaciones mutuas, por
los que se modifiquen disposiciones de esta Convencion o se suspenda su aplicacion, siempre
que tales acuerdos no se refieran a ninguna disposicion cuya modificacion sea incompatible
con la consecucion efectiva de su objeto y de su fin, y siempre que tales acuerdos no afecten a
la aplicacion de los principios basicos enunciados en la Convencion y que las disposiciones de
tales acuerdos no afecten al disfrute de los derechos ni al cumplimiento de las obligaciones que
a los demas Estados Partes correspondan en virtud de la Convencion”.

Convenio del Consejo de Europa para la Prevencion del Terrorismo (2005)

Article 26(2) — Efectos del Convenio: “[...] No obstante, cuando las Partes establezcan sus
relaciones sobre las materias objeto del presente Convenio de un modo diferente al previsto, lo
haran de modo que no sea incompatible con los objetivos y principios del Convenio”.

»  Porultimo, en algunos casos el convenio multilateral puede incluso invitar a las partes
a adoptar acuerdos posteriores a fin de superar el ambito del convenio principal o
facilitar su aplicacion efectiva.

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos (2000)

Articulo 19. Investigaciones conjuntas: «Los Estados Parte consideraran la posibilidad de
celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales en virtud de los cuales, en relacion con
cuestiones que son objeto de investigaciones, procesos o actuaciones judiciales en uno o mas
Estados, las autoridades competentes puedan establecer organos mixtos de investigacion. [...]».

A.1.3. Relacion de las partes de un instrumento multilateral con terceros

30. Un corolario del principio de soberania estatal es que los convenios solo vinculan a
las partes’.

«Un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su
consentimiento»® y «[ufna disposicion de un tratado dard origen a una obligacion para
un tercer Estado si las partes en el tratado tienen la intencion de que tal disposicion
sea el medio de crear la obligacion y si el tercer Estado acepta expresamente por
escrito esa obligaciony’ (sin cursiva en el original).

31.  Por consiguiente, en este supuesto, el contenido del instrumento multilateral no seria
vinculante para terceros (por ejemplo, Estados que no son partes del instrumento). La parte
del instrumento multilateral y el tercero podrian seguir vinculados por las disposiciones de
cualquier convenio fiscal bilateral celebrado entre ellas sin las modificaciones introducidas
por el instrumento multilateral. A pesar de esto, seria posible introducir una variante de la
clausula de compatibilidad que instara a las partes a tener en consideracion, en la medida
de lo posible, las disposiciones del instrumento multilateral a la hora de negociar convenios
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fiscales bilaterales con terceros. Ademas, el instrumento multilateral podria dar a las partes
la oportunidad de consultar cualquier problema que pudiera ir surgiendo con el tiempo en
relacion con terceros.

A.1.4. Cronologia para la entrada en vigor del instrumento multilateral
A.1.4.1. Entrada en vigor del instrumento y sus disposiciones

i. La fecha de «entrada en vigor» del instrumento

32. Los Estados negociadores pueden decidir la fecha y condiciones de entrada en
vigor del instrumento, por ejemplo, una vez que se hubiera producido un numero de
ratificaciones. En este caso, el instrumento entraria en vigor pero solo vincularia a aquellos
Estados que lo hubieran ratificado en esa fecha. Como es 16gico, el método para aplicar el
instrumento multilateral en cada Estado dependeria de cada sistema constitucional.

Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (1988)

Articulo 28.2. Firma y entrada en vigor del Convenio: «El presente Convenio entrard en vigor
el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres meses después de la
fecha en que cinco Estados hayan expresado su consentimiento en quedar vinculados por el
Convenio de conformidad con las disposiciones del apartado 1».

ii. «Fecha de aplicacion» de las diferentes medidas establecida por el instrumento

33. Determinadas clausulas del instrumento multilateral pueden determinar la fecha de
aplicacion prevista para cada medida. Pueden especificarse diferentes fechas de entrada en
vigor para las distintas disposiciones del convenio (por ejemplo, un periodo fijo después de
la entrada en vigor del convenio para los impuestos anticipados y el comienzo del ejercicio
fiscal en cada pais para otros impuestos).

34. El hecho de que cada Estado pueda tener una fecha de inicio del ejercicio fiscal
distinta no representa un obstaculo. Por ejemplo, determinadas medidas podrian tener
efectos en cada pais al comienzo del ejercicio fiscal siguiente a la fecha de entrada en
vigor del convenio en ese pais (también pueden establecerse otras soluciones practicas y
flexibles).

Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (1988)

Articulo 28.6. Firma y entrada en vigor del Convenio: «Las disposiciones del presente Convenio,
modificado por el Protocolo de 2010, se aplicaran a la asistencia administrativa que abarque los
periodos de imposicion que se inicien el I de enero, o después del 1 de enero del ario siguiente
a aquel en el cual entre en vigor el Convenio modificado por el Protocolo de 2010 para una
Parte o, a falta de periodo de imposicion, se aplicaran a la asistencia administrativa relativa a
las obligaciones fiscales nacidas el I de enero o después del 1 de enero del ario siguiente al que
entre en vigor el Convenio modificado por el Protocolo de 2010 para una Parte. Dos Partes o mas
podran acordar que el Convenio modificado por el Protocolo de 2010 surtira efecto en cuanto a
la asistencia administrativa relativa a periodos de imposicion u obligaciones fiscales anterioresy.
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Acuerdo entre los Gobiernos de los Estados Miembros de la Comunidad del
Caribe para Evitar la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal en Materia
de Impuestos sobre la Renta, los Beneficios o las Ganancias y las Ganancias de
Capital, asi como para Fomentar las Inversiones y el Comercio Regional (1994)

Articulo 28. Entrada en vigor: «/. Este Acuerdo entrara en vigor con el deposito del segundo
instrumento de ratificacion segun lo establecido en el articulo 27 y surtira efecto:

a) con relacion a los impuestos retenidos en la fuente, sobre los importes pagados o abonados
a una persona, el primer dia del mes natural siguiente a la fecha en la que se haya depositado
el segundo instrumento de ratificacion;

b) con relacion a los demds impuestos, en el ejercicio fiscal que comience a partir del 1 de
enero siguiente a la fecha en la que se haya depositado el segundo instrumento de ratificacion.

2. Cuando un Estado ratifique este Acuerdo después de su entrada en vigor, el Acuerdo surtira
efectos para dicho Estado:

a) con relacion a los impuestos a los que se refiere la letra a), apartado 1 anterior, el primer dia
del mes natural siguiente a la fecha en la que se haya depositado su instrumento de ratificacion;

b) con relacion a los demdas impuestos, en el ejercicio fiscal que comience a partir del 1 de
enero siguiente a la fecha en la que se haya depositado su instrumento de ratificaciony.

A.1.4.2. Entrada en vigor para una parte que se adhiera con posterioridad

35. El instrumento puede especificar distintas modalidades de entrada en vigor para
aquellas jurisdicciones que se adhieran a ¢l después de que el instrumento entre en vigor.
A falta de disposicion en contrario, entraria en vigor cuando se depositara el instrumento
de ratificacion o adhesion aunque, en su caso, se puede establecer un plazo a fin de resolver
las posibles dificultades técnicas.

Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (1988)

Articulo 28.5. Firma y entrada en vigor del Convenio: «[...] Para cualquier Estado que ratifique
el Convenio modificado por el Protocolo de 2010 con arreglo al presente apartado, el presente
Convenio entrara en vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres
meses después de la fecha de deposito del instrumento de ratificacion en manos de uno de los
Depositariosy.

36. Las disposiciones sobre la fecha a partir de la cual son aplicables ciertas disposiciones
como, por ejemplo, aquellas que producirian efectos al comienzo del siguiente ejercicio
fiscal, también podrian aplicarse a las jurisdicciones que se adhieran al instrumento
multilateral después de su entrada en vigor.
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A.1.5. Garantia de coherencia en la interpretacion y aplicacion del
instrumento multilateral

A.1.5.1. El instrumento podria ir acompariado de directrices interpretativas

37.  Muchos convenios van acompafiados de comentarios, acordados por todas las partes,
que proporcionan informacion general y orientaciones sobre el sentido de las disposiciones
y las formas de implementacion (por ejemplo, el Informe explicativo de la Convencion
sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal® (en lo sucesivo « MAC»). El
propio convenio puede incluir disposiciones que regulen la relacion entre el convenio y sus
comentarios.

A.1.5.2. Didlogo entre las partes sobre la aplicacion

38. Si las partes asi lo acuerdan, se puede constituir una Conferencia de Partes o un
organo coordinador para tratar las cuestiones relativas al instrumento o para hacer un
seguimiento de su aplicacion.

39. Si las partes lo desean, podrian aplicarse cuestiones mas concretas, como la
aplicacion de clausulas de compatibilidad en relacion con convenios bilaterales previos,
podrian abordarse mediante la inclusion en el instrumento multilateral de mecanismos tales
como los procedimientos de consulta, que existen en la mayoria de los convenios fiscales,
para resolver cualquier dificultad que surja:

Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna
y Flora Silvestres (1973)

Articulo XI. Conferencia de las Partes: «I. La Secretaria convocara una Conferencia de las
Partes a mas tardar dos arios después de la entrada en vigor de la presente Convencion.
2. Posteriormente, la Secretaria convocard reuniones ordinarias de la Conferencia por lo menos
una vez cada dos arios, a menos que la Conferencia decida otra cosa, y reuniones extraordinarias
en cualquier momento a solicitud, por escrito, de por lo menos un tercio de las Partes. 3. En las
reuniones ordinarias o extraordinarias de la Conferencia, las Partes examinardn la aplicacion
de la presente Convencion y podran: a) adoptar cualquier medida necesaria para facilitar el
desemperio de las funciones de la Secretaria, y adoptar disposiciones financieras; b) considerar
v adoptar enmiendas a los Apéndices 1 y II de conformidad con lo dispuesto en el Articulo XV;
¢) analizar el progreso logrado en la restauracion y conservacion de las especies incluidas en los
Apéndices I, Il y I11; d) recibir y considerar los informes presentados por la Secretaria o cualquiera
de las Partes; y e) cuando corresponda, formular recomendaciones destinadas a mejorar la
eficacia de la presente Convenciony.

Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (1988)

Articulo 24.3. Aplicacion del convenio: «Un organo coordinador integrado por representantes
de las autoridades competentes de las Partes realizarda, bajo los auspicios de la OCDE,
un seguimiento de la aplicacion y desarrollo del presente Convenio. A tal efecto, el érgano
coordinador recomendara toda medida que pueda contribuir al logro de los objetivos generales
del Convenio. En particular, servird de foro para el estudio de nuevos métodos y procedimientos
dirigidos a fomentar la cooperacion en materia tributaria y, en su caso, podra recomendar
revisiones o enmiendas del Convenio. Los Estados que hayan firmado pero que aun no hayan
ratificado, aceptado o aprobado el Convenio podran hacerse representar como observadores en
las reuniones del organo coordinadory.
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Convenio Nordico de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (1989)

Articulo 20. Disposiciones especiales: «2. En caso de que surjan entre dos o mas Estados
contratantes dificultades o dudas relativas a la aplicacion o la interpretacion del Convenio,
las autoridades competentes de dichos Estados se consultaran mutuamente para resolver
el problema a través de un acuerdo especial. La decision que adopten se comunicard a las
autoridades competentes de los demds Estados contratantes sin demora. 3. Si la autoridad
competente de uno de los Estados contratantes considera que las consultas sobre la materia
a que se refiere el apartado 2 deberian llevarse a cabo entre las autoridades competentes de
todos los Estados contratantes, dichas consultas deberan celebrarse a instancia de ese Estado».

Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1992)

Articulo 13. Resolucion de cuestiones relacionadas con la aplicacion de la convencion: «En su
primer periodo de sesiones, la Conferencia de las Partes considerara el establecimiento de un
mecanismo consultivo multilateral, al que podran recurrir las Partes, si asi lo solicitan, para
la resolucion de cuestiones relacionadas con la aplicacion de la Convenciony.

Convenio multilateral para la prevencion de la doble imposicion
y la asistencia administrativa mutua en materia tributaria de la Asociacion
del Asia Meridional para la Cooperacion Regional (AAMCR) (2005)

Articulo 12. Aplicacion: «Los Estados miembros celebrardn consultas periodicas, en su caso,
entre las autoridades competentes a fin de facilitar la aplicacion efectiva de este Acuerdoy.

A.1.6. Posibilidad de enmendar el instrumento multilateral de forma rapida y
consensuada

40. La norma general del articulo 39 del CVDT senala que los convenios pueden ser
enmendados «por acuerdo entre las partes». Es necesario sefialar que «el acuerdo en
virtud del cual se enmiende el convenio no vinculara a ningtin Estado que siendo parte del
convenio no sea parte de ese acuerdo»'’.

41. Dada la naturaleza de este instrumento multilateral, sera especialmente importante
que el mecanismo de enmienda sea eficiente y, al mismo tiempo, respete las prerrogativas
de la soberania estatal y garantice que las partes solo estaran vinculadas por las enmiendas
que hayan aceptado.

Convencion sobre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccion y
Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion (1997)

Articulo 13.5. Enmiendas: «Cualquier enmienda a esta Convencion entrard en vigor para todos
los Estados Parte de esta Convencion que la hava aceptado, cuando una mayoria de los Estados
Parte deposite ante el Depositario los instrumentos de aceptacion. Posteriormente entrard en
vigor para los demas Estados Parte en la fecha en que depositen su instrumento de aceptaciony.
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Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2000)

Enmienda 39.5. Enmienda: «Cuando una enmienda entre en vigor, serd vinculante para los Estados
Parte que havan expresado su consentimiento al respecto. Los demas Estados Parte quedaran
sujetos a las disposiciones de la presente Convencion, asi como a cualquier otra enmienda anterior
que hubiesen ratificado, aceptado o aprobadoy.

A.2. Un instrumento multilateral puede proporcionar flexibilidad en cuanto al
grado de compromiso

42. Puesto que el objetivo del instrumento multilateral es armonizar los métodos para
luchar contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios e introducir la
igualdad de condiciones, serd necesario garantizar que los compromisos de las partes se
encuentren armonizados hasta donde sea posible. Sin embargo, el instrumento multilateral
puede introducir flexibilidad en casos concretos en los que no es posible armonizar
determinadas politicas fiscales entre todas las partes del instrumento multilateral y cuando
el grado de compromiso que las partes estan dispuestas a asumir depende de la jurisdiccion
con la que se asocian.

A.2.1. Dos tipos de flexibilidad en funcion del grado de compromiso

A.2.1.1. Grado de compromiso frente a todas las partes (esto es, en funcion del
contenido de determinadas disposiciones)

43. Hay varias formas de garantizar la flexibilidad en los compromisos en funcion de la
materia que asumen todas las partes entre si.

*  Primeramente, las partes podrian excluir la aplicacion, total o parcial, de determinadas
disposiciones.

* En segundo lugar, las partes podrian optar entre medidas alternativas previstas en
el instrumento.

* En tercer lugar, el instrumento multilateral podria prever la posibilidad de que las
partes asumieran compromisos adicionales incluidos en un protocolo facultativo al
convenio principal, en ambitos en los que esto no interfiera con el objetivo general
de Iuchar de forma coordinada contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios.

44. Estas posibilidades se describen de manera mas pormenorizada en la seccion A.2.2
en adelante.

A.2.1.2. Grado de compromiso con determinadas partes (esto es, en funcion de
otras jurisdicciones que son parte)

45. Como muestran las diferencias existentes en la actual red de convenios fiscales, las
partes pueden no estar preparadas para asumir el mismo grado de compromiso con todas
las partes. El instrumento puede permitir que las partes modulen su nivel de compromiso
en funcion de la jurisdiccion contraparte de que se trate.
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46. Una opcion seria que determinadas disposiciones del instrumento multilateral
previesen, de forma explicita, distintos grados de compromiso (disposiciones alternativas,
véase la seccion A.2.2.2. mas adelante) y un sistema para notificar el grado de compromiso
asumido con cada una de las diferentes partes. Cada vez que una jurisdiccion se adhiera al
convenio seria necesario realizar una nueva notificacion.

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (1947)

Articulo XXXV. No aplicacion del Acuerdo entre partes contratantes: «/. El presente Acuerdo,
o su articulo I, no se aplicara entre dos partes contratantes: a) si ambas partes contratantes
no han entablado negociaciones arancelarias entre ellas; y b) si una u otra no consiente en
dicha aplicacion en el momento en que pase a ser parte contratante cualquiera de ellas. 2. A
peticion de una parte contratante, las partes contratantes podran examinar la aplicacion del
presente articulo en casos particulares y formular recomendaciones apropiadasy.

47.  Un tema relacionado seria la situacion de aquellas partes que estan vinculadas en virtud
de un régimen regional. En su caso, si se dan determinadas circunstancias, el instrumento
multilateral podria permitirles aplicar un régimen especifico entre ellas. Esto es posible
mediante el uso de las llamadas «clausulas de exclusion voluntariasy, utilizadas con relacion
a la Unién Europea (UE).

A.2.2. Formas de introducir flexibilidad en el instrumento multilateral

48. Este apartado trata sobre las modalidades existentes para introducir flexibilidad en
el grado de compromiso en funcion de la materia sefialadas en el apartado A.2.1 anterior.

49. Las partes podrian comprometerse a asumir el nticleo basico de disposiciones recogidas
en el instrumento multilateral, pero tendrian la posibilidad de excluir determinadas medidas,
optar entre varias medidas alternativas claramente delineadas o aceptar medidas adicionales.
Todos estos mecanismos podrian utilizarse, segiin proceda, para las diferentes disposiciones
del instrumento multilateral. Por tltimo, se podria introducir flexibilidad en la terminologia
empleada y el tipo de obligaciones que contienen las disposiciones del instrumento
multilateral.

50. Los mecanismos de exclusion y los facultativos se utilizan con frecuencia para
garantizar la flexibilidad y son una técnica comunmente empleada en los convenios
desarrollados en el seno de varias organizaciones internacionales, como la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y la Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACT)™.

A.2.2.1. Mecanismos de exclusion

51. Las partes pueden excluir o modificar los efectos juridicos de determinadas
disposiciones, total o parcialmente, mediante el uso de los mecanismos de exclusion previstos
explicitamente en el convenio, la introduccion de reservas o el uso de otros mecanismos,
como las excepciones, las derogaciones y las restricciones.

«Con arreglo a la definicion comunmente admitida, una clausula de exclusion
o de opting (o de contracting) out es una disposicion convencional en virtud de
la cual el Estado quedara obligado por las normas estipuladas en el tratado si
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no expresa su intencion de no quedar obligado por algunas de ellas en un plazo
determinado»®.

* Hay muchos precedentes de mecanismos explicitos de exclusion, especialmente en
los convenios adoptados bajo los auspicios de la OIT y del Consejo de Europa. Los
mecanismos de exclusion pueden limitarse a un determinado periodo de tiempo.

C063 — Convenio sobre Estadisticas de Salarios y Horas de Trabajo (1938)

Articulo 2.1. «Todo Miembro que ratifique el presente Convenio podra, mediante una declaracion
anexa a su ratificacion, excluir de la obligacion que de ella resulte: (a) una de las partes 1I, 111 o
1IV; (b) o las partes Il y 1V, (c) o las partes Il y IV».

Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion por los Buques (1973)

Articulo 14.1. «Todo Estado, al tiempo de firmar, ratificar, aceptar, aprobar el presente Convenio o
adherirse al mismo, podra declarar que no acepta alguno o ninguno de los Anexos I, IVy V (a los
que se designara en adelante anexos facultativos) del presente Convenio. A reserva de lo anterior,
las Partes en el Convenio quedardan obligadas por cualquiera de los anexos en su totalidad)y.

Estatuto de la Corte Penal Internacional (1998)

Articulo 124. Disposicion de transicion: «No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2 del
articulo 12, un Estado, al hacerse parte en el presente Estatuto, podra declarar que, durante un
periodo de siete arios contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre en vigor a su respecto,
no aceptard la competencia de la Corte sobre la categoria de crimenes a que se hace referencia en
el articulo 8 cuando se denuncie la comision de uno de esos crimenes por sus nacionales o en su
territorio. La declaracion formulada de conformidad con el presente articulo podra ser retirada
en cualquier momento. Lo dispuesto en el presente articulo sera reconsiderado en la Conferencia
de Revision que se convoque de conformidad con el parrafo 1 del articulo 123y.

* Ademas, mediante la formulacion de reservas se pueden excluir algunas disposiciones
del convenio en aquellos casos en los que no hay mecanismos de exclusion explicitos.

Una reserva es una declaracion unilateral de un Estado formulada en el momento
de la firma, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion al
instrumento multilateral, mediante la cual excluye o modifica los efectos juridicos
de determinadas disposiciones del convenio (cf. articulos 19 a 23 del CVDT). Solo
se permiten reservas que no estén prohibidas en el convenio ni sean incompatibles
con su objeto y finalidad.

En caso de silencio del instrumento multilateral, en principio, las partes podrian
formular reservas a cualquiera de sus disposiciones materiales. Sin embargo, a fin
de evitar la exclusion de disposiciones esenciales, el instrumento multilateral podria
permitir la formulacion de reservas relacionadas unicamente con determinadas
disposiciones, que se enumerarian de forma exhaustiva en una lista de reservas
permitidas.

DESARROLLAR UN INSTRUMENTO MULTILATERAL QUE MODIFIQUE LOS CONVENIOS FISCALES BILATERALES © OCDE 2016



48 - INFORME DE 2014 - DESARROLLO DE UN INSTRUMENTO MULTILATERAL

Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (1988)

Articulo 30. Reservas: «I. Cualquier Estado podra, en el momento de firmar o al depositar su
instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion o en cualquier fecha posterior, declarar
que se reserva el derecho a:

a. no otorgar cualquier forma de asistencia en relacion con los impuestos de otras Partes
en cualquiera de las categorias mencionadas en el inciso b) del parrafo 1 del Articulo 2,
siempre que no se haya incluido algun impuesto nacional en esa categoria en el Anexo A de la
Convencion;

b. no otorgar asistencia en el cobro de un crédito fiscal, o en el cobro de una multa administrativa,
para todos los impuestos o solo para los impuestos en una o mas de las categorias mencionadas
en el parrafo 1 del Articulo 2,

¢. no otorgar asistencia con respecto a cualquier crédito fiscal existente en la fecha de entrada
en vigor de la Convencion con respecto a ese Estado o, cuando anteriormente se haya formulado
una reserva de conformidad con lo dispuesto por los incisos a) o b) anteriores, en la fecha en que
se retire dicha reserva en relacion con los impuestos de la categoria en cuestion;

d. no otorgar asistencia sobre la notificacion o traslado de documentos para todos los impuestos
en una o mas de las categorias mencionadas en el parrafo 1 del Articulo 2;

e. no permitir la notificacion o traslado de documentos a través de correo, de conformidad con
lo previsto en el parrafo 3 del Articulo 17.

[ aplicar el parrafo 7 del Articulo 28 exclusivamente para asistencia administrativa relacionada
con ejercicios fiscales que inicien el o a partir del 1 de enero del tercer ario que preceda a aquel
en que la Convencion, conforme fue modificada por el Protocolo de 2010, entro en vigor con
respecto de una Parte, o cuando no exista ejercicio fiscal, para la asistencia administrativa
relacionada con los cobros de impuestos que surjan el o a partir del tercer afio que preceda
aquel en que la Convencion, conforme fue modificada por el Protocolo de 2010, entro en vigor
con respecto a una Parte.

2. No podra formularse ninguna otra reservay.

Convenio sobre la Ciberdelincuencia (2001)

Articulo 9.4. Delitos relacionados con la pornografia infantil: «Las Partes podran reservarse el
derecho a no aplicar, en todo o en parte, los apartados d) y e) del parrafo 1 y los apartados b)
v ¢) del parrafo 2» en concordancia con el articulo 42 (Reservas): «Mediante notificacion por
escrito dirigida al Secretario General del Consejo de Europa, cualquier Estado podra declarar,
en el momento de la firma o del depdsito de su instrumento de ratificacion, aceptacion,
aprobacion o adhesion, que se acoge a una o varias de las reservas previstas en el parrafo 2 del
articulo 4, el parrafo 3 del articulo 6, el parrafo 4 del articulo 9, el parrafo 3 del articulo 10, el
parrafo 3 del articulo 11, el parrafo 3 del articulo 14, el parrafo 2 del articulo 22, el parrafo 4
del articulo 29 y el parrafo 1 del articulo 41. No podra formularse ninguna otra reservay.
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A.2.2.2. Opcion entre disposiciones alternativas

52. Las partes podrian tener que optar:

i. Entre disposiciones alternativas concretas (elegir una u otra)

Acta General para el Arreglo Pacifico de las Diferencias Internacionales (1928)

Articulo XXXVIIIL: «Las adhesiones a la presente Acta General podran aplicarse: a) Bien a
la totalidad del Acta (capitulos I, II, 11l y IV); b) Bien solamente a las disposiciones relativas
a la conciliacion y al arreglo judicial (capitulos Iy Il), asi como a las disposiciones generales
concernientes a estos procedimientos (capitulo 1V)».

Convenio OIT 96 (revisado) relativo a las agencias retribuidas de colocacion
(1949)

Articulo 2.1. «I. Todo Miembro que ratifique el presente Convenio debera indicar en su
instrumento de ratificacion si acepta las disposiciones de la parte 11, que prevén la supresion
progresiva de las agencias retribuidas de colocacion con fines lucrativos y la reglamentacion
de las demas agencias de colocacion, o si acepta las disposiciones de la parte Ill, que prevén
la reglamentacion de las agencias retribuidas de colocacion, comprendidas las agencias de
colocacion con fines lucrativosy.

ii. Entre una lista de disposiciones con la fijacion de un minimo

C102 — Convenio sobre la seguridad social (norma minima) (1952)

Articulo 2. «Todo Miembro para el cual esté en vigor este Convenio debera: (a) aplicar: (i) la
parte I; (ii) tres, por lo menos, de las partes II, I1I, IV, V, VI, VII, VIII, IX y X, que comprendan,
por lo menos, una de las partes IV, V, VI, IX y X; (iii) las disposiciones correspondientes de las
partes XI, XII, y XIII; (iv) la parte XIV».

Carta Social Europea (1961)

Articulo 20.1. Obligaciones: «I. Cada una de las Partes Contratantes se compromete: a) A
considerar la Parte I de la presente Carta como una declaracion de los objetivos que tratara de
alcanzar por todos los medios adecuados, conforme a lo dispuesto en el parrafo de introduccion
de dicha Parte. b) A considerarse obligada al menos por cinco de los siete articulos siguientes de
la Parte Il de la Carta: articulos 1, 5, 6, 12, 13, 16 y 19. ¢) A considerarse obligada, ademadas, por
un numero adicional de articulos o parrafos numerados de la Parte Il de la Carta que elija dicha
Parte Contratante, siempre que el numero total de los articulos v de los parrafos numerados a
los que quedarda obligada no sea inferior a 10 articulos o a 45 parrafos numeradosy.
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Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias (1992)

Articulo 2. Compromisos: «/. Cada Parte se compromete a aplicar las disposiciones de la
parte Il al conjunto de las lenguas regionales o minoritarias habladas en su territorio, que
respondan a las definiciones del articulo 1. 2. Por lo que se refiere a toda lengua indicada en
el momento de la ratificacion, aceptacion o aprobacion de conformidad con el articulo 3, cada
una de las Partes se compromete a aplicar un minimo de treinta y cinco parrafos o apartados
elegidos entre las disposiciones de la parte 11l de la presente Carta, de los cuales, al menos, tres
deberan ser elegidos de cada uno de los articulos 8 y 12 y uno de cada uno de los articulos 9,
10, 11y I3».

Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio de Bali (2013)

Articulo 7.7.7.3. Medidas de facilitacion del comercio para los operadores autorizados: «Las
medidas de facilitacion del comercio que se establezcan en virtud del parrafo 7.1 incluirdn por
lo menos tres de las siguientes medidas: a) numero reducido de requisitos de documentacion y
datos, segun proceda; b) nimero reducido de inspecciones fisicas y examenes, segun proceda;
¢) levante rapido, segun proceda; d) pago diferido de los derechos, impuestos, tasas y cargas;
e) utilizacion de garantias generales o reduccion de las garantias; f) una sola declaracion
de aduana para todas las importaciones o exportaciones realizadas en un periodo dado; y
g) despacho de las mercancias en los locales del operador autorizado o en otro lugar autorizado
por la aduanay.

A.2.2.3. Mecanismos facultativos

53.  Los mecanismos facultativos, de opting (o contracting) in cabe definirlos «como
disposiciones que establecen que las partes en un tratado pueden aceptar obligaciones
que, de no mediar una aceptacion expresa, no les serian aplicables automaticamente»'*
El objetivo de estos mecanismos es permitir a las partes que lo deseen comprometerse a
aplicar ciertas medidas para alcanzar los objetivos del convenio.

* Cuando las partes tienen la posibilidad de optar entre distintas disposiciones
alternativas (como se ha explicado en el apartado A.2.2.2), podran asumir

compromisos adicionales si se supera el nimero minimo de compromisos fijado y
optan por vincularse a un conjunto de disposiciones mas amplio.

* Ademas, las partes pueden tener la opcion de obligarse en virtud de determinadas
disposiciones claramente definidas mediante una declaracion unilateral.

Convenio de la Haya sobre Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones
relativas a las Obligaciones Alimenticias (1973)

Articulo 25. «Todo Estado contratante podra declarar, en todo momento, que las disposiciones
del Convenio se extenderan, en sus relaciones con los Estados que hubieren hecho la misma
declaracion, a todo documento auténtico autorizado y ejecutivo en el Estado de origen, extendido
ante una autoridad o un funcionario publico, en la medida en que dichas disposiciones pudieren
aplicarse a los mencionados documentos».
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Tratado sobre la Carta de la Energia (1994)

Articulo 10.6. Promocion, proteccion y trato de las inversiones: «a) En lo que se refiere a la
realizacion de inversiones en su territorio, cualquier Parte Contratante podrd, en cualquier
momento, declarar voluntariamente a la Conferencia sobre la Carta, a través de la Secretaria,
su intencion de no introducir nuevas excepciones al trato descrito en el apartado 3. b) Ademdas,
cualquier Parte Contratante podra adoptar, en cualquier momento, voluntariamente, el
compromiso de conceder a los inversores de las demas Partes Contratantes, en cuanto a
la realizacion de inversiones en alguna o en todas las Actividades Economicas en el Sector
de la Energia de su territorio, el trato descrito en el apartado 3. Dicho compromiso debera
comunicarse a la Secretaria e incluirse en el anexo VC y sera vinculante en virtud del presente
Tratadoy.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

Articulo 41.1: «Con arreglo al presente articulo, todo Estado Parte en el presente Pacto
podrd declarar en cualquier momento que reconoce la competencia del Comité para recibir y
examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple
las obligaciones que le impone este Pacto. Las comunicaciones hechas en virtud del presente
articulo solo se podran admitir y examinar si son presentadas por un Estado Parte que haya
hecho una declaracion por la cual reconozca con respecto a si mismo la competencia del
Comité. El Comité no admitira ninguna comunicacion relativa a un Estado Parte que no haya
hecho tal declaracion. [...]».

» Las partes también podran asumir compromisos adicionales mediante la celebracion

de protocolos facultativos al instrumento multilateral, que pueden abrirse a la firma
en el momento o después de la entrada en vigor del convenio principal.

Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1950)

Casi todas las partes del Convenio de 1950 han firmado y ratificado el Protocolo nimero 6
del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
relativo a la abolicion de la pena de muerte (1983), que va mas lejos que el instrumento principal,
al establecer que las partes «deben abolir la pena de muerte».

Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, destinado a abolir la pena de muerte (1989)

Articulo 6. «I. Las disposiciones del presente Protocolo seran aplicables en cardcter de
disposiciones adicionales del Pacto. 2. Sin perjuicio de la posibilidad de formular una reserva
con arreglo al articulo 2 del presente Protocolo, el derecho garantizado en el parrafo 1 del
articulo 1 del presente Protocolo no estarda sometido a ninguna suspension en virtud del
articulo 4 de Pacto.

Articulo 7. «I. El presente Protocolo esta abierto a la firma de cualquier Estado que haya
firmado el Pacto. 2. El presente Protocolo esta sujeto a ratificacion por cualquier Estado que
hayva ratificado el Pacto o se haya adherido a él. [...]»
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Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados (2000)

Articulo 9.1: «EI presente Protocolo estarad abierto a la firma de todo Estado que sea Parte en
la Convencion o la haya firmado. [...]»

A.2.2.4. Flexibilidad inherente a la formulacion de las disposiciones

54.  Por ultimo, el grado de compromiso asumido por las partes respecto a disposiciones
concretas puede depender de la redaccion utilizada y los tipos de obligaciones.

1. Redaccion

55.  Dentro de un mismo convenio, el grado de compromiso puede ajustarse entre diferentes
disposiciones y en funcion del objeto del convenio:

» Redaccion estricta: «ira», «deberay, «debe», «asumey.

* Redaccion mas flexible: «puede», «en su caso/segun proceday, «deberia considerary,
«adoptar las medidas necesarias para», «a fin de», «incluyendo.

Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (1988)

Articulo 13. Documentos que se anexan a la solicitud: «/. La solicitud de asistencia administrativa
de conformidad con esta seccion deberda acompaniarse de: [...] 2. La instrumento que permite
la exigibilidad en el Estado requirente deberd, cuando sea apropiado y de conformidad con
las disposiciones en vigor en el Estado requerido, ser aceptado, reconocido, completado o
reemplazado, tan pronto como sea posible después de la fecha de recepcion de la solicitud de
asistencia, por un instrumento que permita su exigibilidad en este ultimo Estadoy.

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1982)

Articulo 123. Cooperacion entre los Estados riberefios de mares cerrados o semicerrados:
«Los Estados riberefios de un mar cerrado o semicerrado deberian cooperar entre si en el
ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes con arreglo a esta Convencion.
A ese fin, directamente o por conducto de una organizacion regional apropiada, procurardn:
a) Coordinar la administracion, conservacion, exploracion y explotacion de los recursos
vivos del mar; b) Coordinar el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes con
respecto a la proteccion y la preservacion del medio marino; c) Coordinar sus politicas de
investigacion cientifica y emprender, cuando proceda, programas conjuntos de investigacion
cientifica en el area; d) Invitar, segun proceda, a otros Estados interesados o a organizaciones
internacionales a cooperar con ellos en el desarrollo de las disposiciones de este articuloy.
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i1. Tipo de obligaciones

56. También es posible que las distintas disposiciones contengan diferentes tipos de
obligaciones:

* Obligaciones de resultado: las partes se obligan a lograr un determinado resultado.

Convenio sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion del Publico en la
Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en materia de Medio Ambiente
(1998)

Articulo 1. Objetivo: «4 fin de contribuir a proteger el derecho de cada persona, de las
generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente que permita garantizar su
salud y su bienestar, cada Parte garantizara los derechos de acceso a la informacion sobre el
medio ambiente, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia
en materia medioambiental de conformidad con las disposiciones del presente Convenio».

* Obligaciones de medios/conducta: las partes se obligan a brindar o realizar esfuerzos
para lograr un resultado.

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1982)

Articulo 194. Medidas para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino:
«l. Los Estados tomaran, individual o conjuntamente segun proceda, todas las medidas
compatibles con esta Convencion que sean necesarias para prevenir, reducir y controlar la
contaminacion del medio marino procedente de cualquier fuente, utilizando a estos efectos los
medios mas viables de que dispongan y en la medida de sus posibilidades, y se esforzaran por
armonizar sus politicas al respecto. 2. Los Estados tomaran todas las medidas necesarias para
garantizar que las actividades bajo su jurisdiccion o control se realicen de forma tal que no
causen perjuicios por contaminacion a otros Estados y su medio ambiente, y que la contaminacion
causada por incidentes o actividades bajo su jurisdiccion o control no se extienda mas alla de las
zonas donde ejercen derechos de soberania de conformidad con esta Convenciony.

« ambas: las partes se obligan a lograr un determinado resultado a través de un medio
concreto.

A.3. Un instrumento multilateral puede garantizar la transparencia y la claridad de
los compromisos

57.  Dado el calado practico que tienen los cambios introducidos en las normas en el &mbito
de la fiscalidad internacional, es fundamental asegurar que todas las partes interesadas, es
decir, las administraciones tributarias nacionales, los contribuyentes y terceros comprendan
correctamente los derechos y las obligaciones de las partes del instrumento multilateral.

58.  Aparte de la publicidad que rodea los trabajos relativos a la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios y cualquier instrumento multilateral que pueda resultar de ellos,
sera necesario dar otros pasos a fin de garantizar que las modificaciones introducidas en los
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convenios fiscales bilaterales en vigor y el grado de compromiso asumido por las partes se
exponen de manera clara y transparente. Una cuestion conexa serian las diferencias entre
las lenguas oficiales de los convenios fiscales bilaterales y las del instrumento multilateral.
Como se describe a continuacion, existen diferentes herramientas adecuadas para abordar
estas cuestiones.

59. Los mecanismos descritos en el apartado A.l.5 anterior para garantizar una
interpretacion y una aplicacion coherentes (directrices interpretativas, didlogo entre las partes
sobre la aplicacion) también seran necesarios para garantizar la transparencia y la claridad
entre todas las partes interesadas.

A.3.1. Herramientas para garantizar la transparencia y la claridad

60. Dos aspectos merecen la atencion con relacion a las diferentes herramientas
existentes para garantizar la transparencia y la claridad de los compromisos que asumen
las partes en el marco de un instrumento multilateral:

* En primer lugar, el modo en que el instrumento multilateral ha modificado de
manera concreta las disposiciones de los convenios fiscales en vigor.

* En segundo lugar, el grado de compromiso asumido por las partes en aquellos
casos en los que el instrumento multilateral introduce flexibilidad en los términos
del apartado A.2 anterior.

A.3.1.1. Publicacion de las versiones consolidadas

61. Las partes pueden elaborar y publicar versiones consolidadas de los convenios
bilaterales junto con el depositario del instrumento multilateral.

62. El texto consolidado reflejaria tanto los cambios concretos introducidos en el convenio
fiscal bilateral vigente como, en su caso, cuando el instrumento multilateral permitiese una
determinada flexibilidad, el grado de compromiso asumido por las partes. La presentacion
del texto podria resaltar los cambios.

63. Las versiones consolidadas se redactarian en aras de la transparencia y no afectarian
a la fecha en la que las modificaciones de los convenios fiscales bilaterales empezarian a
producir efectos juridicos, que coincidiria con la fecha de entrada en vigor del instrumento
multilateral.

64. A fin de proporcionar la suficiente informacion a todas las partes interesadas
pertinentes, las versiones consolidadas de los convenios fiscales bilaterales podrian incluirse
en bases de datos publicas.

A.3.1.2. Notificaciones y comunicaciones

65. El depositario del instrumento multilateral puede desempefiar un papel fundamental,
pues entre sus funciones se comprenden la de «recibir y custodiar los instrumentos,
notificaciones y comunicaciones»" relativos al tratado, asi como la de «informar a las partes
en el tratado y a los Estados facultados para llegar a serlo de los actos, notificaciones y
comunicaciones relativos al tratado»'S.

DESARROLLAR UN INSTRUMENTO MULTILATERAL QUE MODIFIQUE LOS CONVENIOS FISCALES BILATERALES © OCDE 2016



INFORME DE 2014 — DESARROLLO DE UN INSTRUMENTO MULTILATERAL — 55

1. Notificaciones de las partes al depositario del instrumento multilateral
66. Las notificaciones pueden contener la siguiente informacion:
* Modificaciones de las disposiciones de los convenios fiscales bilaterales.

Como alternativa a las versiones consolidadas de los convenios fiscales bilaterales,
se podria requerir a las partes de los convenios bilaterales que notificaran por
escrito al depositario del instrumento multilateral los efectos que la entrada en
vigor del instrumento multilateral produzca sobre la aplicacion de las disposiciones
del convenio bilateral.

o o7

Acuerdo de Extradicion entre la Unién Europea y los Estados Unidos
de América (2003)

Articulo 3.2: «a) La Union Europea garantizara, con arreglo al Tratado de la Union Europea,
que cada Estado miembro determine mediante instrumento escrito entre el Estado miembro y los
Estados Unidos de Ameérica la forma en que, de conformidad con lo previsto en el presente articulo,
se aplicara su tratado bilateral de extradicion vigente con los Estados Unidos de América».

* Grado de compromiso asumido por las partes.

En determinados supuestos como, por ejemplo, en el caso de las reservas, se
establece claramente que las medidas de exclusion de disposiciones se comuniquen al
depositario, quien se lo notificara a todas las partes del convenio. Ademas, se puede
solicitar a los depositarios que también notifiquen todas o algunas comunicaciones a
un grupo mas amplio que el de las partes del convenio.

El mismo método podria adoptarse para otras medidas de exclusion, de eleccion
entre disposiciones alternativas y facultativas. Por lo tanto, el instrumento
multilateral podria determinar que, en el momento de la ratificacion, cada parte
debe proporcionar toda la informacion necesaria relativa a estas medidas al
depositario, y este notificara debidamente a las demas partes.

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1982)

Articulo 311.4. Relacion con otras convenciones y acuerdos internacionales: «Los Estados
Partes que se propongan celebrar un acuerdo de los mencionados en el parrafo 3 notificaran a
los demdas Estados Partes, por medio del depositario de la Convencion, su intencion de celebrar
el acuerdo y la modificacion o suspension que en él se dispongay.

Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal (1988)

Articulo 2. Impuestos comprendidos: «2. Los impuestos existentes a los que se aplicara el presente
Convenio se enumeran en el Anexo A segun las categorias a las que hace referencia el apartado 1.
3. Las Partes notificaran al Secretario General del Consejo de Europa o al Secretario General de
la OCDE (en lo sucesivo denominados «los Depositarios») toda modificacion que deba realizarse
en el Anexo A como consecuencia de una modificacion de la lista mencionada en el apartado 2.
Dicha modificacion surtira efecto el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de
tres meses después de la fecha de recepcion de la notificacion por el Depositarioy.
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Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados (2000)

Articulo 3: «Cada Estado Parte depositard, al ratificar el presente Protocolo o adherirse a
¢él, una declaracion vinculante en la que se establezca la edad minima en que permitira el
reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas nacionales y se ofrezca una descripcion de
las salvaguardias que haya adoptado para asegurarse de que no se realiza ese reclutamiento
por la fuerza o por coacciony.

Articulo 9.3: «El Secretario General, en su calidad de depositario de la Convencion y del
Protocolo, informara a todos los Estados Partes en la Convencion y a todos los Estados que
hayan firmado la Convencion del deposito de cada uno de los instrumentos de declaracion en
virtud del articulo 3».

ii. Comunicaciones realizadas por el depositario a las demas partes del convenio
y a las principales partes interesadas

67. De acuerdo con sus obligaciones de derecho internacional publico, el depositario
comunicara a las demads partes del instrumento multilateral todas las notificaciones que
reciba.

68. Se podria dar la posibilidad de que otras partes interesadas se suscribieran a un
sistema de notificaciones automatico a fin de garantizar que reciben la informacion tan
pronto como el depositario la notifica. Los depositarios de instrumentos multilaterales,
con frecuencia, crean bases de datos electronicas publicas o paginas web que contienen
todas las comunicaciones pertinentes de las partes (por ejemplo, la Coleccion de Tratados
de Naciones Unidas'” y la Oficina de Tratados del Consejo de Europa'®) y un sistema
de suscripcion a alertas electronicas para cuando se publican nuevos documentos. Esto
permitiria a todas las partes interesadas acceder de una forma sencilla a la informacion
relativa a los compromisos asumidos por cada parte del instrumento multilateral.

A.3.2. Versiones en distintos idiomas

69. Dado que el instrumento multilateral modificaria la red de convenios fiscales
bilaterales, es necesario reflexionar sobre la cuestion de las lenguas oficiales del instrumento
multilateral. Por razones practicas, los instrumentos multilaterales solo se negocian y firman
en un nimero limitado de idiomas.

70.  Los convenios bilaterales normalmente se autentican en las lenguas oficiales de los dos
Estados partes. Por consiguiente, las lenguas de autenticacion de los convenios bilaterales
pueden ser distintas de aquellas en las que se va a autenticar el instrumento multilateral. Con
posterioridad a la firma del instrumento multilateral, se podrian redactar textos oficiales en
otros idiomas.
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Convencion multilateral tendente a evitar la Doble Imposicion de las Regalias
por Derechos de Autor (1979)

Articulo 16. Idiomas de la Convencion y notificaciones: «I. La presente Convencion serd firmada
en un solo ejemplar en los idiomas siguientes: arabe, espaniol, francés, inglés y ruso, y los textos
seran igualmente auténticos. 2. El Director General de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura y el Director General de la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual estableceran los textos oficiales, previa consulta con los gobiernos
interesados, en los idiomas aleman, italiano y portugués».

71.  Sin embargo, desde un punto de vista practico, no es posible tener textos oficiales
del instrumento multilateral en todos los idiomas en que estan redactados los convenios
fiscales bilaterales. Existen muchos precedentes en los que se plantea esta cuestion de la
diferencia de idiomas y hay formas de abordarla. Es preciso senalar que, con frecuencia,
los convenios universales (como los convenios en materia de derechos humanos que aplican
las administraciones y tribunales nacionales en todo el mundo) se traduzcan a todos los
idiomas distintos de los auténticos en los que se redacto el convenio multilateral, lo que no
ha planteado mayores dificultades.

72. Las traducciones no oficiales del instrumento multilateral podrian ser elaboradas por:

» Las partes de forma individual, cuya lengua oficial no coincida con el idioma
de autenticacion del convenio multilateral. En muchos casos, esas traducciones
tendran que realizarse de todos modos a fin de que las jurisdicciones cumplan los
requisitos que exige la legislacion nacional para ser parte de un convenio.

» Varias partes del instrumento multilateral, que podrian colaborar para aceptar una
traduccion a su lengua comun. Existen ejemplos concretos de colaboracion para
preparar de forma coordinada una traduccion no oficial de un convenio multilateral
(por ejemplo, Austria y Alemania aceptaron la traduccion al aleman del MAC).

* Bl depositario, que podria publicar traducciones no oficiales del instrumento
multilateral (por ejemplo, las traducciones no oficiales a espafiol y portugués del MAC).

73. Ademas, se puede crear un mecanismo para resolver cualquier discrepancia que surja
con posterioridad entre las versiones oficiales del instrumento multilateral y, a su vez, entre
estas y las traducciones no oficiales de dicho instrumento.

Conclusion

74. Este anexo conduce a la conclusion de que es posible crear un instrumento
multilateral para aplicar las medidas desarrolladas en el marco de los trabajos del Proyecto
BEPS. Ademas, este seria el medio mas eficiente para modificar la actual red de convenios
fiscales bilaterales. Un instrumento multilateral ofrece unas herramientas amplias y
flexibles: una vez que exista acuerdo con relacion a las medidas materiales, tendremos
a nuestra disposicion todos los mecanismos necesarios para recogerlas en forma de
compromisos multilaterales y, si fuera necesario, precisar una determinada flexibilidad
para la asuncién de compromisos. La necesidad de transparencia y claridad con respecto
a los compromisos que asumen los Estados y sus efectos sobre los convenios fiscales
bilaterales pueden lograrse mediante soluciones que han funcionado con anterioridad
inspiradas en el derecho de los tratados y los antecedentes practicos.
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75.  Una vez que se ha tomado la decision de trabajar para lograr un instrumento multilateral,
las opciones incluidas en este texto pueden desarrollarse y concretarse mejor en apoyo de
la negociacion. Serda fundamental que expertos en fiscalidad internacional y en derecho
internacional publico sigan trabajando conjuntamente en el desarrollo del instrumento
multilateral que se inspire en el Derecho de los tratados y los antecedentes practicos sin obviar
las particularidades del ambito tributario.
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Notas

1. Articulo 2.1.a del CVDT.

2. Philip Baker (Reino Unido), Théodore Christakis (Grecia), Frank Engelen (Paises Bajos),
Concepcion Escobar Hernandez (Espafia), Mathias Forteau (Francia), Itai Grinberg (Estados
Unidos), Jan Klabbers (Paises Bajos), Vaughan Lowe (Reino Unido), Philippe Martin (Francia),
Yoshihiro Masui (Japon), Ekkehart Reimer (Alemania), Giorgio Sacerdoti (Italia), Dire Tladi
(Sudafrica).

3. El mismo andlisis sirve para los convenios fiscales regionales como el Convenio Noérdico
en relacion con los impuestos sobre la renta y sobre el capital, el Convenio en materia de
impuestos sobre la renta y sobre el capital de la Comunidad Andina y el Convenio en materia
de impuestos sobre la renta de la Union del Magreb Arabe.

4. Articulo 30 de la CVDT. Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia:
«3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tratado posterior
pero el tratado anterior no quede terminado ni su aplicacion suspendida conforme al
articulo 59, el tratado anterior se aplicard unicamente en la medida en que sus disposiciones
sean compatibles con las del tratado posteriory.

5. Los convenios bilaterales celebrados entre Estados Unidos (EEUU) y los miembros de la Unién
Europea (UE) antes de la entrada en vigor del Acuerdo entre la UE y EEUU alin estan en vigor.

6. Articulo 41 de la CVDT. Acuerdos para modificar tratados multilaterales entre algunas de
las partes Unicamente: «I. Dos o mas partes en un tratado multilateral podran celebrar un
acuerdo que tenga por objeto modificar el tratado unicamente en sus relaciones mutuas: a) Si
la posibilidad de tal modificacion esta prevista por el tratado, o b) Si tal modificacion no esta
prohibida por el tratado, a condicion de que: i) No afecte al disfrute de los derechos que a las
demas partes correspondan en virtud del tratado ni al cumplimiento de sus obligaciones; y
ii) No se refiera a ninguna disposicion cuya modificacion sea incompatible con la consecucion
efectiva del objeto y del fin del tratado en su conjunto. 2. Salvo que en el caso previsto en
el apartado a del parrafo 1 el tratado disponga otra cosa, las partes interesadas deberan
notificar a las demas partes su intencib6n de celebrar el acuerdo y la modificacibn del tratado
que en ese acuerdo se dispongay.

7. Malcolm N. Shaw, International Law, Cambridge, Sixth Edition, 2008, p. 910: «The consent of
the states parties to the treaty in question is a vital factor, since states may ... be bound only by
their consent. Treaties are in this sense contracts between states and if they do not receive the
consent of the various states, their provisions will not be binding on them» [El consentimiento
de los Estados partes del convenio en cuestion es un factor indispensable, pues los Estados solo
pueden (...) obligarse prestando su consentimiento. En este sentido los convenios son contratos
entre Estados por lo que, si los diferentes Estados no prestan su consentimiento para obligarse
en virtud de los mismos, sus disposiciones no seran vinculantes para dichos Estados].

8. Articulo 34 de la CVDT. Norma general concerniente a terceros Estados.
9. Articulo 35 de la CVDT. Tratados en que se prevén obligaciones para terceros Estados.
10. Revised Explanatory Report to the Convention on Mutual Administrative Assistance in

Tax Matters enmendado por el Protocolo, www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/
Explanatory Report ENG %2015 04 2010.pdf.
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11. Articulo 40.4 de la CVDT.

12. La Comision de Derecho Internacional dedica dos directrices de su Guia de la Practica sobre
las Reservas a los Tratados adoptada en 2011 (en los sucesivo «Guia de la Practica») a estos
dos mecanismos y proporciona precedentes muy utiles. Véase el documento A/66/10/Add.1,
disponible en https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N12/203/21/PDF/
N1220321.pdf?OpenElement.

13. Apartado 1 del Comentario a la directriz 1.1.6 de la Guia de la Practica relativa a «reservas
formuladas en virtud de clausulas que autorizan expresamente la exclusion o la modificacion
de ciertas disposiciones de un tratado». Segun esta directriz: «Una declaracion unilateral
hecha por un Estado o por una organizacion internacional en el momento en que ese Estado
0 esa organizacion manifiesta su consentimiento en obligarse por un tratado, de conformidad
con una clausula que autorice expresamente a las partes o a algunas de ellas a excluir o
modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado respecto de la parte que
haya hecho la declaracion, constituye una reserva expresamente autorizada por el tratadoy.

14. Apartado 1 de los Comentarios a la directriz 1.5.3 «Declaraciones unilaterales hechas en virtud
de una clausula de opciony»

15. Articulo 77.1.c del CVDT. Funciones de los depositarios.
16. Articulo 77.1.e del CVDT. Funciones de los depositarios.

17. Coleccion de Tratados de Naciones Unidas: https:/treaties.un.org/Home.aspx?lang=en.

18. Oficina de Tratados del Consejo de Europa: www.conventions.coe.int/.
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