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Resumen: a causa del reproche de la sociedad mundial por el aumento en
las tasas impositivas al consumo y al ahorro y de la disminucién en los
ingresos fiscales en la mayoria de los paises del orbe como resultado de
los recientes modelos de negocios y sus cadenas de valor a través de los
cuales se genera la mayor parte de la riqueza, distintos miembros de la
comunidad internacional reclaman a los gobiernos y organismos interna-
cionales el disefio de normas que regulen la fiscalidad de las transacciones
comerciales-financieras desarrolladas en el escenario econémico global. De
ahi que, mediante mandato de los paises del G20, en la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) se disefien y se aprueben
las medidas del Plan de accién contra la erosién de la base imponible y el
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traslado de beneficios (Plan de Accién OCDE/G20 o proyecto BEPS), en las
que se concibe una nueva era en la tributacién internacional, caracteriza-
da por impulsar el cumplimiento tributario, el limite de las estrategias
artificiosas de planeacién fiscal para disminuir el pago de impuestos a la
renta societaria y el establecimiento de un lenguaje fiscal universal. Se
vaticina el nacimiento de un orden juridico de tributacién internacional
construido mediante disposiciones gestadas en el seno de organismos su-
pranacionales, conocidas en el dmbito académico como soft Jaw, en virtud
de ser adoptadas por un nimero importante de legislaciones nacionales.

Palabras clave: plan de accién OCDE/G20; estindares minimos; instrumento
multilateral; marco inclusivo; soft law.

The New International Legal Order in Tax Matters

Abstract: Because of the reproach of global society to the increase in tax
rates on consumption and savings, as a result of the decrease in tax revenues
in most countries as a result of the recent business models and their value
chains through which most of the wealth is generated, different members
of the international community called on governments and international
organizations to design rules that regulate the taxation of commercial and
financial transactions developed in the global economic scenario. Hence,
under a mandate from the G20 countries, the Organisation for Economic
Co-operation and Development (OECD) designed and approved the measures
of the Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, in which a new
era in international taxation is conceived, characterized by promoting tax
compliance, the limit of contrived tax planning strategies to reduce the
payment of taxes on corporate income, and the establishment of universal
fiscal language. Meanwhile, it is right to predict the birth of the legal
order of international taxation built by means of provisions developed
within supranational bodies, known in the academic field as soft law, by
virtue of being adopted by a significant number of national legislations.

Keywords: Action plan OECD/G20; minimum standards; multilateral ins-
trument; inclusive framework; soft law.
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A nova ordem juridica internacional em matéria tributdria

Resumo: Devido a reprovagdo da sociedade mundial pelo aumento das ali-
quotas sobre o consumo e a poupanca, em decorréncia da diminui¢do das
receitas tributdrias na maioria dos paises do mundo em decorréncia dos
recentes modelos de negdcios e suas cadeias de valor, por meio do qual
é gerada a maior parte da riqueza, diferentes membros da comunidade
internacional exigem de governos e organismos internacionais o desenho
de normas que regulem a tributa¢do das transa¢des comercial-financeiras
desenvolvidas no cendrio econdmico global. Assim, por mandato dos paises
do G20, a Organiza¢do para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) concebe e aprova as medidas do Plano de a¢do contra a erosio da
base tributdvel e a transferéncia de beneficios (Plano de A¢io do OCDE/G20
ou Projeto BEPS), em que se concebe uma nova era na tributagio internacio-
nal, caracterizada pela promoc¢io do cumprimento tributdrio, o limite das
estratégias artificiais de planejamento tributdrio para reduzir o pagamento
de impostos sobre a renda das pessoas juridicas e o estabelecimento da
linguagem fiscal universal. Dessa forma, € justo prever o nascimento do
ordenamento juridico da tributa¢io internacional construido por meio de
dispositivos criados no seio de organiza¢es supranacionais, conhecidos
no meio académico como soft law, em virtude de serem adotados por um
ndmero significativo de legislacdes nacionais.

Palavras-chave: plano de a¢io OCDE/G20; padrdes minimos; instrumento
multilateral; marco inclusivo; soff law.

Introduccién

A una década de que la evasién fiscal internacional ocupara los titulares de
importantes periddicos de alcance mundial, la adhesién al Marco Inclusivo
(M1) de BEPS? y la adopcién de las medidas del Plan de accién contra la ero-
si6n de la base imponible y el traslado de beneficios (Plan de Accién OCDE/

2 El Marco Inclusivo sobre BEPs de la OCDE y del G20 se creé para que todas las juris-

dicciones que desean participar en el desarrollo de medidas relacionadas con el fin de la
erosion de bases imponibles y traslado de beneficios lo hagan en igualdad de condiciones.
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G20° o Proyecto BEPS) mediante la firma del Instrumento Multilateral (1m)
prometen la reparacién del sistema fiscal internacional. En tanto, el inicio
del ordenamiento de tributacién internacional, constituido por medio de
recomendaciones y estandares minimos emitidos por la OCDE, serd capaz
de cerrar las oportunidades de evasion y elusién del pago del impuesto a
la renta societaria por parte de empresas multinacionales, principalmente.

En 2011, The New York Times publicé la nota “But nobody pays
that” % en la cual presenté algunos de los esquemas contables que utilizan
distintas corporaciones multinacionales para trasladar sus utilidades a
empresas del mismo grupo empresarial, mdxime a las situadas en paises
con baja o nula imposicién a la renta societaria, con el propésito de dis-
minuir parcial o totalmente el pago de impuestos por dicho concepto.
No obstante, amén de beneficiarse de los resquicios de las normativas, se
aprovechan de los regimenes fiscales preferentes, puesto que en algunas
circunstancias representan ganancias desde el aspecto legal.

Por su parte, CNN Expansion revelé que en el 2012 el traslado de
utilidades de las multinacionales estadounidenses Apple, Microsoft y
Pfizer a sus filiales en el extranjero ascendié a mds de $5000 USD cada
una, $28000 y $16000 usD para Apple y Microsoft respectivamente, a fin
de escapar de sus obligaciones fiscales en el pafs norteamericano, ya que
este mantuvo durante varios aflos una de las tasas impositivas a la renta
societaria mas elevadas del mundo.” Microsoft manifesté que redujo de su

> El grupo denominado como G20 se integra por Alemania, Arabia Saudita, Argentina,
Australia, Brasil, Canad4, China, Estados Unidos, Francia, India, Indonesia, Italia, Japén,
México, Reino Unido, Republica de Corea, Rusia, Suddfrica, Turquia, y los pafses de la
Unién Europea.

4 David Kocieniewski, But nobody pays that. U. s. Has High Business Tax Rates, 2 de mayo

de 2011, hetps://www.nytimes.com/2011/05/03/business/economy/03rates.html

> Nota informativa CNNExpansién, “Apple huye de los impuestos en EU”, CNNExpansiin,

marzo 12, 2013, https://expansion.mx/negocios/2013/03/12/applemicrosoft-huyen-de-
impuestos-en-eu

A pesar de la competencia fiscal internacional representada por la carrera a la baja
respecto a la tasa del impuesto sobre la renta para fomentar sistemas tributarios competi-
tivos, en EE. UU. la carga impositiva se mantuvo en el 35 % durante los tltimos afios, una
de las mis elevadas. El Estado americano ha mantenido esa tasa desde 1986, fecha de su
pentltima reforma fiscal, la mds reciente reforma de EE. UU. data del 2017 y manifiesta
la reduccién del impuesto a la renta societaria a un maximo del 21 %. [ John Diamond,
“International tax avoidance and evasion.” National Tax Journal 62, no. 4 (diciembre

2009): 699. https://doi.org/10.1086/NTJ41790643].
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deuda tributaria el importe de $29600 MDD al mantener la cantidad de
$92900 MDD en el extranjero, segtin el reporte de los datos regulatorios
de la empresa en 2014.°

Al respecto, The Bloomberg, a través de su apartado “The Great Cor-
porate Tax Dodge”, informd que las empresas multinacionales encuentran
en los ordenamientos impositivos, mixime en legislaciones de baja o nula
fiscalidad, y en la regulacién internacional de precios de transferencia
oportunidades para disminuir el pago de impuestos. Conjuntamente, The
Bloomberg expuso las précticas double irish y dutch sandwich’ como parte
de las estrategias fiscales desarrolladas por empresas de operacién inter-
nacional para evadir al fisco, entre las empresas citan a Google, Yahoo,
Facebook, LinkedIn y Apple. The Times, en “The Tax Avoiders”, afiadi6
que la existencia de firmas contables dedicadas al desarrollo de esquemas
de fiscalidad internacional coadyuvan para que las empresas de operacién
global disminuyan el importe de su factura tributaria, lo que afecta los
ingresos fiscales de las jurisdicciones donde operan.®

¢ Los grupos multinacionales Apple, General Electric, Pfizer, Merck, 18M, Johnson &

Johnson y Microsoft revelan en sus presentaciones regulatorias la renta mantenida en el
extranjero. Sin embargo, no indican la cantidad del ahorro fiscal obtenido [CNNExpansién,
“7 firmas de EU con grandes ganancias en el extranjero”, CNNExpansién, agosto 28, 2014,
hetp://www.cnnexpansion.com/negocios/2014/08/28/7-firmas-de-eu-con-grandes-ganan-
cias-en-el-extranjero; CNNExpansién, “OCDE lanza proyecto para evitar la evasién fiscal”,
CNNExpansiin, septiembre 16, 2014, http://www.cnnexpansion.com/economia/2014/09/16/
ocde-lanza-proyecto-global-para-evitar-la-evasion-fiscall.

7 Las estrategias fiscales double irish y dutch sandwich han sido utilizadas por empresas

subsidiarias irlandesas y holandesas para disminuir o suprimir totalmente el pago del
impuesto a la renta societaria, de manera que la subsidiaria irlandesa traslada sus ganan-
cias a la subsidiaria holandesa, esta Gltima traslada esa misma ganancia a otra subsidiaria
irlandesa, distinta a la primera. La mayoria de estas empresas se dedican a la tecnologfa,
la investigacidn y el desarrollo, trasladan beneficios mediante la asignacién de derechos
de propiedad intelectual a las subsidiarias en el extranjero.

8 Cfr. Barry Ritholtz, “The great corporate tax Dodge”, The Bloomberg, julio 09, 2014,

hetps://www.bloomberg.com/opinion/articles/2014-07-09/the-u-s-corporate-tax-dodge;
Simon Duke, “The tax avoiders”, The Times, octubre 5, 2014, https://www.thetimes.co.uk/
article/rage-against-the-tax-avoiders-6b02stwx21f

Uno de los esquemas de fiscalidad de las empresas multinacionales es el endeuda-
miento, que consiste en la creacién artificial de deuda o de préstamos entre las empresas
de un mismo grupo multinacional, donde los intereses por financiamiento son mds altos
en comparacién con los del mercado; de igual forma, estos son deducibles a efectos fis-
cales para la empresa pagadora y exentos en manos de la empresa beneficiaria. En tanto,
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Habida cuenta de la incipiente campafia medidtica contra los es-
quemas contables de las empresas multinacionales y consecuencia del
exacerbado anuncio en los medios de comunicacién sobre los efectos de los
fenémenos tributarios de evasién y de elusién fiscal internacional (respecto
a la dificultad de los gobiernos nacionales para cubrir presupuestos, a la
adopcién de politicas piblicas de austeridad, el aumento de tasas impo-
sitivas, el injusto reparto de la carga impositiva entre la poblacién y la
decreciente calidad de los servicios publicos), la presién de la poblacién
mundial tomé fuerza’ y exigi6é a las autoridades gubernamentales y a
las organizaciones internacionales actualizar la regulacién fiscal de las
operaciones transnacionales con la finalidad de recuperar los ingresos tri-
butarios correspondientes al impuesto sobre la renta societaria en diversas
jurisdicciones, a la vez de mejorar la estructura del sistema tributario en
favor de la sociedad en general.'?

Empero, es importante manifestar que amén de rescatar las cantida-
des que la evasién o elusién tributaria detraen cada afio al erario pablico,
la lucha contra el fraude fiscal mundial debe considerarse una herramienta
de transparencia en las transacciones financieras transnacionales y de buena
gobernanza en las relaciones econémicas internacionales para fortalecer el
equilibrio financiero mundial.

En respuesta a las presiones sociales y recaudatorias en la comuni-
dad mundial, el foro de discusién sobre las estrategias de erosién de bases
imponibles y traslado de beneficios de una jurisdiccién a otra se llevé a

el objeto de la creacién de deuda es trasladar las ganancias en concepto de préstamo e
intereses de la empresa que la genere a otra, en la que estos no se consideren parte de la
base gravable. En la mayoria de los casos, la deuda se concentra en filiales situadas en
paises con tributacién alta, donde el pago de intereses se deduce de la factura.

?  Ladisminucién en el pago de impuestos por diversas empresas afecta la competitividad
de las entidades econémicas nacionales y la cultura impositiva de la ciudadanfa puesto
que distorsiona la justicia, la equidad y la distribucién de todo ordenamiento tributario.
Asfi lo revela el aumento de la carga impositiva a las rentas personales de la sociedad en
general procedentes del trabajo y a las actividades que devienen del consumo. Al con-
trario, la carga impositiva disminuye para la riqueza de grandes empresas, mdxime de
las extranjeras; a ello puede sumarse la creacién de contribuciones que debe soportar la
sociedad en general y no la comunidad de grandes empresarios.

10 El término de poblacién mundial hace referencia a la comunidad integrada por di-

rigentes de los paises en vias de desarrollo, distintos organismos internacionales, grupos
empresariales y personajes académicos.
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cabo por la iniciativa de los lideres del grupo de los veinte (G20) durante
sesién celebrada en la Ciudad de los Cabos en México, los dfas 18 y 19 de
junio de 2012, quienes hicieron hincapié en la necesidad de impedir el
desarrollo de esquemas contables que reducen el pago de impuestos a nivel
global. A través de ese mensaje, se inst6 a la OCDE a iniciar el disefio de
medidas para reforzar la normativa tributaria de las operaciones transna-
cionales tanto de las legislaciones nacionales, como de los estdndares de
fiscalidad internacional.!!

Bajo la encomienda, la OCDE elaboré el informe Lucha contra la ero-
sion de la base imponible y el traslado de beneficios, publicado el 12 de febrero
de 2013; una vez aprobado, de manera subsecuente, desarrollé el Plan de
Accién OCDE/G20.

El informe permitié conocer que los recientes modelos de nego-
cios globales de las empresas multinacionales, sus cadenas de valor y la
estructura fiscal han traido consigo numerosas pérdidas monetarias a la
recaudacién del impuesto a la renta societaria, principalmente. Al afio, los
ingresos tributarios disminuyeron de $250 a $100 mil millones de UsD
en economfias desarrolladas y aproximadamente a $120 USD en econom{as
emergentes. Asimismo, la caida de recursos tributarios es caldo de cultivo
de la desfasada normativa fiscal frente al escenario econémico actual de
las legislaciones nacionales y de los estdndares de fiscalidad internacional
emitidos por la OCDE, ya que ha permitido a las empresas erosionar su base
imponible en jurisdicciones con alta carga impositiva a la renta societaria
y trasladar sus beneficios a jurisdicciones de baja o nula imposicién a la
riqueza empresarial o hacia determinadas actividades econémicas de fécil
movilidad, a través de distintas estrategias fiscales.

De manera inmediata, la OCDE inici6 el disefio del Plan de Accién
OCDE/G20, aprobado el 19 de julio de 2013. Dicho plan, de acuerdo con lo
expuesto por la OCDE, se elaboré con el objetivo de ser un proyecto inclu-
yente; en su diseflo participaron paises en desarrollo, el sector empresarial
y la sociedad civil de manera que, en junio del 2016, se estableci6 el Marco
Inclusivo de BEPS con el fin de asegurar que las jurisdicciones interesadas
contribuyeran en igualdad de condiciones y de revisar la implementacién

"' Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, Addressing Base Erosion

and Profit Shifting (OECD Publishing, Paris, 2013), pp.15 y ss.
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y aplicacién del proyecto'?. De ahi que Christians y van Apeldoorn® con-

sideren que el MI representa el dlgido nacimiento de una red mundial de
gobernanza fiscal, puesto que los gobiernos de todo el mundo se involucran
en el ambicioso proyecto de cooperacién tributaria global. Empero, Mos-
quera et al. infieren que atin cuando los paises en desarrollo participan en la
aplicacién del Plan de Accién OCDE/G20, la toma de decisiones se realiza a
nivel OCDE, es decir, paises desarrollados, por lo que es justo cuestionar si
realmente existe igualdad de condiciones. En ese sentido, Corlin, Hearson
y Randriamanalina'® manifiestan que los estindares propuestos resultan
ser inapropiados para los paises en desarrollo, puesto que en la creacién
de reglas fiscales participa un grupo selecto de paises desarrollados de la
OCDE. De manera que el concepto de inclusién, en el disefio y toma de
decisiones para la creacién de la normativa fiscal, es cuestionable.

En tanto, el Proyecto BEPS estd integrado por quince acciones dis-
tribuidas en cuatro grupos, cada uno aborda los siguientes dmbitos de
interés: el primero promueve la coherencia internacional del impuesto a la
renta societaria; el segundo procura restaurar los efectos y beneficios de los
estdndares internacionales vigentes; el tercero intenta garantizar la trans-
parencia, promoviendo mayor certeza y previsibilidad en las operaciones
econémicas transfronterizas, y el cuarto busca la rdpida implementacién
de las medidas del Plan de Accién 0CDE/G20 mediante la firma del 1m."

12 La informacién general sobre el MI fue revisada en mayo de 2021: https://www.oecd.

org/tax/beps/folleto-marco-inclusivo-sobre-beps.pdf;https://www.oecd.org/tax/folleto-
marco-inclusivo-de-beps.pdf

3 Allison Christians y Laurens van Apeldoorn, “The OECD Inclusive Framework.” Bulletin

for International Taxation 72, no. 4/5 (2018): 3 y ss, https://www.ibfd.org/IBFD-Products/
Journal-Articles/Bulletin-for-International-Taxation/collections/bit/html/bit_2018_04_
02_1.html

4 Rasmus Corlin Christensen, Martin Hearson y Tovony Randriamanalina, “At the

Table, Off the Menu? Assessing the Participation of Lower-Income Countries in Global Tax
Negotiations,” ICTD Working Paper 115, (2020), https://doi.org/10.19088/ICTD.2020.004

5 Martin Jiménez, A.; José Calderén Carrero, “El Plan de Accién de la OCDE para eliminar

la erosién de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (“BEPS”):
¢el final, el principio del final o el final del principio?”, Quincena Fiscal Aranzadi, Espafia,
nim.1, enero de 2014, p. 88; Robert Feinschreiber y Margaret Kent, “OECD responds to
base erosion and profit shifting,” Corporate Business Taxation Monthly 15, no. 1 (octubre
2013): 21 y ss; OCDE, Plan de accidn contra la erosidn de la base imponible y el traslado de
beneficios (Paris: OECD Publishing, 2014), 15, http://dx.doi.org/10.1787/9789264207813-es
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A través del 1M, cuyo fin es la inmediata incorporacién de las me-
didas del Plan de Accién OCDE/G20 en los ordenamientos nacionales y los
convenios fiscales bilaterales vigentes, se preveé el sistema fiscal universal;
un orden juridico de tributacién internacional construido mediante dispo-
siciones gestadas en el seno de la OCDE. En efecto, un moderno lenguaje
en materia de fiscalidad para todos los paises del orbe.

Asi pues, en los préximos epigrafes se exponen los temas y razona-
mientos en los que se fundamenta la premisa de un sistema fiscal universal,
el cual se refleja en la reciente adopcién de los estindares minimos esta-
blecidos en el Plan de Accién OCDE/G20 en las legislaciones nacionales, la
participacion y adhesién al M1y al IM que traen consigo un nuevo lenguaje
fiscal para las transacciones comerciales y financieras mundiales.

En el primero de los epigrafes se presenta el Proyecto BEPS y se rea-
liza un recorrido por las medidas que integran la categoria de estdndares
minimos, cuya adopcién corresponde mayormente a los pafses miembros
de la OCDE y del G20. En el siguiente apartado se plantean como vectores
del nuevo orden internacional en materia tributaria el IM y el M1, en vir-
tud de la influencia que trae consigo la adhesién a estos en la adopcién de
normas fiscales gestadas en el seno de la OCDE. Finalmente, se presentan
las reflexiones de la premisa expuesta en el documento.

1. El Plan de Acciéon ocDE/G20 como instrumento
del nuevo orden juridico de fiscalidad internacional

De cara a los recientes modelos de negocios de cadenas de valor global de
empresas multinacionales, la OCDE, junto a la comunidad internacional,
elabor6 el Plan de Accién OCDE/G20, un conjunto de normas que responden

a las exigencias del escenario econémico global'®

y que nutren el reciente
ordenamiento internacional en materia fiscal.

Las disposiciones para la concepcion del orden juridico internacional
tributario se aprobaron en tres categorias, por lo que su adopcién en los
ordenamientos nacionales y convenios fiscales bilaterales se realiza con-
forme a estdndares minimos, metodologfas comunes y recomendaciones

respecto a mejores practicas.

16 Tanto de las administraciones tributarias (AATT) como de las empresas de operacién

global.
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Los estdndares minimos corresponden a normas que deben ser in-
tegradas a la legislacién nacional y a los convenios fiscales en la forma
en que son emitidas, por lo que las jurisdicciones, mdxime los miembros
de la OCDE, deben adoptar en su ordenamiento nacional y los convenios
fiscales bilaterales las medidas aprobadas en esta categorfa para armonizar
la transposicién de normas en las legislaciones nacionales y la construc-
ci6n del nuevo orden tributario internacional. La adopcién armonizada
de los estdndares minimos evitard efectos subyacentes de la inaplicacién
de estas medidas en otros paises; por ejemplo, la disminucién de capital
extranjero e inversiones que afecta la estabilidad econémica de toda nacién.
Los estdndares minimos aprobados por el Plan de Accién OCDE/G20 se
presentan a continuacion.

1.1. Los regimenes fiscales preferentes

Las medidas del estindar minimo, accién 5 del Proyecto BEPS, persiguen
modificar las caracteristicas perjudiciales o la eliminacién de las ventajas
desleales que ofrece un régimen fiscal preferente. Esto es, que el régimen
impositivo se modifique de tal forma que su incentivo tributario no influya
en la ubicacién de las actividades méviles de una cadena de valor global
o de la prestacién de los servicios que integran los recientes modelos de
negocios. A tal efecto, el Foro sobre Pricticas Fiscales Perniciosas (FPFP)"
establecié: 1) los factores que determinan si un régimen preferente es
perjudicial; 2) el criterio de actividad econémica sustancial para evaluar
regimenes fiscales preferentes, y 3) un sistema de intercambio de informa-
cién intergubernamental obligatorio.'®

17" El FPFP, creado por la OCDE en 1998, ha revisado los regimenes fiscales preferentes

para determinar si son perjudiciales. A mds de la evaluacién citada, derivada del Plan de
Accién OCDE/G20, actualmente se encarga de la revision por pares y del seguimiento del
marco de transparencia del intercambio automdtico de informacién a efectos fiscales; de
examinar los requisitos sustanciales en espacios donde la fiscalidad a la renta es nula con
el propésito de garantizar una competencia equitativa a nivel mundial, y de presentar los
informes de progreso [OCDE, Action 5 Harmul tax practices 2021, https://www.oecd.org/
tax/beps/beps-actions/action5].

8 Es decir, para que una empresa acceda a los beneficios impositivos de un régimen

preferente se requiere la existencia de actividad sustancial que justifique la aplicacién;
en su caso, la transparencia en los acuerdos alcanzados entre administraciones fiscales y
empresas.

ACDI, Bogot4, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 16, pp. 1-47, 2023


https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action5
https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action5

Primero, es importante conocer que un régimen fiscal pernicioso
se define por factores principales y secundarios. Los factores principales
sefialan que el régimen preferencial es dafiino cuando impone baja o nula
tasa impositiva a la renta de actividades mdviles y de servicios financieros;
afecta la econom{a nacional; carece de transparencia, esto es, no hay sufi-
ciente supervisién reguladora o divulgacién de informacién financiera, y no
es sometido al proceso de intercambio de informacién intergubernamental.
En ese sentido, la funcién de los factores secundarios es coadyuvar en la
explicacién de los criterios principales, estos seflalan que en un régimen
fiscal dafiino se identifica: 1) la definicién artificial de la base imponible; 2)
la inaplicacién de las directrices internacionales de precios de transferencia;
3) la exencién de beneficios de fuente extranjera en el pais de residencia; 4)
la negociacién de tasas impositivas; 5) disposiciones secretas; 6) una amplia
red de convenios fiscales bilaterales; 7) la implementacién de bajas tasas
fiscales efectivas, y 8) la promocién de operaciones y acuerdos basados en
la disminucién de impuestos sin involucrar funciones importantes de la
cadena de valor de la empresa. No obstante, si un régimen fiscal no trae a
colacién consecuencias econémicas negativas tanto para el pafs de origen
como para el de destino no se considera pernicioso. Para confirmar el as-
pecto perjudicial serd necesario que la administracién tributaria analice
tres situaciones: 1) la actividad se cambia a un pafs considerado dentro
de un régimen fiscal preferente; 2) el nivel de actividad corresponde a los
montos de inversién e ingresos, y 3) el trato fiscal es el principal motivo
para ubicar la actividad. Si el andlisis de las situaciones citadas resulta
positivo, se califica como un régimen fiscal perjudicial que debe modificarse
o eliminarse totalmente."”

El estdindar minimo establecido para los regimenes preferentes es
el requisito de actividad sustancial, evaluado por medio del mecanismo
nexo. El criterio de actividad econémica sustancial determina si un régi-
men fiscal acerca a su territorio operaciones cuyo propdsito es inicamente
la ventaja tributaria, ya que el criterio busca alinear la funcién sustancial
con la generacién de ingresos y la tributacién de la empresa, otorgando el
beneficio a quien efecttie la actividad econémica sustancial. En cuanto al
mecanismo nexo, ademds de reforzar el criterio, evalda la existencia y el

Y oEcD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transpar-
ency and Substance, Action 5—-2015 Final Report, 0ECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, (Paris: OECD Publishing, 2015), 5 y ss.
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desarrollo de la actividad econémica principal por medio de los gastos que
realiza la empresa como indicadores de las funciones desempefiadas: que
los gastos contribuyan a la obtencién de ganancias y que los desembolsos
y ganancias estén directamente relacionadas con la actividad sustancial.?°

Se ha identificado que los regimenes de propiedad intelectual (P1) son
los dmbitos donde mayormente se ocultan estrategias fiscales artificiosas
o0 evasivas, por esa razén el mecanismo nexo se aplica inicialmente a estas
regulaciones de la siguiente manera: en los regimenes fiscales preferentes
de investigacién y desarrollo la actividad sustancial se evaliia mediante el
enfoque nexo, de forma que la administracién tributaria utiliza los gastos
que realiza la empresa como indicadores de la creacién de activos de PI
para determinar el beneficio fiscal correspondiente a los ingresos generados
GUnicamente por la transferencia o explotacién de los activos de p1, siempre
que los gastos estén directamente relacionados con las actividades de inves-
tigacién y desarrollo efectuadas por la empresa a fin de poseer bienes de PI.

20 Cabe destacar que los informes que emite el FPFP incluyen orientaciones sobre las

normas aplicables a los requisitos de actividades sustanciales a los regimenes fiscales
preferentes distintos a los de propiedad intelectural (p1) [OCDE, Action 5 Harmul tax
practices.. .}.

Cfr. OCDE, Proyecto 0OCDE/G20 sobre la erosién de la base imponible y el traslado de benefi-
cios: informes finales 2015, resiimenes (Paris: OECD Publishing, 2015), 22 y ss; OCDE, Nota
explicativa, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosidn de la base imponible y el traslado de beneficios
0cDE (Paris: OECD Publishing, 2015), 16; OCDE, Countering Harmful Tax Practices More
Effectively. .., 23; Matthew Herrington, “The oecd beps Project: A status Update,” Inter-
national Transfer Pricing Journal 22, no. 4 (2015): 221 y ss.

Este tltimo indica el aumento del 30 % en el gasto cualificado considerado en el nu-
merador de la férmula, es decir, 30 % mds del total gastado por la empresa matriz originado
por otras empresas del grupo. En este sentido, Mar Barreno et al. {“El proyecto BEPs de la
OCDE/G20: resultados de 2014”, Documentos, no. 5 (2015): 19 y ss} sefialan que nexus es un
enfoque basado en la relacién existente entre ingresos y gastos directamente vinculados
con el desarrollo del intangible o patente; asimismo, analizan la proporcionalidad entre
ingresos derivados de la creacién del intangible o patente y los gastos incurridos. Es im-
portante mencionar que el aumento del 30 % de los costes cualificados fue aprobado por
la OCDE y el G20 a merced de la propuesta germano-britdnica, modified nexus approach, la
cual constituye dos elementos: 1) el incremento de costos cualificados y 2) la limitacién
y el desmantelamiento gradual de los regimenes de PI, junio de 2016 y junio de 2021,
respectivamente. Mayor explicacién en José Calderén Carrero, “La modernizacién BEPS
del marco de principios de soft law global sobre pricticas perniciosas (segunda parte)”,
Revista Andlisis Tributario AELE, no. 332 (2015): 16y 17.
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En este sentido, el FPFP y el MI sobre BEPS han establecido que
el criterio de actividad sustancial se aplique en todas las jurisdicciones,
tanto de tributacién normal como de nula fiscalidad a la renta, lo que,
como norma global, significa que los beneficios empresariales no podrin
tributar en una jurisdiccién de fiscalidad cero si la empresa no desarrolla
la funcién principal en ese territorio impositivo.*!

En ese sentido, respecto a la generacién de activos intangibles, la
administracién tributaria mediante el mecanismo nexo confirma que los
contribuyentes se encuentren involucrados en operaciones creadoras de
patentes y otros activos funcionalmente equivalentes con el propésito
de otorgar la ventaja tributaria. Si una empresa se dedica Gnicamente a
la produccién de bienes intangibles de PI y sus gastos se efectian para la
obtencién de los mismos, el enfoque concede beneficios a la totalidad de
la renta procedente de los activos de PI. Por el contrario, si la empresa tiene
varias lineas de negocios, se realizardn los cdlculos equivalentes entre los
costes generadores de PI y los rendimientos provenientes de esta.?? En el
Gltimo caso, por medio del enfoque nexo, se define la renta a la cual se le
atribuye el beneficio fiscal aplicando una férmula relativa a lo gastado para
financiar la creacién de los activos de PI. La expresién matemdtica sefiala
el siguiente cdlculo: el numerador tiene en cuenta la clasificacién de gastos
para desarrollar bienes de PI, el denominador considera costes generales
para la produccién de activos de P1; el cociente multiplica la ganancia de-
rivada de bienes de PI, cuyo resultado es el monto de renta que recibird el

13

beneficio fiscal.” Para el cdlculo se consideran adquisiciones o desembolsos

2l Es importante destacar que este importante paso en la lucha contra la competencia fiscal

perjudicial se manifiesta en el informe sobre el progreso de los regimenes preferenciales
del 2017, que orienta a las AATT sobre la aplicacién del criterio de actividad sustancial
a regimenes fiscales preferentes distintos a los de 1 [OCDE, Harmful Tax Practices—2017
Progress Report on Preferential Regimes: Inclusive Framework on BEPS: Action 5, 0ECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project (Paris: OECD Publishing, 2017), 39 y ss., https://doi.
org/10.1787/9789264283954-en].
22 Ibid., 25 y ss.
% OCDE, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosion de la base imponible. .., 22-23; OCDE, Nota expli-
cativa, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosiin de la base imponible y el traslado de beneficios (Parfs,
OECD Publishing, 2015), 16; Herrington, “The OECD BEPS Project..”, 221.

El autor del dltimo articulo propone el aumento del 30 % en el gasto cualificado
considerado en el numerador de la férmula, es decir, 30 % mds del total gastado por la
empresa matriz originado por otras empresas del grupo.
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realizados entre empresas residentes, establecimientos permanentes de
entidades extranjeras en el territorio y establecimientos permanentes en el
extranjero de sociedades residentes sujetas a imposicién en el territorio
donde se proporciona el régimen preferencial. Los gastos del obligado
tributario deben vincularse directamente con la creacién de activos de PI,
por lo que los ordenamientos nacionales determinardn sus definiciones de
gastos cualificados y garantizardn que los gastos efectuados inciden en las
actividades de investigacién y desarrollo. Sin embargo, en las definiciones
no se incluyen pagos de intereses u otros costos no vinculados a la p1. Res-
pecto a los costes generales, la clasificacién no permite pagos de intereses
o costes de construccién, solo aquellos directos a la PI o su adquisicién.?

El sistema de intercambio de informacién obligatorio, en relacién con
regimenes preferentes o procedimientos administrativos emitidos por algu-
nos Estados conocidos como #ax rulings,” pretende mejorar la transparencia
a nivel internacional, ya que la falta de comunicacién intergubernamental
origina el distinto trato fiscal o situaciones de no imposicién. En el FPFP
se acord6 que el marco de referencia para la intercomunicacién tributaria
incorpore regimenes impositivos preferentes y casos especiales de acuerdos
fiscales entre administraciones tributarias (AATT) y contribuyentes, entre
ellos: 1) acuerdos relativos a la aplicacién de regimenes fiscales preferen-
tes; 2) acuerdos previos sobre valoracién de precios de transferencia, de
cardcter unilateral y transfronterizo; 3) otros acuerdos fiscales en el mismo
dmbito; 4) acuerdos respecto a establecimientos permanentes, relativos a
la existencia de los mismos o a la atribucién de rentas, y 5) aquellos que
el FPFP considere exponen riesgos de estrategias fiscales artificiosas frente
a la ausencia de informacién.?® De acuerdo con la accién, el intercambio
de informacién se realiza sobre los tax rulings concedidos desde el primero
de enero del 2010, en vigor al primero de enero de 2014, y los futuros
rulings emitidos a partir del primero de abril de 2016. Los paises que
podréin acceder a la informacién son 1) pafs de residencia de las empresas

21 Segiin la regla, no deben computarse cargos indirectos; es decir, pagos no relacionados

directamente con la creacién del activo intangible [Barreno et al., “El proyecto BEPS de
la 0cDE/G20...”, 25; OCDE, “Countering Harmful Tax Practices..., 24 y ssl.

B Tax rulings: acuerdos que realiza una administracién tributaria con algtn contribuyente;

normalmente, este tipo de acuerdos son susceptibles de presentar estrategias artificiosas
para disminuir la base imponible.

% Barreno et al., “El proyecto BEPS de la OCDE/G20..., 25; OCDE, Countering Harmful

Tax Practices..., 45 y ss.

ACDI, Bogot4, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 16, pp. 1-47, 2023



relacionadas; 2) pais de residencia del socio directo, y 3) pais de residencia
del socio Gltimo.?” El esquema para el intercambio de resoluciones fiscales
(ETR, por sus siglas en inglés) integra una gufa de usuario a fin de propor-
cionar comentarios respecto a las resoluciones fiscales a las administraciones
fiscales pertinentes.”®

Habida cuenta del intercambio de informacién, la OCDE ha esta-
blecido la metodologia y los términos de referencia para la evaluacién por
pares, caracteristica principal de los estindares minimos, los cuales han
sido renovados para el periodo de 2021 a 2025; el FPFP se ocupa del proceso
de revisién y seguimiento por pares, sus miembros participan en igualdad
de condiciones. Los términos de referencia se centran en cuatro aspectos:
1) proceso de recopilacién de informacién; 2) intercambio de informacién;
3) confidencialidad de la informacién recibida, y 4) estadisticas. La meto-
dologfa establece el procedimiento para que las jurisdicciones realicen la
revisién de los aspectos citados, asi{ como para la presentacién de informes
y de resultados con la ayuda de cuestionarios estandarizados.?

En razén de los mecanismos propuestos por el estindar minimo
de exigir transparencia y actividades econémicas sustanciales, Calderon
Carrero®® manifiesta que estas medidas representan el nuevo marco para

27 Lo ponen de relieve Diego Arribas Plaza, Marta Lépez Tamayo y Andrés Sdnchez

Lépez, Accidn 5: combatir las prdcticas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia
y la sustancia (Madrid: Fundacién Impuestos y Competitividad, 2017), 11 y ss, hteps:/
fundacionic.com/wp-content/uploads/2017/03/Accion-5-Cuatrecasas.pdf

28 El formato electrénico para el intercambio de informacién es un esquema XML, un

documento universal, que tiene una nueva versién desde el primero de abril del 2020
[OECD, Exchange on Tax Rulings XML Schema: User Guide for Tax Administrations, Version 2.0
(Paris: OECD, junio 2019), www.oecd.org/tax/beps/exchange-on-tax-rulings-xml-schema-
user-guide-for-tax-administrations-june-2019.pdf}.

29 A la fecha, se han emitido los informes de revisién de 2016 a 2019 [ocDE, Harm-

ful Tax Practices — Peer Review Results Inclusive Framework on BEPS: Action 5 (Paris: OECD
Publishing, 2021), https://www.oecd.org/tax/beps/harmful-tax-practices-peer-review-
results-on-preferential-regimes.pdf

El marco de referencia y de metodologia pueden revisarse en OCDE, BEPS Action 5 on
Harmful Tax Practices — Transparency Framework: Peer Review Documents (Paris: OECD, 2021),
www.oecd.org/tax/beps/beps-action-5-harmful-tax-practices-peer-reviewtransparency-
framework.pdf.

%% Para Calderén Carrero, la accién 5 es la continuacién del proyecto de competencia

fiscal perniciosa de 1998, que busca establecer los principios para la configuracién de
los regimenes preferenciales de determinadas actividades economicas geograficamente
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prevenir pricticas fiscales perniciosas estimuladas por los gobiernos na-
cionales, algunos llamados paraisos fiscales. Por su parte, la competencia
fiscal leal entre los principales actores de la econom{a mundial lleva a la
correcta distribucién de las actividades de cadenas de valor global y de la
riqueza que generan.

Empero, ante el estindar minimo propuesto, con el fin de terminar
con la competencia fiscal perniciosa a escala global, podemos afirmar que
a diferencia de luchar contra los paraisos fiscales, finalizar los regimenes
fiscales preferentes resulta mayormente complejo, pues en la economfia
mundial este tipo de tratos o acuerdos se ocultan en jurisdicciones de
tributacién normal. Una vez los paises evaliien sus regimenes preferentes
conforme a las disposiciones del estdindar minimo y realicen las modifi-
caciones pertinentes, las AATT solamente otorgardn el beneficio fiscal a
las empresas que se ubiquen en el supuesto de hecho y cumplan con la
normativa fiscal preferente.

Otro aspecto importante es la autoridad de cada pafs para establecer
los gastos cualificados a fin de utilizar el mecanismo nexo como indicador
del desarrollo de la actividad econémica sustancial. En este escenario,
debe considerarse la armonizacién de la definicién de gastos cualificados
con el objetivo de evitar distorsiones en la competencia entre las naciones
por atraer determinadas actividades de la cadena de valor global; esto es,
que el consenso internacional o la comunidad empresarial elabore la defi-
nicién universal de gastos cualificados de los distintos regimenes fiscales
preferentes.

1.2. Los convenios fiscales bilaterales

A fin de que los convenios fiscales suscritos bajo el MC OCDE cumplan con
el objetivo de eliminar la doble imposicién internacional y de impedir el
desarrollo de estrategias de treaty shopping,®* en el marco de su contenido,

movibles o deslocalizables, asi como lograr una efectiva prevencién de las prdcticas
fiscales perniciosas [Calderén Carrero, “La modernizacién BEPS del marco de principios
de soft law...”, 13].

Puede observarse entonces que el informe de 1998 estableci6 los factores que identifican
el cardcter pernicioso de un régimen, en tanto la accién 5, mediante el FPFP, disefla la
metodologia para definir la actividad sustancial de regimenes preferenciales de intangibles
y el mecanismo en mejora de la transparencia.

3L Treaty shopping: uso del convenio en situaciones donde no debe aplicarse su normativa
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la accién 6 del Proyecto BEPS establece un estdndar minimo integrado por:
1) nuevas normas antiabuso, generales y especificas; 2) la reformulacién
del titulo y del predmbulo, y 3) recomendaciones sobre politica tributaria,
antes de la firma de convenios fiscales bilaterales.

En virtud de las disposiciones del estdndar minimo, los convenios
fiscales bilaterales suscritos bajo el MC OCDE deben modificarse conforme
a un proceso de tres fases. La primera y la segunda se constituyen por la
integracién de una nueva regulacién antiabuso y una declaracién expresa,
lo que significa la modificacién e inclusién de disposiciones en el MC OCDE.
El compromiso de una nueva normativa antiabuso en los convenios fiscales
hace referencia a la incorporacién de alguna de las siguientes medidas: 1)
combinacién de reglas, cldusula de limitacién de beneficios y norma de
propésitos principales; 2) tnicamente la norma de propdsitos principales,
0 3) Gnicamente una cldusula de limitacién de beneficios, complementada
con un mecanismo que haga frente a las estrategias de financiacién no
abordadas en los convenios fiscales bilaterales.*

La cldusula de limitacién de beneficios (CLB) es una norma especifica
destinada a la eliminacién del treary shopping. Dentro de sus criterios obje-
tivos destaca la concesién de beneficios del acuerdo tributario inicamente
a empresas que reinen ciertas condiciones: 1) la naturaleza juridica de la
entidad; 2) la propiedad; 3) las actividades econémicas y generales, y 4)

convenida, ya sea para empresas o contribuyentes. Por ejemplo, las empresas no residentes
de los Estados Parte de un convenio que tratan de allegarse de las ventajas concedidas
por este a sus residentes, de ah{ el término de abuso de convenio.
32 Otras normas y recomendaciones para abordar distinas formas de abuso de tratados a
las presentadas en OCDE, BEPS Action G on Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inap-
propriate Circumstances — Revised Peer Review Documents, 0ECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project (Paris: OECD, 2021), 9, www.oecd.org/tax/beps/beps-action-6-preventing-
the-granting-of-treaty-benefits-in-inappropriatecircumstances-revised-peer-review-doc-
uments.pdf

Las cldusulas antiabuso que en efecto serdn introducidas en los acuerdos fiscales bi-
laterales existentes en el mundo. Otras cldusulas del convenio que ofrecen beneficios son
dividend stripping, doble residencia y entidades hibridas [OCDE, Proyecto 0CDE/G20 sobre la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. .., 23; OCDE, Nota explicativa, Proyecto
0CDE/G20 sobre la erosion de la base imponible..., 17, OCDE, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios: informes finales 2015, resumen informativo. .., 6;
OCDE, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6—2015
Final Report, 0ECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project (Paris: OECD Publishing,
2015), 100}
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las caracteristicas que garanticen la existencia de un nexo suficiente entre
las empresas y el Estado de residencia. La norma de propésitos principales
(NPP) es una norma antiabuso general utilizada para atender situaciones
fuera del alcance de la cLB; la NPP analiza particularmente cada caso con
la finalidad de valorar si las estructuras de los acuerdos o aquellas ampa-
radas en el MC OCDE se interesan exclusivamente en la obtencién de los
beneficios fiscales concedidos por el convenio a sus residentes.”

En cuanto a la declaracién expresa, los Estados contratantes manifes-
tardn que la intencién de signar el convenio es eliminar la doble imposicién
y cerrar tanto oportunidades de elusién o evasidn fiscal como de desarrollo
de estrategias treaty shopping. A saber, la manifestacién expresa de evitar
situaciones de no imposicién o tributacién reducida a la renta societaria en
los convenios fiscales bilaterales: 1) reemplazar el titulo del convenio por
el pérrafo: Convenio entre Estado X y Estado Z para la eliminacién de la
doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio
y para la prevencién de la elusién y evasion fiscales o 2) reemplazar el en-
cabezado, predmbulo del convenio, por: preimbulo del convenio Estado X
y Estado Z, deseando desarrollar sus relaciones econémicas y fortalecer su
cooperacién en materia tributaria, con la intencién de concluir un convenio
para la eliminacién de la doble imposicién en materia de impuestos sobre
la renta y sobre el patrimonio sin que ello conlleve la generacién de opor-
tunidades para la doble no imposicién o la imposicién reducida a través
de la elusién fiscal o la evasién fiscal o de estrategias de treaty shopping™

33 La propuesta de cldusula genérica es la siguiente: no obstante las disposiciones de

este convenio, los beneficios concedidos en virtud del mismo no se otorgardn respecto
de un elemento de renta o de patrimonio cuando sea razonable considerar, teniendo en
cuenta hechos y circunstancias pertinentes, que el acuerdo u operacién directa o indi-
rectamente genera derecho de percibir ese beneficio tiene entre sus objetivos principales
la obtencién del mismo, excepto cuando se determine que la concesién del beneficio en
esas circunstancias es conforme el objeto y el propésito del convenio [Barreno et al., “El
proyecto BEPS de la OCDE/G20...", 23; OCDE, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosidn de la base
imponible. .., 23, 25 y ss; OCDE, Nota explicativa, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosiin de la base
imponible. .., 17; OCDE, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosidn de la base..., 6; OCDE, Preventing
the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. .., 20y 571.

oL bi 1 titul 1 predambul 1 1 1 a
os cambios en el titulo y en el preambulo se complementan con reemplazar los par-

rafos 2, 3 y 16 de la introduccién del documento del tratado. Cfr. OCDE, Nota explicativa,
Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosidn de la base imponible. .., 17; OCDE, Proyecto 0CDE/G20 sobre
la erosidn de la base imponible. .., 6; OCDE, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inap-
propriate Circumstances. .., 98 y 101.
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La tercera fase expone las recomendaciones de politica fiscal que
deben tener en cuenta los gobiernos nacionales antes de suscribir conve-
nios fiscales con otros paises, mdxime con jurisdicciones de baja o nula
tributacién a la renta societaria. Entre las consideraciones destacan que
los Estados deben valorar los riesgos de existir situaciones de doble im-
posicién para justificar la firma de un convenio cuando un Estado impone
un nivel de gravamen bajo o nulo sobre la renta societaria e identificar
en el sistema tributario de la contraparte los elementos representativos
de circunstancias de doble no imposicién. Conjuntamente, los gobiernos
deben evaluar el peligro de presentarse doble imposicién en operaciones
transfronterizas efectuadas entre sus residentes; otra recomendacién es
considerar la imposicién excesiva, consecuencia de las elevadas tasas de
retencién en el Estado de la fuente.® En el mismo sentido, tener en cuenta
otros elementos de los convenios fiscales que fortalecen los lazos econémicos
entre los pafses contratantes; por ejemplo, la no discriminacién frente al
trato impositivo de inversiones extranjeras, prevista en el articulo 24 del
MC OCDE, y la resolucién de conflictos tributarios transfronterizos a través
del procedimiento amistoso, articulo 25 del MC OCDE.

Amén de lo citado, los Estados valorardn si sus futuros socios estin
de acuerdo con las disposiciones relativas al intercambio automdtico de
informacién fiscal y de asistencia administrativa, articulos 26 y 27 del
MC OCDE, y si poseen los medios y la capacidad para intercambiar infor-
macién tributaria, pues en la era de la mundializacién, el intercambio de
datos es un factor clave a la hora de decidir la celebracién de un tratado
en materia impositiva.*®

Habida cuenta de la dindmica de la adopcién de estdndares minimos
del Plan de Accién ocDE/G20, la aplicacién de la accién 6 también estd
sujeta a un proceso de revisién por pares con el propésito de evaluar la

implementacién de la norma minima.”

% OCDE, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios:

informes finales 2015 resiimenes. .., 17; OCDE, Nota explicativa, Proyecto 0CDE/G20 sobre la
erosidn de la base imponible. .., 6; OCDE, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inap-
propriate Circumstances. .., 101.

36 OCDE, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. .., 102.

37 Igual que los distintos estdndares minimos, la evaluacién se realiza mediante la

metodologia que establece el mecanismo de procedimiento. A partir de la revisién de
2018, la mayoria de los miembros del MI se encuentran en proceso de modificacién de su
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Finalmente, una de las preocupaciones de este estindar en el consenso
empresarial y académico es la interaccién de las disposiciones antiabuso,
nacionales y convenidas; sin embargo, no habrd conflicto cuando las normas
antiabuso internas se apliquen para evitar operaciones no aceptables del
convenio; asimismo, cuando surja desacuerdo entre la jerarquia de normas,
las disposiciones convenidas prevalecerdn frente a la legislacién interna de
acuerdo con el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados. En todo caso, el acuerdo bilateral no permite aplicar normas
internas cuando sean incompatibles con su ordenamiento, aun cuando en
algunas circunstancias el convenio admita la implementacién de cldusu-
las especiales antiabuso y muchas de las disposiciones del tratado fiscal
dependan de la aplicacién del ordenamiento nacional.’®

No es balad{ manifestar que uno de los aspectos importantes de
la modificacién del MC OCDE, sefialado como disposicion especifica, es el
abandono del criterio de sede de direccién efectiva y la adopcién de un
sistema basado en el procedimiento amistoso a efecto de vincular fiscal-
mente a una empresa de operacién global con algin territorio puesto que,
en consecuencia, cada supuesto se analizard de forma particular conside-
rando diversos factores relativos a la direccién y gestién de la entidad.”®

1.3. La documentacién sobre precios de
transferencia (armonizacién global de documentos
probatorios de precios de transferencia)

Con la intencién de alcanzar mayor transparencia en las operaciones finan-
cieras y comerciales internacionales, en virtud de los recientes modelos de
negocios de las empresas de operacién global y de las estrategfas fiscales
artificiosas disefiadas en el marco de los precios de transferencia interna-
cionales, el Proyecto BEPS, a través de la accién 13, establece un modelo

red de tratados fiscales signados conforme al modelo OCDE. Cfr. OCDE, BEPS Action G on
Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances — Revised Peer Review
Documents. ..

8 OCDE, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances..., 84
y 89.

% Lo ponen de relieve Diego Arribas Plaza, Marta Lépez Tamayo y Andrés Sdnchez
Lépez, Accidn 6: Impedir la utilizacidn abusiva de Convenios para evitar la doble imposicion
(Madrid: Fundacién de Impuestos y Competitividad, 2017), 14, https:/fundacionic.com/
wp-content/uploads/2017/02/FIC-BEPS-Accion-6-Cuatrecasas.pdf
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comun para la documentacién probatoria que las corporaciones mundia-
les deben presentar a cada administracién tributaria del territorio donde
operan, respecto a sus precios de transferencia. El enfoque estandarizado
propuesto consta de tres niveles de informacién los cuales, amén de incre-
mentar la calidad de datos e informacién destinados a los érganos fiscales
de transacciones globales, permiten reducir los costes de cumplimiento a
las empresas multinacionales.®’

A saber, en el primer nivel, las directrices imponen a las empresas
multinacionales la entrega de informacién de alto grado en relacién con
su estructura; sus operaciones globales; las funciones de investigacién y
desarrollo e intangibles o elementos de la creacién de valor del grupo; las
actividades financieras intragrupo, sus estados financieros consolidados; su
posicién econdmica, fiscal y legal, y las politicas en materia de precios de
transferencia en un archivo maestro o master file, el cual debe estar dispo-
nible para las AATT de los paises involucrados. La distribucién del archivo
maestro contiene los siguientes bloques de informacién: 1) estructura or-
ganizacional del grupo, las funciones significativas de cada empresa y los
principales mercados geogréficos de sus productos; 2) descripcién grifica
y detallada de la cadena de suministro del grupo para los cinco productos
fundamentales o aquellos que representan mds del 5 % de sus ventas; 3)
explicacién de la estrategia de generacidn y explotacion de activos intan-
gibles relevantes del grupo, asi{ como las empresas propietarias de estos;
4) servicios intragrupo, el lugar donde se prestan y las politicas para los
precios de transferencia, asi como el reparto de costos de los servicios, ' y

10 OCDE, Proyecto 0CDE/G20 ... resiimenes..., 45; OCDE, Nota explicativa, Proyecto 0CDE/
G20 sobre la erosion de la base imponible..., 19; OCDE, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios ... resumen informativo..., 6.

Un nuevo capitulo de las Directrices de precios de transferencia recomienda la exigen-
cia de una documentacién estructurada en tres niveles, resultado de la accién 13 {OCDE,
Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios: informes finales
2015, resiimenes..., 45 y ss; OCDE, Nota explicativa, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosidn de la
base imponible..., 19 y ss; OCDE, Proyecto 0CDE/G20. . .resumen informativo. .., 6}.

41 E] Acuerdo de Reparto de Costos (ARC) es un contrato efectuado entre empresas,

establecido a fin de compartir las contribuciones y los riesgos inherentes al desarrollo,
produccién u obtencién conjunta de servicios o bienes, tangibles o intangibles, de los
cuales se espera la generacién de beneficios para cada una de las partes del acuerdo [OCDE,
Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10—2015 Final Reports,
0ECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project (Paris: OECD Publishing, 2015), 177-179,
heep://dx.doi.org/10.1787/9789264241244-en; Carolina del Campo, Acciones 8, 9, 10.
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5) posicién financiera y fiscal del grupo en cuanto a la financiacién intra-
grupo y de fuente externa.’?

El segundo nivel requiere presentar un documento particular para
cada jurisdiccién, archivo local o local file, con informacién detallada de
las operaciones especificas efectuadas entre las empresas del grupo mul-
tinacional. Ademds de complementar la informacién del archivo maestro,
el archivo local contiene andlisis funcionales y de comparabilidad® con el
44

propésito de asegurar la plena competencia
grupo. Es decir, en el Jocal file se identifican las operaciones intragrupo y

en las transacciones intra-

sus datos financieros; conjuntamente, se expone el andlisis con el que se
determinaron sus precios de transferencia y la seleccién y aplicacién del
método de distribucién de rendimientos obtenidos entre sus operaciones.
El archivo local incluye: 1) el proceso de la transaccién estructurado en
cinco pasos; 2) los andlisis para ordenar la asignacién de riesgos entre las
empresas; 3) la descripcion de la estructura de direccién de la empresa
local; 4) la exposicién detallada de la estrategia del negocio de la empre-
sa, y 5) la identificacién de cambios en relacién con la informacién del
afio inmediato anterior.”

El informe pafs por pafs ocupa el tercer nivel y corresponde al estdn-
dar minimo de documentacidn; es decir, es la medida que debe ser integrada
a la legislacién nacional de los pafses miembros de la OCDE y aquellos
donde su regulacién se sujeta a las Directrices de Precios de Transferencia.
En esta categorfa, las empresas multinacionales tienen la obligacién de

Alineando resultados de precios de transferencia y generacion de valor (Madrid: Fundacién
Impuestos y Competitividad, 2017), 8 y ss, https:/fundacionic.com/wp-content/up-
loads/2017/06/ACCIONES-8-9-10-KPMG.pdf}.

42

Cft. Carolina del Campo Azpiazu, José Dias-Faes Alvarez y César Salagaray Scarpa,
Accidn 13. Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia (Madrid, Fundacién
Impuestos y Competitividad, 2017), 3 y ss, https://fundacionic.com/wp-content/up-
loads/2017/03/Accion-13-KPMG.pdf

B Ibid.

En relacién con los estudios de comparabilidad, se recomienda que estos se lleven a
cabo cada tres afios y que sean locales, siempre y cuando la informacién exista y se tenga
acceso a ella.

44 El principio de plena competencia tiene como objetivo otorgar el mismo trato, a
efectos fiscales, a las empresas relacionadas y sus operaciones, como si se realizaran entre
empresas independientes.

% Campo Azpiazu, Dias-Fares y Salgaray Scarpa, Accidn 13...,3 y ss.
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declarar anualmente el documento estandarizado con la informacién de
todas las entidades del grupo y las jurisdicciones donde operan. El reporte
debe presentar los indicadores de su actividad econémica, el monto de sus
ingresos, el lugar de localizacién de sus rendimientos y los bienes tangibles
e intangibles, los beneficios antes de impuestos, as{ como cudnto y dénde
se devengan las obligaciones tributarias. Otros datos, de suma importancia
para detectar estrategias fiscales artificiosas, son el nimero de empleados,
el capital declarado, los beneficios no distribuidos y las clases de activos
tangibles e intangibles ubicados en cada jurisdiccién fiscal.

No es balad{ mencionar que aun cuando el informe pafs por pafs se
presenta en el pais de residencia de la sociedad matriz, el documento serd
difundido de manera automdtica via comunicacién intergubernamental a
los érganos fiscales pertinentes, por lo que en el informe, la corporacién
multinacional declarard las entidades pertenecientes al grupo empresarial
y especificard sus funciones en cada territorio.’® En 2018, por primera
vez, las autoridades fiscales de todo el mundo recibieron informacién
sobre los grandes grupos de empresas multinacionales encabezados por
extranjeros que no estaban disponibles, lo que les permitié comprender
la estructura de las empresas al tiempo que mejoraba su capacidad de
evaluacién de riesgos.?’

La obligacién de presentar el informe pafs por pais recae en toda
empresa multinacional, sin importar sector o categoria, con excepcién de
las empresas de transportacién internacional, maxime aquellas que se en-
cuentren dentro del umbral financiero propuesto de $750 millones de euros
o miés de ingresos anuales consolidados (o su equivalente).”® En efecto, el
sector empresarial y sus contribuyentes han manifestado la incertidumbre

4 Ibid.

47 oCDE, Country-by-Country Reporting — Compilation of Peer Review Reports (Phase 3): In-
clusive Framework on BEPS: Action 13, 0ECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project (Parfs:
OECD Publishing, 2020), https://doi.org/10.1787/fa6d31d7-en

4 De acuerdo con el Proyecto BEPS, la informacién que debe presentarse en el informe

pafs por pais es la correspondiente con el ejercicio fiscal de 2016 y posteriores. Se dice
entonces que, a partir del intercambio de informacién a efectos fiscales, la transparencia
se convierte en un estdndar universal. Es importante mencionar que se establece una
actualizacién anual de los tres documentos con cardcter general y la posibilidad de
renovar los andlisis comparables cada tres afios en circunstancias donde no haya cambios
[OCDE, Resiimenes Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosidn de la base imponible. .., 46; OCDE, Nota
explicativa, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosidn de la base imponible..., 19 y ss; OCDE, Resumen
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provocada debido a la integracién de datos sensibles en el reporte, puesto
que es informacién confidencial para la empresa matriz y se considera debe
estar fuera del alcance de sus filiales; empero, en todos los informes prima
la proteccién y la confidencialidad de los datos expuestos por el grupo
multinacional en relacién con sus operaciones y servicios intragrupo, as{
como de otras transacciones de conformidad con las recomendaciones de
la gufa Keeping It Safe.®

En ese sentido, Lowell y Herrington’® infieren que la correcta regu-
lacién de los precios de transferencia es una herramienta importante para
la generacién de ingresos fiscales, ya que las operaciones entre empresas
relacionadas representan un peligro latente al erario publico; por ello,
han destacado la ardua labor de la OCDE de revisar constantemente las
Directrices de Precios de Transferencia, puesto que son implementadas
por la mayorfa de las AATT. Los cambios derivados de la reciente revisién
impactardn en muchos 6rganos fiscales; en tanto, es idéneo que las modifi-
caciones surtan efecto en operaciones realizadas después de la actualizacién
de las directrices,” de lo contrario, las AATT y las empresas multinacionales
aumentan su carga administrativa de cuamplimiento, situaciones de doble
o multiple imposicién.

1.52

Por su parte, del Campo Azpiazu et al.’’ sostienen que el mo-

delo de documentacién serd de gran ayuda para que las AATT evalden

informativo. Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosion de la base imponible. .., 6; Herrington, “The
OECD BEPS Project...”, 220}.

4 OCDE, Garantizando la confidencialidad, Guia de la 0CDE sobre la protecciin de la informaciin
objeto de intercambio con fines fiscales, https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/
informe-garantizando-la-confidencialidad.pdf

% Cym Lowell y Matthew Herrington, “BEPS: Current Reality and Planning in An-
ticipation”, International transfer pricing, no. 2 (2014): 69 y ss; Cym Lowell y Matthew
Herrington, “A Call to Rewrite the Fundamentals of International Taxation: The OECD
BEPS Action Plan,” International Transfer Pricing, no. 6 (2013): 373 y ss.

1 En ese sentido, Calderén Carrero y Pilar Alvarez Barbeito expresan que la reciente

normativa sobre el principio de plena competencia (sof# lzw de las acciones 8, 9, 10 y 13
del Proyecto BEPS) implica un nuevo marco material de cumplimiento mds exigente en
cuanto a sustancia econémica, carga de prueba y obligaciones formales, que estd pensado
para grandes contribuyentes {“La comprobacién de las operaciones vinculadas: ;modelo
unitario o dual?”, Revista de Contabilidad y Tributacién, no. 405 (2016), 144}. En el docu-
mento puede verse la comprobacién de las operaciones vinculadas en Espaifia.

52 Lo pone de relieve Campo Azpiazu, Dias-Faes Alvarez y Salagaray Scarpa, Accidn 13.

Reexaminar la documentacién. .., 2.
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dreas de riesgo y las posibilidades de erosién de bases imponibles en los
contribuyentes con transacciones internacionales. Para Herrington,”® la
plantilla estdndar propuesta es uno de los pilares que coadyuvan en la
finalizacién de pricticas fiscales artificiosas: el autor concluye que los tres
niveles de documentacién expuestos persuaden a los contribuyentes para
que tomen una postura coherente en materia de precios de transferencia;
a su vez, las medidas propuestas facilitan a las AATT informacién dtil para
evaluar los riesgos de la manipulacién de precios de transferencia y de la
traslacién de beneficios.”

Habida cuenta de lo citado, es imperante manifestar que la adopcién
de los documentos estandarizados por parte de la mayoria de los paises,
amén de reflejar su intento por fomentar la transparencia y controlar y
combeatir las conductas fiscales artificiosas, revela la concepcién del siste-
ma fiscal universal. Por un lado, el contenido propuesto logra equilibrar
la necesidad de informacién de las AATT y la reduccién de los costes de
cumplimiento para las empresas multinacionales; por otro, la adopcién
del estdindar minimo en los ordenamientos nacionales representa la incor-
poracién de los gobiernos nacionales en un proceso moderno de creacién
de normas, guiado por organismos internacionales para regular el entorno
econémico del siglo XX1 en el dmbito fiscal, distinto al de hace 100 afios
y caldo de cultivo de la globalizacién; lo que trae a colacién un nuevo
ordenamiento internacional disefiado por el soft law.

La adopcién de los nuevos estdndares de informacién conlleva la
celebracién de procesos legislativos a fin de realizar adaptaciones pertinentes
a la normativa nacional. Para abril de 2021, mds de noventa paises han
incorporado en su legislacion la presentacién del informe pafs por pafs, y
76 jurisdicciones han establecido un marco de intercambio de informacién.
En interés de facilitar la aplicacién del modelo comin global, la accién 13
ofrece un esquema de legislacién, medios y formatos correspondientes a
la estructura y contenido del reporte, este puede ser adoptado para lograr

> Lowell y Herrington, “BEPS: Current Reality and Planning...”, 69.

>4 Los académicos sefialan como punto negativo la falta de garantias de confidencialidad,

por la desconfianza de distintos contribuyentes hacia la medida propuesta del reporte pafs
por pafis [Silbia Lépez Ribas, “BEPS ¢un plan para la accién?”, Boletin Fiscal Iberoamericano,
no. 18 (2014), 16 y ss.; A Martin Jiménez y José Calderén Carrero, “El Plan de Accién de la
OCDE para eliminar la erosién de bases...”, 107; Herrington, “The OECD BEPS Project...”,
220; Barreno et al., “El proyecto BEPS de la 0CDE/G20...”, 29}.
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la presentacién del documento por parte de los grupos multinacionales y
servird para agilizar el intercambio de informacién entre las AATT. El pa-
quete de aplicacién consiste en 1) la legislacién tipo que debe ser utilizada
por los paises a fin de exigir a la entidad matriz de un grupo multinacional
que presente el informe en su jurisdiccién de residencia y 2) tres acuerdos
modelo de autoridad competente para el intercambio intergubernamental
de informes pafs por pafs.”

Habida cuenta de la legislacién tipo, para Russo y Fontana,’® la
estandarizacién de requisitos, ademds de reducir gastos administrativos a
los agentes involucrados, supone el aumento del cumplimiento tributario;
en efecto, el incremento de la recaudacién fiscal en concepto de renta so-
cietaria a nivel global. Respecto a las propuestas de mejora para el informe
pais por pafis, algunos gobiernos exigen la inclusién de datos adicionales de
las operaciones intragrupo; por ejemplo, la revelacién de pagos efectuados
a empresas relacionadas en concepto de intereses, cinones o regalias y la
retribucién por los servicios prestados entre empresas relacionadas.”

En conclusién, el Plan de Accién OCDE/G20 solicita a las AATT
consagrar la directriz de la accién 13 e introducir sus resultados en la
normativa nacional; la documentacion se pone a disposicién de los paises
involucrados y sirve en la evaluacién de riesgos de estrategias fiscales
artificiosas en el dmbito de precios de transferencia. Sin duda, creemos

> En junio de 2018 se intercambiaron los primeros informes pafs por pafs. Los acuerdos

modelo para facilitar el intercambio de estos informes han sido elaborados conforme al
Convenio Multilateral sobre Asistencia Administrativa en Materia de Impuestos a los
Convenios Fiscales Bilaterales y a los Acuerdos de Intercambio de Informacién Tributaria
[ocDE, Country-by-Country Reporting — Compilation of Peer Review Reports...}.

¢ En este sentido, menciona el informe el préximo desarrollo de un esquema XML y

una guia de usuario para intercambiar de manera digital los documentos estandarizados
[Pablo Alejandro Porporatto, “Entrevista para el Foro Fiscal Iberoamericano, Raffaele
Russo y Renata Fontana (Proyecto BEPS, OCDE)”, Boletin Foro Fiscal Iberoamericano, no. 19
(2014)1.

7 Segun el informe de la accién 13 del Proyecto BEPS, la postura es defendida por

economias emergentes; el reporte sefiala los siguientes paises: Argentina, Brasil, Republica
Popular de China, Colombia, India, México, Sudéfrica y Turquia. Los paises participantes
en el Proyecto BEPS deberdn analizar la conveniencia de modificar el contenido del modelo
comun Reporting para incluir la revelacién de datos adicionales [OCDE, Resimenes. Proyecto
0CDE/G20 sobre la erosidn de la base imponible. .., 46; OCDE, Nota explicativa, Proyecto OCDE/
G20 sobre la erosion de la base imponible. . ., 19 y ss; OCDE, Resumen informativo. Proyecto OCDE/
G20 sobre la erosion de la base imponible..., 6.
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que algunos de los beneficios de la presentacién de datos de las empresas
multinacionales es la verificacién de las operaciones intragrupo y los tér-
minos en los que se llevan a cabo para garantizar la plena competencia
en sus precios de transferencia y en la correcta atribucién de beneficios a
nivel global, para efectos fiscales, junto al impulso a la utilizacién de los
mecanismos de intercambio de informacién fiscal y cooperacién admi-
nistrativa. No obstante, pensamos que es necesario que una vez aplicado
el informe pafs por pafs, las propias AATT identifiquen las dreas en las
que pueden mejorar este instrumento. Al igual que las otras normas mi-
nimas, el informe pafs por pafs estd sujeto a la revisién por pares con el
propésito de asegurar una aplicacién oportuna y precisa y condiciones de
igualdad; la evaluacién entre pares se centra en tres elementos clave: 1) el
marco juridico y administrativo nacional, 2) el marco de intercambio de
informacién, y 3) la confidencialidad y el uso apropiado de los informes.
Las primeras revisiones entre pares se han realizado entre 2017 y 2019.%®

1.4. Los mecanismos de resolucién de controversias

En aras de fortalecer el principio rector del convenio fiscal bilateral, de
eliminar y evitar supuestos de doble imposicién y asistir al crecimiento
de la economia globalizada, el Proyecto BEPS se comprometid a reforzar
el desempefio del procedimiento amistoso establecido en el articulo 25
del MC OCDE. En este se estableci6 un estindar minimo integrado por
disposiciones que garantizan la disminucién de riesgos de incertidumbre
y de supuestos de doble imposicién internacional; asimismo, la normativa
manifiesta la responsabilidad de identificar controversias futuras que se
originen en relacién con la interpretacién y aplicacién de las disposiciones
convenidas entre los Estados contratantes y medidas de solucién a tales
cuestiones y un mecanismo de seguimiento para asegurar el cumplimiento
del modelo y el avance hacia una pronta solucién de conflictos.””

8 OCDE, Country-by-Country Reporting — Compilation of Peer Review Reports. ..

> El mecanismo vigente para resolver conflictos derivados de convenios fiscales definido
en el Modelo de Convenio Tributario OCDE ha contribuido a la correcta aplicacién e in-
terpretacién de convenios fiscales [OCDE, “Modelo de convenio tributario sobre la renta
y el patrimonio: versién abreviada”, (Madrid: Instituto de Estudios Fiscales), 36, https:/
www.oecd-ilibrary.org/taxation/modelo-de-convenio-tributario-sobre-la-renta-y-sobre-

el-patrimonio-version-abreviada_9789264184473-es
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Ademds de ser obligatorio para los paifses OCDE y G20, las dispo-
siciones que deben integrar el mecanismo de resolucién de controversias
recogen las siguientes caracteristicas: 1) garantizar la buena fe en las obli-
gaciones contraidas, en virtud de la firma del convenio fiscal por parte de
los Estados contratantes; 2) supresién y resolucién de conflictos objeto del
procedimiento amistoso, y 3) asegurar el acceso al procedimiento amistoso
en casos donde merezca su aplicacién.®® De conformidad con el estindar
minimo, los pafses se comprometen a modificar sus convenios fiscales y
realizar cambios en la estructura y funcionamiento de las AATT. As{ mis-
mo, es obligatorio para los paises adherirse como miembros del Mutual
Agreement Procedure,® organismo del Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE, de esa forma se comprometen a la elaboracién de estadisticas para
evaluar el grado de cumplimiento de las medidas y se someten al proce-
dimiento de revisidén entre pares, este Gltimo es un proceso de monitori-
zacién entre pares cuyo objetivo es asegurar la efectividad de las medidas
que conforman el estdndar minimo. Las estadisticas se presentan en un
mecanismo reciente llamado Statistics Reporting Framework, en el cual
se analiza y se resume la informacién respecto a los tipos de casos por los
que se implementa el procedimiento amistoso y el tiempo de resolucién; es
importante mencionar que en el reporte se observan situaciones de precios
de transferencia, ya que esta materia no se consideraba en el procedimiento
amistoso. En cuanto al proceso de revisién por pares, se realiza en dos
etapas: en la primera, se evalda la implementacién del estindar minimo y
se formulan recomendaciones para cumplir totalmente con los requisitos
de la norma, en la segunda, se hace sguimiento a la adopcién de las reco-
mendaciones. La primera etapa inici6 a finales del 2016 con la evaluacién
de setenta y nueve jurisdicciones. Sin embargo, es importante destacar que
la revisién por pares ha impulsado en las AATT la mejora en su estructura y

%0 OCDE, Resiimemens. Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosion de la base imponible ..., 49-50;

OCDE, Nota explicativa, Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosion de la base imponible.. ., 20; OCDE,
Resumen informativo. Proyecto 0CDE/G20 sobre la erosidn de la base imponible. .., 6.

L MAP por sus siglas en inglés, es un mecanismo utilizado en los convenios para evitar

la doble imposicién internacional y resolver conflictos derivados de la aplicacién e intet-
pretacién del convenio fiscal.

92 Las estadisticas de resolucién de los procedimientos amistosos reflejan que entre 25

y 32 meses es el tiempo promedio de solucién a la controversia suscitada [Mutual Agree-
ment Procedure Statistics for 2019: https://www.oecd.org/tax/dispute/mutual-agreement-
procedure-statistics.htm}.
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organizacién con el propésito de agilizar sus procesos de resolucién, ademds
de proporcionar a los contribuyentes la asesoria requerida.®’

En el mismo sentido, algunos pafses acordaron adoptar el arbitraje
obligatorio y vinculante en sus convenios fiscales bilaterales para esta-
blecer procesos de resolucién de controversias y asegurar la resolucién de
las disputas relativas a la interpretacién y aplicacién de los convenios de
doble imposicién (CDI); entre los paises se mencionan: Alemania, Australia,
Austria, Bélgica, Canadd, Eslovenia, Estados Unidos, Espafia, Francia, Ir-
landa, Italia, Jap6n, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelanda, Pafses Bajos,

4 manifiesta que es

Polonia, Reino Unido, Suecia y Suiza. Lago Montero®
un acierto incluir en los cDI el arbitraje vinculante, ya que este mecanismo
es una mejora sustancial a la resolucién de conflictos. Por su parte, Garcia
Frias y Serrano Ant6n® sefialan que el arbitraje otorga la garantia que las
discrepancias fiscales suscitadas entre los Estados parte de un convenio de
doble imposicién se resolverdn una vez que el procedimiento amistoso no
alcance acuerdo alguno. Los académicos coinciden en que la red mundial
de convenios establezca plazos respecto a la finalizacién del procedimiento
amistoso para saber cudndo iniciar el procedimiento arbitral y el plazo
para que la comisién arbitraria emita la resolucién.

2. MI e IM: vectores del nuevo ordenamiento
juridico de fiscalidad internacional

Una de las preocupaciones del Plan de Accién 0CDE/G20 ha sido la im-
plementacién de sus resultados en las legislaciones nacionales, pues, como

% La primera etapa de la revisién por pares comprende el periodo de 2016 a 2021. A la

fecha, se han evaluado 45 jurisdicciones, las cuales en conjunto recogen un total de 900
observaciones. De las jurisdicciones evaluadas, en seis de ellas ha iniciado la etapa dos
[OCDE, Action 14 Mutual Agreement Procedure, https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/
actionl4/1.

%4 José M. Lago Montero, “La litigiosidad que preocupa en el 4mbito internacional”, en

Litigiosidad Tributaria: Estado, Causas y Remedios, coords. Marfa Angeles Guervés Maillo
y Rosa Alfonso Galdn (Espafia: Editorial Aranzadi, 2018), 2 y ss.

% A Garcia Frias, “El arbitraje tributario internacional”, en Fiscalidad Internacional, dir.

Fernando Serrano Antén (dir.) (Madrid: Centro de Estudios Financieros, 2007), 1251 y
ss; Fernando Serrano Antén, “Algunas posibilidades de arbitraje tributario internacional.
¢Hacia un Tribunal Fiscal Internacional?”, Revista Quincena Fiscal, no. 7 (2005): 34 y ss.
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sefiala Carbajo Castro,’® sustituir el paradigma impositivo tradicional
por el nuevo modelo de fiscalidad internacional no es fdcil, implica altos
costes para los agentes involucrados y no representa cambios inmediatos.

 ha manifestado que la reestruc-

En el mismo sentido, Calderén Carrero
turacién del sistema de fiscalidad internacional no supone Gnicamente la
implementacién y aplicacién de medidas, sino el seguimiento y andlisis
de cada una de las acciones aprobadas. De ah{ la importancia del M1 y
del 1M en la adopcién y el seguimiento de las medidas del Proyecto BEPS.

Una vez aprobado el paquete de quince medidas contra la erosién de
bases imponibles y el traslado de beneficios, en el 2015, los paises OCDE,
G20 y demds gobiernos nacionales interesados manifestaron que la aplica-
cién coherente y coordinada de las acciones serfa imperante para disminuir
los efectos de las estrategias fiscales artificiosas, por lo que se aceler6 la
negociacién, firma y entrada en vigor del IM y se estableci6 el m1. El 1M
pretende actualizar los convenios fiscales bilaterales vigentes conforme a
los resultados del Proyecto BEPS, mientras que el MI pretende supervisar
la adopcidén de los resultados mediante un esquema de evaluacién de un
pais a otro, entre pares.

2.1. MI BEPS

Los paises OCDE y G20 disefiaron durante los primeros meses del 2016
el MI, un esquema de monitoreo en el que los paises pudieran adherirse
libremente para participar en la supervisién, evaluacién y seguimiento de
la adopcién del Proyecto BEPS, particularmente de los estindares minimos.
De esa forma, en junio del afio en cita, en la ciudad de Kyoto, Jap6n, el M1
se establecié con 82 miembros, sumando a la fecha 139 jurisdicciones.®®
El procedimiento de evaluacién del MI se realiza entre sus miembros,
de un pafs a otro, entre pares; durante el proceso se desarrollaron reglas

% De Carbajo Vasco, “El futuro del plan de accién BEPS; algunas reflexiones acerca del

post-BEPS”, Boletin Fiscal lberoamericano, no. 21 (2015): 33

©  En este punto se acuerda con José Calderén Carrero, “La dimensién europea del

proyecto BEPS: primeros acuerdos del Ecofin, la aprobacién del mecanismo de intercambio
automdtico de tax rulings, y el paquete anti-elusién fiscal 2016”, Revista Quincena Fiscal,
no. 6 (2016): 148 y ss.

% Los pafses miembros del M1 BEPS se identifican en Members of the 0ECD/G20 Inclusive

Framework on BEPS, 2021, en https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-
composition.pdf
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para garantizar el cumplimiento de compromisos de todos los paises, de
manera que ninguno pueda beneficiarse de injustas ventajas competitivas
frente a los demds. En tanto, todos los miembros del M1 BEPS colaboran
en la aplicacién de las quince medidas BEPS para hacer frente a la elusién
fiscal, mejorar la coherencia de las normas fiscales internacionales y ga-
rantizar un entorno tributario mds transparente. De manera inmediata,
se comprometieron a aplicar los estdindares minimos y a participar en la
revisién por pares puesto que cada una de las cuatro normas minimas BEPS
estd sujeta a revisién por pares a fin de garantizar una aplicacién oportuna
y precisa para salvaguardar asi la igualdad de condiciones.

A pesar de que existen tres revisiones por pares (2017, 2018 y 2019),
la del 2019 precisa las primeras evaluaciones de la implementacién de
los estandares minimos respecto a su marco juridico, administrativo y
de intercambio de informacién, puesto que ha buscado mejorar la imple-
mentacién de la normativa BEPS en todos los paises del orbe para reducir
los efectos de las pricticas fiscales evasivas o elusivas y de integrarse al
nuevo marco para la reforma fiscal internacional; esto es, la comunidad
internacional participa en igualdad de condiciones para negociar la nor-
mativa que constituird el nuevo orden juridico tributario internacional, a
mds de fortalecer el nuevo enfoque basado en dos pilares para solucionar
los conflictos derivados de la reciente economia digital y establecer un
impuesto minimo mundial para las empresas multinacionales, aprobado
recientemente. El sdbado 10 de julio de 2021, en Venecia, Italia, el G20
aprobé el impuesto mundial del 15% a las empresas multinacionales, que
entrard en vigor en 2023.%

% La declaracién del nuevo proyecto de dos pilares para establecer las normas para

imponer fiscalmente a las empresas con transacciones en la economia digital se revisa
en Cover Statement by the Inclusive Framework on the Reports on the Blueprints of Pillar One
and Pillar Two 2020, https://www.oecd.org/tax/beps/cover-statement-by-the-oecd-g20-
inclusive-framework-on-beps-on-the-reports-on-the-blueprints-of-pillar-one-and-pillar-
two-october-2020.pdf

En cuanto al impuesto minimo mundial, puede revisarse que 130 paises y jurisdicciones
se integran en un nuevo y ambicioso marco para la reforma fiscal internacional [https://
www.oecd.org/centrodemexico/medios/beps-if-impuestos-digitales.htm; La Jornada. “G20
aprueba impuesto global de 15 por ciento a multinacionales”. Lz Jornada, julio 10, 2021.
https://www.jornada.com.mx/notas/2021/07/10/economia/g20-aprueba-impuesto-global-
de-15-a-multinacionales/}.
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Respecto al resultado de la adopcién de estdndares minimos y el
proceso de revisién entre pares, se expone:

1) El informe pais por pafs forma parte de la legislacién fiscal
en mas de 90 jurisdicciones, aun cuando todos los miembros
del MI se comprometen a adoptar la normativa. Hay aproxi-
madamente 2700 relaciones bilaterales comprometidas para
intercambiar datos relativos al estdindar minimo; en junio de
2018, se realizaron los primeros intercambios automdticos de
informes entre los 90 paises miembros del Acuerdo de Autoridad
Competente.”” Un total de 131 paises se han integrado al tercer
proceso anual de revisién por pares, los cuales proporcionaron
informacién relacionada con la adopcién del estindar en la
normativa nacional. El andlisis comprende el marco juridico y
administrativo, el intercambio de informacién y las medidas para
garantizar la confidencialidad y el uso apropiado de los informes
pais por pafs. En suma, la tercera revisién anual realizada por
los paises pares sefiala que 90 jurisdicciones tienen un marco
legal para que las empresas multinacionales presenten ante la
administracién tributaria el estindar minimo, 41 recibieron la
recomendacién general de finalizar el marco juridico y adminis-
trativo y 34 deberdn mejorar los marcos juridico y administra-
tivo. En cuanto al intercambio de informacién, un total de 76
pafses participan en acuerdos bilaterales o multilaterales para
la intercomunicacién gubernamental a efectos fiscales. En rela-
cién con los aspectos de confidencialidad y uso apropiado de la
informacién que proporcionan las empresas multinacionales, solo
10 jurisdicciones deben realizar un plan de accién, conforme
a las recomendaciones del Foro Mundial (FM) para asegurar la
confidencialidad; 82 jurisdicciones proporcionaron informacién
que garantiza el uso apropiado de la norma minima.”

70" Los intercambios se realizaron entre los siguientes paises Signatories of the Multilateral

Competent Authority Agreement On The Exchange Of Country-By-Country Reports (CBC MCAA)
And Signing Dates, OCDE, 2021, recuperado en https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-
information/CbC-MCA A-Signatories.pdf

71

OCDE, Action 13 Country-by-Country Reporting, https://www.oecd.org/tax/beps/beps-
actions/actionl3/; OCDE, Country-specific information on Country-by-Country reporting
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2) Los mecanismos de resolucién de controversias, MAP, se someten
a la revisién por pares a fin de mejorar la eficiencia y puntua-
lidad en la solucién de disputas derivadas de los convenios de
doble imposicién. En ese sentido, el MI a mds de establecer la
adopcidén del estdndar minimo, acordd el proceso de revisién
para evaluar la implementacién de la norma e informar de
las estadisticas relativas a los MAP, a través del MAP Statistics
Reporting Framework. El proceso de revisién por pares inici6
a finales de 2016, con 79 jurisdicciones que serdn evaluadas
durante el periodo 2016-2021, puesto que a partir de 2016 los
casos aumentaron significativamente provocando una excesiva
carga de trabajo para las AATT, un afio después de la aprobacién
y la precoz implementacién del Proyecto BEPS. Empero, las es-
tadisticas muestran que las AATT estdn concluyendo la mayoria
de los casos que se presentan. En tanto, la revisién por pares de
la accién 14, que consta de 21 elementos y 12 mejores précticas,
evaldan el marco juridico y administrativo de un pafs, en los
siguientes dmbitos: 1) prevenir disputas, 2) disponibilidad y
acceso a MAP, 3) resolucién de casos MAP y 4) estadisticas de
los acuerdos MaP.”? En febrero de 2021, se publicé el informe

de la revisién por pares de la fase 1, que presenté6 mds de 1750

recomendaciones, de las cuales el 66 % sefialan deficiencia de los

tratados fiscales con respecto al MAP, 34 % se refieren a practicas

y politicas del MAP que no coinciden con el estindar minimo, y

miés de 400 recomendaciones para que los paises continiien con

las pricticas establecidas conforme al estindar minimo. Otros
de los resultados que han derivado de la revisién por pares son

* Lamejoraen la estructura y organizacion de las AATT a fin de
agilizar de manera oportuna la resolucién de procedimientos

implementation, https://[www.oecd.org/tax/automatic-exchange/country-specific-informa-
tion-on-country-by-country-reporting-implementation.htm#notification; OCDE, Country-
specific information on Country-by-Country reporting implementation, hteps://www.oecd.org/
tax/automatic-exchange/country-specific-information-on-country-by-country-reporting-
implementation.htm#cbcrequirements; OCDE, 0ECD releases consultation document on the
review of Country-by-Country Reporting and invites public input (BEPS Action 13), https://www.
oecd.org/tax/beps/oecd-releases-consultation-document-on-the-2020-review-of-country-
by-country-reporting-beps-action-13-and-invites-public-input.htm

"2 OCDE, Action 14 Mutual Agreement Procedure. ..
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amistosos presentados; es decir, el aumento de casos con-
cluidos.

e Laadhesién de nuevos paises al MI, los cuales contribuyen
a la realizacién y actualizacién de reglas para proporcionar
a los contribuyentes una gufa clara respecto al trdmite del
procedimiento amistoso.

* Elacceso al procedimiento amistoso para casos de fijacién de
precios de transferencia; particularmente, en jurisdicciones
donde no se permitian dichas situaciones en el MAP.

Es importante mencionar que la etapa dos continua en proceso

de supervisién y que desde octubre del 2016 la OCDE publicé

los documentos clave, asi calificados, puesto que constituyen
la base de la revisién y el seguimiento por pares al indicar los
términos de referencia y la metodologia de evaluacién.”

3) En cuanto al marco de transparencia internacional, el MI actua-
liz6 los términos de referencia y la metodologia que seguirdn
las jurisdicciones pares durante el periodo 2021-20257 para la
evaluacioén e identificacién de pricticas impositivas desleales.
Hasta el 2019, los informes de la revisién por pares han eva-
luado la aplicacién de los esquemas para el intercambio de in-
formacién de resoluciones fiscales, que ha dado como resultado
la elaboracién de una guia de uso y el esquema XML, ambos
estandarizados, para que las AATT redacten comentarios respecto
a errores encontrados en los informes de las resoluciones con el
propésito de mejorar la calidad de datos de intercambio; ademds,
se disefiaron directrices aplicables a los requisitos de actividades
sustanciales para los regimenes fiscales no relacionados con la
PI, se establecieron plazos para la modificacién o eliminacién
de los regimenes fiscales dafiinos y la aplicacién del requisito de
actividad sustancial para todas las jurisdicciones fiscales, aun

3 Algunos de los documentos gufa para las jurisdicciones que participan en la evalu-

acién por pares se encuentran disponibles en OCDE, BEPS Action 14 on More Effective Dispute
Resolution Mechanisms — Peer Review Documents, 0ECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, (Parfs: OECD Publishing, 2016), www.oecd.org/tax/beps/bepsaction-14-on-more-
effective-dispute-resolution-mechanisms-peer-review-documents.pdf

" Los términos de referencia y metodologia para el periodo de los afios 2021 a 2025 se

encuentran en OCDE, BEPS Action 5 on Harmful Tax Practices — Transparency Framework:
Peer Review Documents. ..
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cuando no graven la renta societaria.”” En ese sentido, a finales
de marzo de 2021, Anguila, Bahamas, Bahréin, Barbados, Ber-
mudas, las Islas Virgenes britdnicas, Islas Caimdn, Guernesey,
Isla de Man, Jersey, Islas Turcas y Caicos y Emiratos Arabes
Unidos realizaron sus primeros intercambios de informacién
respecto a resoluciones fiscales y actividades sustanciales, lo que
ha permitido que las AATT evalden riesgos de erosién de bases
y traslado de beneficios.

4) En relacién con el abuso de tratados, el estindar minimo de la
accién 6 ha sido sujeto a revisién por pares durante 2018, 2019
y 2020, la de 2021 estd en curso. En tanto, desde la primera
evaluacién, los paises pares reconocen que la mayoria de los
miembros del MI han modificado su red de tratados a fin de
cumplir con el estdindar minimo, pero el aumento en la modifi-
cacién de los tratados se debe mayormente al IM, puesto que es
el mecanismo con el que se implementa este estindar minimo
y la mayoria de las acciones del Proyecto BEPS que buscan dis-
minuir los efectos negativos del impago de impuestos a nivel
mundial, lo que, en efecto, asegura la adopcién de las distintas
medidas BEPS en los ordenamientos nacionales.”®

2.2. IM

Se ha hecho énfasis en que el IM es uno de los vectores que establecen el
nuevo orden juridico internacional en materia tributaria puesto que sus
propésitos son actualizar la red mundial de tratados fiscales por medio
de la implementacién de las medidas del Plan de Accién OCDE/G20 que
hacen referencia al MC OCDE, entre otras, relativas al establecimiento de
la nueva era de la tributacién, proporcionar certidumbre y previsibilidad
a las empresas de operacién global y promover un sistema tributario en

> El propésito del MI, en cuanto a transparencia, es garantizar que las funciones sus-

ceptibles de movilidad no se realicen en jurisdicciones donde la renta es nula; es decir,
tendrdn que demostrar la actividad sustancial de cada operacién o funcién que se lleve
a cabo en todo espacio fiscal [OCDE, Harmful Tax Practices — Peer Review Results Inclusive
Framework on BEPS: Action 5...}.

76 Informacién revisada en OCDE, Action G Prevention of tax treaty abuse, https://www.

oecd.org/tax/beps/beps-actions/action6/
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beneficio de los ciudadanos del mundo.”” Con 95 jurisdicciones miembro y
4 jurisdicciones con intencién de adherirse a la convencién,’ la modificacién
de mds de 1680 tratados fiscales a la fecha, correspondientes a los mds de
3500 tratados fiscales cubiertos por el 1M, se garantiza la normativa mundial
en material fiscal. Esto es, la nueva filosoffa de la fiscalidad internacional.

Aun cuando la aprobacién del 1M se consideré ambiciosa y la mds
compleja de las acciones del Proyecto BEPS, ya que su funcién es sustituir
de manera simultdnea los mds de 3500 convenios de doble imposicién
sobre la renta y el patrimonio signados en el mundo a través de un dnico
tratado internacional,” este se ha establecido como un acuerdo politico
de alcance global, viable conforme al derecho internacional puiblico, el
derecho tributario y la Convencién de Viena sobre el Derecho de Tratados.

El 1M se publicé en noviembre de 2016, la adhesién al mismo ha
sido voluntaria y puede ser de manera parcial o total, ya que los signatarios
identifican cudles convenios fiscales y qué disposiciones se modificardn,
ademds de las notificaciones y reservas o MLI positions. Los principales as-
pectos de modificacién son la delimitacién del estatuto de establecimiento
permanente, la mejora y el desarrollo de mecanismos de resolucién de
controversias, las normas que regulan los mecanismos de efecto hibrido
y la inclusién de medidas antiabuso; es decir, las acciones 2, 6, 7 y 14 del
Plan de Accién oCDE/G20. De manera subsecuente, tras la publicacién
del 1M, se convocé a la ceremonia de firma del 1M donde 71 paises fueron
adheridos; cada uno de los signatarios proporcioné una lista de reservas

77 Para impulsar la adopcién de las medidas del Proyecto BEPS y modificar la red mundial

de tratados para evitar la doble o multiple imposicién internacional se celebra el 1M, cuyo
propésito es la inmediata incorporacién de actualizaciones y modificaciones necesarias a
los convenios fiscales bilaterales vigentes sin realizar negociaciones de pafs a pafs, convenio
por convenio; a su vez, que los cambios tengan pronta eficacia en el ordenamiento interno
[OCDE, Action 15 Multilateral Instrument, https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/
action15/}.

78 El total de jurisdicciones fiscales adheridas al 1M, otros datos pueden verse en OCDE,

Signatories And Parties To The Multilateral Convention To Implement Tax Treaty Related
Measures To Prevent Base Erosion And Profit Shifting, OECD Publishing, Paris, 2021, hteps://
www.oecd.org/tax/beps/beps-mli-signatories-and-parties.pdf

79 Carbajo Vasco, D., “El futuro del plan de accién BEPS; algunas reflexiones acerca del
post-BEPS...”, 33; F Serrano Antén, “La influencia del plan de accién BEPSs en la tribu-

tacién espaflola: impacto en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los
tribunales”, Revista de Contabilidad y Tributacidn, no. 391 (2015): 83 y ss.
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y notificaciones respecto a sus convenios fiscales en vigor. Pese a que la
entrada en vigor del 1M depende de la adhesién y ratificacién del mismo,
el 1 de julio de 2018 surti6 efecto en los acuerdos fiscales cubiertos de las
jurisdicciones que lo ratificaron.®°

En tanto, es justo exponer que si un convenio fiscal bilateral esta-
blece un minisistema fiscal entre sus miembros, es decir, que armonizan
las leyes fiscales para las operaciones globales realizadas entre los ciuda-
danos-residentes de los dos Estados Parte, se puede inferir que el IM con
la adhesién de casi 100 jurisdicciones estd constituyendo la nueva filosofia
de la fiscalidad internacional, entre sus miembros y sus futuras adhesio-
nes, en virtud de que a mds de los estdndares minimos promovidos por
este, integra otras medidas: neutralizar los mecanismos de efecto hibrido,
donde el MC OCDE rechaza la utilizacién de estructuras empresariales de
efecto hibrido —doble residencia o aquellas donde ninguna de las partes
del convenio le atribuye la condicién de contribuyente a la otra—; ade-
mds, garantiza la implementacién de la metodologia comiin propuesta
en la accién 2. Las modificaciones a la definicién de EP, la accién 7 y el
articulo 5 del MC OCDE forman parte de los cambios comprendidos en
el 1M, por lo que se considera muy importante que los cambios relativos
al EP se adopten de manera uniforme en todos los paises, de lo contrario
se ocasionarian problemas de aplicacién o de sujecién de una empresa a
un territorio para efectos fiscales; la armonizacién del concepto de EP es
clave en la reestructuracién de la normativa de fiscalidad internacional,
aun cuando no constituye un estindar minimo.

No es baladi mencionar que solo serdn modificados los convenios
fiscales bilaterales donde ambos Estados Parte hayan aceptado y pactado

80 Los primeros 71 pafses signatarios fueron Alemania, Andorra, Argentina, Armenia,

Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Burkina Faso, Camerin, Canadd, Chile, China,
Chipre, Colombia, Corea, Costa Rica, Croacia, Dinamarca, Egipto, Eslovaquia, Eslove-
nia, Espafia, Fiji, Finlandia, Francia, Gabdn, Georgia, Grecia, Guernsey, Hong Kong,
Hungrfa, India, Indonesia, Irlanda, Isla de Man, Islandia, Israel, Italia, Japdn, Jersey,
Kuwait, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, Mauricio, México, Ménaco,
Nigeria, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Pakistdn, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Rumania, Rusia, San Marino, Senegal, Serbia, Seychelles, Singapur,
Sudafrica, Suecia, Suiza, Turquia, Uruguay. Los paises que manifestaron su interés fueron
Costa de Marfil, Estonia, Jamaica, Libano, Panamd, Tdnez. No es baladi mencionar que
solo serdn modificados los convenios fiscales bilaterales donde ambos Estados parte hayan
aceptado y pactado la normativa de aplicacién en el 1M.
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la normativa de aplicacién en el IM. Empero, si este no es suscrito por una
gran cantidad de paises, no podrd alcanzar los objetivos que se pretenden
en el dmbito de la fiscalidad internacional. Para que surta efecto se requiere
el consentimiento de la mayoria de los paises.

El instrumento es un tratado internacional caracterizado por un
enfoque innovador en el mundo fiscal, su mandato considera el avance de
la economia mundial y la necesidad de adaptarse a los cambios que trae
a colacién. La adhesién al mismo, ademads de luchar contra las estrategias
fiscales no aceptables, facilitard identificar, regular y controlar los aspectos
tributarios de los que carezcan, de forma persistente o futura, tanto la
legislacién fiscal nacional como los estdndares de fiscalidad internacional.

Reflexiones finales

El escenario econémico mundial del siglo XXI representa el proceso de
integracién de las economias nacionales en un tnico mercado global, que
ha traido un nuevo paradigma empresarial dirigido por modelos de cade-
nas de valor globales y de estructuras internacionales, cuya esencia reside
en la explotacién de activos intangibles y la deslocalizacién de capitales.
Empero, la reciente organizacién de los negocios globales fortalece el disefio
beneficioso de la planeacién fiscal de grupos de empresas multinacionales,
esquema constituido por estrategias legales y algunas veces por mecanis-
mos agresivos para optimizar el pago de impuestos; un problema global al
que le corresponde una solucién global. De ahf que se presente el Plan de
Accién OCDE/G20, puesto que atinadamente a través de la OCDE, distintas
organizaciones internacionales, la comunidad empresarial y académica y
la propia OCDE elaboraron normas internacionales de cardcter tributario
con la finalidad de regular las operaciones financieras y comerciales que
se desarrollan en el escenario econémico internacional para prevenir el
establecimiento de estrategias fiscales para disminuir los impuestos que
corresponden a las empresas multinacionales. Estas normas internacio-
nales han originado la premisa expuesta en el documento: la creacién de
un ordenamiento juridico fiscal para todo los paises del mundo. El inicio
fue la unién de esfuerzos para luchar contra el impago de impuestos a la
renta societaria por parte de empresas multinacionales, principalmente;
posteriormente, la adopcién de las medidas en las legislaciones nacionales,
mixime los estdindares minimos, a la adhesién al M1, a la firma del 1M, al
intercambio automadtico de informacién a efectos fiscales, entre otros, lo
que en suma origina la armonizacién de los ordenamientos nacionales y
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en consecuencia un orden juridico fiscal internacional y un nuevo lenguaje
fiscal universal.

Atn cuando las medidas del Plan de Accién OCDE/G20 son criti-
cadas por su proceso de creacion, pues de acuerdo con el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CI)) las normas emitidas
por organismos internacionales no se consideran de cardcter vinculante,
en relacién con los procesos legislativos, y su incorporacién en los orde-
namientos nacionales se considera un acto que vulnera la soberania de los
Estados, es justo valorar que la disposicién del Estatuto de la C1j es neu-
tral, pues aun cuando no expresa las normas elaboradas en el seno de una
organizacidn internacional como fuente de derecho, tampoco las rechaza.
Debemos recordar que cuando el Estatuto de la cij fue creado, el comer-
cio y los negocios a nivel global no eran los que hoy presiden, por lo que
toda operacién internacional debe regularse por normas internacionales
disefiadas por los actores del escenario econémico mundial, a mds de ser
normas coherentes a los cambios que presenta el contexto global, mdxime
a las modernas formas de hacer negocios.

Las normas del Plan de Accién ocDE/G20 son un ejemplo de nor-
mas internacionales en materia tributaria que pueden nutrir el derecho
internacional tributario, normativa que puede conducir con el quehacer
de una administracién tributaria internacional o en su caso el de las AATT
nacionales. Las medidas del Plan de Accién OCDE/G20 no son las prime-
ras ni las dnicas emitidas en el marco de la OCDE, y aunque sus normas
son recomendaciones y carecen de obligatoriedad, gufan el proceso de las
operaciones comerciales financieras transnacionales. A su vez, han dado
vida a disposiciones fiscales nacionales. A pesar del rechazo de una parte
de la sociedad, la realidad es que la normativa gestada en el seno de la
OCDE surte efectos en los ordenamientos internos. La inexistencia de un
poder central en el dmbito tributario ocasionard que los objetivos comunes
de la sociedad internacional, mdxime el de evitar las conductas fiscales
no aceptables de las empresas multinacionales, no lleguen a resultados
Sptimos ni en tiempo ni en forma.

En cuanto al disefio del Plan de Accién 0CDE/G20 puede observarse
que integré disposiciones activas a fin de que las jurisdicciones fiscales defi-
nan de forma coordinada y armonizada el nuevo lenguaje fiscal universal y
el nuevo orden juridico internacional en materia tributaria, aun cuando los
paises han mantenido diferencias en sus tasas impositivas para que regulen
las transacciones financieras y comerciales, fisicas y digitales, llevadas a
cabo a nivel mundial y protejan la recaudacién y aseguren una inversién
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publica a favor del bienestar social. Dichos objetivos pueden lograrse puesto
que la fortaleza del Plan de Accién OCDE/G20 es que fue elaborado por
la mayor parte de los paises del mundo gracias al establecimiento del M1
junto con la comunidad internacional de empresarios y académicos, de
modo que las medidas son resultado del consenso mundial y prometen
ser las disposiciones necesarias para beneficio de los sistemas tributarios.

Respecto a los estindares minimos que deben ser adoptados por todas
las jurisdicciones fiscales del mundo, ya que suponen un espacio fiscal igual
a diversas actividades econémicas junto con la adhesién al 1M constituyen
la nueva filosofia de la fiscalidad internacional. En tanto, con la adhesién
al 1M y al MI a nivel mundial se lidera una competencia fiscal leal en la
economia mundial, amén de la institucién de la normativa fiscal global.

Finalmente, es bueno valorar que la adopcién de la normativa BEPS
traerd beneficios, las AATT serdn actualizadas —estardn acorde a los re-
cientes supuestos de hechos imponibles de proyeccién internacional—;
adicionalmente, permitirdn al erario recuperar la recaudacién del impuesto
a la renta societaria, con lo cual el pafs podrd invertir en la mejora del
bienestar social, incluso la viabilidad de reducir los impuestos relativos a
las rentas del trabajo y actos relativos al consumo de la sociedad general.

Sin duda, el éxito del Proyecto BEPS depende de su implementacion,
por lo que de no ser adoptado de manera coordinada en la mayor parte
de los paises del mundo, se pone en riesgo la efectividad de todo el Plan
de Accién OCDE/G20; a manera de observacién, los paises OCDE deben
exigir a sus socios comerciales, al menos la implementacién de estdndares
minimos en sus sistemas tributarios como un requisito a las relaciones
convencionales proyectadas, asi como formar parte de las actualizaciones
de los cp1 y de los convenios de intercambio de informacién tributaria. Con
certeza, puede manifestarse y tomar parte a favor de que la cooperacién
multilateral es la via principal para lograr espacios fiscales competitivos,
leales, justos y transparentes en el escenario global. Verbigracia, los pafses
miembros del M1 y del 1M, principalmente.
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