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Tras el depésito en la OCDE a finales de septiembre, el BOE publica hoy el instrumento que
modificara los convenios de doble imposicion

»  ElInstrumento Multilateral es un tratado
internacional que tiene por objeto modificar
los convenios para evitar la doble imposicion
para introducir algunas de las principales
medidas del Plan BEPS de la OCDE.

»  Sibien Espafa firmé el Instrumento
Multilateral hace mas de 3 afios, los tramites
internos para su aprobacion oficial no se
habian completado hasta el momento, con
su publicacién en el BOE.

»  ElInstrumento Multilateral entrara en vigor
para Espana el 1 de enero de 2022. Ahora
bien, el impacto de estas modificaciones
requiere un analisis exhaustivo e individual

de cada convenio para evitar la doble
imposicion, pues la incidencia del
Instrumento Multilateral puede ser diferente
en cada uno de ellos.




CUATRECASAS

Aprobado el Instrumento Multilateral

El Convenio Multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales para
prevenir la erosién de las bases imponibles y el traslado de beneficios, también conocido
como Instrumento Multilateral (“Multilateral Instrument”), naci6 fruto de la Accién 15 del Plan
BEPS de la OCDE como herramienta para implementar, de forma agil y dindmica, algunas de

las medidas de este Plan en los convenios para evitar la doble imposicién (CDI).

La naturaleza del Instrumento Multilateral es particular: se trata de un tratado multilateral (es
decir, firmado por varios Estados) cuyo objeto es introducir modificaciones en los CDI
(tratados bilaterales). Los Estados firmantes conforman su posicién en el Instrumento
Multilateral escogiendo entre las distintas opciones que este brinda, lo cual resulta crucial,
pues un precepto de un CDI solo sera alterado cuando coincida la posicién de ambos Estados
contratantes respecto de la modificacion de dicho precepto prevista en el Instrumento
Multilateral.

La firma del Instrumento Multilateral se produjo en Paris el 7 de junio de 2017, si bien
posteriormente los Estados signatarios debian completar los tramites internos oportunos
para que el Instrumento Multilateral entrara en vigor para cada Estado. En el caso de Espana,
al tratarse de una firma ad referendum, se requeria el beneplacito de las Cortes Generales.
Estos tramites, que han requerido de modificaciones posteriores y el depésito final en la
OCDE, se han completado, tal y confirma la publicacion en el BOE (accesible agui).

El1 de enero de 2022 el Instrumento Multilateral entrara en vigor para Espaia. No obstante,
debe destacarse que para otros Estados ya lleva tiempo en vigor y para otros todavia no lo
esta. La OCDE, como depositario, lleva a cabo un seguimiento que puede consultarse en este

Cuestion diferente es la fecha de efecto del Instrumento Multilateral, es decir, cuando altera
materialmente lo dispuesto en un concreto CDI. En este sentido, no basta con que el
Instrumento Multilateral haya entrado en vigor para uno de los Estados contratantes de este
CDI, sino que es necesario que esté en vigor para los dos. A su vez, en el caso de los CDI
suscritos por Espaia, también sera necesario que la OCDE reciba la comunicacién que
certifique que se han completado los tramites domésticos necesarios en Espana y, en su caso,

en el otro Estado contratante.
En concreto, debe tenerse en cuenta la siguiente distincion:

> Paralosimpuestos retenidos en la fuente, las modificaciones afectan a los hechos
imponibles que ocurran a partir del 1 de enero del ano que se inicie tras el transcurso de

30 dias después de la que la OCDE reciba la comunicacién.


https://boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-21097
http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf
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> Respecto al resto de impuestos, la modificacion del Instrumento Multilateral surte
efectos para los periodos impositivos que se inicien pasados 6 meses desde el transcurso

de 30 dias después de la que la OCDE reciba la comunicacién.

> Enrelacion con los procedimientos amistosos, el Instrumento Multilateral surte efectos
para los casos presentados a la autoridad competente a partir del transcurso de 30 dias

después de la que la OCDE reciba la comunicacion, salvo que el CDI lo impida.

Por ultimo, debe destacarse que, en ausencia de una versién oficial consolidada de los CDI
que contemple las modificaciones del Instrumento Multilateral, la aplicacion de cualquier CDI
requerira el analisis de su condicion de CDI cubierto por el Instrumento Multilateral y, en su

caso, el analisis de los aspectos concretos que son modificados.

La posicion espafola en el Instrumento Multilateral

Como se ha indicado, los preceptos del Instrumento Multilateral estan llamados a modificar la
redaccion de ciertos apartados de los CDI, siempre que la posicion de los Estados contratantes
en el Instrumento Multilateral sea compatible; esto es, cuando coincide su posicion respecto
de la modificacion que introduce el Instrumento Multilateral. A continuacion, incluimos un
breve repaso por la posicion espafiola.

En cuanto al ambito subjetivo, Espaia ha identificado los convenios que desea considerar
cubiertos por el Instrumento Multilateral y por ello susceptibles de ser alterados. Algunos
convenios seleccionados por Espafia no seran, sin embargo, objeto de modificacion por ahora
pues el otro Estado no es todavia parte del Instrumento Multilateral (p.e., Estados Unidos o
Brasil), mientras que algunas ausencias de la lista espaiiola pueden explicarse debido a las

negociaciones bilaterales paralelas (p.e., China, Japén o los Paises Bajos).
En términos materiales, los principales cambios escogidos por Espaiia son estos:

> Predmbulo. El predAmbulo de los CDI firmados por Espana se modificara para mencionar
que su objetivo no comprende la generacion de oportunidades para la no imposiciéon o
para una imposicion reducida mediante evasion o elusion fiscales (incluyendo el treaty
shopping). Ademas, Espafia también desea que sus preambulos mencionen que la firma
del CDI persigue desarrollar las relaciones econdmicas entre los Estados contratantes y

reforzar su cooperacion tributaria.

> Regla general antiabuso. El articulo 7 del Instrumento Multilateral incluye una de las

medidas estrella: el test del propésito principal (o principal purpose test - PPT). Si bien el
Instrumento Multilateral permitia la adopcién de otras medidas, esta es la escogida por
Espafa y se introducira en todos sus CDI afectados por el Instrumento Multilateral. En
términos materiales, esta norma supone la introduccién en el propio CDI de una regla

general anti-abuso, que deniega los beneficios del CDI cuando sea razonable concluir que
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el acuerdo u operacion que genera el derecho al beneficio tiene entre sus objetivos
principales la obtencién del mismo, excepto cuando se determine que su concesién en el
caso concreto es conforme con el objeto y propdsito de las disposiciones pertinentes del
CDI.

> Entidades fiscalmente transparentes. Espafa acepta introducir en sus CDI que las rentas

obtenidas por una entidad o instrumento fiscalmente transparente se entienden
obtenidas por una persona residente de un Estado, Unicamente en la medida y en la
proporcién en que este Estado grave a uno de sus residentes por la obtencion de dichas
rentas. Es decir, aunque la entidad perceptora de la renta no es gravada por ser
transparente, si es posible aplicar el CDI del Estado donde resida la persona a la que se le
atribuyen fiscalmente las rentas.

> Establecimientos permanentes. La posicion espafiola pretende incluir en los CDI

espanoles algunas de las modificaciones del Instrumento Multilateral relativas al
concepto de establecimiento permanente. En concreto, acepta incluir la nueva definicion
para los acuerdos de comisionista (y que han generado gran controversia hasta la fecha),
incluyendo en el concepto los supuestos donde el agente no concluye los contratos, sino
que desempefa un papel principal para que otro pueda hacerlo sin modificacion
sustancial, asi como los supuestos de representacion indirecta (el comisionista actua en
nombre propio, pero por cuenta del comitente). Asimismo, Espafna aprovecha para
reafirmar su criterio de que las excepciones al concepto de establecimiento permanente
son solo dos: el agente independiente y las actividades de naturaleza preparatoria o
auxiliar.

Espafa también acepta incluir en sus CDI una norma anti-abuso especifica para los casos
en los que la renta se considera percibida a efectos fiscales por un establecimiento
permanente sujeto a baja tributacion. En concreto, el Estado del que procede la renta
puede negar los beneficios del CDI (entre dicho Estado y el Estado donde radica la casa
central) si el establecimiento permanente tributa menos del 60% de lo que haria su casa
central en caso de que ella percibiera la renta. Debe destacarse que esta norma tiene una
excepcion, pues tal negacién no procede si la renta en cuestion es incidental al ejercicio
activo de una actividad econdmica a través del establecimiento permanente o esta

relacionada con ella.

> Dividendosy plusvalias. La posicion espaiiola incluye modificaciones en el tratamiento de

dividendos y plusvalias de participaciones. Por un lado, a imagen de la regulacion
domeéstica, Espafa pretende que la participacién de la que procede el dividendo haya sido
mantenida durante al menos el aiio previo para que este dividendo pueda beneficiarse del
gravamen reducido que prevé el CDI. Dicho periodo no se ve alterado por las

reorganizaciones societarias.
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Por otro lado, en caso de transmisién de la participacion en una entidad cuyo activo haya
estado compuesto principalmente por inmuebles durante el afio anterior, se otorga
potestad para gravar la plusvalia obtenida al Estado donde radiquen dichos inmuebles. En
este caso la principal novedad consiste en este analisis de la situacion durante los 365 dias

previos, que sin embargo no existe en la normativa doméstica espanola.

Obligaciones de correccién de la doble imposicion. Espaia pretende abolir la obligacion,

prevista en algunos de sus CDI, de considerar exentas en Espana ciertas rentas de fuente
extranjera. Sin embargo, de acuerdo con las posiciones actuales y a salvo de
modificaciones, esta obligacién se eliminara tinicamente de los convenios con Eslovaquia

y Polonia, mientras que se mantendra en los firmados con Brasil y Turquia, por ejemplo.

Arbitraje obligatorio. Espafia se suma a la limitada lista de paises que aceptan someter los
procedimientos amistosos no resueltos a un arbitraje obligatorio. En principio la decision
arbitral es vinculante, aunque Espana pretende que no lo sea si se alcanza un acuerdo
diferente entre Administraciones dentro de los 3 meses siguientes a la decision. En todo
caso, este sistema de arbitraje no desplaza totalmente el proceso contencioso ordinario;
por ejemplo, Espafia excluye del arbitraje toda cuestién sobre la que ya se ha pronunciado
un érgano administrativo o jurisdiccional, o sobre la que se pronuncie antes de la decision
arbitral.

Esparia opta por excluir de este arbitraje ciertas situaciones: (i) las regularizaciones que
se hayan basado en el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria y la simulacion, (ii)
casos que hayan dado lugar a la comision de ciertas infracciones tributarias o de delitos
contra la Hacienda Publica, (iii) casos de precios de transferencia relativos a elementos de
renta o patrimonio no gravados en otra jurisdiccién o amparables en el Convenio 90/436
de arbitraje, y (iv) cuando las autoridades competentes de Espana y del otro Estado

contratante convengan que la resolucién del caso mediante este arbitraje no es adecuada.

Por ultimo, detallamos brevemente algunos aspectos incluidos en el Instrumento Multilateral

pero que, al no ser aceptados por Espana, no determinaran modificaciones en sus CDI:

>

Conflicto de residencia en personas juridicas. Para los casos de personas juridicas

consideradas residentes por dos Estados, el Instrumento Multilateral propone sustituir el
criterio de desempate de la sede de direccion efectiva por un procedimiento amistoso
entre administraciones tributarias. Sin embargo, Espafa ha optado por no aplicar este
precepto, por lo que los convenios espafoles comprendidos en el Instrumento
Multilateral no incluiran esta modificacion.

Gravamen de las personas residentes. El Instrumento Multilateral propone matizar el

principio basico por el cual un CDI no altera la capacidad de un Estado para gravar a sus

propios residentes. No obstante, la posicion espafiola lo descarta.
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> Coémputo de plazos y concepto de establecimiento permanente. Espafia no considera

necesario introducir una norma especifica que combata las estrategias de fragmentacion
de contratos que pretenden evitar que un proyecto alcance la duracién que determina la
existencia de un establecimiento permanente.

> Procedimiento amistoso. El Instrumento Multilateral no alterara sustancialmente los CDI

espafoles en lo relativo al procedimiento amistoso entre Administraciones tributarias (un
contribuyente puede instarlo cuando considere que se ha producido un gravamen
contrario a las disposiciones del CDI), toda vez que Espafia ya se ha comprometido a
contemplar dichos procedimientos en sus CDI y a practicar los ajustes correlativos que
determine una regularizacién en el otro Estado.

Para obtener informacion adicional sobre el contenido de este documento puede dirigirse a
su contacto habitual en Cuatrecasas
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