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Hay grandes controversias acerca de si Europa es democritica

o justa, representativa o eficaz, pero de lo que no cabe ninguna
duda es de que resulta actualmente ininteligible. ..

el problema mis profundo de Europa es su déficit cognoscitivo. ..
Solo una comprensién de las utilidades del proyecto europeo

nos hard capaces de superar el miedo demoscdpico (Habermars
2012) que atenaza a nuestros dirigentes y explica la primacia del
corto plazo en sus decisiones, asi como las derivas populistas de
nuestras sociedades. ..

Daniel Innerarity

La democracia en Europa, pags. 12, 59 y 61

INTRODUCCION

De entre las normas antiabuso contenidas en la Directiva 2016/1164, o directiva antiabuso,
la concerniente a las denominadas asimetrias hibridas es la mas joven. En efecto, las asimetrias
hibridas cobran popularidad en el campo fiscal en la presente década, y su descripcion mas com-
pleta se halla en el informe final de la Accion 2 del proyecto BEPS de la OCDE!.

La Directiva 2016/1164 regulé las asimetrias hibridas, inicialmente, en sus articulos 2.9 y
9. Sin embargo, con fecha de 25 de octubre de 2016, se publicd una propuesta de Directiva del
Consejo, por la que se modifica la Directiva (UE) 2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias
hibridas con terceros paises®. Esta propuesta daba cumplimiento a una peticién del Consejo, for-
mulada en el contexto de la aprobacion del texto transaccional de la directiva antiabuso, y de ahi
su rapida tramitacion y aprobacion, culminada en la Directiva (UE) 2017/952, del Consejo, de
29 de mayo de 2017, por la que se modifica la Directiva (UE) 2016/1164 en lo que se refiere a
las asimetrias hibridas con terceros paises.

U Loprz RiBas, S.: «Plan BEPS, accion 2: recomendaciones sobre hibridosy, Carta Tributaria. Monografias, nim. 11,2014,

2 (COM (2016) 687 final), 2016/0039 (CNS), SWD (2016 345 final).
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1. EL CONCEPTO DE ASIMETRIA HIBRIDA

La Directiva 2017/952, o directiva antihibridos, consta de dos articulos.

El articulo 1 modifica la Directiva 2016/1164, a cuyo efecto da nueva redaccion al articulo
1, modifica el articulo 2.4, da nueva redaccion al articulo 2.9, incorpora los apartados 10y 11 al
articulo 9, da nueva redaccion al articulo 9, incorpora los articulos 9 bis y 9 ter, y, en fin, afiade
un nuevo parrafo al articulo 10.1 y otro nuevo apartado 5 bis al articulo 11. También modifica el
articulo 4.5 y da nueva redaccion al articulo 4.8.

El articulo 2 regula los aspectos temporales de la transposicion y aplicacion de las nuevas
normas antihibridos.

Los referidos preceptos pueden ser agrupados en dos bloques, basicamente, a saber, aquel
que tiene por objeto describir la asimetria hibrida y aquel otro que establece los mandatos perti-
nentes para neutralizar sus efectos.

El articulo 2.9 de la directiva antiabuso, seglin redaccion de la directiva antihibridos, des-
cribe la asimetria hibrida con base en tres ingredientes:

* Unos efectos fiscales pretendidos por el contribuyente o los contribuyentes que
crean la situacion de asimetria hibrida.

* Unos determinados medios para conseguir tales efectos.

» Unas circunstancias o condiciones en cuyo contexto operan esos medios.

La conjuncion de esos tres ingredientes da lugar a una situacion de asimetria hibrida, y el
mandato normativo, regulado en los articulos 9, 9 bis y 9 ter, consiste, precisamente, en frustrar
los efectos fiscales pretendidos.

Son efectos fiscales pretendidos por los contribuyentes creadores de la situacion hibrida:

* La deduccion del mismo gasto, pago o pérdida en dos o mas contribuyentes resi-
dentes en jurisdicciones fiscales distintas (art. 2.9 g).

* Ladeduccion de un mismo gasto, pago o pérdida en un contribuyente sin la inclu-
sion del correspondiente ingreso en otro contribuyente, cuando residan en jurisdic-
ciones fiscales distintas (art. 2.9 a), b), ¢), d), e) y f).

» Ladeduccion del mismo gasto, pago o pérdida en el mismo contribuyente, ante dos
o mas jurisdicciones fiscales (art. 9 ter).

* Elaprovechamiento del mismo crédito fiscal por dos o mas contribuyentes (art. 9.6).

» Lano tributacion de una renta ante ninguna jurisdiccion fiscal (arts. 9.5 y 9 bis).
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Son medios para conseguir los efectos precitados:

» Una entidad hibrida, esto es, aquella que frente a una jurisdiccion fiscal es con-
siderada contribuyente y frente a otra es considerada transparente, de modo que
sus ingresos o gastos se consideren imputables a otros contribuyentes (art. 2.9
b), e) e i).

* Un instrumento financiero, cuyas rentas ordinarias o las derivadas de su transmi-
sion sean calificadas de manera diferente por dos o mas jurisdicciones fiscales (art.

29a)yj).

* Uno o varios establecimientos permanentes (art. 2.9 ¢) o un establecimiento per-
manente no computado (art. 2.9 d) y f).

* Laresidencia fiscal doble o, incluso, plural.
Son circunstancias o condiciones en las cuales operan tales medios:

* Larelacion de asociacion entre los contribuyentes concernidos (art. 2.9, segundo
parrafo, c).

» Larelacion entre casa central y establecimiento permanente (art. 2.9, segundo pa-
rrafo, c).

» Larelacion entre dos o mas establecimientos permanentes (art. 2.9, segundo parra-
fo, c.).

» Laconcurrencia del denominado acuerdo estructurado (art. 2.9, segundo parrafo, c).

Como se ha indicado, la confluencia de efectos, medios y circunstancias es lo que determina
la presencia de la asimetria hibrida. Si los efectos reputados perniciosos no se obtienen a través
de los medios tipificados, no habra asimetria hibrida. Del mismo modo, aun cuando se presenten
los efectos obtenidos a través de los medios tipificados, no habra asimetria hibrida si estos no se
despliegan en el marco de las circunstancias enunciadas.

Por ejemplo, una ventaja fiscal lograda mediante un instrumento financiero determinante de
un gasto en una entidad que implica un ingreso en otra entidad que tributa débilmente, ya sea por
razén de tipo de gravamen o de configuracion de la base imponible o del disfrute de un incentivo
fiscal, cae extramuros de la asimetria hibrida, por cuanto no concurre la calificacion distinta. Del
mismo modo, la obtencion de un ingreso cuyo gravamen se reserva, por convenio, al pais de la
fuente, tampoco determina la presencia de una asimetria hibrida.

En consecuencia, no toda doble deduccidn ni toda deduccion sin inclusion determinan la
concurrencia de asimetria hibrida, sin perjuicio de que tales operaciones puedan, y deban, ser re-
gularizadas si las mismas fueren constitutivas de fraude o evasion fiscal.
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Los efectos de las asimetrias hibridas requieren la presencia de dos contribuyentes, si se
admite, a estos efectos, que el establecimiento permanente es un contribuyente, y se toma en
cuenta, también a estos efectos, que la personacion ante dos jurisdicciones fiscales engendra dos
relaciones de imposicion.

Por tanto, las operaciones que determinan en el mismo contribuyente la presencia de un in-
greso que no tributa, o que lo hace débilmente, asociado con un gasto plenamente deducible, no
determina la concurrencia de una asimetria hibrida, sin perjuicio de que tales operaciones puedan,
y deban, ser regularizadas si las mismas fueren constitutivas de fraude o evasion fiscal.

Las asimetrias hibridas requieren la presencia de dos, o mas, jurisdicciones fiscales, incluso
si se trata de las asimetrias que, mas adelante, se denominan «especiales».

2. DEFINICIONES Y CONCEPTOS RELATIVOS A LOS EFECTOS, MEDIOS
Y CIRCUNSTANCIAS O CONDICIONES

2.1. DEFINICIONES Y CONCEPTOS RELATIVOS A LOS EFECTOS
2.1.1. Definiciones generales

El tercer parrafo del articulo 2.9 establece un conjunto de definiciones concernientes a los
conceptos que el parrafo primero de ese precepto ha utilizado para configurar la tipologia de las
asimetrias hibridas. Las contenidas en las siete primeras letras hacen referencia a los efectos. Las
cinco primeras letras abordan las definiciones basicas, todas ellas de caracter intuitivo, de manera
tal que, a efectos expositivos, parece que hubiera sido mas oportuno mencionarlas en el apartado
4, al hilo de los ejemplos que en el mismo se proponen.

Por el contrario, las reglas concernientes a la renta de doble inclusion si ameritan un breve
analisis.

2.1.2. La renta de doble inclusion

El pago, gasto o pérdida surte el efecto propio de la asimetria hibrida cuando se compensa
con los ingresos. Si tal compensacion no se produce, no surtira ese efecto. Tampoco surtira efecto
si esos ingresos se incluyen en las dos jurisdicciones fiscales. Por esta razon, la letra b) del parra-
fo segundo del articulo 2.9 establece que solo existird asimetria hibrida en el sentido del parrafo
primero de las letras e), f) o g) supra si la jurisdiccion del ordenante permite que la deduccion
se compense con un importe que no sea renta de doble inclusion.

Se notara que en este precepto hay dos componentes:
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» El gasto, pago o pérdida deben compensarse con otra renta en la jurisdiccion fiscal
del ordenante.

» Esarenta no debe ser de aquellas que soportan una doble inclusion.

La letra g) del parrafo tercero del articulo 2.9 define la renta de doble inclusiéon como foda
renta que esté incluida con arreglo a las legislaciones de las dos jurisdicciones en las que se ha
originado la asimetria en resultados.

La inclusion del ingreso con el que se ha compensado el gasto, pago o pérdida en las dos
jurisdicciones fiscales neutraliza los efectos propios de la asimetria hibrida.

Tal vez las reglas concernientes a la renta de doble inclusion, tanto positivas como negati-
vas, pudieran considerarse superfluas, pues es obvio que la doble deduccion solo se produce si la
jurisdiccion fiscal del ordenante permite la compensacion del gasto con otros ingresos y la juris-
diccion fiscal del inversor computa solamente el gasto, pero no esos ingresos.

2.2. DEFINICIONES Y CONCEPTOS RELATIVOS A LOS MEDIOS

2.2.1. Entidad hibrida

La letra 1) del parrafo tercero del articulo 2.9 la define como toda entidad o mecanismo que
sean considerados entidades imponibles en virtud de la legislacion de una jurisdiccion y cuyas
rentas o gastos se consideren rentas o gastos de otro u otros sujetos en virtud de la legislacion
fiscal de otra jurisdiccion.

La consideracion como hibrida de una entidad requiere, bien se ve, la presencia de dos ju-
risdicciones fiscales. En una de ellas es considerada contribuyente pleno, en tanto que en la otra
se considera que sus ingresos o gastos deben imputarse a otro u otros contribuyentes, los cuales,
por lo comun, seran socios o participes de la entidad hibrida, pues, en otro caso, careceria de so-
porte economico la imputacion. Esta puede provenir, entre otras, de las siguientes causas:

* Una calificacion juridico-fiscal.
» Las reglas de la transparencia fiscal internacional.
» Lainclusion en un perimetro de consolidacion fiscal.

» La aplicacion de una norma antiabuso que levante el velo de la personalidad.

Sin embargo, no toda entidad hibrida da lugar a una asimetria hibrida. Asi, un régimen de
transparencia fiscal internacional que impute rentas positivas pero no negativas no dara lugar a
la asimetria hibrida, y lo propio cabe decir de la aplicacion de una norma antiabuso. En fin, la
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inclusion en un perimetro de consolidacion llevara aparejada, por regla general, la aparicion de
una renta de doble inclusion.

En consecuencia, la causa basica determinante de la imputacion y, por tanto, de la existen-
cia de una entidad hibrida sera la calificacion juridico-fiscal.

De los articulos 6 de la Ley 27/2014 y 37 del Real Decreto Legislativo 5/2004 (TRLIRNR),
se desprende que la jurisdiccion fiscal espaiiola imputara a los socios o participes residentes en
territorio espaiol los ingresos y gastos obtenidos por entidades constituidas en el extranjero cuya
naturaleza juridica sea idéntica o andloga a la de las entidades en atribucion de rentas constitui-
das de acuerdo con las leyes espariolas. Estas entidades, si en la jurisdiccion fiscal en las que estan
constituidas son consideradas como contribuyentes, tendran la consideracion de entidades hibridas.

No basta la imputacion de los ingresos y gastos, sino que es preciso que en la jurisdiccion
fiscal de la residencia, se considere a la entidad como un contribuyente pleno. Por esta razon, las
agrupaciones europeas de interés econdmico no seran aptas para configurar una entidad hibrida
(art. 44 Ley 27/2014).

2.2.2. El establecimiento permanente

La directiva antihibridos solamente se refiere al establecimiento permanente no computa-
do, por mas que el establecimiento permanente sea un conspicuo medio para engendrar asime-
trias hibridas.

La amplia difusion y aceptacion de los criterios de la OCDE sobre el particular, positivi-
zados en multitud de convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion, hacen innecesaria
una definicion de establecimiento permanente.

El establecimiento permanente no computado es aquel que se considera como tal por la juris-
diccion fiscal de la sede de direccion, pero que no se considere que da lugar a un establecimien-
to permanente con arreglo a la legislacion de la otra jurisdiccion (art. 2.9 n), parrafo tercero).

2.2.3. El instrumento financiero

La letra j) del parrafo tercero del articulo 2.9 define el instrumento financiero a través de la
naturaleza del rendimiento que produce, que debe ser financiero o de capital sujeto a imposicion
con arreglo a la imposicion de la deuda el capital o los derivados de acuerdo con la legislacion
de la jurisdiccion del destinatario o del ordenante, e incluya una transferencia hibrida.

Esa definicion, bastante criptica, comprende la totalidad de los activos financieros, sean re-

presentativos de deuda o de la participacion en los fondos propios de toda clase de entidades, si
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bien seran los contablemente referidos como hibridos o compuestos los mas proclives a ser ve-
hiculo del efecto propio de las asimetrias hibridas. Mas no todo instrumento financiero hibrido, o
contrato hibrido en el sentido de la norma internacional de informacion financiera 9.2, dara lugar
a asimetria hibrida porque, como se ha indicado anteriormente, es necesario que las jurisdiccio-
nes fiscales afectadas lo califiquen de manera diferente, en el ambito fiscal.

Bien se comprende que la difusion de reglas contables ampliamente compartidas milita en
contra de las calificaciones divergentes en el ambito fiscal, y que el influjo de dichas reglas en el
fiscal estrecha el campo de las divergencias. Por tanto, la calificacion divergente sera la excep-
cion, antes que la regla.

La asimetria hibrida no solo puede producirse a causa de una diferente caracterizacion del
instrumento o de los pagos derivados del mismo por parte de las jurisdicciones fiscales concerni-
das, sino también a causa de la propia transmision del instrumento financiero. En este sentido, el
instrumento financiero incluye una transferencia hibrida, la cual se define en la letra 1) del parrafo
tercero del articulo 2.9 como cualquier mecanismo relativo a la transferencia de un instrumento
financiero cuando el rendimiento subyacente del instrumento financiero transferido se considere
a efectos fiscales como derivado simultaneamente de mas de una de las partes del mecanismo.

Esa simultaneidad es, precisamente, la que puede dar lugar a una transferencia hibrida, en
el sentido del articulo 9.6.

2.3. DEFINICIONES Y CONCEPTOS RELATIVOS A LAS CIRCUNSTANCIAS
O CONDICIONES

La letra c¢) del segundo parrafo del articulo 2.9 establece que una asimetria en resultados
no se considerara hibrida a menos que exista entre empresas asociadas, entre un contribuyente
y una empresa asociada, entre la sede de direccion y el establecimiento permanente, entre dos o
mas establecimientos permanentes de la misma entidad o en virtud de un mecanismo estructurado.

Este precepto excluye del campo de las asimetrias hibridas a todas aquellas en las que no
concurren las circunstancias que en la misma se enuncian, esto es, la relacion de asociacion, de
casa central y establecimiento permanente, entre establecimientos permanentes de la misma casa
central, o el acuerdo estructurado, por mas que pudieran producir los efectos propios de las asi-
metrias hibridas, como se ha apuntado anteriormente.

2.3.1. La relacion de asociacion

El articulo 2.4 de la directiva antiabuso define, con caracter general, la relacion de asociacion
en funcion de la participacion, directa o indirecta, en los derechos de voto o en los beneficios o
en el capital, situdndola en el porcentaje del 25 %. Sin embargo, ya en su redaccion original, pre-
veia que, a los efectos de las asimetrias hibridas, el porcentaje seria del 50 %.
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La directiva antihibridos ha mantenido el porcentaje incrementado, proyectandolo, adicio-
nalmente, sobre las asimetrias hibridas importadas y las asimetrias hibridas invertidas. En senti-
do contrario, tratdndose de asimetrias hibridas ejecutadas mediante instrumentos financieros, el
porcentaje determinante de la relacion de asociacion sera del 25 %.

Ademas, la directiva antihibridos ha incorporado dos supuestos de asociacion, basados en
la pertenencia a un grupo de consolidacion a efectos contables, y en el ejercicio de una influen-
cia significativa.

2.3.2. El acuerdo estructurado

Aun cuando no concurra relacion de asociacion podra existir una asimetria hibrida si lo
hace un mecanismo estructurado, entendiéndose por tal aquel que esta disefiado para producir
un resultado de asimetria hibrida. La bisqueda deliberada de la ventaja fiscal, no su presencia

inopinada, es lo decisivo®.

Se trata, por tanto, de un negocio juridico cuya causa es provocar la asimetria hibrida, en
cuanto resultado practico perseguido por las partes. Ese negocio juridico adoptara una forma de-
terminada, tal como préstamo, compraventa o arrendamiento, entre otros, o incorporara elementos
de varios negocios juridicos, mas como quiera que las partes contratantes no persiguen la causa
propia de los mismos, sino, como se ha indicado, la asimetria hibrida, se produce una disonancia
entre la causa manifestada y la causa verdadera, lo que podria tefiir al mecanismo estructurado
del reproche de la simulacion, en el sentido del articulo 16 o merecedor del analisis propio del
conflicto del articulo 15, ambos de la Ley General Tributaria.

No obstante, el mecanismo estructurado no se tomara en consideracion cuando el contribu-
yente o una empresa asociada no pudieran haber esperado, razonablemente conocer la asime-
tria hibrida y no compartiera el valor de la ventaja fiscal.

Por tanto, la ignorancia sobre los efectos fiscales derivados del negocio juridico concerta-
do, asi como el no compartir sus efectos ventajosos desde la perspectiva fiscal, determinan que la
asimetria hibrida no sea tomada en consideracion. En tal caso, la ventaja fiscal habra sido apro-
vechada por una entidad que no sea contribuyente en el sentido de la directiva antiabuso, esto
es, a una entidad, o a una persona, que no se halle sujeta al impuesto sobre sociedades en uno o
varios Estados miembros.

En fin, existe asimetria hibrida, pero no se considera como tal, con lo cual no ha de aplicar-
se el mandato correspondiente.

3 CALDERON CARRERO, J. M.: «La estrategia europea de la lucha contra el fraude y la evasion fiscal: el plan de accion
de la Comision UE vy sus principales implicaciones», RCyT. CEF, nim. 363, junio 2013.
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Para identificar el denominado acuerdo estructurado, la OCDE ha explicitado un conjunto
de indicios cuyo comiin denominador es la voluntad de disefiar o participar en un negocio juridi-
co determinante de la asimetria hibrida y comercializar o aprovechar la ventaja fiscal resultante®.
Estos indicios tienen valor interpretativo para aplicar la directiva antihibridos.

Se notard, por consiguiente, que cuando la asimetria hibrida pivota sobre la concurrencia
del acuerdo estructurado, surgen todas las dificultades de aplicacion propias de las normas anti-
abuso de caracter general. Asi, el aparente automatismo de la técnica normativa utilizada por la
directiva antihibridos decae de plano.

3. CLASIFICACION DE LAS ASIMETRIAS HIBRIDAS

La propuesta de directiva antihibridos era mucho mas didactica que la propia directiva antihi-
bridos, por cuanto en la exposicion de motivos contenia una clasificacion de las asimetrias hibridas,
ilustrada mediante ejemplos, que no han sido recogidos por el texto aprobado. Vale la pena, preci-
samente por dicho caracter didactico, rescatar esa clasificacion y los casos practicos que la acompa-
fiaban, poniéndolos en relacion de correspondencia con las previsiones de la directiva antihibridos.

* Asimetria de entidades hibridas: que da lugar a una doble deduccion (art. 2.9 g);
que da lugar a una deduccion sin inclusion (art. 2.9 b) y e).

* Asimetria de instrumento financiero: que da lugar a una deduccion sin inclusion
(art. 2.9 a).

» Transferencias hibridas: que da lugar a una deduccion sin inclusion; que da lugar
a duplicidad de créditos fiscales (art. 9.6).

* Asimetrias de establecimiento permanente hibrido; que da lugar a deduccién sin
inclusion a través de establecimiento permanente no computado (art. 2.9 d); que
da lugar a doble deduccion (art. 2.9 g); que da lugar a una deduccion sin inclusion

(art. 2.9 ¢c) y f).

» Asimetrias de entidades con doble residencia (art. 9 ter).
* Asimetrias hibridas invertidas, que dan lugar a deduccion sin inclusion (art. 2.9 b).

* Asimetria importada (art. 2.9 b), en relacion con el art. 9.3).

Puede apreciarse que la clasificacion precedente descansa en un ensamblaje de medios y
efectos, siendo oportuno recordar que la asimetria hibrida solo tendra lugar si aquellos se utilizan
en el seno de las circunstancias, en el sentido anteriormente expuesto.

4 Informe final de la Accién 2. Capitulo X.
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A las precedentes asimetrias hibridas deben afiadirse las siguientes:

* Asimetrias hibridas de establecimiento permanente no computado (art. 9.5).
» Asimetrias hibridas invertidas, que dan lugar a doble no inclusion (art. 9 bis).

* Asimetrias relacionadas con la residencia fiscal (art. 9 ter).

4. EL MANDATO

El mandato es una respuesta a los efectos derivados de la asimetria hibrida. El objeto y finalidad
del mandato es, precisamente, frustrar tales efectos. Mas como quiera que los efectos se producen ante
dos jurisdicciones fiscales, el mandato designa, ademas, a aquella que debe ejercitar la regularizacion.

En consecuencia, el mandato consta de dos elementos:

» El sustantivo, dirigido a frustrar los efectos inapropiados de la asimetria hibrida.
Por tanto, podra consistir en la no deduccion de un gasto, pago o pérdida, o la in-
clusién de un ingreso, o el computo de una renta, o el rechazo de un crédito fiscal,
o, en fin, la superacion de la doble residencia.

* El competencial, dirigido a identificar la jurisdiccion fiscal competente para regu-
larizar. La redaccion original de la directiva antiabuso solamente contemplaba los
efectos producidos en las jurisdicciones fiscales de los Estados miembros, pero la
directiva antihibridos también contempla los habidos en jurisdicciones fiscales de
Estados terceros, lo que, como se vera, es relevante en orden a la designacion de
la jurisdiccion fiscal competente.

El mandato se proyecta sobre la obligacion tributaria del contribuyente afectado por la asimetria
hibrida. Este contribuyente, l6gicamente, ha de ser residente en algiin Estado miembro de la Unién
Europea, pero no es necesario que ese contribuyente haya aprovechado la ventaja fiscal inherente
a la asimetria hibrida, basta con que haya participado en la configuracion de la asimetria hibrida.

El mandato no descansa en un analisis sustantivo o de fondo para determinar la entidad en
la que se ha de aplicar. El mandato busca, simplemente, frustrar el efecto nocivo de la asimetria.
Este enfoque, en plena sintonia con el informe final de la Accidn 2 del proyecto BEPS, no respe-
ta plenamente las exigencias del principio de capacidad econémica, y puede procurar perjuicios
inmerecidos a los accionistas minoritarios.

La directiva antihibridos no establece la forma en cémo debe cumplirse el mandato. Por
tanto, los Estados miembros podran escoger la que entiendan oportuna. Asi, es concebible que el
mandato se configure como una facultad regularizadora de las administraciones fiscales, pero tam-
bién como una obligacion a cargo de los contribuyentes sujeta a comprobacion administrativa. No
obstante, la naturaleza antiabuso de la norma apunta, mas bien, hacia la facultad regularizadora.
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Es util explicar el mandato siguiendo la estela de la clasificacion de las asimetrias hibridas
antes expuesta, y apoyarse, en su caso, en los ejemplos contenidos en la propuesta de directiva
antihibridos, asi como, al hilo de cada tipo de asimetria hibrida, reflexionar sobre la idoneidad del
correspondiente mandato en el contexto de un sistema fiscal regido por aquilatados principios,
singularmente el de capacidad econdmica. Al tiempo, puede resultar igualmente util una referen-
cia al estado y situacion de la legislacion espafiola aplicable.

Esos ejemplos, por otra parte, se corresponden, aunque no exactamente, con los contenidos
en el informe final de la Accidn 2 del proyecto BEPS de la OCDE, a los cuales, precisamente,
apela la propia directiva antihibridos, cuando en el punto (28) de la exposicion de motivos indi-
ca que al aplicar la presente directiva, los Estados miembros deben recurrir a las explicaciones
vy ejemplos aplicables al informe sobre la Accion 2 del proyecto BEPS de la OCDE como fuente
de ilustracion o interpretacion en la medida en que sean coherentes con las disposiciones de la
presente directiva y del Derecho de la Union.

La explicacion de los mandatos de la directiva antihibridos sobre la base de los ejemplos
precitados parece, por tanto, pertinente.

Cuestion distinta es el reproche que, desde la perspectiva de la seguridad juridica, pueda
lanzarse contra unas normas que, para su comprension, necesitan de tales andaderas, maxime si
se toma en consideracion que los informes finales del proyecto BEPS no se publican en las len-
guas de todos los Estados miembros sino, basicamente, en inglés y francés.

Con todo, se intuye que el ejercicio de aplicacion practica de los mandatos partira de la
identificacion de los efectos de la asimetria hibrida, sin que la subsuncion del caso concreto bajo
alguno de los ejemplos deba tener un valor dirimente.

4.1. ASIMETRIA DE ENTIDADES HIBRIDAS

Cuando una entidad es considerada transparente en una jurisdiccion fiscal y contribuyente
pleno en otra, surge la asimetria de entidad hibrida, pudiendo dar lugar al efecto de doble deduc-
cidn, de deduccion sin inclusion o de deduccion sin inclusion inversa.

Lo relevante es la calificacion discrepante respecto de las dos jurisdicciones concernidas,
esto es, la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad hibrida y la jurisdiccion fiscal donde lo hace
la entidad con la que se halla en relaciéon de asociacion.

4.1.1. Doble deduccioén (art. 2.9 g)
4.1.1.1. Descripcién del mandato
La doble deduccion se produce porque una entidad, que soporta un gasto, es considerada

como contribuyente pleno en la jurisdiccion fiscal de su residencia y transparente ante la juris-
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diccion fiscal donde reside la entidad que es su socio, la cual, consecuentemente, también soporta
el referido gasto via imputacion por transparencia.

EJEMPLO 1

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) participa al 100 % en B (residente en
Polonia, alternativamente en Ucrania), donde es cabecera de un grupo fiscal integrado por
ella misma y C. B recibe un préstamo de una entidad de crédito que devenga intereses por
80 y no obtiene ingresos. C obtiene ingresos, de 100, de manera tal que la base imponible
del grupo fiscal es 20 (100 — 80), alternativamente de 60, en cuyo caso la base imponible
del grupo fiscal es —20 (60 — 80).

B es considerada transparente ante la jurisdiccion fiscal donde reside A, y como contribu-
yente pleno ante su propia jurisdiccion fiscal.

Segun el tenor de la legislacion de su jurisdiccion fiscal, A puede recibir la imputacion de
los ingresos y gastos de B, o también de los ingresos y gastos consolidados. En el primer
caso la imputacion es —80, la doble deduccion es plena; en el segundo caso, junto a la im-
putacion del gasto, se imputa una renta de 100 o de 60.

El supuesto descrito esta tipificado en el articulo 2.9 g), y el pertinente mandato esté pre-
visto en el articulo 9.1. A su tenor, la deduccién debe negarse en el Estado miembro que
sea la jurisdiccion del inversor. Ahora bien, si el inversor reside en un Estado tercero que
no deniega la deduccion, tal deduccion se denegari en el Estado miembro que sea la juris-
diccion del ordenante.

La jurisdiccion del ordenante es aquella en la que se origine el pago, se generen los gastos o se
hayan sufrido las pérdidas (art. 2.9 b), parrafo tercero), de manera tal que la jurisdiccion del
inversor se define por exclusién (art. 2.9 b), parrafo tercero).

De acuerdo con el articulo 2.9 b), parrafo segundo, solo existird asimetria hibrida en el sen-
tido de... g) supra si la jurisdiccién del ordenante permite que la deduccién se compense con un
importe que no sea renta de doble inclusion. En este mismo sentido, el tltimo inciso del articu-
lo 9.1 establece que la deduccion podrd compensarse con una renta de doble inclusion, de ma-
nera tal que la regularizacién podra afectar a todo el gasto o solo a parte de €él, o incluso
no ser procedente.

De acuerdo con los mandatos precedentes, el ejemplo propuesto admite las siguientes
soluciones:

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante residen en Estados miembros: regulari-
za la jurisdiccién del inversor, esto es, aquella donde reside la entidad dominante
(Francia). A tal efecto, aumentara la base imponible de A en 80, si solo se imputa el

il
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gasto, pero si también imputan las otras rentas, no aumentara la base imponible en
el caso de rentas 100, y lo hara en 20 en el caso de rentas 60.

* La entidad hibrida no es comunitaria y la entidad dominante si lo es: misma solu-
cién anterior.

¢ La entidad hibrida es comunitaria y la entidad dominante no: regulariza la juris-
dicciodn fiscal del ordenante, esto es, aquella donde reside la entidad participada
(Polonia), excepto si lo hace la jurisdiccién de la dominante (Egipto). A tal efecto
aumentara la base imponible de B en 80, 0 y 20, respectivamente, a tenor del tipo de
imputacién por transparencia.

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante no son comunitarias: supuesto fuera del
campo de aplicacion de la directiva antihibridos.

4.1.1.2. Comentarios sobre el mandato

Es claro que no es correcto que los intereses sean deducidos dos veces. Cuestion distinta es
la jurisdiccion fiscal en la que deben deducirse. Esta jurisdiccion deberia ser, en principio, aque-
lla en la que los activos financiados procuran ingresos. No obstante, si la entidad dominante y
la dependiente pertenecen al mismo grupo de empresas, lo correcto seria distribuir los intereses
que el grupo paga, o mejor devenga, a terceros, esto es, los cargados en la cuenta de pérdidas y
ganancias consolidada en funcién de la proporcion existente entre los activos consolidados con-
trolados por cada entidad del grupo y los activos consolidados del grupo como tal.

Esta distribucion recompondria la imputacion de los gastos financieros entre las diversas
entidades del grupo, de manera tal que solventaria la asimetria hibrida.

Desde luego, se trata de una proposicion teorica, pues la directiva antiabuso no da pie a su
aplicacion.

Ahora bien, cuando el gasto afectado sea un gasto financiero, supuesto este que sera el mas
comun, ha de tenerse en cuenta el impacto de la aplicacion de la norma relativa a la limitacion
de los intereses (art. 4 de la directiva antiabuso). En efecto, la deduccion de los intereses puede
verse afectada, en alguna de las dos entidades o en las dos, por tal limitacion. En tal caso, el man-
dato concerniente a la asimetria hibrida se aplicara exclusivamente sobre los intereses deducibles.

Este supuesto se corresponde con el caso Basic Double Deduction Structure, del informe
final de la Accion 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva antihibridos ha previs-
to esta en sintonia con las respuestas primaria y secundaria del informe citado.
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4.1.1.3. Legislacién espariola

La legislacion espafiola califica como entidades sujetas a un régimen de imputacion a las
entidades en régimen de atribucion. Por tanto, podria aparecer este tipo de asimetria, hibrida, fa-
cilitada por aquella legislacion, cuando una entidad residente en territorio espafiol tuviere una
entidad dependiente constituida en el extranjero cuya naturaleza juridica sea idéntica o andlo-

ga a la de las entidades en atribucion de rentas constituidas de acuerdo con las leyes espariolas
(art. 37 TRLIRNR y art. 6 Ley 27/2014).

Mientras no se traspongan las normas comunitarias al ordenamiento interno, no procedera
efectuar regularizacion alguna. No obstante, si la entidad idéntica o andloga obtiene otras rentas,
se produce la neutralizacion del doble computo, mediante la renta de doble inclusion. Cuestion a
debatir es si entre esas otras rentas pueden computarse las de aquellas entidades que, dependien-
do de la entidad afectada, tributan conjuntamente con ella en régimen de consolidacion ante la
jurisdiccion fiscal extranjera.

Y también podria aparecer este tipo de asimetria hibrida, pero no facilitada por la legislacion
espafiola, cuando la legislacion de una jurisdiccion fiscal extranjera considera a las rentas de una
entidad residente en territorio espafiol imputables a la entidad dominante residente en aquella ju-
risdiccion fiscal, por ejemplo, debido a que es una sociedad de personas y no de capitales segun
los criterios de esa jurisdiccion.

4.1.2. Deduccion sin inclusion (art. 2.9 e)

4.1.2.1. Descripcion del mandato

La deduccion sin inclusion se produce porque una entidad realiza un pago a su entidad do-
minante, pero el correlativo ingreso no tributa, por cuanto la entidad pagadora es considerada
transparente en la jurisdiccion fiscal donde reside dicha entidad dominante, la cual soporta la im-
putacion del gasto via transparencia, de manera tal que el correlativo ingreso en sede de la enti-
dad dominante queda neutralizado.

EJEMPLO 2

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) participa al 100 % en B (residente
en Polonia, alternativamente en Ucrania), donde es cabecera de un grupo fiscal integrado
por ella misma y C. B recibe un préstamo de A que devenga intereses por 80 y no obtiene

il
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ingresos. C obtiene ingresos, de 100, de manera tal que la base imponible del grupo fiscal
es 20 (100 — 80), alternativamente de 60, en cuyo caso la base imponible del grupo fiscal
es —20 (60 — 80).

B es considerada transparente ante la jurisdiccion fiscal donde reside A, y como contribu-
yente pleno ante su propia jurisdiccion fiscal.

Segtn el tenor de la legislacion de su jurisdiccion fiscal, A puede recibir la imputacion de
los ingresos y gastos de B, o también de los ingresos y gastos consolidados. En el primer
caso, la imputacién es —80, la deduccién sin ingreso o inclusién es plena; en el segundo
caso, junto a la imputacién del gasto, se imputa una renta de 100 o de 60.

El supuesto descrito esta tipificado en el articulo 2.9 e), y el pertinente mandato esta pre-
visto en el articulo 9.2. A su tenor, la deduccion debe negarse en el Estado miembro que sea
la jurisdiccion del ordenante. Ahora bien, si el ordenante reside en un Estado tercero que no
deniega la deduccion, tal deduccidn se denegari en el Estado miembro que sea la jurisdiccién
del inversor (la version en espanol del precepto sefiala, erréneamente, a la jurisdiccion fis-
cal del ordenante).

Las precisiones concernientes a la renta de doble inclusién, expuestas anteriormente, son
validas en relacion con el presente caso. Notese que el articulo 2.9 b), parrafo segundo,
también proyecta la regla relativa a la renta de doble inclusion respecto del supuesto de
asimetria hibrida descrito en el apartado 2.9 e).

De acuerdo con los mandatos precedentes, el ejemplo propuesto admite las siguientes so-
luciones:

* Laentidad hibrida y la entidad dominante residen en Estados miembros: regulari-
za la jurisdiccidon de la entidad participada (Polonia). A tal efecto aumentara la base
imponible de B en 80, si solo se imputa el gasto, pero si también imputa las otras
rentas, no aumentara la base imponible en el caso de rentas 100, y lo hara en 20 en
el caso de rentas 60.

* Laentidad hibrida no es comunitaria y la entidad dominante si: regulariza la juris-
diccién de la entidad dominante (Francia), excepto si lo hace la jurisdicciéon de la
entidad participada (Ucrania). A tal efecto, aumenta la base imponible de A en 80,
si solo se imputa el gasto, pero si también se imputan las otras rentas, no aumenta-
ra la base imponible en el caso de rentas 100, y lo hara en 20 en el caso de rentas 60.

¢ La entidad hibrida es comunitaria y la entidad dominante no: regulariza la juris-
diccién de la entidad participada (Polonia), con el mismo contenido de la solucién
primera.

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante no son comunitarias: supuesto fuera del
campo de aplicacion de la directiva antihibridos.
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4.1.2.2. Comentarios sobre el mandato

Es claro que no es correcto que los intereses se deduzcan en sede de la entidad prestataria
y no constituyan ingreso en sede de la entidad prestamista, pues se trata de intereses puramente
internos. Estos intereses, para el grupo en su conjunto, no existen. Estos intereses, en si mismos,
no deberian ser considerados ni como gastos ni como ingresos. Si deberian computarse, distri-
buidos en la forma expuesta en el apartado anterior, los intereses pagados por el grupo a terceros.
Por lo demas, son aplicables a este caso las reflexiones vertidas en el anterior, en relacion con la
norma de limitacion a la deduccion de los intereses.

Este supuesto se corresponde con el caso Disregarded Payments Made by a Hybrid Entity to a

Related Party, del informe final de la Accion 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva
antihibridos ha previsto esta en sintonia con las respuestas primaria y secundaria del informe citado.

4.1.2.3. Legislacién espariola
Son validos los comentarios al caso anterior.

No existen, en la actualidad, normas concernientes a este tipo de asimetrias hibridas.

4.1.3. Deduccion sin inclusion inversa (art. 2.9 b)
4.1.3.1. Descripcion del mandato

También se produce la deduccion sin inclusion cuando una entidad es considerada trans-
parente en la jurisdiccion fiscal donde reside pero no transparente en la jurisdiccion fiscal de su
entidad dominante, de manera tal que el ingreso percibido no tributa en ella, habiendo sido de-
ducible el correlativo gasto en sede de la entidad pagadora. En este caso, se denomina a la enti-
dad como hibrida inversa.

EJEMPLO 3

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) participa al 100 % en B (residente en
Polonia, alternativamente en Ucrania). B concede un préstamo a su participada C que de-
venga intereses por 80.

B es considerada transparente ante la jurisdiccion fiscal donde reside, y como contribuyen-
te pleno ante la jurisdiccion fiscal donde reside A.

il
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El supuesto descrito esta tipificado en el articulo 2.9 b), y el pertinente mandato esta previsto
en el articulo 9.2. A su tenor, la deduccién debe negarse en el Estado miembro que sea la jurisdic-
cién del ordenante. Ahora bien, si el ordenante reside en un Estado tercero que no deniega la
deduccidn, tal deduccion se denegard en el Estado miembro que sea la jurisdiccion del inversor (la
version en espafiol del precepto sefiala, erréneamente, a la jurisdiccion fiscal del ordenante).

Notese que, en este supuesto, no hay renta de doble inclusion, por cuanto la entidad do-
minante no recibira imputacion de la entidad participada, ni esta tltima de la entidad a la
que concedid el préstamo, por hipotesis.

De acuerdo con los mandatos precedentes, el ejemplo propuesto admite las siguientes so-
luciones:

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante residen en Estados miembros: regulariza
la jurisdiccién de la entidad participada (Polonia). A tal efecto, aumentara la base
imponible de B en 80.

¢ Laentidad hibrida no es comunitaria y la entidad dominante si: regulariza la juris-
diccién de la entidad dominante (Francia), excepto si lo hace la jurisdicciéon de la
entidad participada (Ucrania). A tal efecto, aumentara la base imponible de A en 80.

¢ Laentidad hibrida es comunitaria y la entidad dominante no: regulariza la jurisdic-
cion de la entidad participada (Polonia). A tal efecto aumentara la base imponible
de B en 80.

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante no son comunitarias: supuesto fuera del
campo de aplicacion de la directiva antihibridos.

4.1.3.2. Comentarios sobre el mandato

También es claro que no es correcto que los intereses sean considerados como gasto pero
no como ingreso. Cuando las tres entidades concernidas forman parte del mismo grupo, el efecto
practico de este tipo de asimetria hibrida es la configuracion de un gasto fiscalmente deducible
en concepto de intereses, rigurosamente inexistente.

El efecto derivado de la condicion de transparente o en régimen de atribucion de la enti-
dad perceptora de los intereses también se produciria mediante una exencion o un tipo efectivo
de gravamen notablemente reducido, pero estos medios de elusion no estan contemplados en la
directiva antihibridos.

Se aprecia, en toda su crudeza, que la proliferacion de este tipo de entidades, esto es, las de
caracter hibrido inverso o exentas o que disfrutan de un régimen privilegiado, ofrecen oportuni-
dades de planificacion fiscal agresiva.
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Las jurisdicciones fiscales que ofrecen este tipo de vehiculos no obtienen recaudacion, pero
colaboran a mermar la recaudacion de otras jurisdicciones fiscales. Su objetivo es fomentar servi-
cios profesionales asociados a este tipo de asimetrias hibridas. Este tipo de servicios es, preci-
samente, uno de aquellos que la Union Europea pretende sujetar a un régimen de notificacion a
las autoridades fiscales>.

4.1.3.3. Legislacion espafiola

En la jurisdiccion fiscal espafiola hay, ciertamente, entidades en régimen de atribucion,
pero no son apropiadas para tejer la asimetria hibrida inversa, por cuanto sus socios, miembros o
participes no residentes en territorio espaiol estan sujetos al IRNR respecto de las rentas en atri-
bucion (art. 89 Ley 35/2006), y lo propio cabe decir de las agrupaciones de interés econémico
(art. 43 Ley 27/2014), de manera tal que los ingresos obtenidos por las mismas imputables a sus
socios no residentes en territorio espafol tributaran por el impuesto sobre sociedades, quedando
frustrado el efecto de la asimetria inversa.

Si la entidad dominante es residente en territorio espafiol, la transparencia fiscal internacional
(art. 100 Ley 27/2014) podria capturar la renta obtenida por la entidad hibrida inversa participada,
pero si se trata de intereses por préstamos concedidos a una entidad operativa extranjera pertene-
ciente al mismo grupo mercantil, los mismos no generan renta sujeta a transparencia fiscal interna-
cional, bajo el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 100.3 b) de la Ley 27/2014.

No existen, en la actualidad, normas concernientes a este tipo de asimetrias hibridas.

4.2. ASIMETRIA DE INSTRUMENTO FINANCIERO HIBRIDO (ART. 2.9 A)

Los elementos que acotan esta forma de asimetria hibrida son, de una parte, el instrumento
financiero y, de otra, la diferencia de calificacion. Por tanto, cualquier otra deduccion sin inclusion
es irrelevante. Seria el caso, por ejemplo, del patent box, que puede determinar la deduccion del
gasto por la utilizacion de la tecnologia y el ingreso al disfrutar de una bonificacion exorbitante, o el
caso del allowance for corporate equity, esto es, deduccion de un interés puramente nominal sobre
el importe de los fondos propios, que determina la deduccion de un gasto fiscal, sin respaldo conta-
ble, estando la remuneracion de esos fondos propios exenta en la jurisdiccion fiscal del perceptor.

En este punto es conveniente recordar que una asimetria hibrida requiere la concurrencia de
una relacion de asociacion o de un mecanismo estructurado.

En las asimetrias de entidad hibrida, anteriormente estudiadas, se ha dado por supuesto que
concurria la relacion de asociacion, habida cuenta de la contextura del propio supuesto de hecho,

5 Tax Transparency for Intermediaries. (European Commission).
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pero también seria concebible la presencia de mecanismo estructurado. En el tipo de asimetria
que ahora se examina, ademas de la relacion de asociacion, la naturaleza de los hechos apunta,
con mayor intensidad, hacia la presencia del mecanismo estructurado.

Como se ha indicado anteriormente, el articulo 2.11 define el mecanismo estructurado en
funcion de la finalidad fiscal del mismo, esto es, haber sido diseiiado para producir un resulta-
do de asimetria hibrida.

Por lo comun, el propio instrumento financiero hibrido cumplira la funcién del acuerdo estruc-
turado, pero no es necesario que asi sea. Un negocio juridico distinto, pero concebido para procurar el
efecto de asimetria hibrida en conjuncion con el instrumento financiero hibrido, no puede descartarse.

4.2.1. Descripcion del mandato

La deducciodn sin inclusion se produce a causa de la calificacion diferente de la naturaleza
de la renta derivada del instrumento financiero. Asi, en la jurisdiccion fiscal del emisor del ins-
trumento financiero la renta pagada se califica como gasto financiero, en tanto que en la juris-
diccion fiscal del tenedor del activo financiero se califica como dividendo, fiscalmente exento.

EJEMPLO 4

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) suscribe bonos convertibles emiti-
dos por B (residente en Polonia, alternativamente en Ucrania). Las legislaciones polaca y
ucraniana califican la renta como gasto financiero, y la francesa y egipcia como dividendo
en régimen de exencion.

Esta asimetria hibrida esta descrita en el articulo 2.9 a), y el mandato esta contenido en el
articulo 9.2, antes comentado. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:
® Polonia debe aumentar la base imponible de B en el importe de la renta pagada a A.

¢ Francia debe aumentar la base imponible de A, si Ucrania no aumenta la base im-
ponible de B.

4.2.2. Comentarios sobre el mandato

En este tipo de asimetria hibrida se aprecia con toda claridad que el mandato prescinde de
la naturaleza del instrumento financiero, esto es, si es representativo de endeudamiento o de par-
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ticipacion en los fondos propios de la entidad emisora. Por tanto, el efecto practico del mandato
puede ser contrario al significado juridico y econdmico de la transaccion financiera.

También se aprecia que no existiria asimetria hibrida si el método aplicado para eliminar la
doble imposiciéon econdmica internacional fuera la imputacion en lugar de la exencion.

Este supuesto se corresponde con el caso Hybrid Financial Instrument del informe final de
la Accion 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva antihibridos ha previsto esta
en sintonia con las respuestas primaria y secundaria del informe citado.

4.2.3. Legislacion espaiiola

El articulo 21.1 de la Ley 27/2014 establece que no se aplicard la exencion prevista en este
apartado, respecto del importe de aquellos dividendos o participaciones en beneficios cuya dis-
tribucion genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora.

Se apreciara que este mandato no coincide, en el plano competencial, con el previsto en el
articulo 9.2, cuando la entidad pagadora resida en algiin Estado miembro de la Union Europea.
Sin embargo, el articulo 21.1 esta en linea con lo previsto en la directiva matriz-filial.

El considerando (30) de la exposicion de motivos de la directiva antihibridos indica que
cuando las disposiciones de otra directiva, como las de la Directiva 2011/96/UE, lleven a la neu-
tralizacion de la asimetria en resultados fiscales no debe quedar espacio para la aplicacion de
las normas sobre asimetrias hibridas contempladas en la presente directiva, de manera tal que,
en el caso de operaciones intracomunitarias insertas en el ambito de aplicacion de la referida di-
rectiva, continuara siendo de aplicacion el articulo 21.1 de la Ley 27/2014.

El articulo 21.2 de la Ley 27/2014 establece que tendran la consideracion de dividendos o
participaciones en beneficios exentos las retribuciones correspondientes a préstamos participati-
vos otorgados por entidades que formen parte del mismo grupo de sociedades segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de
la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, salvo que generen un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora. En consecuencia, la entidad pagadora debera hacer un ajuste
positivo. Coincide este ajuste con lo previsto en el articulo 9.2 a), de manera tal que si en la juris-
diccion del inversor el ingreso ha sido considerado como dividendo exento, bien puede afirmar-
se que la legislacion espaiiola esta en linea con lo previsto en la directiva antihibridos, pero si es
tratado como intereses no lo estaria, ademas de provocar doble imposicion.

El articulo 15 j) de la Ley 27/2014 establece la no deduccién de /los gastos correspondientes
a operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuencia de una
calificacion fiscal diferente en estas, no generen ingreso o generen un ingreso exento o sometido
a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 por ciento.
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El supuesto de hecho consistente en la no generacion de un ingreso como consecuencia de
una calificacion fiscal diferente, en la medida en que fuere fruto de un instrumento financiero,
mediando relacion de asociacion o acuerdo estructurado, coincide con el de la asimetria de ins-
trumento financiero hibrido, y también el mandato, por cuanto es la jurisdiccion fiscal del orde-
nante, en el caso, la espafiola, la que debe proceder a la regularizacion.

Sin embargo, es importante notar que los mandatos de los articulos 15 j) y 21.1 se aplican
aun sin mediar una relacion de asociacion o un acuerdo estructurado en los términos de la di-
rectiva antihibridos, y que la generacion de un ingreso sometido a un tipo de gravamen nominal
inferior al 10% rebasa el supuesto de hecho de la norma comunitaria, si bien el juego de las re-
ducciones o deducciones permitira tipos nominales superiores que, a la postre, no se traducen en
tipos efectivos®.

4.3. TRANSFERENCIA HIBRIDA

El articulo 2.9 1), parrafo tercero, describe la transferencia hibrida como cualquier mecanis-
mo relativo a la transferencia de un instrumento financiero cuando el rendimiento subyacente
del instrumento financiero transferido se considere a efectos fiscales como derivado simultanea-
mente de mas de una de las partes del mecanismo.

Bajo tan sofisticada descripcion, se comprende, de acuerdo con el punto (23) de la expo-
sicion de motivos, una asimetria hibrida en la medida en que el pago realizado en el negocio de
transferencia dé lugar a una deduccion para el ordenante, en tanto que el perceptor lo considere
como rendimiento subyacente del instrumento transferido, a tenor de las calificaciones de las ju-
risdicciones fiscales concernidas, y también la creacion de un crédito fiscal excesivo.

Al primer caso se aplican los mandatos concebidos para neutralizar las asimetrias hibri-
das tejidas mediante instrumentos financieros hibridos, pero respecto del segundo la directiva
antihibridos no establece reglas especificas, de manera tal que el punto (23) de la exposicion de
motivos indica que e/ Estado miembro de que se trate deberd impedir que el ordenante utilice
el crédito excesivo para obtener una ventaja fiscal, en particular mediante la aplicacion de una
regla general contra el abuso que sea coherente con el articulo 6 de la Directiva (UE) 2016/1164.

También puede ser considerada como asimetria hibrida derivada de una transferencia hibri-
da, aquel acuerdo estructurado concebido para procurar una compensacion por el impuesto rete-
nido en la fuente sobre un pago derivado de un instrumento financiero transferido a mas de una
de las partes implicadas, en el sentido del mandato del articulo 9.6.

6 Loprz RiBas, S.: «Plan BEPS, accion 2: recomendaciones sobre hibridos», op. cit.
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4.3.1. Deduccion sin inclusion (art. 2.9 a)

4.3.1.1. Descripcién del mandato

La transferencia de un instrumento financiero puede determinar una asimetria hibrida, que
provoca la deduccion sin inclusion, a causa de una calificacion distinta de la renta implicada en
la transmision.

EJEMPLO 5

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) adquiere un instrumento financie-
ro con opcidn irrenunciable de recompra de B (residente en Polonia, alternativamente en
Ucrania). Las legislaciones polaca y ucraniana califican la renta como gasto financiero, y
la francesa y egipcia como plusvalia de cartera en régimen de exencion.

Esta asimetria esta descrita en el articulo 2.9 a), y el mandato esta contenido en el articulo
9.2. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:
* Polonia debe aumentar la base imponible de B en el importe de la renta pagada a A.

e Francia debe aumentar la base imponible de A, si Ucrania no aumenta la base im-
ponible de B.

4.3.1.2. Comentarios sobre el mandato

El mandato es opuesto a la naturaleza juridica y econdmica de la operacion. En efecto, B
sufre un gasto financiero y A obtiene unos intereses. Sin embargo, la regularizacion consiste en
ajustar positivamente la base imponible de B y permitir la no inclusién del ingreso en A. De esta
manera se priva de un gasto a la entidad que realmente lo sufre, y no se computa el ingreso en
aquella otra que lo obtiene.

No obstante, lo normal sera que la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad perceptora de
los intereses no trate a los mismos como plusvalias exentas, sino como tales intereses, de manera
tal que no se presentaria la asimetria hibrida.

Este supuesto se corresponde con el caso Collateralised Loan Repo del informe final de la
Accioén 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva antihibridos ha previsto esta en
sintonia con las respuestas primaria y secundaria del informe citado.
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4.3.1.3. Legislacion espariola

En Espaiia, por aplicacion del principio de calificacion del articulo 13 de la Ley General
Tributaria, la renta derivada de la operacion tendria la consideracion de intereses pagados en la
entidad que transmite y recompra, y de intereses cobrados en la otra entidad.

Por tanto, si la segunda entidad es residente en territorio espafiol, no se presentara el supues-
to de asimetria hibrida. Si lo es la primera, los intereses pagados serian deducibles, pero si esos
intereses no fueran incluidos en la base imponible de la entidad perceptora, se podria aplicar lo
previsto en el articulo 15 j) de la Ley 27/2014.

4.3.2. Generacion de un crédito fiscal excesivo (norma antiabuso general)

Como se ha indicado anteriormente, en este caso no hay un mandato especifico, sino la re-
misioén a una norma general antiabuso.

La transferencia de un instrumento financiero puede determinar un crédito fiscal excesivo
cuando la renta inherente a la operacion sea incongruente con el crédito en cuestion. Los supues-
tos que pueden plantearse son multiples. El ejemplo que se propone responde a un esquema abor-
dado por la Audiencia Nacional.

Los elementos esenciales de la operacion fueron los siguientes: transmision de la participa-
cion sobre una entidad residente en territorio espaiiol a otra entidad también residente en dicho
territorio por parte de una entidad no residente en territorio espaiiol; posterior retrocesion, en vir-
tud de opciones cruzadas de compra y venta, de la operacion por un precio minorado en el im-
porte del dividendo.

La retencion, a cuenta del impuesto sobre sociedades, se practico sobre la entidad residen-
te en territorio espafiol. Esta entidad obtuvo una renta neta nula, pero pretendid la deduccion de
la retencion.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de diciembre de 2010 (rec. nam. 54/2007
—NFJ041396-) hizo suyos los razonamientos de las Resoluciones del TEAC de 23 de noviembre
de 2006 y 19 de enero de 2007, que apreciaron simulacion relativa, pues se simula una compra-
venta y que subyace y disimula, lo realmente querido, es la prestacion de un servicio, anadiendo
la sentencia que estamos ante una simulacion relativa —nomen iuris que, de suyo y a los efectos
fiscales que nos ocupan, seria conciliable con la calificacion basada en la figura del negocio fi-
duciario—, lo que no impide en modo alguno, antes al contrario, efectuar el gravamen tomando
como base el negocio juridico verdaderamente querido y ejecutado por los simulantes..., de ma-
nera tal que se consider6 improcedente que la entidad adquirente de la participacion aplicase la
retencion soportada a cuenta del impuesto sobre sociedades.
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La entidad recurrente pretendio, subsidiariamente, que la sentencia declarase la practica de
una regularizacion global, esto es, la anulacion de la retencion y la rehabilitacion del IRNR. En
efecto, eso seria ir al fondo del asunto, pues, en definitiva, como sefiala la resolucion del TEAC
la no residente ha eludido la tributacion en Esparia de los dividendos percibidos... ya que estos
estarian sujetos a dicha tributacion de acuerdo con el articulo 10 del CDI Hispano-Britanico...,
pero la sentencia replico que los tribunales no son 6rganos de comprobacion tributaria.

Véase, por tanto, que con base en una norma general antiabuso, qued6 frustrada la preten-
sion de compensar un crédito fiscal artificiosamente creado.

4.3.3. Generacion de un crédito fiscal plural (art. 9.6)
4.3.3.1. Descripcion del mandato

La transferencia de un instrumento financiero hibrido puede determinar que la retencion
practicada sea aprovechada por mas de una de las partes implicadas, debido a la discrepancia de

las jurisdicciones fiscales concernidas respecto de la entidad con derecho a aplicar el correlativo
crédito de impuesto.

EJEMPLO 6

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) presta valores a B (residente en Po-
lonia, alternativamente en Ucrania), emitidos por entidad residente en Espana. B debera
transferir el 80 % del dividendo a A y asumir las pérdidas que pudieran producirse. Espa-
fa practica una retencion (100/15 % = 15). Las legislaciones francesa y egipcia establecen
que la retencion sobre el dividendo ha de ser aplicada por A, en cuanto propietario eco-
noémico, en tanto que las legislaciones polaca y ucraniana establecen que debe ser aplicada
por B, en cuanto perceptor directo del dividendo.

El articulo 9.6 prevé que, en la medida en que una transferencia hibrida esté concebida para pro-
ducir una compensacion por el impuesto retenido en la fuente sobre un pago derivado de un instru-
mento financiero transferido a mds de una de las partes implicadas, el Estado miembro limitard el
beneficio de tal compensacién en proporcién a la renta neta imponible en relacion con dicho pago.

De acuerdo con la regla precedente, las soluciones son las siguientes:

* Polonia solo debe permitir que se aplique la retencién por importe de 3 (15/20 %).

¢ Francia solo debe permitir que se aplique la retencién por importe de 12 (15/80 %).
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4.3.3.2. Comentarios sobre el mandato

El mandato es coherente con la naturaleza juridica y econémica de la operacion. En efecto,
el crédito fiscal se imputa en la medida de la renta obtenida por las partes.

4.3.3.3. Legislacion espariola

En materia de préstamo de valores, el articulo 21.2 de la Ley 27/2014 niega la exencion
respecto de los dividendos cuyo importe deba ser objeto de entrega a otra entidad con ocasion
de un contrato que verse sobre los valores de los que aquellos procedan, reflejando un gasto al
efecto, de manera tal que la entidad receptora de dicho importe podra aplicar la exencion, bajo
el cumplimiento de ciertos requisitos. Esta misma norma es reproducida por el articulo 32.2 de
la Ley 27/2014, en relacion con el método de imputacion.

Por tanto, la legislacion espafiola otorga la exencion o, alternativamente, la imputacion, al
denominado propietario econdmico.

Por otra parte, los créditos de impuesto por retenciones practicadas por otras jurisdicciones
fiscales estan limitados por el importe de la renta neta imponible, debido al efecto propio de la
denominada imputacion ordinaria (art. 31 Ley 27/2014).

4.4. ASIMETRIA DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE HIiBRIDO

La asimetria hibrida que pivota sobre la existencia de un establecimiento permanente deriva
de que las jurisdicciones fiscales concernidas, esto es, la de la casa central y la del establecimiento
permanente, atribuyen de forma no armonica los ingresos y gastos que afectan a esos contribuyentes.

Aqui, la asimetria hibrida no deriva de una calificacion divergente respecto de los contribu-
yentes en presencia, esto es, el establecimiento permanente y la casa central, sino de la divergencia
en las reglas de atribucion de ingresos y gastos, los cuales, a su vez, pueden dimanar de relaciones
entre la casa central y el establecimiento permanente, o entre establecimientos permanentes de
la misma casa central o, en fin, concertadas con terceros. Lo decisivo es que los ingresos o gas-
tos inherentes a esas relaciones se atribuyan de manera diferente a los contribuyentes referidos a
tenor de las reglas vigentes en las jurisdicciones fiscales correspondientes.

Esta asimetria hibrida, por tanto, puede presentarse tanto si para evitar la doble imposicion
se aplica el método de exencion como el de imputacion pero, segin los casos, esos métodos pue-
den facilitar o, inversamente, frustrar el efecto de la asimetria hibrida.

La diferencia de atribucion puede dar lugar a una deduccion sin inclusion o a una doble de-
duccion. No se escapara que también puede dar lugar a doble imposicidn, pero su remedio no es
el objetivo de la directiva antihibridos.
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4.4.1. Deduccion sin inclusion (art. 2.9 ¢), d) y f)

La deduccidn sin inclusion admite varias modalidades, pero todas ellas pueden resumirse
en dos. En la primera modalidad, el pago realizado por el establecimiento permanente a su casa
central no se computa como ingreso en la misma o, inversamente, el pago realizado por la casa
central no se computa en el establecimiento permanente, pudiendo los pagos ser efectivos o pre-
sumibles. En la segunda modalidad, el establecimiento permanente no es tenido por tal en la ju-
risdiccion fiscal donde se realizan las actividades, pero si en la jurisdiccion de la casa central, de
manera tal que los pagos realizados al mismo por la casa central no estan incluidos.

No es un caso de deduccion sin inclusion aquel en el que la jurisdiccion de la casa central
considera que existe un establecimiento permanente cuyas rentas deja exentas, en tanto que la otra
jurisdiccion fiscal concernida no reconoce la existencia de un establecimiento permanente, sin que
se produzca un supuesto de no deduccion sin inclusion, valga la redundancia, por no mediar pagos
entre el establecimiento permanente y la casa central. El mandato respecto de este supuesto, que se
podria calificar como de doble no inclusion, se halla en el articulo 9.5, que se analiza mas adelante.

En fin, el pago entre la casa central y el establecimiento permanente puede no ser efectivo

sino simplemente presumible, lo que propicia que la jurisdiccion fiscal del beneficiario no com-
pute el correlativo ingreso.

4.4.1.1. Descripcién del mandato

La asimetria hibrida se produce porque el pago no se incluye como ingreso.

EJEMPLO 7

EP (ubicado en Francia, alternativamente en Egipto) realiza un pago a su casa central (re-
sidente en Polonia, alternativamente en Ucrania). Las jurisdicciones de la casa central no
incorporan a la base imponible los ingresos procedentes del establecimiento permanente.

Esta asimetria esta descrita en el articulo 2.9 c) y el mandato esta contenido en el articulo
9.2. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:

® Si el establecimiento permanente estd ubicado en Francia, este pais debe aumentar
su base imponible en el importe del pago.

® Siel establecimiento permanente esta ubicado en Egipto, corresponde a Polonia au-
mentar la base imponible de la casa central, en el importe del pago.
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EJEMPLO 8

Casa central (residente en Francia, alternativamente en Egipto) realiza un pago a un EP
(ubicado en Polonia, alternativamente en Ucrania). Las jurisdicciones del establecimiento
permanente no incorporan a la base imponible los ingresos procedentes de la casa central.

Esta asimetria esta descrita en el articulo 2.9 c), y el mandato esta contenido en el articulo
9.2. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:

® Sila casa central reside en Francia, este pais debe aumentar su base imponible en el
importe del pago.

e Sila casa central reside en Egipto, corresponde a Polonia aumentar la base imponi-
ble del establecimiento permanente en el importe del pago.

EJEMPLO 9

Casa central (residente en Francia, alternativamente en Egipto) realiza un pago a un EP
(ubicado en Polonia, alternativamente en Ucrania) que, sin embargo, no es reconocido
como tal por las jurisdicciones fiscales en las que se realizan las operaciones, estando las
rentas imputables al mismo exentas en la casa central.

Esta asimetria esta descrita en el articulo 2.9 d), y el mandato esta contenido en el articu-
lo 9.2. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:

¢ Sila casa central reside en Francia, este pais debe aumentar su base imponible en el
importe del pago.

® Sila casa central reside en Egipto, corresponde a Polonia reconocer un estableci-
miento permanente e imputarle el importe del pago.

EJEMPLO 10

EP (ubicado en Francia, alternativamente en Egipto) realiza un pago presumible a su casa
central (residente en Polonia, alternativamente en Ucrania). Las jurisdicciones de la casa cen-

el
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tral no incorporan a la base imponible el ingreso correlativo al pago presumible realizado
por el establecimiento permanente.

Esta asimetria esta descrita en el articulo 2.9 f) y el mandato esta contenido en el articulo 9.2.
La solucion es la misma que la del ejemplon.27.

4.4.1.2. Comentarios sobre el mandato

El mandato erradica el efecto de deduccion sin inclusion, pero lo hace sin profundizar en
la naturaleza del pago ni en su correlacion con los ingresos obtenidos por la unidad fiscal o con-
tribuyente que lo realiza, sea el establecimiento permanente o la casa central. De esta manera,
puede quebrar el principio, reconocido en el Modelo de Convenio de la OCDE, consistente en
que el establecimiento sea gravado como una empresa separada e independiente. La misma con-
sideracion cabe respecto de la casa central.

4.4.1.3. Legislacion espariola

La legislacion espafiola no propicia la configuracion de las asimetrias hibridas examinadas,
por cuanto las operaciones entre casa central y establecimiento permanente dan lugar a los corres-
pondientes ingresos o gastos. La asimetria hibrida puede aparecer a causa de que la jurisdiccion
fiscal extranjera no compute el ingreso, sea en sede del establecimiento permanente o de la casa
central, inherente a operaciones que generan un gasto en sede de la casa central o del estableci-
miento permanente, respectivamente, espafioles.

No obstante, en el caso de ingreso no computado en sede de un establecimiento permanen-
te dependiente de una casa central espafiola, mediando el método de imputacion del articulo 31
de la Ley 27/2014, la asimetria hibrida queda superada, por cuanto, aunque el ingreso no esta
computado en el establecimiento permanente, si estara registrado en la casa central, compensan-
do integramente el gasto.

Mediando el método de exencion del articulo 22 de la Ley 27/2014, el ingreso también esta
registrado en la casa central, pero como quiera que la renta obtenida a través del establecimiento
permanente estd exenta, la asimetria hibrida prevalece, a menos que se entienda que, por no ser
computado el ingreso en sede del establecimiento permanente, tampoco debe tomarse en consi-
deracion para determinar el importe de la renta exenta, postura esta que, ciertamente, casaria bien
con la funcién del método de exencidn, que no es otra que eliminar la doble imposicion econd-
mica, pero no propiciar las asimetrias hibridas.
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4.4.2. Doble deduccioén (art. 2.9 g)
4.4.2.1. Descripcion del mandato

La asimetria se produce porque un mismo pago es deducido en sede del establecimiento
permanente y de la casa central.

EJEMPLO 11

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) posee un establecimiento permanen-
te (ubicado en Polonia, alternativamente en Ucrania), donde es cabecera de un grupo fis-
cal integrado por el mismo y C. El establecimiento permanente recibe un préstamo de una
entidad de crédito que devenga intereses por 80 y no obtiene ingresos. C obtiene ingresos,
de 100, de manera tal que la base imponible del grupo fiscal es 20 (100 — 80), alternativa-
mente de 60, en cuyo caso la base imponible del grupo fiscal es —20 (60 — 80).

Esta asimetria pertenece al ambito de las enunciadas en el articulo 2.9 g), y el mandato esta
contenido en el articulo 9.1. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:

¢ Sila casa central reside en Francia, este pais debe aumentar su base imponible en el
importe del pago, y lo hara por importe de 80 si no computa los ingresos del grupo
fiscal, o por importe nulo o 20, debido a la renta de doble inclusién, si computa los
ingresos del grupo fiscal encabezado por el establecimiento permanente.

® Sila casa central reside en Egipto, serd Polonia la que deba practicar el ajuste, ex-
cepto si lo hace Egipto, en la cuantia precisa para evitar la doble deduccién.

4.4.2.2. Comentarios sobre el mandato

El mandato supera la situacion de doble deduccion, pero sin realizar un analisis de fondo
respecto de la jurisdiccion fiscal que debe soportar los intereses. La regularizacion ordenada si-
tuara los intereses en sede del establecimiento permanente, cuando, tal vez, un analisis de fondo
hubiera determinado la pertinencia de situarlos en sede de la casa central. Por ejemplo, si los in-
tereses responden a un endeudamiento contraido para adquirir la participacion sobre las entidades
que forman parte del grupo fiscal liderado por el establecimiento permanente.

4.4.2.3. Legislacion espafiola

Los intereses pagados por el establecimiento permanente a un tercero son deducibles, en
los términos previstos en la Ley 27/2014, a la que se remite, para la formacion de la base impo-
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nible del establecimiento permanente, el articulo 18 del TRLIRNR. Por otra parte, los estableci-
mientos permanentes pueden formar parte de un grupo fiscal, incluso como entidad dominante
(art. 58 Ley 27/2014).

La legislacion espafiola da pie, por tanto, a la configuracion de la asimetria hibrida de doble
deduccioén mediante establecimiento permanente, quedando fraguada la misma cuando la legis-
lacion de la casa central trata las rentas del establecimiento permanente mediante el método de
imputacion.

4.5. ASIMETRIAS IMPORTADAS

Son consecuencia de una asimetria hibrida habida en paises terceros a la Unién Europea,
pero que mediante la utilizacion de un instrumento no hibrido surten efectos en algun Estado
miembro. A ellas se refiere el punto (25) de la exposicion de motivos.

4.5.1. Deduccion sin inclusion

4.5.1.1. Descripcion del mandato

Esta asimetria se produce porque el pago efectuado por una entidad residente en algiin Es-
tado miembro de la Union Europea no se incluye como ingreso debido a una asimetria hibrida
configurada entre entidades residentes en Estados terceros.

EJEMPLO 12

La entidad C residente en Polonia efecttia un pago de intereses a la entidad B residente en
Ucrania, la cual paga a la entidad A, residente en Egipto, una renta del mismo importe en
concepto de préstamo participativo, estando tal renta exenta en Egipto.

El mandato esta contenido en el articulo 9.3, a cuyo tenor la solucién es que Polonia nie-
gue la deduccién del gasto, excepto si Ucrania o Egipto hubieren realizado el ajuste de la
asimetria hibrida.

En efecto, de acuerdo con el articulo 9.3, los Estados miembros deben denegar una deduccién
por un pago realizado por un contribuyente cuando dicho pago financie, directa o indirectamen-
te, gastos deducibles que den lugar a una asimetria hibrida. Notese que entre las jurisdicciones
fiscales de Ucrania y Egipto se ha configurado una asimetria hibrida, en la modalidad de
deduccion sin inclusion mediante instrumento financiero hibrido.
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4.5.1.2. Comentarios sobre el mandato

La no deduccion de unos gastos financieros en sede de una entidad que ha aplicado el en-
deudamiento a la adquisicion de activos determinantes de ulteriores ingresos, violenta, en rela-
cion con dicha entidad, el principio de capacidad econémica. También el principio de empresa
separada que, como es sabido, implica que las empresas vinculadas determinaran su base impo-
nible de manera independiente.

Frente a esos principios, la pertinencia de eliminar el efecto de deduccioén sin ingreso re-
presenta un respaldo débil.

Lo pertinente, en el ejemplo propuesto, es que Egipto gravara la renta recibida.

Este supuesto se corresponde con el caso Importing Mismatch from Irbid Financial Instru-
ment del informe final de la Accion 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva an-
tihibridos ha previsto esta en sintonia con la respuesta primaria.

4.5.1.3. Legislacion espariola

El articulo 15 j) de la Ley 27/2014 podria solventar este tipo de asimetria hibrida, con el
concurso del levantamiento del velo en relacion con la entidad intermedia, de manera tal que el
interés pagado por la entidad residente en territorio espafol se imputard a la entidad ultima, esto
es, la que, finalmente, registra los ingresos derivados de la operacion financiera.

4.5.2. Doble deduccién
4.5.2.1. Descripcion del mandato

Esta asimetria se produce porque el pago efectuado por una entidad residente en algiin Es-
tado miembro a una entidad de un Estado tercero es neutralizado por el pago efectuado por una
entidad que tributa con la misma en el régimen de consolidacion, y esta lltima provoca una asi-
metria hibrida por ser transparente respecto de la jurisdiccion fiscal de su entidad matriz.

EJEMPLO 13

D, residente en Polonia, efecttia un pago de intereses a C, residente en Ucrania, la cual forma
grupo fiscal con B, igualmente residente en Ucrania, que neutraliza la renta de C median-
te el pago de intereses a una entidad de crédito, los cuales son deducibles en la entidad

vl
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]
dominante A, residente en Egipto, debido a que C es considerada transparente en dicha

jurisdiccion fiscal.

El mandato esta contenido en el articulo 9.3, a cuyo tenor la solucién es que Polonia nie-
gue la deduccién del gasto, excepto si Ucrania o Egipto hubieren realizado el ajuste de la
asimetria hibrida.

4.5.2.2. Comentarios sobre el mandato

Son validos los del subapartado precedente.

4.5.2.3. Legislacidn espariola
No existe una norma que solvente este tipo de asimetria hibrida, sin perjuicio de que los in-

tereses sean objeto de limitacion en los términos del articulo 16 de la Ley 27/2014.

4.6. ASIMETRIAS HIBRIDAS ESPECIALES

Las descripciones que de las asimetrias hibridas se contienen en el articulo 2.9 no compren-
den tres tipos de asimetrias que, sin embargo, son objeto de mandatos especificos:

* Asimetrias hibridas de establecimiento permanente no computado (art. 9.5).
* Asimetrias hibridas invertidas (art. 9 bis).

* Asimetrias relacionadas con la residencia fiscal (art. 9 ter).
En todos estos casos, no se presenta el efecto propio de la asimetria hibrida, esto es, la doble
deduccion o la deduccion sin inclusion, en sede de entidades o establecimientos permanentes re-

sidentes o ubicados, respectivamente, en jurisdicciones fiscales distintas. Se trata, por tanto, de
asimetrias hibridas especiales.

4.6.1. Asimetria de establecimiento permanente hibrido no computado (art. 9.5)
4.6.1.1. Descripcion del mandato

Esta asimetria se produce porque la jurisdiccion fiscal en la que se desarrollan las activi-
dades considera que las mismas no dan lugar a un establecimiento permanente, y la jurisdiccion
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fiscal donde reside la entidad considera que si existe y aplica un régimen de exencion en relacion
con las rentas correspondientes. No hay, por tanto, doble deduccion ni deduccién sin inclusion,
sino doble no inclusion.

EJEMPLO 14

A (residente en Francia, alternativamente Egipto) realiza actividades econdmicas en Polo-
nia (alternativamente Ucrania).

Polonia y Ucrania no reconocen la existencia de un establecimiento permanente, en tanto
que Francia y Egipto si la reconocen pero, por su legislacion interna, aplican el método de
exencion respecto de las rentas correspondientes.

De acuerdo con el mandato del articulo 9.5, las soluciones son las siguientes:

¢ Francia debe gravar las rentas correspondientes, tanto si las actividades se realizan
en Polonia como en Ucrania.

* Polonia, sin embargo, no gravara las rentas correspondientes a las actividades rea-
lizadas en su territorio, incluso si Egipto tampoco las grava.

En efecto, el mandato regularizador va dirigido, exclusivamente, al Estado miembro en el
que el contribuyente sea residente a efectos fiscales, de manera tal que el mismo debe exigir al
contribuyente que incluya las rentas que, de otro modo, se atribuiran al establecimiento perma-
nente no computado.

Notese que la tnica jurisdiccion fiscal convocada es aquella en la que el contribuyente re-
side, pero no aquella otra en la que se realizan actividades econémicas.

Tal ajuste no se llevara a efecto cuando el Estado miembro esté obligado a aplicar una
exencion a la renta en virtud de un tratado de doble imposicion firmado por el Estado miembro
con un tercer pais.

No es facil que concurra este supuesto, por cuanto la exencion es, habitualmente, la técnica
empleada para eliminar la doble imposicion, y esta solo se produce cuando la renta es susceptible
de tributar en la jurisdiccion fiscal de la fuente, lo que implica la existencia de establecimiento
permanente. Con todo, si concurriera se consumaria la doble no inclusion.

Notese que el convenio debe ligar a un Estado miembro con un Estado tercero, para que
opere la inhibicion de la correccion de la asimetria hibrida. Un convenio entre dos Estados miem-
bros no provoca tal inhibicion.
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4.6.1.2. Comentarios sobre el mandato

En rigor, el supuesto descrito es esotérico, pues no parece pertinente que la jurisdiccion fiscal
donde resida la entidad considere exentas las rentas derivadas de actividades economicas realizadas
en el extranjero, a menos que se acredite la existencia de una tributacion en relacion con las mismas.

Sin embargo, tal esoterismo puede no ser inocente sino, por el contrario, el indicio de una
normativa fiscal concebida para acoger entidades que sean vehiculos propiciatorios para crear si-
tuaciones de no imposicion de rentas ganadas en el extranjero.

Esta no imposicion se construiria, artificiosamente, mediante la exencion de rentas atribuibles a
los establecimientos permanentes, sin atender a la efectiva existencia del establecimiento permanente.

4.6.1.3. Legislacion espariola

Las rentas obtenidas por las entidades residentes en Espana mediante establecimiento permanen-
te disfrutan de exencion, a condicion de que el mismo haya estado sujeto y no exento a un impuesto
de naturaleza idéntica o andloga a este impuesto con un tipo nominal de, al menos, un 10 por cien-
to (art. 22 Ley 27/2014). Consecuentemente, las rentas inherentes a un establecimiento permanen-
te no computado no serian aptas para disfrutar de la exencion, y se gravarian como renta ordinaria.

En consecuencia, la norma interna ciega el cauce de la asimetria hibrida.

4.6.2. Asimetrias hibridas invertidas (art. 9 bis)
4.6.2.1. Descripcion del mandato

Esta asimetria se produce porque una entidad es considerada transparente en la jurisdiccion
fiscal donde reside y contribuyente pleno en la jurisdiccion fiscal de la entidad que la controla.
Por tanto, las rentas inherentes a las actividades economicas realizadas por la entidad transparen-
te escapan a toda tributacion. Es un supuesto colindante con el analizado en el subapartado 4.1.3,
pero con la diferencia de que no se trata de evitar una deduccidn sin inclusion sino, sencillamen-
te, la no tributacion de una renta o, de otra manera, una doble no inclusion.

EJEMPLO 15

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) domina a B (residente en Polonia, al-
ternativamente en Ucrania).

il

www.ceflegal.com 81

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 415 (octubre 2017) Ea

o]

B es considerada transparente en la jurisdiccidn fiscal de su residencia, y contribuyente
pleno en la jurisdiccion de la entidad dominante.

El mandato correspondiente esta contenido en el articulo 9 bis. De acuerdo con el mismo,
la solucién es la siguiente:

® Polonia incluira la renta obtenida por B.

¢ Francia no incluira la renta obtenida por B, en ningan caso.

En efecto, el mandato del articulo 9 bis se dirige, exclusivamente, al Estado miembro en el
que reside la entidad transparente, segtin su legislacion, la cual es una entidad hibrida, por cuan-
to en la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad dominante o en las que lo hacen las entidades
que tienen en la misma un interés, directo o indirecto, al menos del 50 %, es considerada contri-
buyente pleno, y consiste en que dicho Estado miembro debe hacerla tributar, de forma tal que
la entidad hibrida serd considerada como residente de ese Estado miembro y tributard por su
renta en la medida en que esta renta no tribute de otra forma con arreglo a las leyes del Estado
miembro ni de ninguna otra jurisdiccion.

El mandato obliga, antes que a realizar un ajuste, a sujetar a tributacion a la entidad residen-
te en alglin Estado miembro afectada por la totalidad de su renta. El efecto practico es equiva-
lente a la supresion del régimen de transparencia fiscal. Sin embargo, de ahi no se sigue que los
Estados miembros deban suprimir el régimen de transparencia fiscal, sino matizar su aplicacion
cuando concurran tres circunstancias:

e La entidad residente esta en relacion de asociacion con otra u otras no residentes,
que la dominan.

» Lajurisdiccion fiscal de la entidad o entidades asociadas dominantes califican a la
entidad dominada como contribuyente pleno. Esta jurisdiccion fiscal podra estar,
0 no, en el perimetro de la Union Europea.

» Larenta de la entidad dominada no tributa en absoluto, de manera tal que si lo hi-
ciere en sede de otro u otros contribuyentes, cualquiera que fuere el lugar de su re-
sidencia, no se aplicaria el mandato.

La tributacion asi configurada excluye, légicamente, cualquier ajuste en relaciéon con una
eventual situacion de deduccion y no inclusion (punto 29 de la exposicion de motivos).

El mandato del articulo 9 bis no se aplica a las instituciones de inversion colectiva. De esta
manera, las rentas de las instituciones de inversion colectiva podran sustraerse a tributacion en
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sede de la jurisdiccion fiscal en la que estan constituidas y también en sede de la jurisdiccion fis-
cal en la que residen sus socios o participes. Sin embargo, lo habitual sera, en estos casos, que la
ventaja fiscal se limite al puro diferimiento, por cuanto la renta derivada del reembolso de la par-
ticipacion normalmente tributara en sede del socio o participe. La ventaja fiscal del diferimiento
es importante, en particular, como acontece en el caso de la inversion colectiva, cuando es el pro-
pio participe el que controla el momento de la tributacion, mediante el ejercicio del reembolso.

Mas no todas las instituciones de inversion colectiva o fondos de inversidon escapan al man-
dato, sino tan solo aquellos de amplia titularidad, con una cartera diversificada de valores y su-
Jeto a reglamentacion de proteccion de los inversores en el pais en el que esté establecido.

Se notara que la norma no se remite a la Directiva 2009/65/CE por la que se coordinan
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados organismos de
inversion colectiva en valores mobiliarios, sino que acota un grupo de instituciones de inver-
sidn colectiva, sobre la base de la nota relevante, pero juridicamente indeterminada, de la am-
plia titularidad.

4.6.2.2. Comentarios sobre el mandato

Al igual que sucedia en el caso anterior, el mandato solo se entiende en cuanto dirigido a
neutralizar las normas tributarias de aquellos Estados miembros que puedan ser aprovechadas
para producir el efecto de no tributacion de una renta. Se puede intuir que estas normas tribu-
tarias habran sido disefiadas, generalmente, para ofertar vehiculos propiciatorios para albergar
rentas sin tributacion.

4.6.2.3. Legislacion espariola

Enla Ley 27/2104 tributan en régimen de atribucion o transparencia las entidades en régimen
de atribucion (art. 6), las agrupaciones de interés econémico espaiiolas (art. 43), las agrupaciones
de interés econdmico europeas (art. 44) y las uniones temporales de empresas (art. 45). Ademas,
aun cuando no tributen en ese régimen, pueden producir efectos analogos, bajo determinadas
circunstancias, las entidades de tenencia de valores extranjeros (arts. 107 y 108), las sociedades
de capital riesgo (art. 50), las SOCIMI (Ley 11/2009) y las instituciones de inversion colectiva.

El campo de las entidades en régimen de atribucion, del articulo 6 de la Ley 27/2014, ha
quedado mermado a raiz de que las sociedades civiles con objeto mercantil hayan pasado a ser
contribuyentes plenos. En cualquier caso, las rentas de estas entidades tributan con arreglo a las
leyes fiscales espafiolas, sean las del impuesto sobre sociedades (art. 6 Ley 27/2014), las del IRPF
(art. 86 Ley 35/2006) o las del IRNR (arts. 35 y 36 TRLIRNR).

Por tanto, las entidades en régimen de atribucion no estan afectadas por lo previsto en el ar-
ticulo 9 bis de la directiva antihibridos.
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Las rentas de las agrupaciones de interés econdomico espaiiolas tributan en sede de la propia
entidad, de acuerdo con las reglas generales del impuesto sobre sociedades, por la parte de base
imponible correspondiente a los socios no residentes en territorio espaiiol, en tanto que la corres-
pondiente a los socios residentes lo hara, mediante imputacion a los mismos, sea por el impuesto
sobre sociedades o por el IRPF (art. 43 Ley 27/2014). Este mismo régimen se aplica a las unio-
nes temporales de empresas (art. 45 Ley 27/2014).

Por tanto, las agrupaciones de interés econdmico espanolas y las uniones temporales de
empresas tampoco estan afectadas por lo previsto en el articulo 9 bis de la directiva antihibridos.

Otro tanto cabe decir respecto de las agrupaciones de interés econémico europeas, en la me-
dida en que la actividad realizada por los socios no residentes en territorio espafiol a través de la
agrupacion sea determinante de la existencia de un establecimiento permanente, lo cual sera el
supuesto normal, habida cuenta del objeto de estas entidades (art. 44 Ley 27/2014).

Por otra parte, la agrupaciéon europea de interés economico no es apta para determinar si-
tuaciones hibridas, en la medida en que sus rentas reciben un tratamiento fiscal igual en todos los
Estados miembros, y sus socios son residentes en los mismos. En este sentido, los socios residen-
tes en territorio espafiol de agrupaciones europeas de interés econdmico residentes en otro Esta-
do miembro tributaran por el impuesto sobre sociedades o por el IRPF, por la porcion de rentas
obtenidas por la agrupacion que les sea imputable.

En consecuencia, las agrupaciones europeas de interés econémico no estaran afectadas por
el articulo 9 bis de la directiva antihibridos.

Las entidades de tenencia de valores extranjeros son contribuyentes del impuesto sobre so-
ciedades, de manera tal que, en principio, quedan al margen del articulo 9 bis de la directiva anti-
hibridos. Sin embargo, cuando la renta de la entidad de tenencia de valores extranjeros se nutre de
dividendos y plusvalias de cartera exentas por aplicacion de lo previsto en el articulo 21 de la Ley
27/2014, y los perceptores de los dividendos son no residentes, no hay tributacion efectiva algu-
na, por cuanto el beneficio distribuido no se entendera obtenido en territorio espaiiol (art. 108 c)
Ley 27/2014). Ciertamente, tampoco la habra en relacion con las entidades residentes en territo-
rio espafiol, pero ese es el efecto tipico del método de exencion para eliminar la doble imposicion
econdmica internacional.

El mismo comentario cabe en relacion con las entidades de capital-riesgo, por cuanto, de una
parte, su tributacion efectiva por el impuesto sobre sociedades puede llegar a ser nula al amparo del
articulo 21 de la Ley 27/2014, o casi nula tratandose de rentas acogidas a la bonificacion del articulo
50.1 delaLey 27/2014y, de otra, porque la distribucion sobre el beneficio distribuido podra disfrutar
de la exencion del articulo 21.1 de la Ley 27/2014 y, tratandose de socios no residentes, porque los
beneficios distribuidos no se entenderdn obtenidos en territorio esparnol (art. 50.3 b) Ley 27/2014).

Con todo, ni la entidad de tenencia de valores extranjeros ni la sociedad de capital riesgo pue-
den ser consideradas entidades hibridas en el sentido del articulo 9 bis de la directiva antihibridos.
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La SOCIMI tributa, por el impuesto sobre sociedades, al tipo de gravamen cero, pero esta su-
jeta, respecto de los dividendos distribuidos a los socios que participen, al menos, en el 5% y que
tributen a un tipo de gravamen inferior al 10 %, a un gravamen especial del 19 % que tiene la con-
sideracion de cuota del impuesto sobre sociedades, sin que sea aplicable la exencion del articulo
21 de la Ley 27/2014 respecto de los referidos dividendos, los cuales, tratandose de perceptores
no residentes, se sujetan a las reglas generales del IRNR (arts. 9 y 10 Ley 11/2009). Este régimen
fiscal, en conjuncion con la exencion matriz-filial (art. 14.1 h) TRLIRNR), depara una tributacion
nula, si bien es cierto que la sentencia Wereldhave podria ponerla en cuestion’. Notese la relevan-
cia de este régimen fiscal que, en definitiva, y a salvo de la interpretacion que se d¢ a la sentencia
citada, implica, nada mas y nada menos, que la exencion de las rentas derivadas de la actividad
econdmica consistente en la adquisicion y promocion de bienes inmuebles de naturaleza urbana
para su arrendamiento, a favor de entidades residentes en Estados miembros de la Union Europea.

No obstante, la SOCIMI no tiene la consideracion de entidad hibrida en el sentido del ar-
ticulo 9 bis de la directiva antihibridos.

Puesto que las instituciones de inversion colectiva son contribuyentes plenos del impuesto
sobre sociedades no parece que incidan en el supuesto de hecho del articulo 9 bis de la directiva
antihibridos. Sin embargo, la tributacion por el impuesto sobre sociedades es puramente simbo-
lica, ya que el tipo nominal de gravamen es el 1% (art. 29.4 Ley 27/2014), si bien la tributacion
se producira con el reembolso de la participacion, excepto si el perceptor es residente en un Es-
tado que tenga suscrito con Espaiia un convenio para evitar la doble imposicion con clausula de
intercambio de informacion (art. 14.1 i) TRLIRNR), de manera tal que, al igual que sucedia en
las SOCIMI, las normas aludidas configuran una fiscalidad privilegiada.

Por otra parte, las instituciones de inversion colectiva, en todo caso, estarian amparadas por
la excepcion contenida en el articulo 9 bis.2, con tal de que reunieran las notas de amplia titulari-
dad, cartera diversificada y proteccion de los inversores, lo que parece esta garantizado, al menos

7 La sentencia Wereldhave (STJUE de 8 de marzo de 2017, asunto C-448/15 -NFJ065784-) plantea la cuestion de
la aplicacion de la directiva matriz-filial respecto de los dividendos distribuidos por una SOCIMI, acogida a la Ley
11/2009, percibidos por entidades residentes en la Union Europea. Dicha sentencia ha interpretado que una tributacion
a tipo de gravamen cero excluye la aplicacion de la misma, por cuanto no concurre el supuesto de doble imposicion
a cuya superacion esta consagrada la norma comunitaria.

Pues bien, la SOCIMI tributa al tipo de gravamen cero, si bien los dividendos, a cuya distribucion esta obligada, de-
terminan un gravamen del 19 % a cargo de la propia SOCIMI, de manera tal que no tributaria, realmente, a tipo cero.
Ahora bien, el gravamen del 19 % solo se aplica respecto de participaciones iguales o superiores al 5% y cuando el
perceptor tributa a un tipo de gravamen inferior al 10%. Por tanto, es posible que participes residentes en la Unién
Europea perciban un dividendo que no haya soportado tributacion alguna.

En tal caso se plantea si procede la aplicacion de la directiva matriz-filial, a la luz de la sentencia citada.

Sobre este punto puede consultarse «Interpretacion del concepto "Sociedad de un Estado miembro" contenido en la
directiva matriz-filial en los casos de sujecion al impuesto a un tipo cero de gravamen» (Maria del Carmen CAMARA
Barroso, RCyT. CEF, niim. 412, julio 2017).
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en las dos tltimas notas, por la legislacion sobre instituciones de inversion colectiva. Por lo que
se refiere a la nota de amplia titularidad, un indicio son los 500 socios exigidos por el articulo 94
de la Ley 35/2006, concerniente a la reinversion.

Con todo, se reitera que las instituciones de inversion colectiva son contribuyentes plenos
del impuesto sobre sociedades.

4.6.3. Asimetrias relacionadas con la residencia fiscal
4.6.3.1. Descripcion del mandato

Cuando una entidad es considerada contribuyente en dos, 0 mas, jurisdicciones fiscales, puede
presentarse un supuesto de doble deduccion, pivotando sobre la misma entidad. Notese que en
este caso de doble deduccion, aunque hay dos jurisdicciones fiscales implicadas, no se presenta
la dualidad tipica de jurisdicciones fiscales propia del supuesto tipico de doble deduccion, esto
es, la jurisdiccion fiscal del ordenante y la jurisdiccion fiscal del inversor.

EJEMPLO 16

A recibe un préstamo de una entidad de crédito cuyos intereses se compensan con las ren-
tas de los grupos fiscales a los que pertenece en dos jurisdicciones fiscales (Francia y Po-
lonia, alternativamente Francia y Ucrania).

El mandato esta contenido en el articulo 9 ter. De acuerdo con el mismo, la solucion es la
siguiente:
e Si concurre Francia con Ucrania, Francia debe denegar la deduccion.

e Si concurre Francia con Polonia, denegara la deduccién uno u otro pais, segtin lo
que resulte del convenio para evitar la doble imposiciéon que sea aplicable.

En efecto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9 ter, el Estado miembro del contribuyente
denegara la deduccion cuando la otra jurisdiccion permita que la deduccion duplicada se com-
pense con rentas que no son de doble inclusion. La referencia a las rentas de doble inclusion no
es una peculiaridad de esta asimetria, pues responde a la propia contextura de la doble deduccion.

Cuando las dos jurisdicciones fiscales sean Estados miembros, corresponde denegar la de-
duccion al Estado miembro en el que el contribuyente no sea considerado residente en virtud de
un tratado de doble imposicion entre los dos Estados miembros.
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4.6.3.2. Comentarios sobre el mandato

Normalmente, este supuesto de asimetria hibrida se solventara mediante la aplicacion de las
normas de los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, destinadas a dirimir los con-
flictos de doble imposicion (art. 4.3 Modelo de Convenio de la OCDE). En tal caso, el supuesto
de asimetria hibrida desaparecera. El criterio adoptado en la Convencién Multilateral, consistente
en la aplicacion del procedimiento amistoso, deberia allanar el camino de la solucion, pero debe
recordarse que el precepto correspondiente no reviste la categoria de estandar minimo.

Este supuesto se corresponde con el caso Dual Consolidated Companies del informe final de la
Accion 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva antihibridos ha previsto esta en sintonia
con la respuesta primaria, tinica que establece el citado informe, con la peculiaridad de que encomien-
da, como no podria ser de otra manera, la regularizacion a la jurisdiccion fiscal del Estado miembro.

Junto al caso de doble residencia, aparece el de las entidades constituidas en una determi-
nada jurisdiccion fiscal pero que, de acuerdo con sus leyes fiscales, no residen en la misma, sin
que lo hagan, debido a sus propias caracteristicas, en otra jurisdiccion fiscal, de manera tal que
las rentas registradas en este tipo de entidades no soportan tributacion alguna.

A este supuesto, que se podria denominar de doble no residencia fiscal, no se refiere el ar-
ticulo 9 ter, a pesar de que su efecto practico es el de doble no inclusion, excepto si la renta en
cuestion fuere capturada por una norma sobre transparencia fiscal internacional.

Un caso analogo es el de la entidad constituida en una jurisdiccion fiscal de tributacion
normal, pero cuya residencia fiscal no se halla en la misma sino en otra distinta, debido a las re-
glas determinantes de dicha residencia, por ejemplo, constitucion en Irlanda y residencia fiscal
en Bermudas, de manera tal que la renta tributara en Bermudas, donde, por cierto, la imposicion
sobre los beneficios es nula®.

A este supuesto, que se podria denominar de residencia fiscal desviada, tampoco se refiere
el articulo 9 ter, a pesar de que su efecto practico es la doble no inclusion, excepto, igualmente,
si la renta en cuestion fuere capturada por una norma sobre transparencia fiscal internacional.

4.6.3.3. Legislacion espariola

La legislacion espafiola puede crear supuestos de doble residencia, en cuanto contiene un
amplio abanico de puntos de conexion (art. 8.1 Ley 27/2014). La importante red de convenios
suscritos por Espafa permitird superar bastantes supuestos de doble residencia.

8 Fuest y otros: Profit Shifting and Aggresive Tax Planning by Multinacional Firms:Issues and Options for Reform.
ZEW. Bermuda esta calificada por el Foro Global sobre transparencia e intercambio de informacion fiscal como /ar-
gely compliant.
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Por otra parte, la regulacion espaiiola de la residencia fiscal no propicia la constitucion en
Espaiia de entidades residentes en otras jurisdicciones fiscales, o incluso en ninguna, de manera
que no da pie a este tipo de irregularidad.

5. EXCEPCIONES

5.1. OPERADOR FINANCIERO (ART. 2.9 A) PARRAFO SEGUNDO)

Son operadores financieros las personas o entidades dedicadas a la actividad de comprar y
vender con regularidad instrumentos financieros por cuenta propia a los efectos de obtener un
beneficio. Pues bien, el efecto de deduccion sin inclusion que, eventualmente, pudiera derivarse
de una transferencia hibrida introducida en el mercado, esto es, la configurada por el operador
financiero en el curso ordinario de su actividad profesional y no como parte de un mecanismo
estructurado no dard lugar a una asimetria hibrida a condicion de que /a jurisdiccion fiscal del
ordenante obligue al operador financiero a incluir como renta todos los importes percibidos en
relacion con el instrumento financiero transferido (art. 2.9 a) parrafo segundo).

5.2. ASIMETRIAS HIBRIDAS MEDIANDO JURISDICCIONES FISCALES TER-
CERAS (ART. 9.4 A)

Los Estados miembros podran optar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9.4 a) por no
regularizar, en cuanto jurisdiccion fiscal del inversor, las asimetrias hibridas realizadas por medio
de entidades hibridas o establecimientos permanentes, en el sentido de las letras b), ¢), d) o f) del
parrafo primero del articulo 2.9.

De esta manera, los Estados miembros podran no ejercer la funcion correctora de aquella
asimetria hibrida realizada con la participacion de contribuyentes residentes o ubicados en juris-
dicciones fiscales de Estados terceros, en calidad de ordenantes.

No toda asimetria hibrida esta amparada por la opcion. Lo esté la asimetria hibrida con efec-
to de deduccion sin inclusidn, pero no de doble deduccion, ejecutada mediante entidad hibrida o
establecimiento permanente, pero no mediante instrumento financiero hibrido. Tampoco lo estan
las asimetrias hibridas especiales.

5.3. ASIMETRIAS HIBRIDAS ASOCIADAS A INSTRUMENTOS FINANCIE-
ROS EMITIDOS PARA ABSORBER PERDIDAS (ART. 9.4 B)

Los Estados miembros, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9.4 b), podran, hasta el 31
de diciembre de 2022, optar por no regularizar las asimetrias hibridas determinantes de deduccion
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sin inclusion, resultante de un pago de intereses, cuando el instrumento financiero utilizado, tenga
componentes de conversion, recapitalizacion interna o de depreciacion a nivel de la empresa
matriz, y no forme parte de un mecanismo estructurado, cuya finalidad sea satisfacer los requi-
sitos de capacidad de absorcion de pérdidas al sector bancario, a condicion de que la deduccion
global neta para el grupo consolidado en el marco del acuerdo no supere el importe que habria
sido si el contribuyente hubiera emitido tal instrumento financiero directamente al mercado.

Esta excepcion se aplica a las jurisdicciones fiscales del ordenante y del inversor.

6. OTROS ASPECTOS RELACIONADOS CON LAS ASIMETRIAS HIBRIDAS

6.1. LA DEDUCCION ALLOWANCE CORPORATE EQUITY (ACE)

La deduccion ACE es una partida extracontable que minora la base imponible en el impor-
te resultante de aplicar a los fondos propios la tasa de rendimiento de las inversiones libres de
riesgo. Su fundamento econdmico, establecido por el Informe Mirrlees (2011)°, reside en gravar
la renta econdmica, de manera tal que el impuesto no desaliente la inversion'”. La propuesta de
directiva relativa a una base imponible comun la recoge en su articulo 11, bajo la denominacion
de bonificacion en concepto de crecimiento e inversion (BCI). Actualmente esta vigente en algu-
nos paises tales como Bélgica, Italia y Suiza.

La deduccion ACE implica un gasto para la entidad concernida sin la contrapartida de un
ingreso en los socios o accionistas. Determina, por tanto, un efecto de deduccion sin inclusion.
Ciertamente, este efecto podria subsanarse en la medida en que los dividendos percibidos por los
socios o accionistas tributasen en sede de los mismos, pero esto no puede garantizarlo la juris-
diccion fiscal que tiene establecida la deduccion ACE.

La asimetria de instrumento financiero hibrido se produce, como es sabido, porque el pago rea-
lizado al socio o accionista tiene la consideracion de gasto en la jurisdiccion fiscal del ordenante y no
se incluye como ingreso en la jurisdiccion fiscal del inversor, por causa de diferencias de calificacion.

La deduccion ACE no genera un gasto en funcion de un pago, sino en razon a la asignacion de
una tasa de rendimiento a los fondos propios, determinante de una partida fiscalmente deducible, ni
esta vinculada a la realizacién de un pago en concepto de distribucion de beneficios. La deduccion
ACE, por tanto, no puede ser tachada de crear una asimetria mediante instrumento financiero hibrido'!.

9 VIRUELA Diaz, J. (coord.): Diserio de un sistema tributario. Opciones para una reforma del sistema tributario espa-
7fiol, Fundacion Ramoén Areces.

10 Avgl, E.: Criterios para una reforma del Impuesto sobre Sociedades, FEDEA, 2017/12.

T Concha CARBALLIDO, C.: Accion 2: Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos, Fundacién Impuestos y Com-
petitividad, 2016.
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Dicho esto, es lo cierto que si puede provocar el efecto propio de una asimetria hibrida, esto
es, deduccion sin inclusion, aunque sea de manera parcial, por cuanto implica un gasto fiscal in-
herente a los fondos propios por la participacion en los cuales los socios obtienen dividendos.
En este sentido, puede configurarse el efecto de deduccion sin inclusion, propio de la asimetria
mediante instrumento financiero hibrido, en la medida en que los dividendos se hallen exentos.

También puede provocar el efecto propio de una asimetria hibrida importada. Asi, la enti-
dad matriz capitaliza a una entidad intermedia que financia mediante préstamos a otras entidades
del grupo y distribuye el dividendo a la matriz. La entidad intermedia no tributara, o lo hara par-
cialmente debido a la deduccion ACE, en tanto que la matriz no tributara respecto del dividendo
si puede acogerse, en la jurisdiccion fiscal donde resida, al método de exencion.

La deduccion ACE podria procurar oportunidades de planificacion fiscal. De ello es cons-
ciente el proyecto normativo propuesto por la Comision, y de aqui que el articulo 11.6 apodere
a la Comision para adoptar actos delegados con vistas a establecer disposiciones mas detalladas
contra la elusion fiscal, a cuyo efecto senala hasta ocho ambitos pertinentes para la BCI. Algu-
nos de esos ambitos guardan cierta relacion con las asimetrias hibridas.

La letra g) del articulo 11.6 se refiere a las estructuras de double dipping (doble deduccion)
que combinan la deucibilidad de los intereses y las deducciones previstas en el marco de la BCI.

En efecto, si una entidad de un grupo toma financiacion de una entidad de crédito y realiza
una aportacion a titulo de capital a otra del grupo, se solaparan la deduccion de los intereses pa-
gados a la entidad de crédito con la deduccion ACE, siempre que las dos entidades concernidas
residan en distinta jurisdiccion fiscal, de manera tal que la entidad prestataria lo haga en aquella
que no tenga establecida la deduccion ACE, ya que, en caso contrario, la aportacion minora la
base de célculo de la deduccion ACE, y la beneficiaria de la aportacion lo haga en aquella que
si la tiene establecida.

EJEMPLO 17

A (residente en Ucrania) toma un préstamo de una entidad de crédito (100 principal, 2 %)y
aporta el importe recibido a titulo de capital a B (residente en Bélgica). B paga dividendos
a A para cubrir los intereses pagados a la entidad de crédito. La solucidn es la siguiente:

* A registra un gasto financiero por importe de 2 (100/2 %). Percibe dividendos por 2,
en régimen de exencion.

¢ Bregistra una deducciéon ACE por importe de 2 (100/2 %, art. 11.5 propuesta de di-
rectiva).

.
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Si A hubiera sido residente en algiin Estado miembro, bajo el escenario que quedaria con-
figurado tras la aprobacion de la directiva sobre base imponible comtn, el doble computo
no se habria producido por cuanto la aportaciéon determina una minoraciéon de la base de
calculo de la deduccién ACE (art. 11.1, propuesta de directiva), llegando incluso a ser im-
ponible un importe igual al rendimiento definido sobre el decremento de la base de recursos propios
BCI (art. 11.3, propuesta de directiva).

La vista del ejemplo precedente trae ecos de las asimetrias hibridas. En efecto, dos entida-
des asociadas, dos jurisdicciones fiscales, un pago que no genera ingreso incluible... ;Se esta ante
una asimetria hibrida? La respuesta es negativa, por cuanto ni media un instrumento financiero
hibrido, ni una entidad hibrida, pero los efectos son los propios de la asimetria de doble deduc-
cion. El texto de la propuesta de directiva sobre base imponible comun es revelador: double dip-
ping (doble deduccion).

El mismo resultado se hubiera obtenido mediante la constitucion de una entidad filial, a la
que se aporta, en concepto de capital, la financiacion recibida de la entidad de crédito (art. 11.6 e),
propuesta de directiva).

Y cabria, incluso, un triple efecto, cuando lo que se aporta es una cartera de valores no de-
terminante de una relacion de asociacion (si hay relacion de este tipo disminuye la base de calculo
de la deduccion ACE) cuya adquisicion ha sido financiada, por parte de la entidad aportante, me-
diante un crédito.

EJEMPLO 18

A (residente en Ucrania) toma un préstamo de una entidad de crédito (100 principal, 2 %),
con el que adquiere acciones no determinantes de la relacion de asociacion, y las aporta a
B (residente en Espana). B paga dividendos a A para cubrir los intereses pagados a la en-
tidad de crédito.

La solucién es la misma que la del ejemplo n.? 17, pero con un matiz relevante, a saber, que
los dividendos percibidos por B también estaran exentos al ser el valor de adquisicion de
la cartera superior a 20 (millones de euros) y, lo que es mas significativo, el porte de fina-
lidad fiscal de la operacion es palmario.
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La deduccion ACE es un buen instrumento para moderar los efectos adversos del impuesto
sobre sociedades en la inversion pero, lamentablemente, concede oportunidades al arbitraje fiscal.
Este arbitraje podra desplegar efectos similares al de las asimetrias hibridas por mas que, desde
luego, en modo alguno quepa identificar la deduccion ACE con un instrumento financiero hibrido.

6.2. LA RESERVA DE CAPITALIZACION

La reserva de capitalizacion, del articulo 25 de la Ley 27/2014, al igual que la deduc-
cion ACE, merma la base imponible mediante una partida extracontable, por mas que su efec-
to econdmico sea totalmente diverso. En efecto, la deduccion ACE pretende que el impuesto
sobre sociedades grave la renta econémica y la reserva de capitalizacion intenta fomentar la
autofinanciacion.

La reserva de capitalizacion puede provocar el efecto de deduccion sin inclusion, en la me-
dida en que, tras el transcurso del periodo de mantenimiento de cinco afios, se distribuya en con-
cepto de dividendo y no tribute en sede del perceptor, generalmente por aplicacion de un método
de exencion para eliminar la doble imposicion econdmica.

Sin embargo, tampoco aqui puede entreverarse la figura de la asimetria hibrida, por cuan-
to ni concurre el instrumento financiero hibrido ni hay atisbo de que la reserva de capitalizacion
desvirtue el caracter de contribuyente pleno de la entidad que la disfruta.

Notese, por otra parte, que la reserva de capitalizacion, a diferencia de la deduccion ACE, re-
quiere la generacion de fondos propios derivados de la obtencion de beneficios, de manera tal que
ofrece un flanco menor a las oportunidades de arbitraje en comparacion con la deduccion ACE.

6.3. LAS DIFERENCIAS DE VALOR EN OPERACIONES VINCULADAS

Una operacion entre partes vinculadas puede dar lugar a un déficit de imposicion, bajo la
modalidad de deduccion sin inclusion, en la medida en que una jurisdiccion fiscal valore, a efec-
tos fiscales, el servicio prestado de manera objetiva y la otra lo haga de manera directa. Asi, en
los denominados centros de coordinacion, se valoraban los ingresos derivados de la prestacion de
servicios financieros internos mediante un porcentaje sobre saldos financieros, generalmente fijado
mediante un acuerdo de valoracion, mientras que las entidades prestatarias computaban el gasto
financiero efectivamente pagado.

La legislacion espafiola, fuertemente enraizada en el principio de libre competencia (art. 18
Ley 27/2014), no da pie a estas practicas y, en general, puede decirse que estan en pleno retro-
ceso, al menos en el ambito de la Union Europea. No obstante, el punto (22) de la exposicion de
motivos de la directiva antihibridos se refiere a las mismas cuando afirma que las diferencias de
resultados fiscales que sean atribuibles a diferencia de valor imputado a un pago, también me-
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diante la aplicacion de la transferencia de precios, no deben entrar dentro del ambito de apli-
cacion de las asimetrias hibridas.

La deduccion sin inclusion, al menos parcial, no se deriva de una calificacion distinta del
instrumento financiero o de sus rendimientos, sino de una valoracion distinta de dichos rendi-
mientos, de manera tal que es claro que no concurren las notas definitorias de la asimetria hibrida.

6.4. LAS DIFERENCIAS DE IMPUTACION TEMPORAL

Los ingresos y gastos se imputan temporalmente, debido a la influencia de las normas con-
tables, de acuerdo con el principio de devengo. No obstante, cuando una jurisdiccion fiscal apli-
ca dicho principio y la otra el de caja, cual es el caso del articulo 11.4 de la Ley 27/2014, puede
surgir, inicialmente, el efecto de deduccion sin inclusion.

El punto (22) de la exposicion de motivos entiende, como principio, que no debe considerarse
que estas diferencias temporales den lugar a asimetrias en los resultados fiscales pero, seguida-
mente, matiza que procede considerar que los pagos deducibles en virtud de un instrumento cuya
inclusion en la renta no pueda esperarse razonablemente en un plazo razonable de tiempo den
lugar a una asimetria hibrida si la deduccion sin resultado de inclusion es atribuible a las dife-
rencias en la calificacion del instrumento financiero o los pagos realizados en virtud del mismo.

Por tanto, junto a la deduccion sin inclusion absoluta, puede existir la deduccion sin inclusion
dentro de un plazo razonable pero, obsérvese bien, las dos han de tener su fuente en diferencias
de calificacion del instrumento o del pago realizado en virtud del mismo (art. 2.9 a).

Elarticulo 2.9 a) describe lo que se entiende por plazo razonable en funcion del tiempo, esto
es, doce meses antes del final del periodo fiscal del ordenante, y en funcion de las condiciones
que pueden preverse que se acuerden entre dos empresas independientes.

Sin embargo, este precepto no aborda el significado de las diferencias en la calificacion.
La calificacion implica encasillar un negocio juridico concreto en uno de entre los ofrecidos
por el ordenamiento juridico. La diferencia de calificacion surge cuando, ante un elenco simi-
lar de negocios juridicos ofrecidos por los ordenamientos juridicos de las dos jurisdicciones
fiscales concernidas, el encasillamiento es diferente, y de ahi se derivan consecuencias fisca-
les también diferentes.

Pues bien, cuando de esa calificacion diferente se deriva la consecuencia de una deduccion sin
inclusion absoluta o sin inclusion inmediata sino diferida en el tiempo y ese tiempo no es un plazo
razonable, se esta ante una asimetria hibrida de deduccion sin inclusion. Sin embargo, si la califi-
cacion ante las dos jurisdicciones fiscales es homogénea, las diferencias de imputacion temporal
seran irrelevantes, a efectos de la configuracion de la asimetria hibrida, aunque el efecto practico
fiscal sea el mismo.
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EJEMPLO 19

A (residente en Francia) cede a B (residente Alemania) el uso de un elemento del intan-
gible, con precio pagable al vencimiento de la operacién. Las dos jurisdicciones fiscales
califican el negocio juridico como arrendamiento financiero. Francia imputa el ingreso al
cobro y Alemania imputa el gasto financiero a lo largo del tiempo de utilizacion del activo
y admite la deduccion de las cuotas de amortizacion. A y B estan en relacion de asociacion.

No hay asimetria hibrida, por cuanto las dos jurisdicciones fiscales califican el negocio ju-
ridico como arrendamiento financiero.

EJEMPLO 20

A (residente en Francia) cede a B (residente Alemania) el uso de un elemento del intangi-
ble, con precio pagable al vencimiento de la operacién. La jurisdiccion fiscal alemana cali-
fica el contrato como arrendamiento financiero y admite el gasto financiero a medida del
devengo asi como la deduccién de las cuotas de amortizacion, en tanto que la jurisdiccion
fiscal francesa lo califica como arrendamiento e imputa el ingreso al cobro. A y B estan
en relacion de asociacion. La duracion del contrato excede del plazo que normalmente se
acuerda entre empresas independientes.

Hay asimetria hibrida en el sentido del articulo 2.9 a), que debe regularizarse mediante la
aplicacién de lo previsto en el articulo 9.2, de manera tal que la jurisdiccion del ordenante,
esto es, Alemania, debe ajustar positivamente los gastos devengados. No obstante, para evitar
el exceso de imposicion que se produciria cuando Francia computara el ingreso, lo apropiado
seria que Alemania, en ese momento, admitiera la deduccién de los gastos, tanto financie-
ros como de cuotas de arrendamiento, regularizados en periodos impositivos precedentes.

6.5. EL DESTINATION-BASED CASH-FLOW TAX (DBCFT)

En junio de 2016, House Republicans emiti6é un blueprint'? cuya propuesta estrella era ex-
cluir de tributacion por el impuesto que grava los beneficios de las empresas la renta correspon-
diente a las exportaciones de las empresas norteamericanas.

12 Rpicurer y URKEN: «The Border Adjustment: What Companies Need to Know», Bulletin for International Taxation,
vol. 71, 2017.
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Dependiendo de la profundidad del ajuste en frontera, 1a exencion podria ir desde la renta neta
imputable a las exportaciones hasta la renta ganada por todos los factores que han contribuido a la
produccién exportada, pasando por el valor afiadido imputable a la empresa exportadora. Un ajus-
te tipico del IVA implicaria excluir de la base imponible del impuesto sobre sociedades los ingre-
sos imputables a la exportacion e incluir el valor de las importaciones. De esta manera, el impuesto
sobre sociedades se acercaria a un IVA, pero con deduccion de los gastos de personal y asimilados!?.

Ahora bien, la renta que asi queda excluida de tributacion no tributara en sede de las em-
presas importadoras, a menos que las restantes jurisdicciones fiscales desfilen al paso que,
eventualmente, impondria la jurisdiccion fiscal norteamericana, de manera tal que procedie-
ran a una modificacion de sus respectivos impuestos sobre los beneficios de las empresas en
el sentido DBCFT.

(Se esta ante una asimetria hibrida superlativa?

Desde luego, el efecto de doble no inclusion se produce. El efecto que provoca el DBCFT
se asemeja a la asimetria hibrida por establecimiento permanente no computado del articulo 9.5
de la directiva antihibridos. En este supuesto de asimetria hibrida, la renta de la actividad exte-
rior no se grava ni en la jurisdiccion fiscal de destino (no hay establecimiento permanente) ni en
la de salida (exencion de las rentas de establecimiento permanente). En la DBCFT tampoco se
grava la renta de la actividad exterior ni en la jurisdiccion fiscal de destino (no hay establecimien-
to permanente) ni en la de salida (ajuste en frontera).

Sin embargo, es claro que la doble no inclusién no procederia de una calificacion divergen-
te, sino de la contraposicion de dos sistemas de impuesto sobre los beneficios de las empresas
diferentes en lo concerniente a las actividades exteriores.

En fin, la otra cara de este sistema es la doble imposicion que se produciria en relacién con
las operaciones de las empresas importadoras norteamericanas.

Doble imposicion de los flujos de importacién y no imposicion de los flujos de exportacion
seria, en relacion con las empresas norteamericanas, el amargo fruto de la DBCFT, con la consi-
guiente inconsistencia respecto de los principios en los que se asientan los convenios bilaterales
para eliminar la doble imposicion y, desde luego, la pretericion de la filosofia que anima al pro-
yecto BEPS, cuyo punto de referencia es un sistema de tributacion internacional de los benefi-
cios donde los mismos han de ser gravados por la jurisdiccion fiscal donde tengan su residencia
las entidades, con independencia del lugar de residencia de las personas o entidades destinatarias
de los bienes y servicios producidos por las mismas.

13 AVI-YONAH, R. y CLAUSING, K.: Problems with Destination-Based Corporate Taxes and the Ryan Blueprint [en linea],
University of Michigan Law and Economics Research Paper No. 16-029. Ann Arbor, Michigan 2016 [consulta de 3
de marzo de 2017]. Disponible en web: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2884903>.
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7. LAS RESONANCIAS DE LAS OPERACIONES A DECLARAR POR IN-
TERMEDIARIOS FISCALES

Recientemente, la Comision ha presentado una propuesta de directiva, por la que se modifica,
una vez mas, la Directiva 2011/16/UE, al objeto de incluir en el ambito del intercambio de infor-
macion aquella que deberan obtener los Estados miembros de los profesionales del asesoramien-
to fiscal, denominados intermediarios en el texto comunitario, concerniente a ciertos mecanismos
transfionterizos"*. Se identifican estos mecanismos mediante las denominadas seiias distintivas'>.
Pues bien, las sefias distintivas de la letra C, especificamente vinculadas a operaciones transfronte-
rizas, guardan una concomitancia notable, atendiendo a los efectos que provocan, con las asimetrias
hibridas. A tal punto esto es asi que, precisamente, un mecanismo a declarar, entre otros, es aquel
que determine una asimetria hibrida, con paises terceros, en el sentido de la directiva antihibridos.

Son esos otros mecanismos los que merecen un comentario, pues prestan una ayuda muy
eficaz para delimitar el sentido de la asimetria hibrida.

Los mecanismos aludidos son los que tienen por efecto la deduccion de un gasto en sede
de un sujeto pasivo estando el correlativo ingreso sujeto a un régimen fiscal nulo o privilegiado
entre empresas asociadas, debido a alguna de las siguientes causas'®:

» El destinatario no reside a efectos fiscales en ninguna jurisdiccion fiscal.

* Aunque el destinatario reside a efectos fiscales en una jurisdiccion determinada, esta
ultima: i. no aplica ningun impuesto de sociedades, o ii. aplica el impuesto de socie-
dades al tipo cero o a un tipo legal inferior a la mitad de la media de los tipos lega-
les del impuesto de sociedades en la Union, tal como se fija al final del aiio natural
anterior; o iil. figura en una lista de jurisdicciones de terceros paises que han sido
valoradas por los Estados miembros de forma colectiva o en el marco de una orga-
nizacion internacional como jurisdicciones que aplican regimenes fiscales nocivos;
¢) el pago se beneficia de una exencion parcial o total del impuesto en la jurisdiccion
en que el destinatario reside a efectos fiscales; d) el pago se beneficia de un régimen
fiscal preferente en la jurisdiccion en que el destinatario reside a efectos fiscales.

También deben ser comunicadas por los intermediarios fiscales aquellas operaciones que
deparen la amortizacion del mismo activo en sede de dos entidades residentes en jurisdicciones

14 COM (2017) 335 final.
15 Anexo. Sefias distintivas.

16 1 6ppz RiBas, S.: Propuesta de Directiva para la comunicacion e intercambio de estructuras de planificacion fiscal
potencialmente agresiva.
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fiscales distintas. Este supuesto puede darse en los contratos de arrendamiento financiero, cuando
una jurisdiccion lo califica como préstamo y otra como arrendamiento. Este caso, sin embargo, si
podria estar comprendido en el &mbito de aplicacion de la directiva antihibridos, pues media un
instrumento financiero, una calificacion divergente y, eventualmente, la circunstancia de acuerdo
estructurado o relacion de asociacion.

Todos estos mecanismos procuran el efecto de deduccion y no ingreso, total o parcial, pro-
pio de las asimetrias hibridas tipificadas en la directiva antihibridos, pero no caen necesariamen-
te dentro de su d&mbito de aplicacion, por cuanto dicho efecto no se logra a través de los medios
y circunstancias tipificados en ella.

Cuestion distinta es que estas operaciones puedan ser combatidas, habida cuenta de las cir-
cunstancias del caso, mediante las normas antiabuso de caracter general, o que no deban serlo,
por realizarse en el curso normal de las actividades econdmicas, sin mediar artificio de propdsito
fiscal adverso al espiritu y finalidad de las normas fiscales concernidas.

Mas alla de las disquisiciones precedentes, lo que interesa destacar es que existen operacio-
nes o situaciones que deparan el efecto de la asimetria hibrida pero que no caen dentro del campo
de aplicacion de la directiva sobre asimetrias hibridas. En este sentido, la directiva antihibridos
podria, inopinadamente, abrir un espacio de aparente legitimidad que, con todo, no deberia ocluir
la aplicacion de las normas antiabuso de caracter general, cuando asi procediere.

8. LOS CONVENIOS BILATERALES PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPO-
SICION

A diferencia de la Accion 2 del proyecto BEPS, que aborda las cuestiones que las asime-
trias hibridas plantean en relacion con los convenios bilaterales para eliminar la doble imposi-
cion, ofreciendo las pertinentes recomendaciones que, finalmente, han trascendido al Convenio
Multilateral, la directiva antihibridos omite toda consideracion, lo que parece logico pues, de otra
forma, se hubiera podido producir una interferencia no deseable en el citado Convenio Multilateral.

8.1. RETENCION SOBRE RENTAS

Dicho esto, es lo cierto que determinadas asimetrias hibridas suponen flujos de renta entre ju-
risdicciones fiscales, lo que plantea la cuestion de la incidencia de la regularizacion que deba prac-
ticarse, en relacion con la aplicacion de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion.

Esos flujos, sean de intereses, dividendos, canones o cualesquiera otros conceptos, se habran
producido, y respecto de los mismos podran practicarse, en su caso, las retenciones correspon-
dientes, de acuerdo con las previsiones contenidas en el convenio bilateral para eliminar la doble
imposicion que corresponda, aun cuando ese flujo de renta hubiere sido objeto de un ajuste por
aplicacion de una norma antihibridos.
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8.2. ATRIBUCION DE RENTAS AL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

El ajuste para cumplir con el mandato de la asimetria hibrida puede recaer sobre un estableci-
miento permanente. Siendo asi que la atribucion de renta es materia regulada en el convenio, podria
entenderse que el referido ajuste ha de supeditarse a lo que prevea el convenio de que se trate. Asi,
siun gasto debe ser atribuido a un establecimiento permanente, cabe preguntarse si un ajuste por el
concepto de asimetria hibrida, cuyo efecto practico es anular ese gasto, chocaria con el convenio.

El punto 30 de los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE establece una sutil dis-
tincion entre la atribucion de gastos y su régimen de deduccion, estando regida la primera mate-
ria por el convenio y la segunda por la legislacion interna!”.

Sobre la base de tal distincion se podria mantener que el mandato propio de la asimetria hi-
brida no versa sobre la atribucion sino sobre la deduccion, evitdndose asi el conflicto.

8.3. EXENCION PARA RENTAS OBTENIDAS MEDIANTE ESTABLECIMIEN-
TO PERMANENTE

Cuando el ajuste para cumplir con el mandato de la asimetria hibrida recae sobre la juris-
diccion fiscal de la casa central, y media un convenio que establezca el método de exencion, se
podria entender que la exencidn deberia inhibir la practica del referido ajuste.

El articulo 9.5, en relacion con el establecimiento permanente no computado, establece que el
ajuste no se practicara cuando el Estado miembro esté obligado a practicar una exencion a la renta
en virtud de un tratado de doble imposicion firmado por el Estado miembro con un tercer pais.

Laregla precedente versa sobre el establecimiento permanente no computado, pero no sobre
el resto de las asimetrias hibridas que pivotan sobre las relaciones entre la casa central y el esta-
blecimiento permanente o de los establecimientos permanentes entre si. No se puede, por tanto,
extenderla a estos casos.

La asimetria hibrida mediante establecimiento permanente implica, bien la doble deduccion
o la deducciodn sin inclusion, en los dos casos sin que tal deduccion se haya compensado con renta

17 g apartado 2 determina los beneficios imputables a un establecimiento permanente a los efectos de la norma conte-
nida en el apartado 1, que distribuye las potestades tributarias en relacion a los mismos. Una vez que se han deter-
minado los beneficios imputables a un establecimiento permanente de acuerdo con el apartado 2 del articulo 7, la
legislacion interna de cada Estado contratante serd quien determine si tales beneficios deben someterse a imposicion
y en qué medida, siempre que esta determinacion sea conforme con lo previsto en el apartado 2 y con las restantes
disposiciones del Convenio. El apartado 2 no trata sobre si los gastos son deducibles en el momento de calcular la
renta imponible de la empresa en cualquiera de los Estados contratantes. Las condiciones para la deducibilidad de
los gastos es materia que compete a las legislaciones internas, con sujecion a las disposiciones del Convenio y, en
concreto, al apartado 3 del articulo 24 (véanse los parrafos 33 y 34 mas adelante).
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de doble inclusion. Ahora bien, si el establecimiento permanente arroja renta positiva, es sefal
de que se ha producido tal compensacion.

Por tanto, el conflicto entre el mandato propio de la simetria hibrida y el método de exencion es
mas aparente que real. El conflicto podria acontecer si el convenio bilateral estableciera la imputacion
ala casa central de las pérdidas sufridas por el establecimiento permanente, caso realmente esotérico.

8.4. EXENCION PARA DIVIDENDOS (NO CUBIERTOS POR LA DIRECTIVA
MATRIZ-FILIAL)

En la asimetria de instrumento financiero hibrido, cuando la jurisdiccion fiscal del ordenan-
te no efecttia el ajuste, debe hacerlo la del inversor. El efecto practico de este ajuste es negar la
exencion a un dividendo que, de otro modo, es decir, sin mediar el mandato sobre asimetria hi-
brida, podria haberla disfrutado.

El conflicto se resuelve otorgando primacia al mandato de la asimetria hibrida, por aplica-
cion del principio de preferencia de la norma comunitaria sobre las normas internas de los Esta-
dos miembros, extensible, seglin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a los convenios
bilaterales para eliminar la doble imposicion.

La solucion no traumatica de este conflicto pasa por excluir la aplicacion del método de
exencion cuando la jurisdiccion fiscal del ordenante califica la renta pagada como fiscalmente
deducible. Este, en sintesis, es el pronunciamiento que se encuentra desarrollado en el informe
final de la Accion 2 del proyecto BEPS!3, y que, por otra parte, ha sido recogido entre las opcio-
nes previstas en la Convencién Multilateral'®.

8.5. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

Los mandatos sobre asimetrias hibridas afectan, potencialmente, a contribuyentes que estan
relacionados con otros contribuyentes residentes en una jurisdiccion fiscal distinta. No afectan, por
el contrario, a contribuyentes en los que no concurre esa circunstancia. De ahi deriva la preocu-
pacion por la discriminacion.

Sin embargo, esos mandatos no efectuan distinciones por causa de nacionalidad, ni impli-
can una tributacion diferente respecto de las rentas de los establecimientos permanentes por re-
lacién a las entidades residentes, ni establecen criterios distintos de deducibilidad de los gastos

18 Capitulo 15. Interaction between part. I and tax treaties.

19 partie I1. Dispositifs Hybrides.
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segun que sean pagados a residentes o no residentes y, desde luego, el lugar de la residencia de
los propietarios de las entidades concernidas es irrelevante.

Tal vez pudiera objetarse que el ajuste por asimetria hibrida puede surtir el efecto de negar
la deduccion de un gasto, y que ese ajuste contempla contribuyentes residentes o ubicados en ju-
risdicciones fiscales distintas, tal vez ligadas por un convenio bilateral para eliminar la doble im-
posicion. Ahora bien, el ajuste no se fundamenta en la concurrencia de dos jurisdicciones fiscales
distintas, sino en evitar situaciones de no imposicion, si bien acotadas por ciertas caracteristicas,
entre las que se encuentra la concurrencia de jurisdicciones fiscales distintas.

Los mandatos sobre asimetrias hibridas, por si mismos, no crean situaciones de doble im-
posicion, sino que tratan de evitar situaciones de no tributacion. Cuestion distinta es que la apli-
cacion incorrecta de dichos mandatos, basicamente por carencias de informacion, pueda deparar
supuestos de doble imposicion. En tal caso, si asi lo previera el convenio que corresponda, podria
abrirse el procedimiento amistoso e incluso el arbitraje.

En fin, como se indica en el apartado (24) de la exposicion de motivos, la aplicacion de las
normas sobre asimetrias hibridas no debe afectar a las caracteristicas generales del sistema fis-
cal del Estado miembro. Y, siendo esto asi, va de suyo que las normas sobre asimetrias hibridas
no provocan discriminacion.

Por otra parte, como se ha enfatizado en el informe final de la Accion 6 del proyecto BEPS,
y se ha recogido en el Convenio Multilateral, los convenios bilaterales estan concebidos para eli-
minar la doble imposicion, sin crear oportunidades para la no imposicion o la imposicion redu-
cida mediante evasion o elusion.

9. CONCLUSIONES

* Primera. La directiva antihibridos es una elaborada respuesta en orden a neutrali-
zar las ventajas fiscales derivadas de las denominadas asimetrias hibridas?’.

La comprension de esta técnica normativa ofrece evidentes dificultades. Buena
muestra de ello es que tanto la propuesta de directiva de la Comision, como el in-
forme final de la Accion 2 del proyecto BEPS, han debido servirse de un nutrido
grupo de ejemplos para transmitir su contenido.

» Segunda. La técnica de ajuste empleada prescinde de un analisis de fondo de las
situaciones fiscales creadas por la asimetria hibrida. Esta, simplemente, dirigida

20 Hprmosin ALVAREZ, M.: «Accion 2. Neutralizando los efectos de los mecanismos hibridos. Recomendaciones en la
legislacion doméstica» (capitulo IV de la obra colectiva, coordinada por Jesis RaMOSs PRIETO, Erosion de la base im-
ponible y traslado de beneficios: Estudios sobre el Plan BEPS de la OCDE), Aranzadi, 2017.
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a evitar el efecto propio de la asimetria hibrida. En este sentido, el ajuste podria
deparar efectos adversos para el principio de empresa separada y, eventualmente,
para el principio de capacidad econdmica.

» Tercera. Los efectos propios de las asimetrias hibridas cabalgan, excepcion hecha
de los inherentes a establecimientos permanentes, sobre dos realidades estructura-
les de los sistemas fiscales, a saber, el método de exencion de dividendos de fuente
extranjera y la existencia de regimenes fiscales de transparencia, ya sean estableci-
dos por la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad participada o por la jurisdic-
cion fiscal de la entidad dominante o matriz.

Bastaria con aplicar el método de imputacion en relacion con los dividendos y con
suprimir la transparencia fiscal en el ambito transfronterizo (exceptuada la transpa-
rencia fiscal internacional ya que solo imputa resultados positivos) para neutralizar
los efectos de la mayor parte de las asimetrias hibridas.

* Cuarta. En lo que concierne a los establecimientos permanentes, unas solidas y
compartidas reglas de atribucion de ingresos y gastos a los mismos deberian ser
suficientes para erradicar las asimetrias hibridas. En este punto, los trabajos de la
OCDE concernientes a la atribucion de beneficios a los establecimientos perma-
nentes estan llamados a jugar un importante papel.

* Quinta. Se sigue de lo anterior que la directiva antihibridos ha dirigido sus esfuer-
zos a combatir los efectos de las asimetrias hibridas, en vez de poner su empefio
en la erradicacion de las causas.

Conviene recordar que las recomendaciones de la OCDE relativas a la mejora de
las legislaciones internas, como paso previo para combatir las asimetrias hibridas?!,
incidian, justamente, sobre las causas.

» Sexta. Buena parte de las asimetrias hibridas podrian ser regularizadas mediante
una aplicacion apropiada de las normas de calificacion o de las normas generales
antiabuso. Esta técnica permitiria respetar las exigencias de los principios de em-
presa separada y capacidad econdomica con mayor rigor y, eventualmente, superar
con mayor acierto los conflictos de doble imposicién que pudieran suscitarse. Es
cierto, sin embargo, que un enfoque de este tipo permitiria a las jurisdicciones fis-
cales benévolas o de conveniencia alentar practicas irregulares.

* Séptima. Tanto la directiva antihibridos como las recomendaciones de la OCDE
sobre la materia no enfatizan sobre la eliminacion de la doble imposicion, en sinto-
nia con la orientacion general del proyecto BEPS??, aunque no debieran olvidarse

21 nforme final de la Accién 2, pag. 22, cuadro resumen.

22 CarBAIO Vasco, D.: «El Informe BEPS y el nuevo paradigma de la fiscalidad internacionaly, Carta Tributaria. Mo-
nografias, num. 5, 2014.
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los pasos esenciales que tanto la OCDE?? como la Unioén Europea han dado hacia la
superacion de la doble imposicion mediante la ampliacion y mejora de los procedi-
mientos para la resolucién de conflictos de doble imposicion, incluido el arbitraje??.

* Octava. La aplicacion de los mandatos de la directiva antihibridos se intuye difi-
cultosa, en particular cuando estén involucradas jurisdicciones fiscales terceras.
De ahi las opciones para exceptuar, en tal supuesto, la aplicacion de los mandatos
regularizadores. Y los temores, extensibles a todo el proyecto BEPS, de aumento
de la litigiosidad®.

» Novena. Los articulos 15j) y 21.1 de la Ley 27/2014 han incorporado sendos man-
datos concernientes a las asimetrias hibridas ejecutadas mediante instrumento fi-
nanciero hibrido. No hay mandatos sobre asimetrias hibridas mediante entidades
hibridas o establecimientos permanentes. Por tanto, la transposicion de las normas
comunitarias requerira un importante esfuerzo legislativo.

» Décima. Las entidades que, de acuerdo con la Ley 27/2014, tributan en régimen de
atribucion o transparencia, no son aptas para la configuracion de asimetrias hibri-
das, por cuanto tales entidades tributan como contribuyentes plenos sobre la renta
atribuible a los miembros no residentes en territorio espafol o estos ultimos tribu-
tan por el IRNR.

Sin embargo, la inclusion de los establecimientos permanentes en el perimetro del
grupo fiscal, si que proporciona oportunidades para fraguar asimetrias hibridas.
Una reconsideracion del perimetro del grupo fiscal, salvaguardando el respeto a
los criterios establecidos por el Tribunal de Justicia, debiera formar parte de ese
esfuerzo legislativo.

* Undécima. Permanecen al margen de los mandatos de la directiva sobre asimetrias
hibridas todas las situaciones que procuran una ventaja fiscal similar a la deriva-
da de las asimetrias hibridas, pero que no derivan de las mismas tal y como estan
configuradas en la referida directiva, lo que atrae la apariencia de la configuracion,
por via negativa, de una suerte de refugio fiscal. Este es un aspecto ciertamente
preocupante desde un enfoque de politica fiscal.

* Duodécima. La propuesta fiscal del partido republicano norteamericano podria pro-
vocar efectos similares a los de la asimetria hibrida de establecimiento permanente
no computado.

23 Informe final de la Accién 14.

24 Proposition de directive du Conseil concernant les mécanismes de réglement des différences en matic¢re de double
imposition dans 1'Union européenne.

25 SERRANO ANTON, F.: «La influencia del Plan de Accion BEPS en la tributacion espafiola: impacto en la normativa,
incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales», RCyT. CEF, nim. 391, octubre 2015.
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1. EL CONCEPTO DE ASIMETRIA HIBRIDA

La Directiva 2017/952, o directiva antihibridos, consta de dos articulos.

El articulo 1 modifica la Directiva 2016/1164, a cuyo efecto da nueva redaccion al articulo
1, modifica el articulo 2.4, da nueva redaccion al articulo 2.9, incorpora los apartados 10y 11 al
articulo 9, da nueva redaccion al articulo 9, incorpora los articulos 9 bis y 9 ter, y, en fin, afiade
un nuevo parrafo al articulo 10.1 y otro nuevo apartado 5 bis al articulo 11. También modifica el
articulo 4.5 y da nueva redaccion al articulo 4.8.

El articulo 2 regula los aspectos temporales de la transposicion y aplicacion de las nuevas
normas antihibridos.

Los referidos preceptos pueden ser agrupados en dos bloques, basicamente, a saber, aquel
que tiene por objeto describir la asimetria hibrida y aquel otro que establece los mandatos perti-
nentes para neutralizar sus efectos.

El articulo 2.9 de la directiva antiabuso, seglin redaccion de la directiva antihibridos, des-
cribe la asimetria hibrida con base en tres ingredientes:

* Unos efectos fiscales pretendidos por el contribuyente o los contribuyentes que
crean la situacion de asimetria hibrida.

* Unos determinados medios para conseguir tales efectos.

* Unas circunstancias o condiciones en cuyo contexto operan esos medios.

La conjuncion de esos tres ingredientes da lugar a una situacion de asimetria hibrida, y el
mandato normativo, regulado en los articulos 9, 9 bis y 9 ter, consiste, precisamente, en frustrar
los efectos fiscales pretendidos.

Son efectos fiscales pretendidos por los contribuyentes creadores de la situacion hibrida:

» La deduccion del mismo gasto, pago o pérdida en dos o mas contribuyentes resi-
dentes en jurisdicciones fiscales distintas (art. 2.9 g).

* Ladeduccion de un mismo gasto, pago o pérdida en un contribuyente sin la inclu-
sion del correspondiente ingreso en otro contribuyente, cuando residan en jurisdic-
ciones fiscales distintas (art. 2.9 a), b), ¢), d), e) y f).

» Ladeduccion del mismo gasto, pago o pérdida en el mismo contribuyente, ante dos
o mas jurisdicciones fiscales (art. 9 ter).

* Elaprovechamiento del mismo crédito fiscal por dos o mas contribuyentes (art. 9.6).

» Lano tributacion de una renta ante ninguna jurisdiccion fiscal (arts. 9.5 y 9 bis).
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Son medios para conseguir los efectos precitados:

» Una entidad hibrida, esto es, aquella que frente a una jurisdiccion fiscal es con-
siderada contribuyente y frente a otra es considerada transparente, de modo que
sus ingresos o gastos se consideren imputables a otros contribuyentes (art. 2.9
b), e) ei).

* Un instrumento financiero, cuyas rentas ordinarias o las derivadas de su transmi-
sion sean calificadas de manera diferente por dos o mas jurisdicciones fiscales (art.

29a)yj).

* Uno o varios establecimientos permanentes (art. 2.9 ¢) o un establecimiento per-
manente no computado (art. 2.9 d) y f).

* Laresidencia fiscal doble o, incluso, plural.

Son circunstancias o condiciones en las cuales operan tales medios:

» Larelacion de asociacion entre los contribuyentes concernidos (art. 2.9, segundo
parrafo, c).

» Larelacion entre casa central y establecimiento permanente (art. 2.9, segundo pa-
rrafo, c).

» Larelacion entre dos o mas establecimientos permanentes (art. 2.9, segundo parra-
fo, c.).

» Laconcurrencia del denominado acuerdo estructurado (art. 2.9, segundo parrafo, c).

Como se ha indicado, la confluencia de efectos, medios y circunstancias es lo que determina
la presencia de la asimetria hibrida. Si los efectos reputados perniciosos no se obtienen a través
de los medios tipificados, no habra asimetria hibrida. Del mismo modo, aun cuando se presenten
los efectos obtenidos a través de los medios tipificados, no habra asimetria hibrida si estos no se
despliegan en el marco de las circunstancias enunciadas.

Por ejemplo, una ventaja fiscal lograda mediante un instrumento financiero determinante de
un gasto en una entidad que implica un ingreso en otra entidad que tributa débilmente, ya sea por
razén de tipo de gravamen o de configuracion de la base imponible o del disfrute de un incentivo
fiscal, cae extramuros de la asimetria hibrida, por cuanto no concurre la calificacion distinta. Del
mismo modo, la obtencion de un ingreso cuyo gravamen se reserva, por convenio, al pais de la
fuente, tampoco determina la presencia de una asimetria hibrida.

En consecuencia, no toda doble deduccion ni toda deduccidn sin inclusion determinan la
concurrencia de asimetria hibrida, sin perjuicio de que tales operaciones puedan, y deban, ser re-
gularizadas si las mismas fueren constitutivas de fraude o evasion fiscal.
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Los efectos de las asimetrias hibridas requieren la presencia de dos contribuyentes, si se
admite, a estos efectos, que el establecimiento permanente es un contribuyente, y se toma en
cuenta, también a estos efectos, que la personacion ante dos jurisdicciones fiscales engendra dos
relaciones de imposicion.

Por tanto, las operaciones que determinan en el mismo contribuyente la presencia de un in-
greso que no tributa, o que lo hace débilmente, asociado con un gasto plenamente deducible, no
determina la concurrencia de una asimetria hibrida, sin perjuicio de que tales operaciones puedan,
y deban, ser regularizadas si las mismas fueren constitutivas de fraude o evasion fiscal.

Las asimetrias hibridas requieren la presencia de dos, o mas, jurisdicciones fiscales, incluso
si se trata de las asimetrias que, mas adelante, se denominan «especiales».

2. DEFINICIONES Y CONCEPTOS RELATIVOS A LOS EFECTOS, MEDIOS
Y CIRCUNSTANCIAS O CONDICIONES

2.1. DEFINICIONES Y CONCEPTOS RELATIVOS A LOS EFECTOS
2.1.1. Definiciones generales

El tercer parrafo del articulo 2.9 establece un conjunto de definiciones concernientes a los
conceptos que el parrafo primero de ese precepto ha utilizado para configurar la tipologia de las
asimetrias hibridas. Las contenidas en las siete primeras letras hacen referencia a los efectos. Las
cinco primeras letras abordan las definiciones basicas, todas ellas de caracter intuitivo, de manera
tal que, a efectos expositivos, parece que hubiera sido mas oportuno mencionarlas en el apartado
4, al hilo de los ejemplos que en el mismo se proponen.

Por el contrario, las reglas concernientes a la renta de doble inclusion si ameritan un breve
analisis.

2.1.2. La renta de doble inclusion

El pago, gasto o pérdida surte el efecto propio de la asimetria hibrida cuando se compensa
con los ingresos. Si tal compensacion no se produce, no surtira ese efecto. Tampoco surtira efecto
si esos ingresos se incluyen en las dos jurisdicciones fiscales. Por esta razon, la letra b) del parra-
fo segundo del articulo 2.9 establece que solo existird asimetria hibrida en el sentido del parrafo
primero de las letras e), f) o g) supra si la jurisdiccion del ordenante permite que la deduccion
se compense con un importe que no sea renta de doble inclusion.

Se notara que en este precepto hay dos componentes:
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» El gasto, pago o pérdida deben compensarse con otra renta en la jurisdiccion fiscal
del ordenante.

» Esarenta no debe ser de aquellas que soportan una doble inclusion.

La letra g) del parrafo tercero del articulo 2.9 define la renta de doble inclusion como foda
renta que esté incluida con arreglo a las legislaciones de las dos jurisdicciones en las que se ha
originado la asimetria en resultados.

La inclusién del ingreso con el que se ha compensado el gasto, pago o pérdida en las dos
jurisdicciones fiscales neutraliza los efectos propios de la asimetria hibrida.

Tal vez las reglas concernientes a la renta de doble inclusion, tanto positivas como negati-
vas, pudieran considerarse superfluas, pues es obvio que la doble deduccion solo se produce si la
jurisdiccion fiscal del ordenante permite la compensacion del gasto con otros ingresos y la juris-
diccion fiscal del inversor computa solamente el gasto, pero no esos ingresos.

2.2. DEFINICIONES Y CONCEPTOS RELATIVOS A LOS MEDIOS

2.2.1. Entidad hibrida

La letra 1) del parrafo tercero del articulo 2.9 la define como toda entidad o mecanismo que
sean considerados entidades imponibles en virtud de la legislacion de una jurisdiccion y cuyas
rentas o gastos se consideren rentas o gastos de otro u otros sujetos en virtud de la legislacion
fiscal de otra jurisdiccion.

La consideracion como hibrida de una entidad requiere, bien se ve, la presencia de dos ju-
risdicciones fiscales. En una de ellas es considerada contribuyente pleno, en tanto que en la otra
se considera que sus ingresos o gastos deben imputarse a otro u otros contribuyentes, los cuales,
por lo comun, seran socios o participes de la entidad hibrida, pues, en otro caso, careceria de so-
porte economico la imputacion. Esta puede provenir, entre otras, de las siguientes causas:

* Una calificacion juridico-fiscal.
» Las reglas de la transparencia fiscal internacional.
» Lainclusion en un perimetro de consolidacion fiscal.

» La aplicacion de una norma antiabuso que levante el velo de la personalidad.

Sin embargo, no toda entidad hibrida da lugar a una asimetria hibrida. Asi, un régimen de
transparencia fiscal internacional que impute rentas positivas pero no negativas no dara lugar a
la asimetria hibrida, y lo propio cabe decir de la aplicacion de una norma antiabuso. En fin, la
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inclusion en un perimetro de consolidacion llevara aparejada, por regla general, la aparicion de
una renta de doble inclusion.

En consecuencia, la causa basica determinante de la imputacion y, por tanto, de la existen-
cia de una entidad hibrida sera la calificacion juridico-fiscal.

De los articulos 6 de la Ley 27/2014 y 37 del Real Decreto Legislativo 5/2004 (TRLIRNR),
se desprende que la jurisdiccion fiscal espaiiola imputara a los socios o participes residentes en
territorio espaiol los ingresos y gastos obtenidos por entidades constituidas en el extranjero cuya
naturaleza juridica sea idéntica o andloga a la de las entidades en atribucion de rentas constitui-
das de acuerdo con las leyes espariolas. Estas entidades, si en la jurisdiccion fiscal en las que estan
constituidas son consideradas como contribuyentes, tendran la consideracion de entidades hibridas.

No basta la imputacion de los ingresos y gastos, sino que es preciso que en la jurisdiccion
fiscal de la residencia, se considere a la entidad como un contribuyente pleno. Por esta razon, las
agrupaciones europeas de interés econdmico no seran aptas para configurar una entidad hibrida
(art. 44 Ley 27/2014).

2.2.2. El establecimiento permanente

La directiva antihibridos solamente se refiere al establecimiento permanente no computa-
do, por mas que el establecimiento permanente sea un conspicuo medio para engendrar asime-
trias hibridas.

La amplia difusion y aceptacion de los criterios de la OCDE sobre el particular, positivi-
zados en multitud de convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion, hacen innecesaria
una definicion de establecimiento permanente.

El establecimiento permanente no computado es aquel que se considera como tal por la juris-
diccion fiscal de la sede de direccion, pero que no se considere que da lugar a un establecimien-
to permanente con arreglo a la legislacion de la otra jurisdiccion (art. 2.9 n), parrafo tercero).

2.2.3. El instrumento financiero

La letra j) del parrafo tercero del articulo 2.9 define el instrumento financiero a través de la
naturaleza del rendimiento que produce, que debe ser financiero o de capital sujeto a imposicion
con arreglo a la imposicion de la deuda el capital o los derivados de acuerdo con la legislacion
de la jurisdiccion del destinatario o del ordenante, e incluya una transferencia hibrida.

Esa definicion, bastante criptica, comprende la totalidad de los activos financieros, sean re-

presentativos de deuda o de la participacion en los fondos propios de toda clase de entidades, si
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bien seran los contablemente referidos como hibridos o compuestos los mas proclives a ser ve-
hiculo del efecto propio de las asimetrias hibridas. Mas no todo instrumento financiero hibrido, o
contrato hibrido en el sentido de la norma internacional de informacion financiera 9.2, dara lugar
a asimetria hibrida porque, como se ha indicado anteriormente, es necesario que las jurisdiccio-
nes fiscales afectadas lo califiquen de manera diferente, en el ambito fiscal.

Bien se comprende que la difusion de reglas contables ampliamente compartidas milita en
contra de las calificaciones divergentes en el ambito fiscal, y que el influjo de dichas reglas en el
fiscal estrecha el campo de las divergencias. Por tanto, la calificacion divergente sera la excep-
cion, antes que la regla.

La asimetria hibrida no solo puede producirse a causa de una diferente caracterizacion del
instrumento o de los pagos derivados del mismo por parte de las jurisdicciones fiscales concerni-
das, sino también a causa de la propia transmision del instrumento financiero. En este sentido, el
instrumento financiero incluye una transferencia hibrida, la cual se define en la letra 1) del parrafo
tercero del articulo 2.9 como cualquier mecanismo relativo a la transferencia de un instrumento
financiero cuando el rendimiento subyacente del instrumento financiero transferido se considere
a efectos fiscales como derivado simultaneamente de mas de una de las partes del mecanismo.

Esa simultaneidad es, precisamente, la que puede dar lugar a una transferencia hibrida, en
el sentido del articulo 9.6.

2.3. DEFINICIONES Y CONCEPTOS RELATIVOS A LAS CIRCUNSTANCIAS
O CONDICIONES

La letra c¢) del segundo parrafo del articulo 2.9 establece que una asimetria en resultados
no se considerara hibrida a menos que exista entre empresas asociadas, entre un contribuyente
y una empresa asociada, entre la sede de direccion y el establecimiento permanente, entre dos o
mas establecimientos permanentes de la misma entidad o en virtud de un mecanismo estructurado.

Este precepto excluye del campo de las asimetrias hibridas a todas aquellas en las que no
concurren las circunstancias que en la misma se enuncian, esto es, la relacion de asociacion, de
casa central y establecimiento permanente, entre establecimientos permanentes de la misma casa
central, o el acuerdo estructurado, por mas que pudieran producir los efectos propios de las asi-
metrias hibridas, como se ha apuntado anteriormente.

2.3.1. La relacion de asociacion

El articulo 2.4 de la directiva antiabuso define, con caracter general, la relacion de asociacion
en funcion de la participacion, directa o indirecta, en los derechos de voto o en los beneficios o
en el capital, situdndola en el porcentaje del 25 %. Sin embargo, ya en su redaccion original, pre-
veia que, a los efectos de las asimetrias hibridas, el porcentaje seria del 50 %.
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La directiva antihibridos ha mantenido el porcentaje incrementado, proyectandolo, adicio-
nalmente, sobre las asimetrias hibridas importadas y las asimetrias hibridas invertidas. En senti-
do contrario, tratindose de asimetrias hibridas ejecutadas mediante instrumentos financieros, el
porcentaje determinante de la relacion de asociacion sera del 25 %.

Ademas, la directiva antihibridos ha incorporado dos supuestos de asociacion, basados en
la pertenencia a un grupo de consolidacion a efectos contables, y en el ejercicio de una influen-
cia significativa.

2.3.2. El acuerdo estructurado

Aun cuando no concurra relacion de asociacion podra existir una asimetria hibrida si lo
hace un mecanismo estructurado, entendiéndose por tal aquel que esta disefiado para producir
un resultado de asimetria hibrida. La bisqueda deliberada de la ventaja fiscal, no su presencia

inopinada, es lo decisivo®.

Se trata, por tanto, de un negocio juridico cuya causa es provocar la asimetria hibrida, en
cuanto resultado practico perseguido por las partes. Ese negocio juridico adoptara una forma de-
terminada, tal como préstamo, compraventa o arrendamiento, entre otros, o incorporara elementos
de varios negocios juridicos, mas como quiera que las partes contratantes no persiguen la causa
propia de los mismos, sino, como se ha indicado, la asimetria hibrida, se produce una disonancia
entre la causa manifestada y la causa verdadera, lo que podria tefiir al mecanismo estructurado
del reproche de la simulacion, en el sentido del articulo 16 o merecedor del analisis propio del
conflicto del articulo 15, ambos de la Ley General Tributaria.

No obstante, el mecanismo estructurado no se tomara en consideracion cuando el contribu-
yente o una empresa asociada no pudieran haber esperado, razonablemente conocer la asime-
tria hibrida y no compartiera el valor de la ventaja fiscal.

Por tanto, la ignorancia sobre los efectos fiscales derivados del negocio juridico concerta-
do, asi como el no compartir sus efectos ventajosos desde la perspectiva fiscal, determinan que la
asimetria hibrida no sea tomada en consideracion. En tal caso, la ventaja fiscal habra sido apro-
vechada por una entidad que no sea contribuyente en el sentido de la directiva antiabuso, esto
es, a una entidad, o a una persona, que no se halle sujeta al impuesto sobre sociedades en uno o
varios Estados miembros.

En fin, existe asimetria hibrida, pero no se considera como tal, con lo cual no ha de aplicar-
se el mandato correspondiente.

3 CALDERON CARRERO, J. M.: «La estrategia europea de la lucha contra el fraude y la evasion fiscal: el plan de accion
de la Comision UE vy sus principales implicaciones», RCyT. CEF, nim. 363, junio 2013.
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Para identificar el denominado acuerdo estructurado, la OCDE ha explicitado un conjunto
de indicios cuyo comiin denominador es la voluntad de disefiar o participar en un negocio juridi-
co determinante de la asimetria hibrida y comercializar o aprovechar la ventaja fiscal resultante®.
Estos indicios tienen valor interpretativo para aplicar la directiva antihibridos.

Se notard, por consiguiente, que cuando la asimetria hibrida pivota sobre la concurrencia
del acuerdo estructurado, surgen todas las dificultades de aplicacion propias de las normas anti-
abuso de caracter general. Asi, el aparente automatismo de la técnica normativa utilizada por la
directiva antihibridos decae de plano.

3. CLASIFICACION DE LAS ASIMETRIAS HIBRIDAS

La propuesta de directiva antihibridos era mucho mas didactica que la propia directiva antihi-
bridos, por cuanto en la exposicion de motivos contenia una clasificacion de las asimetrias hibridas,
ilustrada mediante ejemplos, que no han sido recogidos por el texto aprobado. Vale la pena, preci-
samente por dicho caracter didactico, rescatar esa clasificacion y los casos practicos que la acompa-
fiaban, poniéndolos en relacion de correspondencia con las previsiones de la directiva antihibridos.

* Asimetria de entidades hibridas: que da lugar a una doble deduccion (art. 2.9 g);
que da lugar a una deduccion sin inclusion (art. 2.9 b) y e).

* Asimetria de instrumento financiero: que da lugar a una deduccion sin inclusion
(art. 2.9 a).

» Transferencias hibridas: que da lugar a una deduccion sin inclusion; que da lugar
a duplicidad de créditos fiscales (art. 9.6).

* Asimetrias de establecimiento permanente hibrido; que da lugar a deduccién sin
inclusion a través de establecimiento permanente no computado (art. 2.9 d); que
da lugar a doble deduccion (art. 2.9 g); que da lugar a una deduccion sin inclusion

(art. 2.9 ¢c) y f).

» Asimetrias de entidades con doble residencia (art. 9 ter).
* Asimetrias hibridas invertidas, que dan lugar a deduccion sin inclusion (art. 2.9 b).

* Asimetria importada (art. 2.9 b), en relacion con el art. 9.3).

Puede apreciarse que la clasificacion precedente descansa en un ensamblaje de medios y
efectos, siendo oportuno recordar que la asimetria hibrida solo tendra lugar si aquellos se utilizan
en el seno de las circunstancias, en el sentido anteriormente expuesto.

4 Informe final de la Accién 2. Capitulo X.
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A las precedentes asimetrias hibridas deben afiadirse las siguientes:

* Asimetrias hibridas de establecimiento permanente no computado (art. 9.5).
* Asimetrias hibridas invertidas, que dan lugar a doble no inclusion (art. 9 bis).

* Asimetrias relacionadas con la residencia fiscal (art. 9 ter).

4. EL MANDATO

El mandato es una respuesta a los efectos derivados de la asimetria hibrida. El objeto y finalidad
del mandato es, precisamente, frustrar tales efectos. Mas como quiera que los efectos se producen ante
dos jurisdicciones fiscales, el mandato designa, ademas, a aquella que debe ejercitar la regularizacion.

En consecuencia, el mandato consta de dos elementos:

» El sustantivo, dirigido a frustrar los efectos inapropiados de la asimetria hibrida.
Por tanto, podra consistir en la no deduccion de un gasto, pago o pérdida, o la in-
clusién de un ingreso, o el computo de una renta, o el rechazo de un crédito fiscal,
o, en fin, la superacion de la doble residencia.

* El competencial, dirigido a identificar la jurisdiccion fiscal competente para regu-
larizar. La redaccion original de la directiva antiabuso solamente contemplaba los
efectos producidos en las jurisdicciones fiscales de los Estados miembros, pero la
directiva antihibridos también contempla los habidos en jurisdicciones fiscales de
Estados terceros, lo que, como se vera, es relevante en orden a la designacion de
la jurisdiccion fiscal competente.

El mandato se proyecta sobre la obligacion tributaria del contribuyente afectado por la asimetria
hibrida. Este contribuyente, l6gicamente, ha de ser residente en algiin Estado miembro de la Union
Europea, pero no es necesario que ese contribuyente haya aprovechado la ventaja fiscal inherente
a la asimetria hibrida, basta con que haya participado en la configuracion de la asimetria hibrida.

El mandato no descansa en un analisis sustantivo o de fondo para determinar la entidad en
la que se ha de aplicar. El mandato busca, simplemente, frustrar el efecto nocivo de la asimetria.
Este enfoque, en plena sintonia con el informe final de la Accidn 2 del proyecto BEPS, no respe-
ta plenamente las exigencias del principio de capacidad econémica, y puede procurar perjuicios
inmerecidos a los accionistas minoritarios.

La directiva antihibridos no establece la forma en como debe cumplirse el mandato. Por
tanto, los Estados miembros podran escoger la que entiendan oportuna. Asi, es concebible que el
mandato se configure como una facultad regularizadora de las administraciones fiscales, pero tam-
bién como una obligacién a cargo de los contribuyentes sujeta a comprobacion administrativa. No
obstante, la naturaleza antiabuso de la norma apunta, mas bien, hacia la facultad regularizadora.
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Es util explicar el mandato siguiendo la estela de la clasificacion de las asimetrias hibridas
antes expuesta, y apoyarse, en su caso, en los ejemplos contenidos en la propuesta de directiva
antihibridos, asi como, al hilo de cada tipo de asimetria hibrida, reflexionar sobre la idoneidad del
correspondiente mandato en el contexto de un sistema fiscal regido por aquilatados principios,
singularmente el de capacidad econdmica. Al tiempo, puede resultar igualmente util una referen-
cia al estado y situacion de la legislacion espafiola aplicable.

Esos ejemplos, por otra parte, se corresponden, aunque no exactamente, con los contenidos
en el informe final de la Accidn 2 del proyecto BEPS de la OCDE, a los cuales, precisamente,
apela la propia directiva antihibridos, cuando en el punto (28) de la exposicion de motivos indi-
ca que al aplicar la presente directiva, los Estados miembros deben recurrir a las explicaciones
y ejemplos aplicables al informe sobre la Accion 2 del proyecto BEPS de la OCDE como fuente
de ilustracion o interpretacion en la medida en que sean coherentes con las disposiciones de la
presente directiva y del Derecho de la Union.

La explicacion de los mandatos de la directiva antihibridos sobre la base de los ejemplos
precitados parece, por tanto, pertinente.

Cuestion distinta es el reproche que, desde la perspectiva de la seguridad juridica, pueda
lanzarse contra unas normas que, para su comprension, necesitan de tales andaderas, maxime si
se toma en consideracion que los informes finales del proyecto BEPS no se publican en las len-
guas de todos los Estados miembros sino, basicamente, en inglés y francés.

Con todo, se intuye que el ejercicio de aplicacion practica de los mandatos partira de la
identificacion de los efectos de la asimetria hibrida, sin que la subsuncion del caso concreto bajo
alguno de los ejemplos deba tener un valor dirimente.

4.1. ASIMETRIA DE ENTIDADES HIBRIDAS

Cuando una entidad es considerada transparente en una jurisdiccion fiscal y contribuyente
pleno en otra, surge la asimetria de entidad hibrida, pudiendo dar lugar al efecto de doble deduc-
cidn, de deduccion sin inclusion o de deduccion sin inclusion inversa.

Lo relevante es la calificacion discrepante respecto de las dos jurisdicciones concernidas,
esto es, la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad hibrida y la jurisdiccion fiscal donde lo hace
la entidad con la que se halla en relaciéon de asociacion.

4.1.1. Doble deduccioén (art. 2.9 g)
4.1.1.1. Descripcién del mandato
La doble deduccion se produce porque una entidad, que soporta un gasto, es considerada

como contribuyente pleno en la jurisdiccion fiscal de su residencia y transparente ante la juris-
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diccion fiscal donde reside la entidad que es su socio, la cual, consecuentemente, también soporta
el referido gasto via imputacion por transparencia.

EJEMPLO 1

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) participa al 100 % en B (residente en
Polonia, alternativamente en Ucrania), donde es cabecera de un grupo fiscal integrado por
ella misma y C. B recibe un préstamo de una entidad de crédito que devenga intereses por
80 y no obtiene ingresos. C obtiene ingresos, de 100, de manera tal que la base imponible
del grupo fiscal es 20 (100 — 80), alternativamente de 60, en cuyo caso la base imponible
del grupo fiscal es —20 (60 — 80).

B es considerada transparente ante la jurisdiccion fiscal donde reside A, y como contribu-
yente pleno ante su propia jurisdiccion fiscal.

Segtn el tenor de la legislacién de su jurisdiccion fiscal, A puede recibir la imputacion de
los ingresos y gastos de B, o también de los ingresos y gastos consolidados. En el primer
caso la imputacion es —80, la doble deduccién es plena; en el segundo caso, junto a la im-
putacion del gasto, se imputa una renta de 100 o de 60.

El supuesto descrito esta tipificado en el articulo 2.9 g), y el pertinente mandato esté pre-
visto en el articulo 9.1. A su tenor, la deduccidn debe negarse en el Estado miembro que
sea la jurisdiccion del inversor. Ahora bien, si el inversor reside en un Estado tercero que
no deniega la deduccion, tal deduccion se denegard en el Estado miembro que sea la juris-
diccidn del ordenante.

La jurisdiccion del ordenante es aquella en la que se origine el pago, se generen los gastos o se
hayan sufrido las pérdidas (art. 2.9 b), parrafo tercero), de manera tal que la jurisdiccion del
inversor se define por exclusién (art. 2.9 b), parrafo tercero).

De acuerdo con el articulo 2.9 b), parrafo segundo, solo existird asimetria hibrida en el sen-
tido de... g) supra si la jurisdiccién del ordenante permite que la deduccién se compense con un
importe que no sea renta de doble inclusién. En este mismo sentido, el ultimo inciso del articu-
lo 9.1 establece que la deduccion podrd compensarse con una renta de doble inclusiéon, de ma-
nera tal que la regularizacion podra afectar a todo el gasto o solo a parte de €I, o incluso
no ser procedente.

De acuerdo con los mandatos precedentes, el ejemplo propuesto admite las siguientes
soluciones:

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante residen en Estados miembros: regulari-
za la jurisdiccién del inversor, esto es, aquella donde reside la entidad dominante
(Francia). A tal efecto, aumentara la base imponible de A en 80, si solo se imputa el

il
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gasto, pero si también imputan las otras rentas, no aumentara la base imponible en
el caso de rentas 100, y lo hard en 20 en el caso de rentas 60.

* La entidad hibrida no es comunitaria y la entidad dominante si lo es: misma solu-
cién anterior.

¢ La entidad hibrida es comunitaria y la entidad dominante no: regulariza la juris-
diccioén fiscal del ordenante, esto es, aquella donde reside la entidad participada
(Polonia), excepto si lo hace la jurisdiccién de la dominante (Egipto). A tal efecto
aumentara la base imponible de B en 80, 0 y 20, respectivamente, a tenor del tipo de
imputacion por transparencia.

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante no son comunitarias: supuesto fuera del
campo de aplicacion de la directiva antihibridos.

4.1.1.2. Comentarios sobre el mandato

Es claro que no es correcto que los intereses sean deducidos dos veces. Cuestion distinta es
la jurisdiccion fiscal en la que deben deducirse. Esta jurisdiccion deberia ser, en principio, aque-
lla en la que los activos financiados procuran ingresos. No obstante, si la entidad dominante y
la dependiente pertenecen al mismo grupo de empresas, lo correcto seria distribuir los intereses
que el grupo paga, o mejor devenga, a terceros, esto es, los cargados en la cuenta de pérdidas y
ganancias consolidada en funcién de la proporcion existente entre los activos consolidados con-
trolados por cada entidad del grupo y los activos consolidados del grupo como tal.

Esta distribucion recompondria la imputacion de los gastos financieros entre las diversas
entidades del grupo, de manera tal que solventaria la asimetria hibrida.

Desde luego, se trata de una proposicion teorica, pues la directiva antiabuso no da pie a su
aplicacion.

Ahora bien, cuando el gasto afectado sea un gasto financiero, supuesto este que sera el mas
comun, ha de tenerse en cuenta el impacto de la aplicacion de la norma relativa a la limitacion
de los intereses (art. 4 de la directiva antiabuso). En efecto, la deduccion de los intereses puede
verse afectada, en alguna de las dos entidades o en las dos, por tal limitacion. En tal caso, el man-
dato concerniente a la asimetria hibrida se aplicara exclusivamente sobre los intereses deducibles.

Este supuesto se corresponde con el caso Basic Double Deduction Structure, del informe
final de la Accion 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva antihibridos ha previs-
to esta en sintonia con las respuestas primaria y secundaria del informe citado.
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4.1.1.3. Legislacién espariola

La legislacion espafiola califica como entidades sujetas a un régimen de imputacion a las
entidades en régimen de atribucion. Por tanto, podria aparecer este tipo de asimetria, hibrida, fa-
cilitada por aquella legislacion, cuando una entidad residente en territorio espafiol tuviere una
entidad dependiente constituida en el extranjero cuya naturaleza juridica sea idéntica o andlo-

ga a la de las entidades en atribucion de rentas constituidas de acuerdo con las leyes espariolas
(art. 37 TRLIRNR y art. 6 Ley 27/2014).

Mientras no se traspongan las normas comunitarias al ordenamiento interno, no procedera
efectuar regularizacion alguna. No obstante, si la entidad idéntica o andloga obtiene otras rentas,
se produce la neutralizacion del doble computo, mediante la renta de doble inclusion. Cuestion a
debatir es si entre esas otras rentas pueden computarse las de aquellas entidades que, dependien-
do de la entidad afectada, tributan conjuntamente con ella en régimen de consolidacion ante la
jurisdiccion fiscal extranjera.

Y también podria aparecer este tipo de asimetria hibrida, pero no facilitada por la legislacion
espafiola, cuando la legislacion de una jurisdiccion fiscal extranjera considera a las rentas de una
entidad residente en territorio espafiol imputables a la entidad dominante residente en aquella ju-
risdiccion fiscal, por ejemplo, debido a que es una sociedad de personas y no de capitales segun
los criterios de esa jurisdiccion.

4.1.2. Deduccion sin inclusion (art. 2.9 e)

4.1.2.1. Descripcion del mandato

La deduccion sin inclusion se produce porque una entidad realiza un pago a su entidad do-
minante, pero el correlativo ingreso no tributa, por cuanto la entidad pagadora es considerada
transparente en la jurisdiccion fiscal donde reside dicha entidad dominante, la cual soporta la im-
putacion del gasto via transparencia, de manera tal que el correlativo ingreso en sede de la enti-
dad dominante queda neutralizado.

EJEMPLO 2

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) participa al 100 % en B (residente
en Polonia, alternativamente en Ucrania), donde es cabecera de un grupo fiscal integrado
por ella misma y C. B recibe un préstamo de A que devenga intereses por 80 y no obtiene

il
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ingresos. C obtiene ingresos, de 100, de manera tal que la base imponible del grupo fiscal
es 20 (100 — 80), alternativamente de 60, en cuyo caso la base imponible del grupo fiscal
es —20 (60 — 80).

B es considerada transparente ante la jurisdiccion fiscal donde reside A, y como contribu-
yente pleno ante su propia jurisdiccion fiscal.

Segtn el tenor de la legislacion de su jurisdiccion fiscal, A puede recibir la imputacion de
los ingresos y gastos de B, o también de los ingresos y gastos consolidados. En el primer
caso, la imputacién es —80, la deduccién sin ingreso o inclusién es plena; en el segundo
caso, junto a la imputacién del gasto, se imputa una renta de 100 o de 60.

El supuesto descrito esta tipificado en el articulo 2.9 e), y el pertinente mandato esta pre-
visto en el articulo 9.2. A su tenor, la deduccion debe negarse en el Estado miembro que sea
la jurisdiccion del ordenante. Ahora bien, si el ordenante reside en un Estado tercero que no
deniega la deduccion, tal deduccidn se denegari en el Estado miembro que sea la jurisdiccién
del inversor (la version en espanol del precepto sefiala, erréneamente, a la jurisdiccion fis-
cal del ordenante).

Las precisiones concernientes a la renta de doble inclusién, expuestas anteriormente, son
validas en relacion con el presente caso. Notese que el articulo 2.9 b), parrafo segundo,
también proyecta la regla relativa a la renta de doble inclusiéon respecto del supuesto de
asimetria hibrida descrito en el apartado 2.9 e).

De acuerdo con los mandatos precedentes, el ejemplo propuesto admite las siguientes so-
luciones:

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante residen en Estados miembros: regulari-
za la jurisdiccién de la entidad participada (Polonia). A tal efecto aumentara la base
imponible de B en 80, si solo se imputa el gasto, pero si también imputa las otras
rentas, no aumentara la base imponible en el caso de rentas 100, y lo hara en 20 en
el caso de rentas 60.

¢ Laentidad hibrida no es comunitaria y la entidad dominante si: regulariza la juris-
diccién de la entidad dominante (Francia), excepto si lo hace la jurisdiccion de la
entidad participada (Ucrania). A tal efecto, aumenta la base imponible de A en 80,
si solo se imputa el gasto, pero si también se imputan las otras rentas, no aumenta-
ra la base imponible en el caso de rentas 100, y lo hara en 20 en el caso de rentas 60.

¢ La entidad hibrida es comunitaria y la entidad dominante no: regulariza la juris-
diccién de la entidad participada (Polonia), con el mismo contenido de la solucién
primera.

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante no son comunitarias: supuesto fuera del
campo de aplicacion de la directiva antihibridos.
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4.1.2.2. Comentarios sobre el mandato

Es claro que no es correcto que los intereses se deduzcan en sede de la entidad prestataria
y no constituyan ingreso en sede de la entidad prestamista, pues se trata de intereses puramente
internos. Estos intereses, para el grupo en su conjunto, no existen. Estos intereses, en si mismos,
no deberian ser considerados ni como gastos ni como ingresos. Si deberian computarse, distri-
buidos en la forma expuesta en el apartado anterior, los intereses pagados por el grupo a terceros.
Por lo demas, son aplicables a este caso las reflexiones vertidas en el anterior, en relacion con la
norma de limitacion a la deduccion de los intereses.

Este supuesto se corresponde con el caso Disregarded Payments Made by a Hybrid Entity to a

Related Party, del informe final de la Accion 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva
antihibridos ha previsto esta en sintonia con las respuestas primaria y secundaria del informe citado.

4.1.2.3. Legislacién espariola
Son validos los comentarios al caso anterior.

No existen, en la actualidad, normas concernientes a este tipo de asimetrias hibridas.

4.1.3. Deduccion sin inclusion inversa (art. 2.9 b)
4.1.3.1. Descripcion del mandato

También se produce la deduccion sin inclusion cuando una entidad es considerada trans-
parente en la jurisdiccion fiscal donde reside pero no transparente en la jurisdiccion fiscal de su
entidad dominante, de manera tal que el ingreso percibido no tributa en ella, habiendo sido de-
ducible el correlativo gasto en sede de la entidad pagadora. En este caso, se denomina a la enti-
dad como hibrida inversa.

EJEMPLO 3

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) participa al 100 % en B (residente en
Polonia, alternativamente en Ucrania). B concede un préstamo a su participada C que de-
venga intereses por 80.

B es considerada transparente ante la jurisdiccion fiscal donde reside, y como contribuyen-
te pleno ante la jurisdiccion fiscal donde reside A.

il
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El supuesto descrito esta tipificado en el articulo 2.9 b), y el pertinente mandato esta previsto
en el articulo 9.2. A su tenor, la deduccién debe negarse en el Estado miembro que sea la jurisdic-
cién del ordenante. Ahora bien, si el ordenante reside en un Estado tercero que no deniega la
deduccidn, tal deduccion se denegard en el Estado miembro que sea la jurisdiccion del inversor (la
version en espafol del precepto sefiala, erréneamente, a la jurisdiccion fiscal del ordenante).

Notese que, en este supuesto, no hay renta de doble inclusion, por cuanto la entidad do-
minante no recibira imputacion de la entidad participada, ni esta tltima de la entidad a la
que concedid el préstamo, por hipodtesis.

De acuerdo con los mandatos precedentes, el ejemplo propuesto admite las siguientes so-
luciones:

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante residen en Estados miembros: regulariza
la jurisdiccién de la entidad participada (Polonia). A tal efecto, aumentara la base
imponible de B en 80.

¢ Laentidad hibrida no es comunitaria y la entidad dominante si: regulariza la juris-
diccién de la entidad dominante (Francia), excepto si lo hace la jurisdiccion de la
entidad participada (Ucrania). A tal efecto, aumentara la base imponible de A en 80.

¢ Laentidad hibrida es comunitaria y la entidad dominante no: regulariza la jurisdic-
cion de la entidad participada (Polonia). A tal efecto aumentara la base imponible
de B en 80.

¢ Laentidad hibrida y la entidad dominante no son comunitarias: supuesto fuera del
campo de aplicacion de la directiva antihibridos.

4.1.3.2. Comentarios sobre el mandato

También es claro que no es correcto que los intereses sean considerados como gasto pero
no como ingreso. Cuando las tres entidades concernidas forman parte del mismo grupo, el efecto
practico de este tipo de asimetria hibrida es la configuracion de un gasto fiscalmente deducible
en concepto de intereses, rigurosamente inexistente.

El efecto derivado de la condicion de transparente o en régimen de atribucion de la enti-
dad perceptora de los intereses también se produciria mediante una exencion o un tipo efectivo
de gravamen notablemente reducido, pero estos medios de elusion no estan contemplados en la
directiva antihibridos.

Se aprecia, en toda su crudeza, que la proliferacion de este tipo de entidades, esto es, las de
caracter hibrido inverso o exentas o que disfrutan de un régimen privilegiado, ofrecen oportuni-
dades de planificacion fiscal agresiva.
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Las jurisdicciones fiscales que ofrecen este tipo de vehiculos no obtienen recaudacion, pero
colaboran a mermar la recaudacion de otras jurisdicciones fiscales. Su objetivo es fomentar servi-
cios profesionales asociados a este tipo de asimetrias hibridas. Este tipo de servicios es, preci-
samente, uno de aquellos que la Union Europea pretende sujetar a un régimen de notificacion a
las autoridades fiscales>.

4.1.3.3. Legislacion espafiola

En la jurisdiccion fiscal espafiola hay, ciertamente, entidades en régimen de atribucion,
pero no son apropiadas para tejer la asimetria hibrida inversa, por cuanto sus socios, miembros o
participes no residentes en territorio espaiol estan sujetos al IRNR respecto de las rentas en atri-
bucion (art. 89 Ley 35/2006), y lo propio cabe decir de las agrupaciones de interés econémico
(art. 43 Ley 27/2014), de manera tal que los ingresos obtenidos por las mismas imputables a sus
socios no residentes en territorio espafol tributaran por el impuesto sobre sociedades, quedando
frustrado el efecto de la asimetria inversa.

Si la entidad dominante es residente en territorio espafiol, la transparencia fiscal internacional
(art. 100 Ley 27/2014) podria capturar la renta obtenida por la entidad hibrida inversa participada,
pero si se trata de intereses por préstamos concedidos a una entidad operativa extranjera pertene-
ciente al mismo grupo mercantil, los mismos no generan renta sujeta a transparencia fiscal interna-
cional, bajo el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 100.3 b) de la Ley 27/2014.

No existen, en la actualidad, normas concernientes a este tipo de asimetrias hibridas.

4.2. ASIMETRIA DE INSTRUMENTO FINANCIERO HIBRIDO (ART. 2.9 A)

Los elementos que acotan esta forma de asimetria hibrida son, de una parte, el instrumento
financiero y, de otra, la diferencia de calificacion. Por tanto, cualquier otra deduccion sin inclusion
es irrelevante. Seria el caso, por ejemplo, del patent box, que puede determinar la deduccion del
gasto por la utilizacion de la tecnologia y el ingreso al disfrutar de una bonificacion exorbitante, o el
caso del allowance for corporate equity, esto es, deduccion de un interés puramente nominal sobre
el importe de los fondos propios, que determina la deduccion de un gasto fiscal, sin respaldo conta-
ble, estando la remuneracion de esos fondos propios exenta en la jurisdiccion fiscal del perceptor.

En este punto es conveniente recordar que una asimetria hibrida requiere la concurrencia de
una relacion de asociacion o de un mecanismo estructurado.

En las asimetrias de entidad hibrida, anteriormente estudiadas, se ha dado por supuesto que
concurria la relacion de asociacion, habida cuenta de la contextura del propio supuesto de hecho,

5 Tax Transparency for Intermediaries. (European Commission).
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pero también seria concebible la presencia de mecanismo estructurado. En el tipo de asimetria
que ahora se examina, ademas de la relacion de asociacion, la naturaleza de los hechos apunta,
con mayor intensidad, hacia la presencia del mecanismo estructurado.

Como se ha indicado anteriormente, el articulo 2.11 define el mecanismo estructurado en
funcion de la finalidad fiscal del mismo, esto es, haber sido diseiiado para producir un resulta-
do de asimetria hibrida.

Por lo comun, el propio instrumento financiero hibrido cumplira la funcién del acuerdo estruc-
turado, pero no es necesario que asi sea. Un negocio juridico distinto, pero concebido para procurar el
efecto de asimetria hibrida en conjuncion con el instrumento financiero hibrido, no puede descartarse.

4.2.1. Descripcion del mandato

La deducciodn sin inclusion se produce a causa de la calificacion diferente de la naturaleza
de la renta derivada del instrumento financiero. Asi, en la jurisdiccion fiscal del emisor del ins-
trumento financiero la renta pagada se califica como gasto financiero, en tanto que en la juris-
diccion fiscal del tenedor del activo financiero se califica como dividendo, fiscalmente exento.

EJEMPLO 4

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) suscribe bonos convertibles emiti-
dos por B (residente en Polonia, alternativamente en Ucrania). Las legislaciones polaca y
ucraniana califican la renta como gasto financiero, y la francesa y egipcia como dividendo
en régimen de exencion.

Esta asimetria hibrida esta descrita en el articulo 2.9 a), y el mandato esta contenido en el
articulo 9.2, antes comentado. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:
® Polonia debe aumentar la base imponible de B en el importe de la renta pagada a A.

¢ Francia debe aumentar la base imponible de A, si Ucrania no aumenta la base im-
ponible de B.

4.2.2. Comentarios sobre el mandato

En este tipo de asimetria hibrida se aprecia con toda claridad que el mandato prescinde de
la naturaleza del instrumento financiero, esto es, si es representativo de endeudamiento o de par-
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ticipacion en los fondos propios de la entidad emisora. Por tanto, el efecto practico del mandato
puede ser contrario al significado juridico y econdmico de la transaccion financiera.

También se aprecia que no existiria asimetria hibrida si el método aplicado para eliminar la
doble imposiciéon econdmica internacional fuera la imputacion en lugar de la exencion.

Este supuesto se corresponde con el caso Hybrid Financial Instrument del informe final de
la Accidn 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva antihibridos ha previsto esta
en sintonia con las respuestas primaria y secundaria del informe citado.

4.2.3. Legislacion espaiiola

El articulo 21.1 de la Ley 27/2014 establece que no se aplicard la exencion prevista en este
apartado, respecto del importe de aquellos dividendos o participaciones en beneficios cuya dis-
tribucion genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora.

Se apreciara que este mandato no coincide, en el plano competencial, con el previsto en el
articulo 9.2, cuando la entidad pagadora resida en algiin Estado miembro de la Union Europea.
Sin embargo, el articulo 21.1 esta en linea con lo previsto en la directiva matriz-filial.

El considerando (30) de la exposicion de motivos de la directiva antihibridos indica que
cuando las disposiciones de otra directiva, como las de la Directiva 2011/96/UE, Illeven a la neu-
tralizacion de la asimetria en resultados fiscales no debe quedar espacio para la aplicacion de
las normas sobre asimetrias hibridas contempladas en la presente directiva, de manera tal que,
en el caso de operaciones intracomunitarias insertas en el ambito de aplicacion de la referida di-
rectiva, continuara siendo de aplicacion el articulo 21.1 de la Ley 27/2014.

El articulo 21.2 de la Ley 27/2014 establece que tendran la consideracion de dividendos o
participaciones en beneficios exentos las retribuciones correspondientes a préstamos participati-
vos otorgados por entidades que formen parte del mismo grupo de sociedades segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de la residencia y de
la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, salvo que generen un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora. En consecuencia, la entidad pagadora debera hacer un ajuste
positivo. Coincide este ajuste con lo previsto en el articulo 9.2 a), de manera tal que si en la juris-
diccion del inversor el ingreso ha sido considerado como dividendo exento, bien puede afirmar-
se que la legislacion espaiiola esta en linea con lo previsto en la directiva antihibridos, pero si es
tratado como intereses no lo estaria, ademas de provocar doble imposicion.

El articulo 15 j) de la Ley 27/2014 establece la no deduccién de /los gastos correspondientes
a operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuencia de una
calificacion fiscal diferente en estas, no generen ingreso o generen un ingreso exento o sometido
a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 por ciento.
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El supuesto de hecho consistente en la no generacion de un ingreso como consecuencia de
una calificacion fiscal diferente, en la medida en que fuere fruto de un instrumento financiero,
mediando relacion de asociacion o acuerdo estructurado, coincide con el de la asimetria de ins-
trumento financiero hibrido, y también el mandato, por cuanto es la jurisdiccion fiscal del orde-
nante, en el caso, la espafiola, la que debe proceder a la regularizacion.

Sin embargo, es importante notar que los mandatos de los articulos 15 j) y 21.1 se aplican
aun sin mediar una relacion de asociacion o un acuerdo estructurado en los términos de la di-
rectiva antihibridos, y que la generacioén de un ingreso sometido a un tipo de gravamen nominal
inferior al 10% rebasa el supuesto de hecho de la norma comunitaria, si bien el juego de las re-
ducciones o deducciones permitira tipos nominales superiores que, a la postre, no se traducen en
tipos efectivos®.

4.3. TRANSFERENCIA HIBRIDA

Elarticulo 2.9 1), parrafo tercero, describe la transferencia hibrida como cualquier mecanis-
mo relativo a la transferencia de un instrumento financiero cuando el rendimiento subyacente
del instrumento financiero transferido se considere a efectos fiscales como derivado simultanea-
mente de mas de una de las partes del mecanismo.

Bajo tan sofisticada descripcion, se comprende, de acuerdo con el punto (23) de la expo-
sicion de motivos, una asimetria hibrida en la medida en que el pago realizado en el negocio de
transferencia dé lugar a una deduccion para el ordenante, en tanto que el perceptor lo considere
como rendimiento subyacente del instrumento transferido, a tenor de las calificaciones de las ju-
risdicciones fiscales concernidas, y también la creacion de un crédito fiscal excesivo.

Al primer caso se aplican los mandatos concebidos para neutralizar las asimetrias hibri-
das tejidas mediante instrumentos financieros hibridos, pero respecto del segundo la directiva
antihibridos no establece reglas especificas, de manera tal que el punto (23) de la exposicion de
motivos indica que e/ Estado miembro de que se trate deberd impedir que el ordenante utilice
el crédito excesivo para obtener una ventaja fiscal, en particular mediante la aplicacion de una
regla general contra el abuso que sea coherente con el articulo 6 de la Directiva (UE) 2016/1164.

También puede ser considerada como asimetria hibrida derivada de una transferencia hibri-
da, aquel acuerdo estructurado concebido para procurar una compensacion por el impuesto rete-
nido en la fuente sobre un pago derivado de un instrumento financiero transferido a mas de una
de las partes implicadas, en el sentido del mandato del articulo 9.6.

6 Loprz RiBas, S.: «Plan BEPS, accion 2: recomendaciones sobre hibridos», op. cit.
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4.3.1. Deduccion sin inclusion (art. 2.9 a)

4.3.1.1. Descripcién del mandato

La transferencia de un instrumento financiero puede determinar una asimetria hibrida, que
provoca la deduccion sin inclusion, a causa de una calificacion distinta de la renta implicada en
la transmision.

EJEMPLO 5

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) adquiere un instrumento financie-
ro con opcidn irrenunciable de recompra de B (residente en Polonia, alternativamente en
Ucrania). Las legislaciones polaca y ucraniana califican la renta como gasto financiero, y
la francesa y egipcia como plusvalia de cartera en régimen de exencion.

Esta asimetria estd descrita en el articulo 2.9 a), y el mandato estd contenido en el articulo
9.2. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:
* Polonia debe aumentar la base imponible de B en el importe de la renta pagada a A.

e Francia debe aumentar la base imponible de A, si Ucrania no aumenta la base im-
ponible de B.

4.3.1.2. Comentarios sobre el mandato

El mandato es opuesto a la naturaleza juridica y econdmica de la operacion. En efecto, B
sufre un gasto financiero y A obtiene unos intereses. Sin embargo, la regularizacion consiste en
ajustar positivamente la base imponible de B y permitir la no inclusién del ingreso en A. De esta
manera se priva de un gasto a la entidad que realmente lo sufre, y no se computa el ingreso en
aquella otra que lo obtiene.

No obstante, lo normal sera que la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad perceptora de
los intereses no trate a los mismos como plusvalias exentas, sino como tales intereses, de manera
tal que no se presentaria la asimetria hibrida.

Este supuesto se corresponde con el caso Collateralised Loan Repo del informe final de la
Accioén 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva antihibridos ha previsto esta en
sintonia con las respuestas primaria y secundaria del informe citado.
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4.3.1.3. Legislacion espariola

En Espaiia, por aplicacion del principio de calificacion del articulo 13 de la Ley General
Tributaria, la renta derivada de la operacion tendria la consideracion de intereses pagados en la
entidad que transmite y recompra, y de intereses cobrados en la otra entidad.

Por tanto, si la segunda entidad es residente en territorio espafiol, no se presentara el supues-
to de asimetria hibrida. Si lo es la primera, los intereses pagados serian deducibles, pero si esos
intereses no fueran incluidos en la base imponible de la entidad perceptora, se podria aplicar lo
previsto en el articulo 15 j) de la Ley 27/2014.

4.3.2. Generacion de un crédito fiscal excesivo (norma antiabuso general)

Como se ha indicado anteriormente, en este caso no hay un mandato especifico, sino la re-
misioén a una norma general antiabuso.

La transferencia de un instrumento financiero puede determinar un crédito fiscal excesivo
cuando la renta inherente a la operacion sea incongruente con el crédito en cuestion. Los supues-
tos que pueden plantearse son multiples. El ejemplo que se propone responde a un esquema abor-
dado por la Audiencia Nacional.

Los elementos esenciales de la operacion fueron los siguientes: transmision de la participa-
cion sobre una entidad residente en territorio espaiiol a otra entidad también residente en dicho
territorio por parte de una entidad no residente en territorio espaiiol; posterior retrocesion, en vir-
tud de opciones cruzadas de compra y venta, de la operacion por un precio minorado en el im-
porte del dividendo.

La retencion, a cuenta del impuesto sobre sociedades, se practico sobre la entidad residen-
te en territorio espafiol. Esta entidad obtuvo una renta neta nula, pero pretendid la deduccion de
la retencion.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de diciembre de 2010 (rec. nam. 54/2007
—NFJ041396—-) hizo suyos los razonamientos de las Resoluciones del TEAC de 23 de noviembre
de 2006 y 19 de enero de 2007, que apreciaron simulacion relativa, pues se simula una compra-
venta y que subyace y disimula, lo realmente querido, es la prestacion de un servicio, anadiendo
la sentencia que estamos ante una simulacion relativa —nomen iuris que, de suyo y a los efectos
fiscales que nos ocupan, seria conciliable con la calificacion basada en la figura del negocio fi-
duciario—, lo que no impide en modo alguno, antes al contrario, efectuar el gravamen tomando
como base el negocio juridico verdaderamente querido y ejecutado por los simulantes..., de ma-
nera tal que se consider6 improcedente que la entidad adquirente de la participacion aplicase la
retencion soportada a cuenta del impuesto sobre sociedades.
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La entidad recurrente pretendio, subsidiariamente, que la sentencia declarase la practica de
una regularizacion global, esto es, la anulacion de la retencion y la rehabilitacion del IRNR. En
efecto, eso seria ir al fondo del asunto, pues, en definitiva, como sefiala la resolucion del TEAC
la no residente ha eludido la tributacion en Esparia de los dividendos percibidos... ya que estos
estarian sujetos a dicha tributacion de acuerdo con el articulo 10 del CDI Hispano-Britanico...,
pero la sentencia replico que los tribunales no son 6rganos de comprobacion tributaria.

Véase, por tanto, que con base en una norma general antiabuso, qued6 frustrada la preten-
sion de compensar un crédito fiscal artificiosamente creado.

4.3.3. Generacion de un crédito fiscal plural (art. 9.6)
4.3.3.1. Descripcion del mandato

La transferencia de un instrumento financiero hibrido puede determinar que la retencion
practicada sea aprovechada por mas de una de las partes implicadas, debido a la discrepancia de

las jurisdicciones fiscales concernidas respecto de la entidad con derecho a aplicar el correlativo
crédito de impuesto.

EJEMPLO 6

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) presta valores a B (residente en Po-
lonia, alternativamente en Ucrania), emitidos por entidad residente en Espana. B debera
transferir el 80 % del dividendo a A y asumir las pérdidas que pudieran producirse. Espa-
fia practica una retencion (100/15 % = 15). Las legislaciones francesa y egipcia establecen
que la retencion sobre el dividendo ha de ser aplicada por A, en cuanto propietario eco-
noémico, en tanto que las legislaciones polaca y ucraniana establecen que debe ser aplicada
por B, en cuanto perceptor directo del dividendo.

El articulo 9.6 prevé que, en la medida en que una transferencia hibrida esté concebida para pro-
ducir una compensacion por el impuesto retenido en la fuente sobre un pago derivado de un instru-
mento financiero transferido a mds de una de las partes implicadas, el Estado miembro limitard el
beneficio de tal compensacion en proporcion a la renta neta imponible en relacion con dicho pago.

De acuerdo con la regla precedente, las soluciones son las siguientes:

® Polonia solo debe permitir que se aplique la retencién por importe de 3 (15/20 %).

¢ Francia solo debe permitir que se aplique la retencién por importe de 12 (15/80 %).

www.ceflegal.com 71

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RCyT. CEF, ntim. 415 (octubre 2017) Ea

4.3.3.2. Comentarios sobre el mandato

El mandato es coherente con la naturaleza juridica y econémica de la operacion. En efecto,
el crédito fiscal se imputa en la medida de la renta obtenida por las partes.

4.3.3.3. Legislacidn espariola

En materia de préstamo de valores, el articulo 21.2 de la Ley 27/2014 niega la exencion
respecto de los dividendos cuyo importe deba ser objeto de entrega a otra entidad con ocasion
de un contrato que verse sobre los valores de los que aquellos procedan, reflejando un gasto al
efecto, de manera tal que la entidad receptora de dicho importe podra aplicar la exencion, bajo
el cumplimiento de ciertos requisitos. Esta misma norma es reproducida por el articulo 32.2 de
la Ley 27/2014, en relacion con el método de imputacion.

Por tanto, la legislacion espafiola otorga la exencion o, alternativamente, la imputacion, al
denominado propietario econdmico.

Por otra parte, los créditos de impuesto por retenciones practicadas por otras jurisdicciones
fiscales estan limitados por el importe de la renta neta imponible, debido al efecto propio de la
denominada imputacion ordinaria (art. 31 Ley 27/2014).

4.4. ASIMETRIA DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE HIiBRIDO

La asimetria hibrida que pivota sobre la existencia de un establecimiento permanente deriva
de que las jurisdicciones fiscales concernidas, esto es, la de la casa central y la del establecimiento
permanente, atribuyen de forma no armonica los ingresos y gastos que afectan a esos contribuyentes.

Aqui, la asimetria hibrida no deriva de una calificacion divergente respecto de los contribu-
yentes en presencia, esto es, el establecimiento permanente y la casa central, sino de la divergencia
en las reglas de atribucion de ingresos y gastos, los cuales, a su vez, pueden dimanar de relaciones
entre la casa central y el establecimiento permanente, o entre establecimientos permanentes de
la misma casa central o, en fin, concertadas con terceros. Lo decisivo es que los ingresos o gas-
tos inherentes a esas relaciones se atribuyan de manera diferente a los contribuyentes referidos a
tenor de las reglas vigentes en las jurisdicciones fiscales correspondientes.

Esta asimetria hibrida, por tanto, puede presentarse tanto si para evitar la doble imposicion
se aplica el método de exencion como el de imputacion pero, segin los casos, esos métodos pue-
den facilitar o, inversamente, frustrar el efecto de la asimetria hibrida.

La diferencia de atribucion puede dar lugar a una deduccion sin inclusion o a una doble de-
duccion. No se escapara que también puede dar lugar a doble imposicidn, pero su remedio no es
el objetivo de la directiva antihibridos.
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4.4.1. Deduccion sin inclusion (art. 2.9 ¢), d) y f)

La deduccidn sin inclusion admite varias modalidades, pero todas ellas pueden resumirse
en dos. En la primera modalidad, el pago realizado por el establecimiento permanente a su casa
central no se computa como ingreso en la misma o, inversamente, el pago realizado por la casa
central no se computa en el establecimiento permanente, pudiendo los pagos ser efectivos o pre-
sumibles. En la segunda modalidad, el establecimiento permanente no es tenido por tal en la ju-
risdiccion fiscal donde se realizan las actividades, pero si en la jurisdiccion de la casa central, de
manera tal que los pagos realizados al mismo por la casa central no estan incluidos.

No es un caso de deduccion sin inclusion aquel en el que la jurisdiccion de la casa central
considera que existe un establecimiento permanente cuyas rentas deja exentas, en tanto que la otra
jurisdiccion fiscal concernida no reconoce la existencia de un establecimiento permanente, sin que
se produzca un supuesto de no deduccion sin inclusion, valga la redundancia, por no mediar pagos
entre el establecimiento permanente y la casa central. El mandato respecto de este supuesto, que se
podria calificar como de doble no inclusion, se halla en el articulo 9.5, que se analiza mas adelante.

En fin, el pago entre la casa central y el establecimiento permanente puede no ser efectivo

sino simplemente presumible, lo que propicia que la jurisdiccion fiscal del beneficiario no com-
pute el correlativo ingreso.

4.4.1.1. Descripcién del mandato

La asimetria hibrida se produce porque el pago no se incluye como ingreso.

EJEMPLO 7

EP (ubicado en Francia, alternativamente en Egipto) realiza un pago a su casa central (re-
sidente en Polonia, alternativamente en Ucrania). Las jurisdicciones de la casa central no
incorporan a la base imponible los ingresos procedentes del establecimiento permanente.

Esta asimetria esta descrita en el articulo 2.9 c) y el mandato esta contenido en el articulo
9.2. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:

® Si el establecimiento permanente estd ubicado en Francia, este pais debe aumentar
su base imponible en el importe del pago.

® Siel establecimiento permanente esta ubicado en Egipto, corresponde a Polonia au-
mentar la base imponible de la casa central, en el importe del pago.
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EJEMPLO 8

Casa central (residente en Francia, alternativamente en Egipto) realiza un pago a un EP
(ubicado en Polonia, alternativamente en Ucrania). Las jurisdicciones del establecimiento
permanente no incorporan a la base imponible los ingresos procedentes de la casa central.

Esta asimetria esta descrita en el articulo 2.9 c), y el mandato esta contenido en el articulo
9.2. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:

¢ Sila casa central reside en Francia, este pais debe aumentar su base imponible en el
importe del pago.

e Sila casa central reside en Egipto, corresponde a Polonia aumentar la base imponi-
ble del establecimiento permanente en el importe del pago.

EJEMPLO 9

Casa central (residente en Francia, alternativamente en Egipto) realiza un pago a un EP
(ubicado en Polonia, alternativamente en Ucrania) que, sin embargo, no es reconocido
como tal por las jurisdicciones fiscales en las que se realizan las operaciones, estando las
rentas imputables al mismo exentas en la casa central.

Esta asimetria esta descrita en el articulo 2.9 d), y el mandato esta contenido en el articu-
lo 9.2. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:

e Sila casa central reside en Francia, este pais debe aumentar su base imponible en el
importe del pago.

® Sila casa central reside en Egipto, corresponde a Polonia reconocer un estableci-
miento permanente e imputarle el importe del pago.

EJEMPLO 10

EP (ubicado en Francia, alternativamente en Egipto) realiza un pago presumible a su casa
central (residente en Polonia, alternativamente en Ucrania). Las jurisdicciones de la casa cen-

el

74 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E E. Sanz Gadea La directiva antiabuso (III)

vl

tral no incorporan a la base imponible el ingreso correlativo al pago presumible realizado
por el establecimiento permanente.

Esta asimetria esta descrita en el articulo 2.9 f) y el mandato esta contenido en el articulo 9.2.
La solucion es la misma que la del ejemplon.27.

4.4.1.2. Comentarios sobre el mandato

El mandato erradica el efecto de deduccion sin inclusion, pero lo hace sin profundizar en
la naturaleza del pago ni en su correlacion con los ingresos obtenidos por la unidad fiscal o con-
tribuyente que lo realiza, sea el establecimiento permanente o la casa central. De esta manera,
puede quebrar el principio, reconocido en el Modelo de Convenio de la OCDE, consistente en
que el establecimiento sea gravado como una empresa separada e independiente. La misma con-
sideracion cabe respecto de la casa central.

4.4.1.3. Legislacion espariola

La legislacion espafiola no propicia la configuracion de las asimetrias hibridas examinadas,
por cuanto las operaciones entre casa central y establecimiento permanente dan lugar a los corres-
pondientes ingresos o gastos. La asimetria hibrida puede aparecer a causa de que la jurisdiccion
fiscal extranjera no compute el ingreso, sea en sede del establecimiento permanente o de la casa
central, inherente a operaciones que generan un gasto en sede de la casa central o del estableci-
miento permanente, respectivamente, espafioles.

No obstante, en el caso de ingreso no computado en sede de un establecimiento permanen-
te dependiente de una casa central espafiola, mediando el método de imputacion del articulo 31
de la Ley 27/2014, la asimetria hibrida queda superada, por cuanto, aunque el ingreso no esta
computado en el establecimiento permanente, si estara registrado en la casa central, compensan-
do integramente el gasto.

Mediando el método de exencion del articulo 22 de la Ley 27/2014, el ingreso también estéd
registrado en la casa central, pero como quiera que la renta obtenida a través del establecimiento
permanente estd exenta, la asimetria hibrida prevalece, a menos que se entienda que, por no ser
computado el ingreso en sede del establecimiento permanente, tampoco debe tomarse en consi-
deracion para determinar el importe de la renta exenta, postura esta que, ciertamente, casaria bien
con la funcién del método de exencidn, que no es otra que eliminar la doble imposicion econd-
mica, pero no propiciar las asimetrias hibridas.
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4.4.2. Doble deduccioén (art. 2.9 g)
4.4.2.1. Descripcion del mandato

La asimetria se produce porque un mismo pago es deducido en sede del establecimiento
permanente y de la casa central.

EJEMPLO 11

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) posee un establecimiento permanen-
te (ubicado en Polonia, alternativamente en Ucrania), donde es cabecera de un grupo fis-
cal integrado por el mismo y C. El establecimiento permanente recibe un préstamo de una
entidad de crédito que devenga intereses por 80 y no obtiene ingresos. C obtiene ingresos,
de 100, de manera tal que la base imponible del grupo fiscal es 20 (100 — 80), alternativa-
mente de 60, en cuyo caso la base imponible del grupo fiscal es —20 (60 — 80).

Esta asimetria pertenece al ambito de las enunciadas en el articulo 2.9 g), y el mandato esta
contenido en el articulo 9.1. De acuerdo con el mismo, las soluciones son las siguientes:

e Sila casa central reside en Francia, este pais debe aumentar su base imponible en el
importe del pago, y lo hara por importe de 80 si no computa los ingresos del grupo
fiscal, o por importe nulo o 20, debido a la renta de doble inclusién, si computa los
ingresos del grupo fiscal encabezado por el establecimiento permanente.

® Sila casa central reside en Egipto, serd Polonia la que deba practicar el ajuste, ex-
cepto si lo hace Egipto, en la cuantia precisa para evitar la doble deduccion.

4.4.2.2. Comentarios sobre el mandato

El mandato supera la situacion de doble deduccion, pero sin realizar un analisis de fondo
respecto de la jurisdiccion fiscal que debe soportar los intereses. La regularizacion ordenada si-
tuara los intereses en sede del establecimiento permanente, cuando, tal vez, un analisis de fondo
hubiera determinado la pertinencia de situarlos en sede de la casa central. Por ejemplo, si los in-
tereses responden a un endeudamiento contraido para adquirir la participacion sobre las entidades
que forman parte del grupo fiscal liderado por el establecimiento permanente.

4.4.2.3. Legislacion espafiola

Los intereses pagados por el establecimiento permanente a un tercero son deducibles, en
los términos previstos en la Ley 27/2014, a la que se remite, para la formacion de la base impo-
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nible del establecimiento permanente, el articulo 18 del TRLIRNR. Por otra parte, los estableci-
mientos permanentes pueden formar parte de un grupo fiscal, incluso como entidad dominante
(art. 58 Ley 27/2014).

La legislacion espafiola da pie, por tanto, a la configuracion de la asimetria hibrida de doble
deduccioén mediante establecimiento permanente, quedando fraguada la misma cuando la legis-
lacion de la casa central trata las rentas del establecimiento permanente mediante el método de
imputacion.

4.5. ASIMETRIAS IMPORTADAS

Son consecuencia de una asimetria hibrida habida en paises terceros a la Unién Europea,
pero que mediante la utilizacion de un instrumento no hibrido surten efectos en algun Estado
miembro. A ellas se refiere el punto (25) de la exposicion de motivos.

4.5.1. Deduccion sin inclusion

4.5.1.1. Descripcion del mandato

Esta asimetria se produce porque el pago efectuado por una entidad residente en algiin Es-
tado miembro de la Union Europea no se incluye como ingreso debido a una asimetria hibrida
configurada entre entidades residentes en Estados terceros.

EJEMPLO 12

La entidad C residente en Polonia efecttia un pago de intereses a la entidad B residente en
Ucrania, la cual paga a la entidad A, residente en Egipto, una renta del mismo importe en
concepto de préstamo participativo, estando tal renta exenta en Egipto.

El mandato esta contenido en el articulo 9.3, a cuyo tenor la solucién es que Polonia nie-
gue la deduccién del gasto, excepto si Ucrania o Egipto hubieren realizado el ajuste de la
asimetria hibrida.

En efecto, de acuerdo con el articulo 9.3, los Estados miembros deben denegar una deduccién
por un pago realizado por un contribuyente cuando dicho pago financie, directa o indirectamen-
te, gastos deducibles que den lugar a una asimetria hibrida. Notese que entre las jurisdicciones
fiscales de Ucrania y Egipto se ha configurado una asimetria hibrida, en la modalidad de
deduccion sin inclusion mediante instrumento financiero hibrido.
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4.5.1.2. Comentarios sobre el mandato

La no deduccion de unos gastos financieros en sede de una entidad que ha aplicado el en-
deudamiento a la adquisicion de activos determinantes de ulteriores ingresos, violenta, en rela-
cion con dicha entidad, el principio de capacidad econémica. También el principio de empresa
separada que, como es sabido, implica que las empresas vinculadas determinaran su base impo-
nible de manera independiente.

Frente a esos principios, la pertinencia de eliminar el efecto de deduccioén sin ingreso re-
presenta un respaldo débil.

Lo pertinente, en el ejemplo propuesto, es que Egipto gravara la renta recibida.

Este supuesto se corresponde con el caso Importing Mismatch from Irbid Financial Instru-
ment del informe final de la Accion 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva an-
tihibridos ha previsto esta en sintonia con la respuesta primaria.

4.5.1.3. Legislacion espariola

El articulo 15 j) de la Ley 27/2014 podria solventar este tipo de asimetria hibrida, con el
concurso del levantamiento del velo en relacion con la entidad intermedia, de manera tal que el
interés pagado por la entidad residente en territorio espafol se imputard a la entidad ultima, esto
es, la que, finalmente, registra los ingresos derivados de la operacion financiera.

4.5.2. Doble deduccién
4.5.2.1. Descripcion del mandato

Esta asimetria se produce porque el pago efectuado por una entidad residente en algiin Es-
tado miembro a una entidad de un Estado tercero es neutralizado por el pago efectuado por una
entidad que tributa con la misma en el régimen de consolidacion, y esta lltima provoca una asi-
metria hibrida por ser transparente respecto de la jurisdiccion fiscal de su entidad matriz.

EJEMPLO 13

D, residente en Polonia, efecttia un pago de intereses a C, residente en Ucrania, la cual forma
grupo fiscal con B, igualmente residente en Ucrania, que neutraliza la renta de C median-
te el pago de intereses a una entidad de crédito, los cuales son deducibles en la entidad

vl
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]
dominante A, residente en Egipto, debido a que C es considerada transparente en dicha

jurisdiccion fiscal.

El mandato esta contenido en el articulo 9.3, a cuyo tenor la solucién es que Polonia nie-
gue la deduccion del gasto, excepto si Ucrania o Egipto hubieren realizado el ajuste de la
asimetria hibrida.

4.5.2.2. Comentarios sobre el mandato

Son validos los del subapartado precedente.

4.5.2.3. Legislacidn espariola
No existe una norma que solvente este tipo de asimetria hibrida, sin perjuicio de que los in-

tereses sean objeto de limitacion en los términos del articulo 16 de la Ley 27/2014.

4.6. ASIMETRIAS HIBRIDAS ESPECIALES

Las descripciones que de las asimetrias hibridas se contienen en el articulo 2.9 no compren-
den tres tipos de asimetrias que, sin embargo, son objeto de mandatos especificos:

* Asimetrias hibridas de establecimiento permanente no computado (art. 9.5).
» Asimetrias hibridas invertidas (art. 9 bis).

* Asimetrias relacionadas con la residencia fiscal (art. 9 ter).
En todos estos casos, no se presenta el efecto propio de la asimetria hibrida, esto es, la doble
deduccion o la deduccion sin inclusion, en sede de entidades o establecimientos permanentes re-

sidentes o ubicados, respectivamente, en jurisdicciones fiscales distintas. Se trata, por tanto, de
asimetrias hibridas especiales.

4.6.1. Asimetria de establecimiento permanente hibrido no computado (art. 9.5)
4.6.1.1. Descripcion del mandato

Esta asimetria se produce porque la jurisdiccion fiscal en la que se desarrollan las activi-
dades considera que las mismas no dan lugar a un establecimiento permanente, y la jurisdiccion
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fiscal donde reside la entidad considera que si existe y aplica un régimen de exencion en relacion
con las rentas correspondientes. No hay, por tanto, doble deduccion ni deduccién sin inclusion,
sino doble no inclusion.

EJEMPLO 14

A (residente en Francia, alternativamente Egipto) realiza actividades econdmicas en Polo-
nia (alternativamente Ucrania).

Polonia y Ucrania no reconocen la existencia de un establecimiento permanente, en tanto
que Francia y Egipto si la reconocen pero, por su legislacion interna, aplican el método de
exencion respecto de las rentas correspondientes.

De acuerdo con el mandato del articulo 9.5, las soluciones son las siguientes:

¢ Francia debe gravar las rentas correspondientes, tanto si las actividades se realizan
en Polonia como en Ucrania.

* Polonia, sin embargo, no gravara las rentas correspondientes a las actividades rea-
lizadas en su territorio, incluso si Egipto tampoco las grava.

En efecto, el mandato regularizador va dirigido, exclusivamente, al Estado miembro en el
que el contribuyente sea residente a efectos fiscales, de manera tal que el mismo debe exigir al
contribuyente que incluya las rentas que, de otro modo, se atribuiran al establecimiento perma-
nente no computado.

Notese que la tnica jurisdiccion fiscal convocada es aquella en la que el contribuyente re-
side, pero no aquella otra en la que se realizan actividades econémicas.

Tal ajuste no se llevara a efecto cuando el Estado miembro esté obligado a aplicar una
exencion a la renta en virtud de un tratado de doble imposicion firmado por el Estado miembro
con un tercer pais.

No es facil que concurra este supuesto, por cuanto la exencion es, habitualmente, la técnica
empleada para eliminar la doble imposicion, y esta solo se produce cuando la renta es susceptible
de tributar en la jurisdiccion fiscal de la fuente, lo que implica la existencia de establecimiento
permanente. Con todo, si concurriera se consumaria la doble no inclusion.

Notese que el convenio debe ligar a un Estado miembro con un Estado tercero, para que
opere la inhibicion de la correccion de la asimetria hibrida. Un convenio entre dos Estados miem-
bros no provoca tal inhibicion.
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4.6.1.2. Comentarios sobre el mandato

En rigor, el supuesto descrito es esotérico, pues no parece pertinente que la jurisdiccion fiscal
donde resida la entidad considere exentas las rentas derivadas de actividades economicas realizadas
en el extranjero, a menos que se acredite la existencia de una tributacion en relacion con las mismas.

Sin embargo, tal esoterismo puede no ser inocente sino, por el contrario, el indicio de una
normativa fiscal concebida para acoger entidades que sean vehiculos propiciatorios para crear si-
tuaciones de no imposicion de rentas ganadas en el extranjero.

Esta no imposicion se construiria, artificiosamente, mediante la exencion de rentas atribuibles a
los establecimientos permanentes, sin atender a la efectiva existencia del establecimiento permanente.

4.6.1.3. Legislacion espariola

Las rentas obtenidas por las entidades residentes en Espaina mediante establecimiento permanen-
te disfrutan de exencion, a condicion de que el mismo haya estado sujeto y no exento a un impuesto
de naturaleza idéntica o andloga a este impuesto con un tipo nominal de, al menos, un 10 por cien-
to (art. 22 Ley 27/2014). Consecuentemente, las rentas inherentes a un establecimiento permanen-
te no computado no serian aptas para disfrutar de la exencion, y se gravarian como renta ordinaria.

En consecuencia, la norma interna ciega el cauce de la asimetria hibrida.

4.6.2. Asimetrias hibridas invertidas (art. 9 bis)
4.6.2.1. Descripcion del mandato

Esta asimetria se produce porque una entidad es considerada transparente en la jurisdiccion
fiscal donde reside y contribuyente pleno en la jurisdiccion fiscal de la entidad que la controla.
Por tanto, las rentas inherentes a las actividades economicas realizadas por la entidad transparen-
te escapan a toda tributacion. Es un supuesto colindante con el analizado en el subapartado 4.1.3,
pero con la diferencia de que no se trata de evitar una deduccidn sin inclusion sino, sencillamen-
te, la no tributacion de una renta o, de otra manera, una doble no inclusion.

EJEMPLO 15

A (residente en Francia, alternativamente en Egipto) domina a B (residente en Polonia, al-
ternativamente en Ucrania).

il
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B es considerada transparente en la jurisdiccién fiscal de su residencia, y contribuyente
pleno en la jurisdiccion de la entidad dominante.

El mandato correspondiente esta contenido en el articulo 9 bis. De acuerdo con el mismo,
la solucion es la siguiente:

* Polonia incluira la renta obtenida por B.

e Francia no incluira la renta obtenida por B, en ningan caso.

En efecto, el mandato del articulo 9 bis se dirige, exclusivamente, al Estado miembro en el
que reside la entidad transparente, segtin su legislacion, la cual es una entidad hibrida, por cuan-
to en la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad dominante o en las que lo hacen las entidades
que tienen en la misma un interés, directo o indirecto, al menos del 50 %, es considerada contri-
buyente pleno, y consiste en que dicho Estado miembro debe hacerla tributar, de forma tal que
la entidad hibrida serd considerada como residente de ese Estado miembro y tributard por su
renta en la medida en que esta renta no tribute de otra forma con arreglo a las leyes del Estado
miembro ni de ninguna otra jurisdiccion.

El mandato obliga, antes que a realizar un ajuste, a sujetar a tributacion a la entidad residen-
te en algin Estado miembro afectada por la totalidad de su renta. El efecto practico es equiva-
lente a la supresion del régimen de transparencia fiscal. Sin embargo, de ahi no se sigue que los
Estados miembros deban suprimir el régimen de transparencia fiscal, sino matizar su aplicacion
cuando concurran tres circunstancias:

e La entidad residente esta en relacion de asociacion con otra u otras no residentes,
que la dominan.

» Lajurisdiccion fiscal de la entidad o entidades asociadas dominantes califican a la
entidad dominada como contribuyente pleno. Esta jurisdiccion fiscal podra estar,
0 no, en el perimetro de la Union Europea.

» Larenta de la entidad dominada no tributa en absoluto, de manera tal que si lo hi-
ciere en sede de otro u otros contribuyentes, cualquiera que fuere el lugar de su re-
sidencia, no se aplicaria el mandato.

La tributacion asi configurada excluye, légicamente, cualquier ajuste en relacion con una
eventual situacion de deduccion y no inclusion (punto 29 de la exposicion de motivos).

El mandato del articulo 9 bis no se aplica a las instituciones de inversion colectiva. De esta
manera, las rentas de las instituciones de inversion colectiva podran sustraerse a tributacion en
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sede de la jurisdiccion fiscal en la que estan constituidas y también en sede de la jurisdiccion fis-
cal en la que residen sus socios o participes. Sin embargo, lo habitual sera, en estos casos, que la
ventaja fiscal se limite al puro diferimiento, por cuanto la renta derivada del reembolso de la par-
ticipacion normalmente tributara en sede del socio o participe. La ventaja fiscal del diferimiento
es importante, en particular, como acontece en el caso de la inversion colectiva, cuando es el pro-
pio participe el que controla el momento de la tributacion, mediante el ejercicio del reembolso.

Mas no todas las instituciones de inversion colectiva o fondos de inversidon escapan al man-
dato, sino tan solo aquellos de amplia titularidad, con una cartera diversificada de valores y su-
Jeto a reglamentacion de proteccion de los inversores en el pais en el que esté establecido.

Se notara que la norma no se remite a la Directiva 2009/65/CE por la que se coordinan
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados organismos de
inversion colectiva en valores mobiliarios, sino que acota un grupo de instituciones de inver-
sidn colectiva, sobre la base de la nota relevante, pero juridicamente indeterminada, de la am-
plia titularidad.

4.6.2.2. Comentarios sobre el mandato

Al igual que sucedia en el caso anterior, el mandato solo se entiende en cuanto dirigido a
neutralizar las normas tributarias de aquellos Estados miembros que puedan ser aprovechadas
para producir el efecto de no tributacion de una renta. Se puede intuir que estas normas tribu-
tarias habran sido disefiadas, generalmente, para ofertar vehiculos propiciatorios para albergar
rentas sin tributacion.

4.6.2.3. Legislacion espariola

Enla Ley 27/2104 tributan en régimen de atribucion o transparencia las entidades en régimen
de atribucion (art. 6), las agrupaciones de interés econémico espaiiolas (art. 43), las agrupaciones
de interés econdmico europeas (art. 44) y las uniones temporales de empresas (art. 45). Ademas,
aun cuando no tributen en ese régimen, pueden producir efectos analogos, bajo determinadas
circunstancias, las entidades de tenencia de valores extranjeros (arts. 107 y 108), las sociedades
de capital riesgo (art. 50), las SOCIMI (Ley 11/2009) y las instituciones de inversion colectiva.

El campo de las entidades en régimen de atribucioén, del articulo 6 de la Ley 27/2014, ha
quedado mermado a raiz de que las sociedades civiles con objeto mercantil hayan pasado a ser
contribuyentes plenos. En cualquier caso, las rentas de estas entidades tributan con arreglo a las
leyes fiscales espafiolas, sean las del impuesto sobre sociedades (art. 6 Ley 27/2014), las del IRPF
(art. 86 Ley 35/2006) o las del IRNR (arts. 35 y 36 TRLIRNR).

Por tanto, las entidades en régimen de atribucion no estan afectadas por lo previsto en el ar-
ticulo 9 bis de la directiva antihibridos.

www.ceflegal.com 83

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RCyT. CEF, ntim. 415 (octubre 2017) Ea

Las rentas de las agrupaciones de interés econdomico espaiiolas tributan en sede de la propia
entidad, de acuerdo con las reglas generales del impuesto sobre sociedades, por la parte de base
imponible correspondiente a los socios no residentes en territorio espaiiol, en tanto que la corres-
pondiente a los socios residentes lo hara, mediante imputacion a los mismos, sea por el impuesto
sobre sociedades o por el IRPF (art. 43 Ley 27/2014). Este mismo régimen se aplica a las unio-
nes temporales de empresas (art. 45 Ley 27/2014).

Por tanto, las agrupaciones de interés econdmico espanolas y las uniones temporales de
empresas tampoco estan afectadas por lo previsto en el articulo 9 bis de la directiva antihibridos.

Otro tanto cabe decir respecto de las agrupaciones de interés econémico europeas, en la me-
dida en que la actividad realizada por los socios no residentes en territorio espafiol a través de la
agrupacion sea determinante de la existencia de un establecimiento permanente, lo cual sera el
supuesto normal, habida cuenta del objeto de estas entidades (art. 44 Ley 27/2014).

Por otra parte, la agrupaciéon europea de interés economico no es apta para determinar si-
tuaciones hibridas, en la medida en que sus rentas reciben un tratamiento fiscal igual en todos los
Estados miembros, y sus socios son residentes en los mismos. En este sentido, los socios residen-
tes en territorio espafiol de agrupaciones europeas de interés econdmico residentes en otro Esta-
do miembro tributaran por el impuesto sobre sociedades o por el IRPF, por la porcion de rentas
obtenidas por la agrupacion que les sea imputable.

En consecuencia, las agrupaciones europeas de interés econémico no estaran afectadas por
el articulo 9 bis de la directiva antihibridos.

Las entidades de tenencia de valores extranjeros son contribuyentes del impuesto sobre so-
ciedades, de manera tal que, en principio, quedan al margen del articulo 9 bis de la directiva anti-
hibridos. Sin embargo, cuando la renta de la entidad de tenencia de valores extranjeros se nutre de
dividendos y plusvalias de cartera exentas por aplicacion de lo previsto en el articulo 21 de la Ley
27/2014, y los perceptores de los dividendos son no residentes, no hay tributacion efectiva algu-
na, por cuanto el beneficio distribuido no se entendera obtenido en territorio espaiiol (art. 108 c)
Ley 27/2014). Ciertamente, tampoco la habra en relacion con las entidades residentes en territo-
rio espafiol, pero ese es el efecto tipico del método de exencion para eliminar la doble imposicion
econdmica internacional.

El mismo comentario cabe en relacion con las entidades de capital-riesgo, por cuanto, de una
parte, su tributacion efectiva por el impuesto sobre sociedades puede llegar a ser nula al amparo del
articulo 21 de la Ley 27/2014, o casi nula tratandose de rentas acogidas a la bonificacion del articulo
50.1 delaLey 27/2014y, de otra, porque la distribucion sobre el beneficio distribuido podra disfrutar
de la exencion del articulo 21.1 de la Ley 27/2014 y, tratandose de socios no residentes, porque los
beneficios distribuidos no se entenderdn obtenidos en territorio esparnol (art. 50.3 b) Ley 27/2014).

Con todo, ni la entidad de tenencia de valores extranjeros ni la sociedad de capital riesgo pue-
den ser consideradas entidades hibridas en el sentido del articulo 9 bis de la directiva antihibridos.
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La SOCIMI tributa, por el impuesto sobre sociedades, al tipo de gravamen cero, pero esta su-
jeta, respecto de los dividendos distribuidos a los socios que participen, al menos, en el 5% y que
tributen a un tipo de gravamen inferior al 10 %, a un gravamen especial del 19 % que tiene la con-
sideracion de cuota del impuesto sobre sociedades, sin que sea aplicable la exencion del articulo
21 de la Ley 27/2014 respecto de los referidos dividendos, los cuales, tratandose de perceptores
no residentes, se sujetan a las reglas generales del IRNR (arts. 9 y 10 Ley 11/2009). Este régimen
fiscal, en conjuncion con la exencion matriz-filial (art. 14.1 h) TRLIRNR), depara una tributacion
nula, si bien es cierto que la sentencia Wereldhave podria ponerla en cuestion’. Notese la relevan-
cia de este régimen fiscal que, en definitiva, y a salvo de la interpretacion que se d¢ a la sentencia
citada, implica, nada mas y nada menos, que la exencion de las rentas derivadas de la actividad
econdmica consistente en la adquisicion y promocion de bienes inmuebles de naturaleza urbana
para su arrendamiento, a favor de entidades residentes en Estados miembros de la Union Europea.

No obstante, la SOCIMI no tiene la consideracion de entidad hibrida en el sentido del ar-
ticulo 9 bis de la directiva antihibridos.

Puesto que las instituciones de inversion colectiva son contribuyentes plenos del impuesto
sobre sociedades no parece que incidan en el supuesto de hecho del articulo 9 bis de la directiva
antihibridos. Sin embargo, la tributacion por el impuesto sobre sociedades es puramente simbo-
lica, ya que el tipo nominal de gravamen es el 1% (art. 29.4 Ley 27/2014), si bien la tributacion
se producira con el reembolso de la participacion, excepto si el perceptor es residente en un Es-
tado que tenga suscrito con Espaiia un convenio para evitar la doble imposicion con clausula de
intercambio de informacion (art. 14.1 i) TRLIRNR), de manera tal que, al igual que sucedia en
las SOCIMI, las normas aludidas configuran una fiscalidad privilegiada.

Por otra parte, las instituciones de inversion colectiva, en todo caso, estarian amparadas por
la excepcion contenida en el articulo 9 bis.2, con tal de que reunieran las notas de amplia titulari-
dad, cartera diversificada y proteccion de los inversores, lo que parece esta garantizado, al menos

7 La sentencia Wereldhave (STJUE de 8 de marzo de 2017, asunto C-448/15 -NFJ065784-) plantea la cuestion de
la aplicacion de la directiva matriz-filial respecto de los dividendos distribuidos por una SOCIMI, acogida a la Ley
11/2009, percibidos por entidades residentes en la Union Europea. Dicha sentencia ha interpretado que una tributacion
a tipo de gravamen cero excluye la aplicacion de la misma, por cuanto no concurre el supuesto de doble imposicion
a cuya superacion esta consagrada la norma comunitaria.

Pues bien, la SOCIMI tributa al tipo de gravamen cero, si bien los dividendos, a cuya distribucion esta obligada, de-
terminan un gravamen del 19% a cargo de la propia SOCIMI, de manera tal que no tributaria, realmente, a tipo cero.
Ahora bien, el gravamen del 19 % solo se aplica respecto de participaciones iguales o superiores al 5% y cuando el
perceptor tributa a un tipo de gravamen inferior al 10%. Por tanto, es posible que participes residentes en la Unién
Europea perciban un dividendo que no haya soportado tributacion alguna.

En tal caso se plantea si procede la aplicacion de la directiva matriz-filial, a la luz de la sentencia citada.

Sobre este punto puede consultarse «Interpretacion del concepto "Sociedad de un Estado miembro" contenido en la
directiva matriz-filial en los casos de sujecion al impuesto a un tipo cero de gravamen» (Maria del Carmen CAMARA
BarRROSO, RCyT. CEF, num. 412, julio 2017).
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en las dos tltimas notas, por la legislacion sobre instituciones de inversion colectiva. Por lo que
se refiere a la nota de amplia titularidad, un indicio son los 500 socios exigidos por el articulo 94
de la Ley 35/2006, concerniente a la reinversion.

Con todo, se reitera que las instituciones de inversion colectiva son contribuyentes plenos
del impuesto sobre sociedades.

4.6.3. Asimetrias relacionadas con la residencia fiscal
4.6.3.1. Descripcion del mandato

Cuando una entidad es considerada contribuyente en dos, o mas, jurisdicciones fiscales, puede
presentarse un supuesto de doble deduccion, pivotando sobre la misma entidad. Notese que en
este caso de doble deduccion, aunque hay dos jurisdicciones fiscales implicadas, no se presenta
la dualidad tipica de jurisdicciones fiscales propia del supuesto tipico de doble deduccion, esto
es, la jurisdiccion fiscal del ordenante y la jurisdiccion fiscal del inversor.

EJEMPLO 16

A recibe un préstamo de una entidad de crédito cuyos intereses se compensan con las ren-
tas de los grupos fiscales a los que pertenece en dos jurisdicciones fiscales (Francia y Po-
lonia, alternativamente Francia y Ucrania).

El mandato esta contenido en el articulo 9 ter. De acuerdo con el mismo, la solucion es la
siguiente:
e Si concurre Francia con Ucrania, Francia debe denegar la deduccion.

e Si concurre Francia con Polonia, denegara la deduccién uno u otro pais, segtin lo
que resulte del convenio para evitar la doble imposicidon que sea aplicable.

En efecto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9 ter, el Estado miembro del contribuyente
denegara la deduccion cuando la otra jurisdiccion permita que la deduccion duplicada se com-
pense con rentas que no son de doble inclusion. La referencia a las rentas de doble inclusion no
es una peculiaridad de esta asimetria, pues responde a la propia contextura de la doble deduccion.

Cuando las dos jurisdicciones fiscales sean Estados miembros, corresponde denegar la de-
duccion al Estado miembro en el que el contribuyente no sea considerado residente en virtud de
un tratado de doble imposicion entre los dos Estados miembros.
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4.6.3.2. Comentarios sobre el mandato

Normalmente, este supuesto de asimetria hibrida se solventard mediante la aplicacion de las
normas de los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, destinadas a dirimir los con-
flictos de doble imposicion (art. 4.3 Modelo de Convenio de la OCDE). En tal caso, el supuesto
de asimetria hibrida desaparecera. El criterio adoptado en la Convencién Multilateral, consistente
en la aplicacion del procedimiento amistoso, deberia allanar el camino de la solucion, pero debe
recordarse que el precepto correspondiente no reviste la categoria de estandar minimo.

Este supuesto se corresponde con el caso Dual Consolidated Companies del informe final de la
Accion 2 del proyecto BEPS. La regularizacion que la directiva antihibridos ha previsto esta en sintonia
con la respuesta primaria, tinica que establece el citado informe, con la peculiaridad de que encomien-
da, como no podria ser de otra manera, la regularizacion a la jurisdiccion fiscal del Estado miembro.

Junto al caso de doble residencia, aparece el de las entidades constituidas en una determi-
nada jurisdiccion fiscal pero que, de acuerdo con sus leyes fiscales, no residen en la misma, sin
que lo hagan, debido a sus propias caracteristicas, en otra jurisdiccion fiscal, de manera tal que
las rentas registradas en este tipo de entidades no soportan tributacion alguna.

A este supuesto, que se podria denominar de doble no residencia fiscal, no se refiere el ar-
ticulo 9 ter, a pesar de que su efecto practico es el de doble no inclusion, excepto si la renta en
cuestion fuere capturada por una norma sobre transparencia fiscal internacional.

Un caso analogo es el de la entidad constituida en una jurisdiccion fiscal de tributacion
normal, pero cuya residencia fiscal no se halla en la misma sino en otra distinta, debido a las re-
glas determinantes de dicha residencia, por ejemplo, constitucion en Irlanda y residencia fiscal
en Bermudas, de manera tal que la renta tributara en Bermudas, donde, por cierto, la imposicion
sobre los beneficios es nula®.

A este supuesto, que se podria denominar de residencia fiscal desviada, tampoco se refiere
el articulo 9 ter, a pesar de que su efecto practico es la doble no inclusion, excepto, igualmente,
si la renta en cuestion fuere capturada por una norma sobre transparencia fiscal internacional.

4.6.3.3. Legislacion espariola

La legislacion espafiola puede crear supuestos de doble residencia, en cuanto contiene un
amplio abanico de puntos de conexion (art. 8.1 Ley 27/2014). La importante red de convenios
suscritos por Espafa permitird superar bastantes supuestos de doble residencia.

8 Fuest y otros: Profit Shifting and Aggresive Tax Planning by Multinacional Firms:Issues and Options for Reform.
ZEW. Bermuda esta calificada por el Foro Global sobre transparencia e intercambio de informacion fiscal como /ar-
gely compliant.
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Por otra parte, la regulacion espaiiola de la residencia fiscal no propicia la constitucion en
Espaiia de entidades residentes en otras jurisdicciones fiscales, o incluso en ninguna, de manera
que no da pie a este tipo de irregularidad.

5. EXCEPCIONES

5.1. OPERADOR FINANCIERO (ART. 2.9 A) PARRAFO SEGUNDO)

Son operadores financieros las personas o entidades dedicadas a la actividad de comprar y
vender con regularidad instrumentos financieros por cuenta propia a los efectos de obtener un
beneficio. Pues bien, el efecto de deduccion sin inclusion que, eventualmente, pudiera derivarse
de una transferencia hibrida introducida en el mercado, esto es, la configurada por el operador
financiero en el curso ordinario de su actividad profesional y no como parte de un mecanismo
estructurado no dard lugar a una asimetria hibrida a condicion de que /a jurisdiccion fiscal del
ordenante obligue al operador financiero a incluir como renta todos los importes percibidos en
relacion con el instrumento financiero transferido (art. 2.9 a) parrafo segundo).

5.2. ASIMETRIAS HIBRIDAS MEDIANDO JURISDICCIONES FISCALES TER-
CERAS (ART. 9.4 A)

Los Estados miembros podran optar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9.4 a) por no
regularizar, en cuanto jurisdiccion fiscal del inversor, las asimetrias hibridas realizadas por medio
de entidades hibridas o establecimientos permanentes, en el sentido de las letras b), ¢), d) o f) del
parrafo primero del articulo 2.9.

De esta manera, los Estados miembros podran no ejercer la funcion correctora de aquella
asimetria hibrida realizada con la participacion de contribuyentes residentes o ubicados en juris-
dicciones fiscales de Estados terceros, en calidad de ordenantes.

No toda asimetria hibrida esta amparada por la opcion. Lo esté la asimetria hibrida con efec-
to de deduccion sin inclusidn, pero no de doble deduccion, ejecutada mediante entidad hibrida o
establecimiento permanente, pero no mediante instrumento financiero hibrido. Tampoco lo estan
las asimetrias hibridas especiales.

5.3. ASIMETRIAS HIBRIDAS ASOCIADAS A INSTRUMENTOS FINANCIE-
ROS EMITIDOS PARA ABSORBER PERDIDAS (ART. 9.4 B)

Los Estados miembros, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9.4 b), podran, hasta el 31
de diciembre de 2022, optar por no regularizar las asimetrias hibridas determinantes de deduccion
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sin inclusion, resultante de un pago de intereses, cuando el instrumento financiero utilizado, tenga
componentes de conversion, recapitalizacion interna o de depreciacion a nivel de la empresa
matriz, y no forme parte de un mecanismo estructurado, cuya finalidad sea satisfacer los requi-
sitos de capacidad de absorcion de pérdidas al sector bancario, a condicion de que la deduccion
global neta para el grupo consolidado en el marco del acuerdo no supere el importe que habria
sido si el contribuyente hubiera emitido tal instrumento financiero directamente al mercado.

Esta excepcion se aplica a las jurisdicciones fiscales del ordenante y del inversor.

6. OTROS ASPECTOS RELACIONADOS CON LAS ASIMETRIAS HIBRIDAS

6.1. LA DEDUCCION ALLOWANCE CORPORATE EQUITY (ACE)

La deduccion ACE es una partida extracontable que minora la base imponible en el impor-
te resultante de aplicar a los fondos propios la tasa de rendimiento de las inversiones libres de
riesgo. Su fundamento econdmico, establecido por el Informe Mirrlees (2011)°, reside en gravar
la renta econdmica, de manera tal que el impuesto no desaliente la inversion'”. La propuesta de
directiva relativa a una base imponible comun la recoge en su articulo 11, bajo la denominacion
de bonificacion en concepto de crecimiento e inversion (BCI). Actualmente esta vigente en algu-
nos paises tales como Bélgica, Italia y Suiza.

La deduccion ACE implica un gasto para la entidad concernida sin la contrapartida de un
ingreso en los socios o accionistas. Determina, por tanto, un efecto de deduccion sin inclusion.
Ciertamente, este efecto podria subsanarse en la medida en que los dividendos percibidos por los
socios o accionistas tributasen en sede de los mismos, pero esto no puede garantizarlo la juris-
diccion fiscal que tiene establecida la deduccion ACE.

La asimetria de instrumento financiero hibrido se produce, como es sabido, porque el pago rea-
lizado al socio o accionista tiene la consideracion de gasto en la jurisdiccion fiscal del ordenante y no
se incluye como ingreso en la jurisdiccion fiscal del inversor, por causa de diferencias de calificacion.

La deduccion ACE no genera un gasto en funcion de un pago, sino en razon a la asignacion de
una tasa de rendimiento a los fondos propios, determinante de una partida fiscalmente deducible, ni
esta vinculada a la realizacién de un pago en concepto de distribucion de beneficios. La deduccion
ACE, por tanto, no puede ser tachada de crear una asimetria mediante instrumento financiero hibrido'!.

9 VIRUELA Diaz, J. (coord.): Diserio de un sistema tributario. Opciones para una reforma del sistema tributario espa-
7fiol, Fundacion Ramoén Areces.

10 Avgl, E.: Criterios para una reforma del Impuesto sobre Sociedades, FEDEA, 2017/12.

T Concha CARBALLIDO, C.: Accion 2: Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos, Fundacién Impuestos y Com-
petitividad, 2016.
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Dicho esto, es lo cierto que si puede provocar el efecto propio de una asimetria hibrida, esto
es, deduccion sin inclusion, aunque sea de manera parcial, por cuanto implica un gasto fiscal in-
herente a los fondos propios por la participacion en los cuales los socios obtienen dividendos.
En este sentido, puede configurarse el efecto de deduccion sin inclusion, propio de la asimetria
mediante instrumento financiero hibrido, en la medida en que los dividendos se hallen exentos.

También puede provocar el efecto propio de una asimetria hibrida importada. Asi, la enti-
dad matriz capitaliza a una entidad intermedia que financia mediante préstamos a otras entidades
del grupo y distribuye el dividendo a la matriz. La entidad intermedia no tributara, o lo hara par-
cialmente debido a la deduccion ACE, en tanto que la matriz no tributara respecto del dividendo
si puede acogerse, en la jurisdiccion fiscal donde resida, al método de exencion.

La deduccion ACE podria procurar oportunidades de planificacion fiscal. De ello es cons-
ciente el proyecto normativo propuesto por la Comision, y de aqui que el articulo 11.6 apodere
a la Comision para adoptar actos delegados con vistas a establecer disposiciones mas detalladas
contra la elusion fiscal, a cuyo efecto senala hasta ocho ambitos pertinentes para la BCI. Algu-
nos de esos ambitos guardan cierta relacion con las asimetrias hibridas.

La letra g) del articulo 11.6 se refiere a las estructuras de double dipping (doble deduccion)
que combinan la deucibilidad de los intereses y las deducciones previstas en el marco de la BCI.

En efecto, si una entidad de un grupo toma financiacion de una entidad de crédito y realiza
una aportacion a titulo de capital a otra del grupo, se solaparan la deduccion de los intereses pa-
gados a la entidad de crédito con la deduccion ACE, siempre que las dos entidades concernidas
residan en distinta jurisdiccion fiscal, de manera tal que la entidad prestataria lo haga en aquella
que no tenga establecida la deduccion ACE, ya que, en caso contrario, la aportacion minora la
base de célculo de la deduccion ACE, y la beneficiaria de la aportacion lo haga en aquella que
si la tiene establecida.

EJEMPLO 17

A (residente en Ucrania) toma un préstamo de una entidad de crédito (100 principal, 2 %) y
aporta el importe recibido a titulo de capital a B (residente en Bélgica). B paga dividendos
a A para cubrir los intereses pagados a la entidad de crédito. La solucién es la siguiente:

* A registra un gasto financiero por importe de 2 (100/2 %). Percibe dividendos por 2,
en régimen de exencion.

¢ Bregistra una deducciéon ACE por importe de 2 (100/2 %, art. 11.5 propuesta de di-
rectiva).

el
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Si A hubiera sido residente en algiin Estado miembro, bajo el escenario que quedaria con-
figurado tras la aprobacion de la directiva sobre base imponible comtn, el doble computo
no se habria producido por cuanto la aportaciéon determina una minoracion de la base de
calculo de la deduccién ACE (art. 11.1, propuesta de directiva), llegando incluso a ser im-
ponible un importe igual al rendimiento definido sobre el decremento de la base de recursos propios
BCI (art. 11.3, propuesta de directiva).

La vista del ejemplo precedente trae ecos de las asimetrias hibridas. En efecto, dos entida-
des asociadas, dos jurisdicciones fiscales, un pago que no genera ingreso incluible... ;Se esta ante
una asimetria hibrida? La respuesta es negativa, por cuanto ni media un instrumento financiero
hibrido, ni una entidad hibrida, pero los efectos son los propios de la asimetria de doble deduc-
cion. El texto de la propuesta de directiva sobre base imponible comun es revelador: double dip-
ping (doble deduccion).

El mismo resultado se hubiera obtenido mediante la constitucion de una entidad filial, a la
que se aporta, en concepto de capital, la financiacion recibida de la entidad de crédito (art. 11.6 e),
propuesta de directiva).

Y cabria, incluso, un triple efecto, cuando lo que se aporta es una cartera de valores no de-
terminante de una relacion de asociacion (si hay relacion de este tipo disminuye la base de calculo
de la deduccion ACE) cuya adquisicion ha sido financiada, por parte de la entidad aportante, me-
diante un crédito.

EJEMPLO 18

A (residente en Ucrania) toma un préstamo de una entidad de crédito (100 principal, 2 %),
con el que adquiere acciones no determinantes de la relacion de asociacion, y las aporta a
B (residente en Espana). B paga dividendos a A para cubrir los intereses pagados a la en-
tidad de crédito.

La solucién es la misma que la del ejemplo n.? 17, pero con un matiz relevante, a saber, que
los dividendos percibidos por B también estaran exentos al ser el valor de adquisicion de
la cartera superior a 20 (millones de euros) y, lo que es mas significativo, el porte de fina-
lidad fiscal de la operacion es palmario.
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La deduccion ACE es un buen instrumento para moderar los efectos adversos del impuesto
sobre sociedades en la inversion pero, lamentablemente, concede oportunidades al arbitraje fiscal.
Este arbitraje podra desplegar efectos similares al de las asimetrias hibridas por mas que, desde
luego, en modo alguno quepa identificar la deduccion ACE con un instrumento financiero hibrido.

6.2. LA RESERVA DE CAPITALIZACION

La reserva de capitalizacion, del articulo 25 de la Ley 27/2014, al igual que la deduc-
cion ACE, merma la base imponible mediante una partida extracontable, por mas que su efec-
to econdmico sea totalmente diverso. En efecto, la deduccion ACE pretende que el impuesto
sobre sociedades grave la renta econémica y la reserva de capitalizacion intenta fomentar la
autofinanciacion.

La reserva de capitalizacion puede provocar el efecto de deduccion sin inclusion, en la me-
dida en que, tras el transcurso del periodo de mantenimiento de cinco afios, se distribuya en con-
cepto de dividendo y no tribute en sede del perceptor, generalmente por aplicacion de un método
de exencion para eliminar la doble imposicion econdmica.

Sin embargo, tampoco aqui puede entreverarse la figura de la asimetria hibrida, por cuan-
to ni concurre el instrumento financiero hibrido ni hay atisbo de que la reserva de capitalizacion
desvirtue el caracter de contribuyente pleno de la entidad que la disfruta.

Notese, por otra parte, que la reserva de capitalizacion, a diferencia de la deduccion ACE, re-
quiere la generacion de fondos propios derivados de la obtencion de beneficios, de manera tal que
ofrece un flanco menor a las oportunidades de arbitraje en comparacion con la deduccion ACE.

6.3. LAS DIFERENCIAS DE VALOR EN OPERACIONES VINCULADAS

Una operacion entre partes vinculadas puede dar lugar a un déficit de imposicion, bajo la
modalidad de deduccion sin inclusion, en la medida en que una jurisdiccion fiscal valore, a efec-
tos fiscales, el servicio prestado de manera objetiva y la otra lo haga de manera directa. Asi, en
los denominados centros de coordinacion, se valoraban los ingresos derivados de la prestacion de
servicios financieros internos mediante un porcentaje sobre saldos financieros, generalmente fijado
mediante un acuerdo de valoracion, mientras que las entidades prestatarias computaban el gasto
financiero efectivamente pagado.

La legislacion espafiola, fuertemente enraizada en el principio de libre competencia (art. 18
Ley 27/2014), no da pie a estas practicas y, en general, puede decirse que estan en pleno retro-
ceso, al menos en el ambito de la Union Europea. No obstante, el punto (22) de la exposicion de
motivos de la directiva antihibridos se refiere a las mismas cuando afirma que las diferencias de
resultados fiscales que sean atribuibles a diferencia de valor imputado a un pago, también me-
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diante la aplicacion de la transferencia de precios, no deben entrar dentro del ambito de apli-
cacion de las asimetrias hibridas.

La deduccidn sin inclusion, al menos parcial, no se deriva de una calificacion distinta del
instrumento financiero o de sus rendimientos, sino de una valoracion distinta de dichos rendi-
mientos, de manera tal que es claro que no concurren las notas definitorias de la asimetria hibrida.

6.4. LAS DIFERENCIAS DE IMPUTACION TEMPORAL

Los ingresos y gastos se imputan temporalmente, debido a la influencia de las normas con-
tables, de acuerdo con el principio de devengo. No obstante, cuando una jurisdiccion fiscal apli-
ca dicho principio y la otra el de caja, cual es el caso del articulo 11.4 de la Ley 27/2014, puede
surgir, inicialmente, el efecto de deduccion sin inclusion.

El punto (22) de la exposicion de motivos entiende, como principio, que no debe considerarse
que estas diferencias temporales den lugar a asimetrias en los resultados fiscales pero, seguida-
mente, matiza que procede considerar que los pagos deducibles en virtud de un instrumento cuya
inclusion en la renta no pueda esperarse razonablemente en un plazo razonable de tiempo den
lugar a una asimetria hibrida si la deduccion sin resultado de inclusion es atribuible a las dife-
rencias en la calificacion del instrumento financiero o los pagos realizados en virtud del mismo.

Por tanto, junto a la deduccion sin inclusion absoluta, puede existir la deduccion sin inclusion
dentro de un plazo razonable pero, obsérvese bien, las dos han de tener su fuente en diferencias
de calificacion del instrumento o del pago realizado en virtud del mismo (art. 2.9 a).

Elarticulo 2.9 a) describe lo que se entiende por plazo razonable en funcion del tiempo, esto
es, doce meses antes del final del periodo fiscal del ordenante, y en funcidon de las condiciones
que pueden preverse que se acuerden entre dos empresas independientes.

Sin embargo, este precepto no aborda el significado de las diferencias en la calificacion.
La calificacion implica encasillar un negocio juridico concreto en uno de entre los ofrecidos
por el ordenamiento juridico. La diferencia de calificacion surge cuando, ante un elenco simi-
lar de negocios juridicos ofrecidos por los ordenamientos juridicos de las dos jurisdicciones
fiscales concernidas, el encasillamiento es diferente, y de ahi se derivan consecuencias fisca-
les también diferentes.

Pues bien, cuando de esa calificacion diferente se deriva la consecuencia de una deduccion sin
inclusion absoluta o sin inclusion inmediata sino diferida en el tiempo y ese tiempo no es un plazo
razonable, se esta ante una asimetria hibrida de deduccion sin inclusion. Sin embargo, si la califi-
cacion ante las dos jurisdicciones fiscales es homogénea, las diferencias de imputacion temporal
seran irrelevantes, a efectos de la configuracion de la asimetria hibrida, aunque el efecto practico
fiscal sea el mismo.
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EJEMPLO 19

A (residente en Francia) cede a B (residente Alemania) el uso de un elemento del intan-
gible, con precio pagable al vencimiento de la operacién. Las dos jurisdicciones fiscales
califican el negocio juridico como arrendamiento financiero. Francia imputa el ingreso al
cobro y Alemania imputa el gasto financiero a lo largo del tiempo de utilizacién del activo
y admite la deduccién de las cuotas de amortizacion. A y B estan en relacion de asociacion.

No hay asimetria hibrida, por cuanto las dos jurisdicciones fiscales califican el negocio ju-
ridico como arrendamiento financiero.

EJEMPLO 20

A (residente en Francia) cede a B (residente Alemania) el uso de un elemento del intangi-
ble, con precio pagable al vencimiento de la operacion. La jurisdiccion fiscal alemana cali-
fica el contrato como arrendamiento financiero y admite el gasto financiero a medida del
devengo asi como la deduccién de las cuotas de amortizacion, en tanto que la jurisdiccion
fiscal francesa lo califica como arrendamiento e imputa el ingreso al cobro. A y B estan
en relacion de asociacion. La duracion del contrato excede del plazo que normalmente se
acuerda entre empresas independientes.

Hay asimetria hibrida en el sentido del articulo 2.9 a), que debe regularizarse mediante la
aplicacién de lo previsto en el articulo 9.2, de manera tal que la jurisdiccién del ordenante,
esto es, Alemania, debe ajustar positivamente los gastos devengados. No obstante, para evitar
el exceso de imposicion que se produciria cuando Francia computara el ingreso, lo apropiado
seria que Alemania, en ese momento, admitiera la deduccién de los gastos, tanto financie-
ros como de cuotas de arrendamiento, regularizados en periodos impositivos precedentes.

6.5. EL DESTINATION-BASED CASH-FLOW TAX (DBCFT)

En junio de 2016, House Republicans emiti6 un blueprint'? cuya propuesta estrella era ex-
cluir de tributacion por el impuesto que grava los beneficios de las empresas la renta correspon-
diente a las exportaciones de las empresas norteamericanas.

12 Rpicurer y URKEN: «The Border Adjustment: What Companies Need to Know», Bulletin for International Taxation,
vol. 71, 2017.
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Dependiendo de la profundidad del ajuste en frontera, la exencion podria ir desde la renta neta
imputable a las exportaciones hasta la renta ganada por todos los factores que han contribuido a la
produccién exportada, pasando por el valor afiadido imputable a la empresa exportadora. Un ajus-
te tipico del IVA implicaria excluir de la base imponible del impuesto sobre sociedades los ingre-
sos imputables a la exportacion e incluir el valor de las importaciones. De esta manera, el impuesto
sobre sociedades se acercaria a un IVA, pero con deduccion de los gastos de personal y asimilados!?.

Ahora bien, la renta que asi queda excluida de tributacion no tributara en sede de las em-
presas importadoras, a menos que las restantes jurisdicciones fiscales desfilen al paso que,
eventualmente, impondria la jurisdiccion fiscal norteamericana, de manera tal que procedie-
ran a una modificacion de sus respectivos impuestos sobre los beneficios de las empresas en
el sentido DBCFT.

(Se esta ante una asimetria hibrida superlativa?

Desde luego, el efecto de doble no inclusion se produce. El efecto que provoca el DBCFT
se asemeja a la asimetria hibrida por establecimiento permanente no computado del articulo 9.5
de la directiva antihibridos. En este supuesto de asimetria hibrida, la renta de la actividad exte-
rior no se grava ni en la jurisdiccion fiscal de destino (no hay establecimiento permanente) ni en
la de salida (exencion de las rentas de establecimiento permanente). En la DBCFT tampoco se
grava la renta de la actividad exterior ni en la jurisdiccion fiscal de destino (no hay establecimien-
to permanente) ni en la de salida (ajuste en frontera).

Sin embargo, es claro que la doble no inclusién no procederia de una calificacion divergen-
te, sino de la contraposicion de dos sistemas de impuesto sobre los beneficios de las empresas
diferentes en lo concerniente a las actividades exteriores.

En fin, la otra cara de este sistema es la doble imposicion que se produciria en relacién con
las operaciones de las empresas importadoras norteamericanas.

Doble imposicion de los flujos de importacién y no imposicion de los flujos de exportacion
seria, en relacion con las empresas norteamericanas, el amargo fruto de la DBCFT, con la consi-
guiente inconsistencia respecto de los principios en los que se asientan los convenios bilaterales
para eliminar la doble imposicion y, desde luego, la pretericion de la filosofia que anima al pro-
yecto BEPS, cuyo punto de referencia es un sistema de tributacion internacional de los benefi-
cios donde los mismos han de ser gravados por la jurisdiccion fiscal donde tengan su residencia
las entidades, con independencia del lugar de residencia de las personas o entidades destinatarias
de los bienes y servicios producidos por las mismas.

13 AVI-YONAH, R. y CLAUSING, K.: Problems with Destination-Based Corporate Taxes and the Ryan Blueprint [en linea],
University of Michigan Law and Economics Research Paper No. 16-029. Ann Arbor, Michigan 2016 [consulta de 3
de marzo de 2017]. Disponible en web: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2884903>.
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7. LAS RESONANCIAS DE LAS OPERACIONES A DECLARAR POR IN-
TERMEDIARIOS FISCALES

Recientemente, la Comision ha presentado una propuesta de directiva, por la que se modifica,
una vez mas, la Directiva 2011/16/UE, al objeto de incluir en el ambito del intercambio de infor-
macion aquella que deberan obtener los Estados miembros de los profesionales del asesoramien-
to fiscal, denominados intermediarios en el texto comunitario, concerniente a ciertos mecanismos
transfionterizos"*. Se identifican estos mecanismos mediante las denominadas seiias distintivas'>.
Pues bien, las sefias distintivas de la letra C, especificamente vinculadas a operaciones transfronte-
rizas, guardan una concomitancia notable, atendiendo a los efectos que provocan, con las asimetrias
hibridas. A tal punto esto es asi que, precisamente, un mecanismo a declarar, entre otros, es aquel
que determine una asimetria hibrida, con paises terceros, en el sentido de la directiva antihibridos.

Son esos otros mecanismos los que merecen un comentario, pues prestan una ayuda muy
eficaz para delimitar el sentido de la asimetria hibrida.

Los mecanismos aludidos son los que tienen por efecto la deduccion de un gasto en sede
de un sujeto pasivo estando el correlativo ingreso sujeto a un régimen fiscal nulo o privilegiado
entre empresas asociadas, debido a alguna de las siguientes causas'®:

» El destinatario no reside a efectos fiscales en ninguna jurisdiccion fiscal.

*  Aunque el destinatario reside a efectos fiscales en una jurisdiccion determinada, esta
ultima: i. no aplica ningun impuesto de sociedades, o ii. aplica el impuesto de socie-
dades al tipo cero o a un tipo legal inferior a la mitad de la media de los tipos lega-
les del impuesto de sociedades en la Union, tal como se fija al final del aiio natural
anterior; o iil. figura en una lista de jurisdicciones de terceros paises que han sido
valoradas por los Estados miembros de forma colectiva o en el marco de una orga-
nizacion internacional como jurisdicciones que aplican regimenes fiscales nocivos;
¢) el pago se beneficia de una exencion parcial o total del impuesto en la jurisdiccion
en que el destinatario reside a efectos fiscales; d) el pago se beneficia de un régimen
fiscal preferente en la jurisdiccion en que el destinatario reside a efectos fiscales.

También deben ser comunicadas por los intermediarios fiscales aquellas operaciones que
deparen la amortizacion del mismo activo en sede de dos entidades residentes en jurisdicciones

14 COM (2017) 335 final.
15 Anexo. Sefias distintivas.

16 1 6ppz RiBas, S.: Propuesta de Directiva para la comunicacion e intercambio de estructuras de planificacion fiscal
potencialmente agresiva.
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fiscales distintas. Este supuesto puede darse en los contratos de arrendamiento financiero, cuando
una jurisdiccion lo califica como préstamo y otra como arrendamiento. Este caso, sin embargo, si
podria estar comprendido en el &mbito de aplicacion de la directiva antihibridos, pues media un
instrumento financiero, una calificacion divergente y, eventualmente, la circunstancia de acuerdo
estructurado o relacion de asociacion.

Todos estos mecanismos procuran el efecto de deduccion y no ingreso, total o parcial, pro-
pio de las asimetrias hibridas tipificadas en la directiva antihibridos, pero no caen necesariamen-
te dentro de su d&mbito de aplicacion, por cuanto dicho efecto no se logra a través de los medios
y circunstancias tipificados en ella.

Cuestion distinta es que estas operaciones puedan ser combatidas, habida cuenta de las cir-
cunstancias del caso, mediante las normas antiabuso de caracter general, o que no deban serlo,
por realizarse en el curso normal de las actividades econdmicas, sin mediar artificio de propdsito
fiscal adverso al espiritu y finalidad de las normas fiscales concernidas.

Mas alla de las disquisiciones precedentes, lo que interesa destacar es que existen operacio-
nes o situaciones que deparan el efecto de la asimetria hibrida pero que no caen dentro del campo
de aplicacion de la directiva sobre asimetrias hibridas. En este sentido, la directiva antihibridos
podria, inopinadamente, abrir un espacio de aparente legitimidad que, con todo, no deberia ocluir
la aplicacion de las normas antiabuso de caracter general, cuando asi procediere.

8. LOS CONVENIOS BILATERALES PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPO-
SICION

A diferencia de la Accion 2 del proyecto BEPS, que aborda las cuestiones que las asime-
trias hibridas plantean en relacion con los convenios bilaterales para eliminar la doble imposi-
cion, ofreciendo las pertinentes recomendaciones que, finalmente, han trascendido al Convenio
Multilateral, la directiva antihibridos omite toda consideracion, lo que parece logico pues, de otra
forma, se hubiera podido producir una interferencia no deseable en el citado Convenio Multilateral.

8.1. RETENCION SOBRE RENTAS

Dicho esto, es lo cierto que determinadas asimetrias hibridas suponen flujos de renta entre ju-
risdicciones fiscales, lo que plantea la cuestion de la incidencia de la regularizacion que deba prac-
ticarse, en relacion con la aplicacion de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion.

Esos flujos, sean de intereses, dividendos, canones o cualesquiera otros conceptos, se habran
producido, y respecto de los mismos podran practicarse, en su caso, las retenciones correspon-
dientes, de acuerdo con las previsiones contenidas en el convenio bilateral para eliminar la doble
imposicion que corresponda, aun cuando ese flujo de renta hubiere sido objeto de un ajuste por
aplicacion de una norma antihibridos.
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8.2. ATRIBUCION DE RENTAS AL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

El ajuste para cumplir con el mandato de la asimetria hibrida puede recaer sobre un estableci-
miento permanente. Siendo asi que la atribucion de renta es materia regulada en el convenio, podria
entenderse que el referido ajuste ha de supeditarse a lo que prevea el convenio de que se trate. Asi,
siun gasto debe ser atribuido a un establecimiento permanente, cabe preguntarse si un ajuste por el
concepto de asimetria hibrida, cuyo efecto practico es anular ese gasto, chocaria con el convenio.

El punto 30 de los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE establece una sutil dis-
tincion entre la atribucion de gastos y su régimen de deduccion, estando regida la primera mate-
ria por el convenio y la segunda por la legislacion interna!”.

Sobre la base de tal distincion se podria mantener que el mandato propio de la asimetria hi-
brida no versa sobre la atribucion sino sobre la deduccion, evitdndose asi el conflicto.

8.3. EXENCION PARA RENTAS OBTENIDAS MEDIANTE ESTABLECIMIEN-
TO PERMANENTE

Cuando el ajuste para cumplir con el mandato de la asimetria hibrida recae sobre la juris-
diccion fiscal de la casa central, y media un convenio que establezca el método de exencion, se
podria entender que la exencidn deberia inhibir la practica del referido ajuste.

El articulo 9.5, en relacion con el establecimiento permanente no computado, establece que el
ajuste no se practicara cuando el Estado miembro esté obligado a practicar una exencion a la renta
en virtud de un tratado de doble imposicion firmado por el Estado miembro con un tercer pais.

Laregla precedente versa sobre el establecimiento permanente no computado, pero no sobre
el resto de las asimetrias hibridas que pivotan sobre las relaciones entre la casa central y el esta-
blecimiento permanente o de los establecimientos permanentes entre si. No se puede, por tanto,
extenderla a estos casos.

La asimetria hibrida mediante establecimiento permanente implica, bien la doble deduccion
o0 la deduccion sin inclusion, en los dos casos sin que tal deduccion se haya compensado con renta

17 g apartado 2 determina los beneficios imputables a un establecimiento permanente a los efectos de la norma conte-
nida en el apartado 1, que distribuye las potestades tributarias en relacion a los mismos. Una vez que se han deter-
minado los beneficios imputables a un establecimiento permanente de acuerdo con el apartado 2 del articulo 7, la
legislacion interna de cada Estado contratante serd quien determine si tales beneficios deben someterse a imposicion
y en qué medida, siempre que esta determinacion sea conforme con lo previsto en el apartado 2 y con las restantes
disposiciones del Convenio. El apartado 2 no trata sobre si los gastos son deducibles en el momento de calcular la
renta imponible de la empresa en cualquiera de los Estados contratantes. Las condiciones para la deducibilidad de
los gastos es materia que compete a las legislaciones internas, con sujecion a las disposiciones del Convenio y, en
concreto, al apartado 3 del articulo 24 (véanse los parrafos 33 y 34 mas adelante).
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de doble inclusion. Ahora bien, si el establecimiento permanente arroja renta positiva, es sefal
de que se ha producido tal compensacion.

Por tanto, el conflicto entre el mandato propio de la simetria hibrida y el método de exencion es
mas aparente que real. El conflicto podria acontecer si el convenio bilateral estableciera la imputacion
ala casa central de las pérdidas sufridas por el establecimiento permanente, caso realmente esotérico.

8.4. EXENCION PARA DIVIDENDOS (NO CUBIERTOS POR LA DIRECTIVA
MATRIZ-FILIAL)

En la asimetria de instrumento financiero hibrido, cuando la jurisdiccion fiscal del ordenan-
te no efecttia el ajuste, debe hacerlo la del inversor. El efecto practico de este ajuste es negar la
exencion a un dividendo que, de otro modo, es decir, sin mediar el mandato sobre asimetria hi-
brida, podria haberla disfrutado.

El conflicto se resuelve otorgando primacia al mandato de la asimetria hibrida, por aplica-
cion del principio de preferencia de la norma comunitaria sobre las normas internas de los Esta-
dos miembros, extensible, seglin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a los convenios
bilaterales para eliminar la doble imposicion.

La solucion no traumatica de este conflicto pasa por excluir la aplicacion del método de
exencion cuando la jurisdiccion fiscal del ordenante califica la renta pagada como fiscalmente
deducible. Este, en sintesis, es el pronunciamiento que se encuentra desarrollado en el informe
final de la Accion 2 del proyecto BEPS!3, y que, por otra parte, ha sido recogido entre las opcio-
nes previstas en la Convencién Multilateral'®.

8.5. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

Los mandatos sobre asimetrias hibridas afectan, potencialmente, a contribuyentes que estan
relacionados con otros contribuyentes residentes en una jurisdiccion fiscal distinta. No afectan, por
el contrario, a contribuyentes en los que no concurre esa circunstancia. De ahi deriva la preocu-
pacion por la discriminacion.

Sin embargo, esos mandatos no efectuan distinciones por causa de nacionalidad, ni impli-
can una tributacion diferente respecto de las rentas de los establecimientos permanentes por re-
lacién a las entidades residentes, ni establecen criterios distintos de deducibilidad de los gastos

18 Capitulo 15. Interaction between part. I and tax treaties.

19 partie I1. Dispositifs Hybrides.
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segun que sean pagados a residentes o no residentes y, desde luego, el lugar de la residencia de
los propietarios de las entidades concernidas es irrelevante.

Tal vez pudiera objetarse que el ajuste por asimetria hibrida puede surtir el efecto de negar
la deduccion de un gasto, y que ese ajuste contempla contribuyentes residentes o ubicados en ju-
risdicciones fiscales distintas, tal vez ligadas por un convenio bilateral para eliminar la doble im-
posicion. Ahora bien, el ajuste no se fundamenta en la concurrencia de dos jurisdicciones fiscales
distintas, sino en evitar situaciones de no imposicion, si bien acotadas por ciertas caracteristicas,
entre las que se encuentra la concurrencia de jurisdicciones fiscales distintas.

Los mandatos sobre asimetrias hibridas, por si mismos, no crean situaciones de doble im-
posicion, sino que tratan de evitar situaciones de no tributacion. Cuestion distinta es que la apli-
cacion incorrecta de dichos mandatos, basicamente por carencias de informacion, pueda deparar
supuestos de doble imposicion. En tal caso, si asi lo previera el convenio que corresponda, podria
abrirse el procedimiento amistoso e incluso el arbitraje.

En fin, como se indica en el apartado (24) de la exposicion de motivos, la aplicacion de las
normas sobre asimetrias hibridas no debe afectar a las caracteristicas generales del sistema fis-
cal del Estado miembro. Y, siendo esto asi, va de suyo que las normas sobre asimetrias hibridas
no provocan discriminacion.

Por otra parte, como se ha enfatizado en el informe final de la Accion 6 del proyecto BEPS,
y se ha recogido en el Convenio Multilateral, los convenios bilaterales estan concebidos para eli-
minar la doble imposicion, sin crear oportunidades para la no imposicion o la imposicion redu-
cida mediante evasion o elusion.

9. CONCLUSIONES

* Primera. La directiva antihibridos es una elaborada respuesta en orden a neutrali-
zar las ventajas fiscales derivadas de las denominadas asimetrias hibridas?’.

La comprension de esta técnica normativa ofrece evidentes dificultades. Buena
muestra de ello es que tanto la propuesta de directiva de la Comision, como el in-
forme final de la Accion 2 del proyecto BEPS, han debido servirse de un nutrido
grupo de ejemplos para transmitir su contenido.

* Segunda. La técnica de ajuste empleada prescinde de un analisis de fondo de las
situaciones fiscales creadas por la asimetria hibrida. Esta, simplemente, dirigida

20 Hprmosin ALVAREZ, M.: «Accion 2. Neutralizando los efectos de los mecanismos hibridos. Recomendaciones en la
legislacion doméstica» (capitulo IV de la obra colectiva, coordinada por Jesus RaMOs PRIETO, Erosion de la base im-
ponible y traslado de beneficios: Estudios sobre el Plan BEPS de la OCDE), Aranzadi, 2017.
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a evitar el efecto propio de la asimetria hibrida. En este sentido, el ajuste podria
deparar efectos adversos para el principio de empresa separada y, eventualmente,
para el principio de capacidad econdmica.

» Tercera. Los efectos propios de las asimetrias hibridas cabalgan, excepcion hecha
de los inherentes a establecimientos permanentes, sobre dos realidades estructura-
les de los sistemas fiscales, a saber, el método de exencion de dividendos de fuente
extranjera y la existencia de regimenes fiscales de transparencia, ya sean estableci-
dos por la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad participada o por la jurisdic-
cion fiscal de la entidad dominante o matriz.

Bastaria con aplicar el método de imputacion en relacion con los dividendos y con
suprimir la transparencia fiscal en el ambito transfronterizo (exceptuada la transpa-
rencia fiscal internacional ya que solo imputa resultados positivos) para neutralizar
los efectos de la mayor parte de las asimetrias hibridas.

* Cuarta. En lo que concierne a los establecimientos permanentes, unas solidas y
compartidas reglas de atribucion de ingresos y gastos a los mismos deberian ser
suficientes para erradicar las asimetrias hibridas. En este punto, los trabajos de la
OCDE concernientes a la atribucion de beneficios a los establecimientos perma-
nentes estan llamados a jugar un importante papel.

* Quinta. Se sigue de lo anterior que la directiva antihibridos ha dirigido sus esfuer-
zos a combatir los efectos de las asimetrias hibridas, en vez de poner su empefio
en la erradicacion de las causas.

Conviene recordar que las recomendaciones de la OCDE relativas a la mejora de
las legislaciones internas, como paso previo para combatir las asimetrias hibridas?!,
incidian, justamente, sobre las causas.

» Sexta. Buena parte de las asimetrias hibridas podrian ser regularizadas mediante
una aplicacion apropiada de las normas de calificacion o de las normas generales
antiabuso. Esta técnica permitiria respetar las exigencias de los principios de em-
presa separada y capacidad econdomica con mayor rigor y, eventualmente, superar
con mayor acierto los conflictos de doble imposicién que pudieran suscitarse. Es
cierto, sin embargo, que un enfoque de este tipo permitiria a las jurisdicciones fis-
cales benévolas o de conveniencia alentar practicas irregulares.

* Séptima. Tanto la directiva antihibridos como las recomendaciones de la OCDE
sobre la materia no enfatizan sobre la eliminacion de la doble imposicion, en sinto-
nia con la orientacion general del proyecto BEPS??, aunque no debieran olvidarse

21 nforme final de la Accién 2, pag. 22, cuadro resumen.

22 CarBAIO Vasco, D.: «El Informe BEPS y el nuevo paradigma de la fiscalidad internacionaly, Carta Tributaria. Mo-
nografias, num. 5, 2014.
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los pasos esenciales que tanto la OCDE?? como la Union Europea han dado hacia la
superacion de la doble imposicion mediante la ampliacion y mejora de los procedi-
mientos para la resolucién de conflictos de doble imposicion, incluido el arbitraje??.

* Octava. La aplicacion de los mandatos de la directiva antihibridos se intuye difi-
cultosa, en particular cuando estén involucradas jurisdicciones fiscales terceras.
De ahi las opciones para exceptuar, en tal supuesto, la aplicacion de los mandatos
regularizadores. Y los temores, extensibles a todo el proyecto BEPS, de aumento
de la litigiosidad®.

* Novena. Los articulos 15j) y 21.1 de la Ley 27/2014 han incorporado sendos man-
datos concernientes a las asimetrias hibridas ejecutadas mediante instrumento fi-
nanciero hibrido. No hay mandatos sobre asimetrias hibridas mediante entidades
hibridas o establecimientos permanentes. Por tanto, la transposicion de las normas
comunitarias requerira un importante esfuerzo legislativo.

* Décima. Las entidades que, de acuerdo con la Ley 27/2014, tributan en régimen de
atribucion o transparencia, no son aptas para la configuracion de asimetrias hibri-
das, por cuanto tales entidades tributan como contribuyentes plenos sobre la renta
atribuible a los miembros no residentes en territorio espafol o estos ultimos tribu-
tan por el IRNR.

Sin embargo, la inclusion de los establecimientos permanentes en el perimetro del
grupo fiscal, si que proporciona oportunidades para fraguar asimetrias hibridas.
Una reconsideracion del perimetro del grupo fiscal, salvaguardando el respeto a
los criterios establecidos por el Tribunal de Justicia, debiera formar parte de ese
esfuerzo legislativo.

* Undécima. Permanecen al margen de los mandatos de la directiva sobre asimetrias
hibridas todas las situaciones que procuran una ventaja fiscal similar a la deriva-
da de las asimetrias hibridas, pero que no derivan de las mismas tal y como estan
configuradas en la referida directiva, lo que atrae la apariencia de la configuracion,
por via negativa, de una suerte de refugio fiscal. Este es un aspecto ciertamente
preocupante desde un enfoque de politica fiscal.

* Duodécima. La propuesta fiscal del partido republicano norteamericano podria pro-
vocar efectos similares a los de la asimetria hibrida de establecimiento permanente
no computado.

23 Informe final de la Accién 14.

24 Proposition de directive du Conseil concernant les mécanismes de réglement des différences en matic¢re de double
imposition dans 1'Union européenne.

25 SERRANO ANTON, F.: «La influencia del Plan de Accion BEPS en la tributacion espafiola: impacto en la normativa,
incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales», RCyT. CEF, nim. 391, octubre 2015.
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