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Extracto

En un nimero anterior de esta revista (num. 415 —octubre 2017-) se publicé el articulo «La
Directiva antiabuso (lll). Asimetrias hibridas», relativo a la Directiva (UE) 2017/952 o Directiva
antihibridos, por la que se modifico la Directiva (UE) 2016/1164 o Directiva antiabuso, en lo
concerniente a las denominadas asimetrias hibridas. Tomando como referencia ese trabajo,
la presente colaboracion analiza la transposicion efectuada por el Real Decreto-Ley 4/2021,
de 9 de marzo, al tiempo que propone ciertas observaciones respecto de su idoneidad para
alcanzar la finalidad de evitar el desplazamiento de beneficios entre jurisdicciones fiscales.
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Abstract

In a previous issue of this journal (hum. 415 —-October 2017-) was published the article titled
«La Directiva antiabuso (lll). Asimetrias hibridas», based on the Council Directive (EU) 2017/953
(Anti-hybrid Directive) amending Directive (EU) 2016/1164 (ATAD Directive) as regards hybrid
mismatches with third countries.

Taking this publication as a reference point, this paper analyzes the Spanish transposition
(Royal Decree-Law 4/2021, of 9th March) with some observations on its suitability to avoid
profit shifting between jurisdictions.
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Hay grandes controversias acerca de si Europa es democratica
0 justa, representativa o eficaz, pero de lo que no cabe ninguna
duda es de que resulta actualmente ininteligible....el problema
mas profundo de Europa es su déficit cognoscitivo. .. Solo una
comprension de las utilidades del proyecto europeo nos hara
capaces de superar el miedo demoscopico (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, pp. 12,59 y 61.

1. Antecedentes

De entre las normas antiabuso contenidas en la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo,
de 12 de julio, por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior (Directiva 2016/1164 o Di-
rectiva antiabuso), la concerniente a las denominadas asimetrias hibridas es la mas joven.
En efecto, las asimetrias hibridas han cobrado popularidad en el campo fiscal a partir de la
primera década del presente siglo, hallandose su descripcion mas completa en el informe
final de la accién 2 del Proyecto BEPS (erosién de la base imponible y traslado de benefi-
cios) de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) (OECD,
2015, y Lopez Ribas, 2014), posteriormente complementado con el informe sobre asime-
trias hibridas mediante establecimiento permanente (OECD, 2017).

La Directiva 2016/1164 regul6 las asimetrias hibridas, inicialmente, en sus articulos 2.9y
9. El 25 de octubre de 2016, se publicaba una propuesta de Directiva del Consejo, por la que
se modificaba la Directiva (UE) 2016/1164, en lo que se referia a las asimetrias hibridas con
terceros paises. Esta propuesta daba cumplimiento a una peticién del Consejo, formulada
en el contexto de la aprobacién 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 (Directiva 2017/952 o Directiva antihibridos).

El articulo 2.1 de la Directiva 2017/952, o Directiva antihibridos, fijo la fecha limite para
su transposicion en el 31 de diciembre de 2019, de manera tal que sus mandatos pudieran
ser aplicables a partir del 1 de enero de 2020, excepto en relacion con las asimetrias hibri-
das invertidas del articulo 9 bis, para las cuales las fechas respectivas son el 31 de diciem-
bre de 2021 y el 1 de enero de 2022.
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Espafa ha efectuado la transposicion mediante el Real Decreto-Ley 4/2021, de 9 de
marzo, por el que se modifican la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacién con las
asimetrias hibridas -BOE de 10 de marzo de 2021- (Real Decreto-Ley 4/2021), cuya dispo-
sicion final cuarta establece que:

[...] entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado» y tendra efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir del
1 de enero de 2020 y que no hayan concluido a su entrada en vigor.

La transposicion, excepto por lo que se refiere a las asimetrias hibridas invertidas, ha
sido tardia. La fecha de transposicién ha sido rebasada y la efectividad solo se cumplira
respecto de los periodos impositivos quebrados iniciados en 2020 y concluidos antes del
11 de marzo de 2021. Por el contrario, para los periodos impositivos coincidentes con el
afo natural, la primera aplicacién se producira respecto de los correspondientes a 2021.

Cabe apreciar en el Real Decreto-Ley 4/2021 un cierto efecto retroactivo, en la medida
en que podra aplicarse a operaciones concertadas antes de su entrada en vigor, pero se
trata de una retroactividad atenuada, ya que esas operaciones estaran comprendidas en un
periodo impositivo todavia vivo en el momento de dicha entrada en vigor.

La transposicién de las normas comunitarias relativas a las asimetrias hibridas mediante
real decreto-ley suscita preocupaciones de constitucionalidad a las que el apartado Ill de
la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 4/2021 ha dado cumplida respuesta, tanto
en lo que concierne al caso de «extraordinaria urgencia y necesidad» del articulo 86 de la
Constitucion, ya que se trata de evitar la sancién inherente a la infraccion derivada del in-
cumplimiento de la transposicion, como en lo relativo a la alteracion de la esencia del deber
constitucional de «contribuir al sostenimiento de los gastos publicos» del articulo 31 de la
Constitucion, ya que la materia regulada no afecta a elementos estructurales del tributo.
Los argumentos esgrimidos son convincentes.

Pertenece al campo del analisis politico-administrativo desvelar las circunstancias que
han perturbado la transposicién mas idénea, en tiempo y forma, de una norma comunitaria
publicada el 7 de junio de 2017.

2. Descripcion y clasificacion de las asimetrias hibridas

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

El articulo 1 modifica la Directiva 2016/1164, o Directiva antiabuso, a cuyo efecto da
nueva redaccion al articulo 1, modifica el articulo 2.4, da nueva redaccién al articulo 2.9, in-

56 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 51-96

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




E Estudios Asimetrias hibridas (RDL 4/2021)

corpora los apartados 10y 11 al articulo 2.9, da nueva redaccioén 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 aparta-
do 5 bis al articulo 11. También modifica el articulo 4.5 y da nueva redaccién al articulo 4.8.

El articulo 2 regula los aspectos temporales de la transposicién y aplicacion en el tiem-
po 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 man-
datos pertinentes para neutralizar sus efectos.

El Real Decreto-Ley 4/2021, por lo que se refiere al impuesto sobre sociedades, ha amal-
gamado en un solo precepto el nuevo articulo 15 bis de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades (Ley 27/2014), esos bloques, facilitando la comprensién de
una materia de por si compleja. Y lo propio ha hecho, en relacién con el impuesto sobre la
renta de no residentes, mediante la modificacion del articulo 18 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (RDLeg. 5/2004, de 5 de marzo -TRLIRNR-).

2.1. Descripcion en la Directiva antiabuso

El articulo 2.9 de la Directiva antiabuso, segun redaccién de la directiva antihibridos,
describe la asimetria hibrida con base en tres ingredientes:

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

e Unos determinados medios para conseguir tales efectos.

e Unas circunstancias o condiciones en cuyo contexto operan esos medios.
Son efectos fiscales pretendidos por los contribuyentes creadores de la situacion hibrida:

e La deduccion del mismo gasto, pago o pérdida en dos o mas contribuyentes re-
sidentes en jurisdicciones fiscales distintas (art. 2.9, primer parrafo g). Se trata,
bien se ve, de un supuesto de doble deduccion.

e La deduccion de un mismo gasto, pago o pérdida en un contribuyente sin la in-
clusion del correspondiente ingreso en otro contribuyente, cuando residan en ju-
risdicciones fiscales distintas (art. 2.9, primer parrafo a), b), c), d), e), f). Se trata,
por tanto, de un supuesto de deducciodn sin inclusion.

e La deduccion del mismo gasto, pago o pérdida en el mismo contribuyente, ante
dos o mas jurisdicciones fiscales (art. 9 ter). Se trata, igualmente, de un supuesto
de deduccion sin inclusion.
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El aprovechamiento del mismo crédito fiscal por dos 0 mas contribuyentes (art. 9.6).

La no tributacién de una renta ante ninguna jurisdiccion fiscal (arts. 9.5 y 9 bis).

Son medios para conseguir los efectos precitados:

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

Un instrumento financiero hibrido, esto es, aquel cuyas rentas ordinarias o las
derivadas de su transmisién sean calificadas de manera diferente por dos o mas
jurisdicciones fiscales (art. 2.9, primer parrafo, a) y tercer parrafo, j).

Uno o varios establecimientos permanentes, mediando divergencias en las reglas
de atribucion de ingresos y gastos de las jurisdicciones fiscales concernidas (art.
2.9, primer parrafo, c), o un establecimiento permanente no computado (art. 2.9,
primer parrafo, d), f).

La residencia fiscal doble o, incluso, plural.

Son circunstancias o condiciones en las cuales operan tales medios:

La relacién de asociacion entre los contribuyentes concernidos (art. 2.9, segundo
parrafo, c).

La relacién entre casa central y establecimiento permanente (art. 2.9, segundo
parrafo, c).

La relacion entre dos o mas establecimientos permanentes (art. 2.9, segundo pa-
rrafo, c).

La concurrencia del denominado mecanismo estructurado (art. 2.9, segundo pa-
rrafo, c).

La conjuncion de esos tres ingredientes da lugar a una situacién 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.

Asi pues, la confluencia de efectos, medios y circunstancias es lo que determina la pre-
sencia 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 pre-
senten los efectos obtenidos a través de los medios tipificados, tampoco habra asimetria
hibrida si estos no se despliegan en el marco de las circunstancias enunciadas (Calderén
Carrero y Martin Jiménez, 2019, p. 390).
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Por ejemplo, una ventaja fiscal lograda mediante un instrumento financiero determinan-
te de un gasto en una entidad que implica un ingreso en otra entidad que tributa débilmen-
te, ya sea por razon del tipo de gravamen o de la configuracion de la base imponible o del
disfrute de un incentivo fiscal, cae extramuros de la asimetria hibrida, si no concurre la ca-
lificacién 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 deduccién, ni toda deduccion sin inclusion, determinan
la concurrencia de asimetria hibrida, sin perjuicio de que tales operaciones puedan, y deban,
ser regularizadas si las mismas fueren constitutivas de fraude o evasioén fiscal.

Los efectos de las asimetrias hibridas requieren la presencia de dos contribuyentes, co-
nectados con dos jurisdicciones fiscales diferentes, si se admite, a estos efectos, que el es-
tablecimiento permanente es un contribuyente y se toma en cuenta, también a estos efectos,
que la personacion ante dos jurisdicciones fiscales engendra dos relaciones de imposicién.

Por tanto, las operaciones que determinan en el mismo contribuyente la presencia de
un ingreso que no tributa, o que lo hace débilmente, asociado con un gasto plenamente
deducible, no determina la concurrencia de una asimetria hibrida.

2.2. Clasificacidon en el Real Decreto-Ley 4/2021

El Real Decreto-Ley 4/2021 ha enlazado en un solo texto efectos, medios, circunstan-
cias y mandato. A tal efecto, ha incorporado un nuevo articulo, 15 bis, a la Ley 27/2014, y
ha afiadido dos nuevos apartados, 6 y 7, al articulo 18 del TRLIRNR.

Esa técnica sugiere la utilidad de poner en relacion los preceptos de la Directiva antia-
buso con aquellos a través de los que se ha ejecutado la transposicion.

Considerando los efectos y los medios empleados, las asimetrias hibridas pueden divi-
dirse en tres grupos.

El primer grupo comprende las asimetrias hibridas que dan lugar a una deduccién sin
inclusion:

e Asimetria de instrumento financiero hibrido. Articulo 2.9, primer parrafo, a), de la

Directiva antiabuso. Articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014.

e Asimetria de entidad hibrida. Articulo 2.9, primer parrafo, ) de la Directiva antia-
buso. Articulo 15 bis.2 de la Ley 27/2014.

e Asimetria de entidad hibrida inversa. Articulo 2.9, primer parrafo, b) de la Directi-
va antiabuso. Articulo 15 bis.3 de la Ley 27/2014.

Revista de Contabilidad v Tributacién. CEF, 460 (julio 2021), pp. 51-96 | 59

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




E. Sanz Gadea Tributacién E

Asimetria de establecimiento permanente hibrido. Articulo 2.9, primer parrafo, c)
de la Directiva antiabuso. Articulo 15 bis.5 a) de la Ley 27/2014. Articulo 18.6 a)
del TRLIRNR.

Asimetria de establecimiento permanente no computado. Articulo 2.9, primer pa-
rrafo, d) de la Directiva antiabuso. Articulo 15 bis.5 b) de la Ley 27/2014. Articulo
18.6 d) del TRLIRNR.

Asimetria de establecimiento permanente hibrido por pago presumible. Articulo 2.9,
primer parrafo, f) de la Directiva antiabuso. Articulo 15 bis.5 c) de la Ley 27/2014.
Articulo 18.6 b) del TRLIRNR.

El segundo grupo comprende las asimetrias hibridas que dan lugar a una doble deduccién:

Asimetria de establecimiento permanente con la casa central o entre dos estable-
cimientos permanentes. Articulo 2.9, primer parrafo, g) de la Directiva antiabuso.
Articulo 15 bis.5 d) de la Ley 27/2014. Articulo 18.6 c) del TRLIRNR.

Asimetria de entidad hibrida. Articulo 2.9, primer parrafo, g) de la Directiva antia-
buso. Articulo 15 bis.4 de la Ley 27/2014.

El tercer grupo comprende las que implican una especialidad:

Asimetrias hibridas importadas. Articulo 9.3 de la Directiva antiabuso. Articulo 15
bis.7 de la Ley 27/2014.

Asimetria de residencia fiscal. Articulo 9 ter de la Directiva antiabuso. Articulo 15
bis.10 de la Ley 27/2014.

Asimetria de transferencia hibrida. Articulo 9.6 de la Directiva antiabuso. Articulo
15 bis.8 de la Ley 27/2014.

Asimetria de rentas imputables a establecimiento permanente no computado. Ar-
ticulo 9.5 de la Directiva antiabuso. Articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014.

El articulo 15 bis de la Ley 27/2014 ha transpuesto los preceptos de la Directiva anti-
abuso mediante la utilizacién de los términos propios del impuesto sobre sociedades, en
una labor de orfebreria fiscal plenamente concordante con el sentido de la transposicion,
esto es, cristalizar el resultado practico pretendido por las normas comunitarias en el seno
de un sistema juridico nacional.

El mandato del articulo 9.2 b) de la Directiva antiabuso ya estaba reflejado en el penul-
timo parrafo del articulo 21.1 de la Ley 27/2014. El mandato del articulo 9 bis no ha sido
transpuesto porque el supuesto de hecho subyacente al mismo no puede darse en el con-
texto de la legislacion espafola.
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3. Definiciones y conceptos relativos a los efectos, medios y
circunstancias o condiciones

Como se ha indicado, la existencia de la asimetria hibrida implica la produccién de unos
efectos, a partir de la utilizacion de unos medios y la concurrencia de unas circunstancias.

3.1. Definiciones y conceptos relativos a los efectos. La renta
de doble inclusion

El tercer parrafo del articulo 2.9 de la Directiva antiabuso establece un conjunto de defi-
niciones concernientes a los conceptos que el parrafo primero de ese precepto utiliza 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.

Seguramente por ese caracter intuitivo el Real Decreto-Ley 4/2021 no ha entrado en
esas definiciones, lo cual no resta rigor al contenido de sus mandatos, en cuanto aquellas
se hallan reflejadas en los mismos.

No obstante, el articulo 2.9, tercer parrafo, g) de la Directiva antiabuso se refiere a un
aspecto de los efectos cuya descripcion rebasa lo puramente intuitivo. Se trata de la de-
nominada renta de doble inclusion. Habida cuenta de ello, el articulo 15 bis.11 de la Ley
27/2014 contiene una definicion.

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

Se notara que en este precepto hay dos componentes:

e El gasto, pago o pérdida deben compensarse con otra renta en la jurisdiccion fis-
cal del ordenante.

e Esarenta no debe ser de aquellas que soportan una doble inclusién.

La letra g) del parrafo tercero del articulo 2.9 define la renta de doble inclusion como
«toda renta que esté incluida con arreglo a las legislaciones de las dos jurisdicciones en las
que se ha originado la asimetria en resultados».
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Los apartados 2, 3, 5y 10 del articulo 15 bis de la Ley 27/2014 establecen que el man-
dato de no deduccion del gasto generado por las operaciones descritas en los mismos se
aplicara «en la parte que no se compense con ingresos que generen renta de doble inclu-
sion» y el apartado 11 de ese articulo precisa que «se considera que un ingreso genera renta
de doble inclusion cuando esté sometido a tributacion con arreglo a esta ley y a la legisla-
cion del otro pais o territorio».

En el mismo sentido, el articulo 18.7 a) del TRLRNR dispone que «se considera que un
ingreso genera renta de doble inclusiéon cuando esté sometido a tributacién con arreglo a
este texto refundido y a la legislacion del otro pais o territorio».

La inclusién del ingreso con el que se ha compensado el gasto, pago o pérdida en los im-
puestos de las dos jurisdicciones fiscales concernidas neutraliza, por si misma, los efectos
propios de la asimetria hibrida. En consecuencia, el gasto asociado a tal ingreso sera fiscal-
mente deducible.

3.2. Definiciones y conceptos relativos a los medios

Para que exista la asimetria hibrida es preciso que los efectos propios de la misma se
pretendan obtener mediante una entidad hibrida, un establecimiento permanente hibrido,
un instrumento financiero hibrido o una transferencia hibrida. Con la palabra «hibrido/a» se
quiere significar que el medio utilizado para conseguir el efecto de asimetria hibrida recibe
una calificacion diferente en las jurisdicciones fiscales involucradas.

Lo relevante es, pues, la calificacion distinta en las dos jurisdicciones fiscales concerni-
das. De aqui la importancia del concepto de calificacion. Sin embargo, ni la Directiva anti-
abuso ni el articulo 15 bis de la Ley 27/2014 se adentran en el mismo, tal vez por entender
que pertenece a la teoria general del Derecho.

La doctrina entiende que la calificacién implica «verificar la naturaleza del hecho, acto
0 negocio juridico realizado por los sujetos pasivos y aplicarle las normas tributarias co-
rrespondientes» (Calvo Ortega, 2004, p. 51). En el contexto de la asimetria hibrida, esa ve-
rificacion ha de proyectarse a la vista de dos ordenamientos juridicos diferentes. Una vez
realizada, ha de examinarse si arroja una naturaleza diferente y si el efecto de deduccién
sin inclusién o de doble deduccion trae su causa de esa diferencia.

La calificacion adopta distintas modalidades, segun sea el medio utilizado para confi-

gurar la asimetria hibrida.

3.2.1. La entidad hibrida

La letra i) del parrafo tercero del articulo 2.9 de la Directiva antiabuso define a la enti-
dad hibrida como:
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Toda entidad o0 mecanismo que sean considerados entidades imponibles en virtud
de la legislacién 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
jurisdicciones fiscales. En una de ellas la entidad es considerada contribuyente pleno, en
tanto que en la otra sus ingresos o gastos se imputan a otro u otros contribuyentes, los
cuales, por lo comun, seran sus socios o participes.

La definicion que de entidad hibrida establece la Directiva antiabuso no ha sido objeto
de transposiciéon especifica, si bien se halla reproducida en la exposicién de motivos del
Real Decreto-Ley 4/2021. Se debe ello a que los mandatos relativos a las asimetrias corres-
pondientes, contenidos en el articulo 15 bis.4 de la Ley 27/2014, incorporan los elementos
definitorios de la entidad hibrida, mediante la alusién a que el efecto propio de la asimetria
hibrida es consecuencia de la «calificacion fiscal diferente del contribuyente» o de las «per-
sonas o entidades vinculadas» en la otra jurisdiccion fiscal.

Esa calificacion fiscal diferente podria venir por la via de la configuracion de los grupos
fiscales, por cuanto en la jurisdiccion fiscal de la residencia la entidad concernida seria con-
tribuyente pleno, en tanto que sus gastos surtirian también efecto en relacion con el grupo
fiscal radicado en otra jurisdiccion fiscal.

La legislacion espanola, al circunscribir el perimetro del grupo fiscal a las entidades re-
sidentes y a los establecimientos permanentes ubicados en territorio espanol, no da pie a
la aparicién de esta asimetria hibrida. Sin embargo, podria presentarse al amparo de la le-
gislacion de una jurisdiccion fiscal extranjera que admitiera la integracion en el grupo fiscal
a una entidad residente en territorio espariol.

3.2.2. El establecimiento permanente hibrido

Tanto el articulo 2.9 de la Directiva antiabuso como el articulo 15 bis de la Ley 27/2014
situan la nota que confiere la calificacion hibrida en la divergencia de las reglas de atribucion
de ingresos y gastos entre la casa central y el establecimiento permanente, establecidas
en las jurisdicciones fiscales afectadas. Asi, surgira la asimetria hibrida cuando un mismo
gasto sea computable de acuerdo con las legislaciones fiscales de la casa central y del es-
tablecimiento permanente o cuando el gasto de una operacién entre ellos no se reconozca
como ingreso, también de acuerdo con las legislaciones fiscales afectadas.

También esta asimetria hibrida podria venir por la via de la configuracién de los grupos
fiscales, debiendo advertirse que la legislacion espafiola puede ser propicia a ello, en cuan-
to admite que formen parte de los mismos los establecimientos permanentes, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 58 de la Ley 27/2014.
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Por otra parte, la letra n) del parrafo tercero del articulo 2.9 de la Directiva antiabuso se
refiere al «establecimiento permanente no computado», considerando como tal a aquel que
es reconocido por la jurisdiccion fiscal de la «sede de direccion», pero que «no se considere
que dé lugar a un establecimiento permanente con arreglo a la legislacion de la otra juris-
diccién». En similar linea, el articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014 se refiere al establecimien-
to permanente no computado como aquel que «no es reconocido fiscalmente por el pais o
territorio de situacion», al efecto de negar a las rentas imputables al mismo la exencién el
articulo 22 de la Ley 27/2014.

3.2.3. El instrumento financiero hibrido

Para definir y regular ciertas asimetrias hibridas, los articulos 2.9 y 9 de la Directiva anti-
abuso se refieren al instrumento financiero. La letra j) del parrafo tercero del articulo 2.9 de
la Directiva antiabuso define el instrumento financiero a través de la naturaleza del rendi-
miento que produce, que debe ser «financiero o de capital sujeto a imposicién con arreglo
a la imposicion de la deuda el capital o los derivados de acuerdo con la legislacion de la ju-
risdiccion del destinatario o del ordenante, e incluya una transferencia hibrida».

Esa definicion comprende la totalidad de los activos financieros, sean representativos
de deuda o de la participacién en los fondos propios de toda clase de entidades, si bien
seran los contablemente conocidos como hibridos o compuestos los mas proclives a ser
vehiculo del efecto propio de las asimetrias hibridas. Mas no todo instrumento financiero
hibrido o contrato hibrido, en el sentido de la norma internacional de informacién financiera,
dara lugar a asimetria hibrida porque, como se ha indicado anteriormente, es necesario que
las jurisdicciones fiscales afectadas lo califiquen de manera diferente en el ambito fiscal. Asi,
el articulo 2.9, primer parrafo a) de la Directiva antiabuso, relativo a la asimetria hibrida de
instrumento financiero, indica que el efecto de deduccién sin inclusién ha de ser «atribuible
a diferencias en la calificacién del instrumento o del pago realizado en virtud del mismo».

Bien se comprende que la difusién de reglas contables ampliamente compartidas mili-
ta en contra de las calificaciones divergentes y que el influjo de dichas reglas en el ambito
fiscal estrecha el campo de las divergencias.

El articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 transpone la asimetria de instrumento financiero hi-
brido a que se refiere la letra a) del primer parrafo del articulo 2.9 de la Directiva antiabuso. En
su texto no se menciona al instrumento financiero sino a todo tipo de operaciones, entre ellas,
ciertamente, las canalizadas a través de un instrumento financiero y, lo que es mas relevan-
te, se precisa que el efecto de la asimetria hibrida ha de ser «consecuencia de una califica-
cion fiscal diferente» en las jurisdicciones fiscales concernidas «del gasto o de la operacion».

El articulo 15 bis de la Ley 27/2014 no contiene una definicion de instrumento financie-
ro, si bien lo utiliza en el apartado 8, en relacién con la definicién de transferencia hibrida, y
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también en el apartado 13, a los efectos de exceptuar de los mandatos relativos a las asi-
metrias hibridas que se produzcan «en el marco de una operacién o transaccién que se base
en un instrumento o contrato financiero sujeto a un régimen tributario especial».

3.2.4. La transferencia hibrida

La asimetria hibrida no solo puede producirse a causa de una calificacion diferente del
instrumento financiero o de los pagos derivados del mismo por parte de las jurisdicciones
fiscales concernidas, sino también debido a la propia transmision del instrumento financiero.
En este sentido, el instrumento financiero incluye una transferencia hibrida, la cual se defi-
ne en la letra I) del parrafo tercero del articulo 2.9 de la Directiva antiabuso 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 de-
rivado simultaneamente de mas de una de las partes del mecanismo». En términos simila-
res se produce el articulo 15 bis.8 de la ley.

3.3. Definiciones y conceptos relativos a las circunstancias o
condiciones

La letra c) del segundo parrafo del articulo 2.9 de la Directiva 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 direccién y el establecimiento permanente, entre dos o méas 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 situacio-
nes tributarias en las que no concurren las circunstancias que en el mismo se enuncian,
esto es, la relacion de asociacion, de casa central y establecimiento permanente, entre es-
tablecimientos permanentes de la misma casa central, o el acuerdo estructurado, por mas
que pudieran producir los efectos propios de las asimetrias hibridas, como se ha apunta-
do anteriormente.

3.3.1. La relacion de asociacion

El articulo 2.4 de la Directiva antiabuso define, con caracter general, la relacién de asocia-
cion en funcion de la participacion, directa o indirecta, en los derechos de voto o en los bene-
ficios o en el capital, situandola en el porcentaje del 25 %. Sin embargo, ya en su redaccién
original, preveia que, a los efectos de las asimetrias hibridas, el porcentaje seria del 50 %.
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La modificacién operada por la Directiva antihibridos ha mantenido el porcentaje incre-
mentado, proyectandolo, adicionalmente, sobre las asimetrias hibridas importadas y las
invertidas. En sentido contrario, tratandose de asimetrias hibridas ejecutadas mediante ins-
trumentos financieros, el porcentaje determinante de la relacion de asociacion sera del 25 %

Por otra parte, la Directiva antihibridos ha incorporado dos supuestos de asociacion,
basados en la pertenencia a un grupo de consolidacion a efectos contables, y en el ejerci-
cio de una «influencia significativa».

El articulo 15 bis.12 de la Ley 27/2014 establece como supuestos de asociacién, ade-
mas de los previstos en el articulo 18 de la Ley 27/2014, el construido sobre la participa-
cion, directa o indirecta, del 25 % en beneficios o en derechos de voto y el basado en la
«influencia significativa», entendiéndose por tal «el poder de intervenir en las decisiones de
politica financiera y de explotacion de otra entidad», de manera tal que quedan cubiertos
todos los supuestos previstos en la Directiva antiabuso, habida cuenta de que el articulo
18 de la Ley 27/2014 convoca al caso de consolidacion contable, mediante la mencion al
articulo 42 del Coédigo de Comercio.

3.3.2. El mecanismo estructurado

Aun cuando no concurra una relacion de asociacién, podra apreciarse la existencia de
una asimetria hibrida si lo hace un mecanismo estructurado, entendiéndose por tal aquel
que «implique una asimetria hibrida en la que la asimetria en resultados se tarifique en las
condiciones del mecanismo o esta disefado para producir un resultado de asimetria hi-
brida», de acuerdo con lo previsto en el punto 11 del articulo 2 de la Directiva antiabuso.

El articulo 15 bis.9 de la Ley 27/2014 considera mecanismo estructurado «todo acuerdo,
negocio juridico, esquema u operacion en el que la ventaja fiscal derivada de las asimetrias
hibridas... esté cuantificada o considerada en sus condiciones o contraprestaciones o bien
que haya sido disefiado para producir los resultados de tales asimetrias».

Se trata, por tanto, de un acto o negocio juridico cuya causa es provocar la asimetria
hibrida, en cuanto resultado practico perseguido. Ese acto o negocio juridico adoptara una
forma determinada, tal como préstamo, compraventa o arrendamiento, entre otros, o incor-
porara elementos de varios negocios juridicos. Mas como quiera que el efecto practico no
es otro que 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 simula-
cion, en el sentido del articulo 16 o merecedor del analisis propio del conflicto del articulo
15, ambos de la Ley General Tributaria (LGT). Sin embargo, no parece que para apreciar
la concurrencia del mecanismo estructurado deba acudirse a un procedimiento especifico
sino que bastara el procedimiento ordinario de aplicacion de los tributos, por cuanto se trata
de un concepto especificamente establecido en la norma comunitaria, debidamente trans-
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puesta, de manera tal que se pueden trasladar a este campo las consideraciones vertidas
por la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 31 de marzo de 2021 (rec. nim. 5886/2019
-NFJ081732-), relativas a la norma antiabuso del régimen fiscal especial de las fusiones y
operaciones asimiladas.

La busqueda deliberada de la ventaja fiscal inherente a la asimetria hibrida es lo decisivo
en orden a apreciar la concurrencia del mecanismo estructurado (Calderén Carrero, 2013).
Por esta razén, tanto la Directiva antihibridos como el articulo 15 bis.9 de la Ley 27/2014
establecen que el mecanismo estructurado no se tomara en consideraciéon cuando «el con-
tribuyente o una empresa asociada no pudieran haber esperado, razonablemente conocer
la asimetria hibrida y no compartiera el valor de la ventaja fiscal».

Por tanto, la ignorancia sobre los efectos fiscales derivados del acto o negocio juridico
unida a no compartirlos determina que la asimetria hibrida no sea tomada en consideracién,
a pesar de que, objetivamente, exista el mecanismo estructurado.

Para identificar el denominado mecanismo estructurado, la OCDE ha explicitado un con-
junto de indicios cuyo comun denominador es la voluntad de disefiar o participar en un ne-
gocio juridico determinante de la asimetria hibrida y comercializar o aprovechar la ventaja
fiscal resultante’. Estos indicios tienen valor interpretativo ya que, como certeramente indi-
ca el apartado | de la exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 4/2021, las disposicio-
nes «para neutralizar las asimetrias hibridas que contiene la citada Directiva [antihibridos]
son coherentes con las normas recomendadas en el informe de la Accion 2, “Neutralizar
los efectos de los mecanismos hibridos”, del proyecto contra la erosién de la base imponi-
ble y el traslado de beneficios (“BEPS” por sus siglas en inglés) de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico».

Se notara, por consiguiente, que cuando la asimetria hibrida pivote sobre la concurren-
cia del mecanismo estructurado, surgiran dificultades de aplicacién similares a las propias
de las normas antiabuso de caracter general.

El mecanismo estructurado guarda relacién, pero no debe confundirse con los «mecanis-
mos transfronterizos de planificacion fiscal objeto de declaracién», en el sentido del articulo
45 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspec-
cion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién
de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (Reglamento General
de Aplicacion de los Tributos). Se definen tales mecanismos en funcién de la concurrencia
de las denominadas sefias distintivas establecidas en el anexo IV de la Directiva 2011/16/UE,
del Consejo, de 15 de febrero, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la
fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE, incorporado a la misma por la

" Informe final de la accion 2 del Proyecto BEPS, capitulo X.
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Directiva (UE) 2018/822, del Consejo, de 25 de mayo. Pues bien, las sefias distintivas de la
letra C contemplan pagos transfronterizos que implican un efecto propio de la deduccién
sin inclusion, ya sea porque el destinatario «no reside a efectos fiscales en ninguna juris-
diccion fiscal» o porque la jurisdiccion fiscal «no aplica ningun impuesto de sociedades o
aplica el impuesto de sociedades al tipo cero o casi cero» o bien «el pago se beneficia de
una exencioén total del impuesto o de un régimen fiscal preferente». Sin embargo, el con-
curso de la calificacion diferente es irrelevante.

3.4. Las diferencias de imputacion temporal y de valoracion

A efectos fiscales, los ingresos y gastos se imputan normalmente, debido a la influen-
cia de las normas contables, de acuerdo con el principio de devengo. No obstante, cuando
una jurisdiccion fiscal aplica 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 inclusién.

El punto (22) de la exposiciéon de motivos de la Directiva antihibridos entiende, como
principio, que «no debe considerarse que estas diferencias temporales den lugar a asime-
trias en los resultados fiscales» pero, seguidamente, matiza que:

[...] procede considerar que los pagos deducibles en virtud de un instrumento cuya
inclusién en la renta no pueda esperarse razonablemente en un plazo razonable
de tiempo dan lugar a una asimetria hibrida si la deduccion sin resultado de inclu-
sion es atribuible a las diferencias en la calificacién del instrumento financiero o
los pagos realizados en virtud del mismo.

Por tanto, junto a la deduccidn sin inclusion absoluta, puede existir la deduccidn sin in-
clusion 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, primer parrafo, a) de la Directiva antiabuso). Este precepto establece los criterios
determinantes de la inclusién en un «plazo razonable».

El segundo parrafo del articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 efectUa la pertinente trans-
posicién estableciendo que:

[...] en caso de que el ingreso se genere en un periodo impositivo que se inicie den-
tro de los doce meses siguientes a la conclusién del periodo impositivo en el que
se haya devengado el gasto para el contribuyente, dicho gasto sera fiscalmente
deducible en el periodo impositivo en el que el mencionado ingreso se integre en
la base imponible del beneficiario.

El articulo 2.9, primer parrafo, a) de la Directiva antiabuso excluye la existencia de la asimetria
hibrida cuando la inclusién del ingreso se produce dentro de un plazo razonable, en tanto que
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el articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 admite la deduccion del gasto, previamente rechazada,
cuando tal inclusion se verifica pero, en todo caso, si la calificacion ante las dos jurisdiccio-
nes fiscales es homogénea, las diferencias de imputacion temporal seran irrelevantes, a efec-
tos de la configuracion de la asimetria hibrida, aunque el efecto practico fiscal sea el mismo.

Del mismo modo, el punto (22) de la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos
excluye del ambito de las asimetrias hibridas a las que sean consecuencia de las «diferencias
del valor imputado a un pago, también mediante la aplicacion de la transferencia de precios».

A diferencia del caso de la divergencia de imputacion temporal, la divergencia de valo-
racion no tiene reflejo en el articulado de la Directiva antiabuso. Sin embargo, el articulo 15
bis.13, que mas adelante se comenta, excluye la transferencia hibrida cuando el efecto de
la misma «se deba a diferencias de valoracion, incluidas las derivadas de la aplicacion de
la normativa de operaciones vinculadas».

4. El mandato

El mandato, tal y como lo configura la Directiva antiabuso en los articulos 9, 9 bis y 9 ter,
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 pro-
ducen ante dos jurisdicciones fiscales, el mandato designa, ademas, a aquella que debe
ejercitar la regularizacion.

A estos efectos, distingue entre la jurisdiccion fiscal del ordenante y la del inversor.

El mandato versa sobre la obligacion tributaria del contribuyente que, en el caso espa-
fol, lo ha de ser por el impuesto sobre sociedades o por el impuesto sobre la renta de no
residentes, en atencion a lo previsto en el articulo 1 de la Directiva antiabuso.

La Directiva antiabuso no establece la forma en cémo ha de cumplirse el mandato. Co-
rresponde a los legisladores nacionales elegir la mas acorde a sus estructuras de tributaciéon
sobre los beneficios de las entidades juridicas. Asi, aunque es concebible la forma propia de
las normas antiabuso a activar administrativamente, la méas adecuada es la de una norma
determinante de la configuracion de la base imponible.

La segunda forma ha sido la escogida por el legislador espanol. En efecto, el articulo 15 bis
de la Ley 27/2014 no establece una norma antiabuso sino un conjunto de reglas que tipifi-
can gastos fiscalmente no deducibles y un ingreso computable. Este precepto aglutina los
medios, efectos y circunstancias que configuran las asimetrias hibridas estableciendo el
oportuno mandato, concretado en la no deduccién del gasto, el computo de un ingreso o la
limitacion en la imputacion de una retencion. Lo propio cabe decir de los nuevos apartados
del articulo 18 del TRLIRNR.
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El mandato no puede ser combatido alegando que la operacion se realiza por motivos
economicos validos, a diferencia de lo que acontece en el caso de los gastos financieros
del articulo 15 h) de la Ley 27/2014. De esta manera, gastos econémicamente insertados
en la actividad econdmica desarrollada por la empresa y ajenos a toda practica irregular
podran ser no deducibles, en clara oposicion al nucleo del hecho imponible, esto es, la ob-
tencion de renta. Este es el aspecto mas criticable de la regulacién de las asimetrias hibri-
das, al que el legislador fiscal no ha podido sustraerse por imperativo de la fidelidad en la
transposicion de la Directiva antiabuso.

La literatura legal no es amistosa, por mas que sea justo reconocer el esfuerzo técnico
desplegado por el legislador fiscal con el propésito de ofrecer unas normas acordes con la
terminologia tradicional del impuesto sobre sociedades.

4. Asimetria de instrumento financiero hibrido

El articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria estableciendo que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o territorio
que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas del gasto o
de la operacion, no generen un ingreso, generen un ingreso exento o sujeto a una
reduccién del tipo impositivo o a cualquier deduccién o devolucion de impuestos
distinta de una deduccién para evitar la doble imposicién juridica.

El texto precedente aglutina todos los elementos que caracterizan a la asimetria de ins-
trumento financiero hibrido, en el sentido del articulo 2.9, primer parrafo, a) de la Directiva
antiabuso, a saber, el efecto pretendido, consistente en la deduccion sin inclusién, y la con-
currencia de una diferencia de calificacién asi como de una relacién de asociacién. A esos
hechos y circunstancias se anuda el mandato de la denegacion de la deduccion del gasto,
en el sentido del articulo 9.2 a) de la Directiva antiabuso.

La asimetria hibrida del articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 es mas amplia que la del ar-
ticulo 2.9, primer parrafo, a) de la Directiva antiabuso por cuanto, de una parte, la primera
se puede realizar a través de todo tipo de operacion, en tanto que la segunda esta constre-
nida al instrumento financiero y, de otra, la primera se presenta no solo cuando el ingreso
correlativo al gasto no es objeto de inclusién, sino también cuando hay inclusiéon sujeta a
reduccion del tipo de gravamen o a cualquier clase de reduccion de la tributacion.

El principio de proporcionalidad reclama que el importe del gasto no deducible se pon-
dere en atencion al contenido cuantitativo de la correlativa no inclusion, por mas que la li-
teralidad de la norma preste escaso apoyo a tal requerimiento.
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A este tipo de asimetria hibrida también se referia el articulo 15 j) de la Ley 27/2014, ahora
derogado, el cual rechazaba la deduccién de «los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuencia de una califica-
cion 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».

La nueva regulaciéon contempla un espectro de efectos mas amplio que la precedente,
pero ambas descansan en la concurrencia de una calificacion fiscal diferente. Por tanto,
si la ausencia de tributacién del ingreso correlativo al gasto no deriva de una diferencia de
calificacion, este ultimo sera fiscalmente deducible.

El ejemplo mas socorrido es el del gasto financiero incurrido por el contribuyente que,
en sede del perceptor extranjero vinculado, determina un ingreso calificado como dividendo
que tiene derecho a disfrutar de exencién. Ese gasto financiero no sera fiscalmente deduci-
ble. Y, en sentido opuesto, el de un gasto por utilizacion de tecnologia que, en sede del per-
ceptor extranjero vinculado, disfruta de una tributacién privilegiada propia del denominado
patent box. Este gasto si sera fiscalmente deducible, por cuanto no media una calificacién
diferente. En este punto, conviene recordar la modificacion de la Directiva de intereses y
canones, propuesta por la Comision, para supeditar la exencién de la retencién sobre tales
conceptos a la efectiva sujecion de los mismos en la imposicion de la entidad perceptora?.

Tampoco sera rechazada la deduccion de los gastos financieros derivados de las opera-
ciones financieras concertadas con entidades extranjeras del mismo grupo en el sentido del
articulo 42 del Cédigo de Comercio, aun cuando los intereses tributasen en sede de las mismas
a un tipo de gravamen reducido o lo hicieren mediando un acuerdo administrativo determinan-
te de una ventaja fiscal, por cuanto, en ambos casos, no media una diferencia de calificacion.

La llave de entrada para la aplicacion del articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 es la exis-
tencia de una calificacion fiscal diferente. Esa calificacién podra estar sustentada por nor-
mas distintas a las fiscales, pero no es necesario que asi sea. Basta la calificacion distinta
derivada de una norma fiscal. Asi, un gasto financiero calificado como tal desde las pers-
pectivas mercantil o contable no sera deducible si, a efectos de la imposicion sobre los be-
neficios, el correlativo ingreso, calificado de la misma forma, recibe en la jurisdiccion fiscal
extranjera el tratamiento de exencion propio de los dividendos. En este sentido, el efecto
practico del mandato puede ser contrario al significado juridico y econémico de la transac-
cion financiera. En efecto, lo pertinente seria computar el ingreso.

La situacion inversa a la regulada en el articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 es aquella en
la que el perceptor del ingreso reside en territorio espanol, habiendo sido deducido el gasto
en sede de la entidad vinculada extranjera.

2 COM(2011) 714 final.
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En este caso, el articulo 9.2 b) de la Directiva antiabuso prevé la tributacion del ingreso
para el caso en el que «la deduccién no se deniegue en la jurisdiccién del ordenante». A
esa tributacion del ingreso se viene denominando ajuste secundario, por oposicion a la no
deduccion del gasto o ajuste primario prevista en la letra a) del mismo precepto.

Este mandato ya estaba cumplimentado por el penultimo parrafo del articulo 21.1 de la
Ley 27/2014, segun el cual la exencion que en el mismo se establece no se aplica respecto
«del importe de aquellos dividendos o participaciones en beneficios cuya distribucién ge-
nere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora».

Tratandose de operaciones cuyos beneficios estén sujetos a la Directiva 2011/96/UE, del
Consejo, de 30 de noviembre, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes (Directiva 2011/96), el articulo 4.1 a) de la
misma, segun redaccion de la Directiva 2014/86/UE, del Consejo, de 8 de julio, prevé que los
Estados miembros «gravaran dichos beneficios en la medida en que los mismos sean dedu-
cibles por la filial», precisandose en el punto (30) de los considerandos de la Directiva antihi-
bridos que «cuando las disposiciones de otra Directiva, como las de la Directiva 2011/96/UE,
lleven a la neutralizacion de la asimetria en resultados fiscales no debe quedar espacio para
la aplicacién de las normas sobre asimetrias hibridas contempladas en la presente Directiva».

Consecuentemente, en el caso de operaciones intracomunitarias insertas en el ambito de
aplicacion de la Directiva 2011/96, la asimetria hibrida se neutralizara mediante la denegacion
de la exencidn en los términos del penultimo parrafo del articulo 21.1 de la Ley 27/2014. El
Estado miembro de la entidad pagadora de la renta podra mantener el gasto fiscalmente de-
ducible, en tanto que el Estado miembro de la entidad perceptora debera denegar la exen-
cion. Se trata, bien se ve, de la solucién inversa a la establecida en la Directiva antiabuso.

El articulo 15 a) de la Ley 27/2014 declara no deducibles los gastos inherentes a la remu-
neracion de los créditos participativos concertados entre entidades del mismo grupo mer-
cantil, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio. Cuando la entidad perceptora
resida en el extranjero y el correlativo ingreso no estuviere sujeto a inclusion el referido ar-
ticulo surte el efecto practico del ajuste primario. Mas cuando ese ingreso estuviere sujeto
a tributacion, se produce la doble imposicién.

El articulo 21.2.2.° de la Ley 27/2014 concede la exencién a los ingresos procedentes
de los créditos participativos concertados entre entidades del mismo grupo mercantil, en
el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio, excepto si el correlativo gasto hubiere
sido «fiscalmente deducible en la entidad pagadora». La tributacién del ingreso produce el
efecto practico del ajuste secundario.

La asimetria de instrumento financiero hibrido de la Directiva antiabuso se corresponde
con el caso Hybrid Financial Instrument del informe final de la accién 2 del Proyecto BEPS,
de octubre de 2015.
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4.2. Asimetria de entidad hibrida

Cuando una entidad es considerada transparente en una jurisdiccion fiscal y contribu-
yente en otra, surge la asimetria de entidad hibrida, pudiendo dar lugar a los efectos de de-
duccidn sin inclusion, deduccion sin inclusion inversa o doble deduccion.

4.2.1. Asimetria de entidad hibrida que da lugar a deduccidn sin inclusion

El articulo 15 bis.2 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria hibrida, establecien-
do, en su primer parrafo, que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o territo-
rio que, como consecuencia de una calificacién fiscal diferente del contribuyente
en dicho pais o territorio, no generen un ingreso, en la parte que no se compense
con ingresos que generen renta de doble inclusién,

y en el parrafo tercero que:

[...] seintegrara en la base imponible el importe correspondiente a las operacio-
nes realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o
territorio que, como consecuencia de una diferente calificacion fiscal de estas,
haya tenido la consideracion de gasto fiscalmente deducible en ese otro pais o
territorio, en la parte que no se compense con ingresos que generen renta de
doble inclusion.

Los dos mandatos responden a la asimetria hibrida tipificada en el articulo 2.9, primer
parrafo, €) de la Directiva antiabuso e integran, respectivamente, los ajustes primario y se-
cundario del articulo 9.2 de dicha Directiva.

En el caso del parrafo primero, la deduccién sin inclusién se produce porque la entidad
residente en territorio espafiol realiza un pago a la entidad extranjera vinculada, pero el co-
rrelativo ingreso no tributa, por cuanto la entidad residente en territorio espafnol es consi-
derada transparente en la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad extranjera vinculada, la
cual soporta la imputacién del gasto via imputacion por transparencia, de manera tal que
el correlativo ingreso queda neutralizado.

En el caso del parrafo segundo, la deduccién sin inclusién se produce porque la enti-
dad extranjera vinculada que realiza el pago es considerada transparente de acuerdo con
la legislacion fiscal espafiola, de manera tal que la entidad residente en territorio espafol
soporta la imputacién del gasto via transparencia, quedando asi sin tributacion el ingreso.
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En los dos casos, la distinta calificacion determina el computo del gasto sin la inclusion
del ingreso. Las dos reglas transcritas procuran la neutralizacién de ese efecto. La prime-
ra, mediante la no deduccion del gasto y la segunda, mediante la tributacion del ingreso.

La Resoluciéon de la Direccion General de Tributos de 6 de febrero de 2020, sobre la
consideracién como entidades en régimen de atribucién de rentas a determinadas entida-
des constituidas en el extranjero, enumera, entre otras, como caracteristica basicas que
debe reunir una entidad constituida en el extranjero para ser considerada en Espafna como
una entidad en atribucién de rentas, «que la entidad no sea contribuyente de un impuesto
personal sobre la renta en el Estado de constitucion». En sentido contrario, la sujecion al
impuesto personal sobre la renta extranjero, aun cuando sea puramente simbdlica, excluye
la calificacion en atribucion. Este criterio impide la aparicion de la diferencia de calificacion,
por cuanto implica que la jurisdiccion fiscal espanola acepta la calificacion de la jurisdic-
cion fiscal extranjera, de manera tal que el supuesto del tercer parrafo del articulo 15 bis.2
deviene de imposible realizacién.

Ello no obstante, las exigencias de la transposicién habran aconsejado la regulacion de
este supuesto de asimetria hibrida.

El articulo 15 bis.3 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria hibrida, en su moda-
lidad de caracter inverso, estableciendo que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o territorio
que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente de estas en dicho pais
o territorio y en el de su participe o inversor, no generen un ingreso.

Se refiere a este tipo de asimetria el articulo 2.9, primer parrafo, b) de la Directiva antia-
buso. El mandato correspondiente esta previsto en el articulo 9.2 de la Directiva antiabuso.

El articulo 15 bis.3 contempla solamente el ajuste primario, esto es, la no deduccién del
gasto, por cuanto es el Unico que, habida cuenta de la contextura de la operacién, esta al
alcance de la jurisdiccion fiscal espafiola.

La deduccién sin inclusion se produce porque la entidad vinculada perceptora del ingre-
so es considerada transparente en la jurisdiccion fiscal donde reside pero no transparente
en la jurisdiccion fiscal de la entidad vinculada que ha soportado el correspondiente gasto,
de manera tal que el ingreso percibido no tributa. Para evitar este pernicioso efecto se or-
dena la no deduccién del gasto.

La Resolucion de la Direccion General de Tributos de 6 de febrero de 2020 impedira la
aparicion de este supuesto, en la medida en que conduzca a calificar como transparente a
la entidad vinculada no residente.
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La asimetria de entidad hibrida que da lugar a deduccién sin inclusién 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.

4.2.2. Asimetria de entidad hibrida que da lugar a doble deduccidén
El articulo 15 bis.4 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria hibrida estableciendo que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con o por personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o terri-
torio que, como consecuencia de la diferente calificacion fiscal de estas, sean, asi-
mismo, gastos fiscalmente deducibles en dichas personas o entidades vinculadas,
en la parte que no se compense con ingresos que generen renta de doble inclusion

y que tampoco

[...] seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones rea-
lizadas por el contribuyente cuando tengan, asimismo, la consideracion de fiscal-
mente deducibles en el pais o territorio de una persona o entidad vinculada como
consecuencia de una diferente calificacion fiscal del contribuyente, en la parte que
no se compense con ingresos que generen renta de doble inclusion.

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 2.9, primer parrafo, g) de la Directi-
va antiabuso, a la cual se da respuesta mediante el mandato del articulo 9.1 de la misma.

La doble deduccién se produce porque una entidad, que soporta un gasto, es conside-
rada como contribuyente pleno en la jurisdiccion fiscal de su residencia y transparente ante
la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad vinculada, la cual, consecuentemente, también
soporta el referido gasto via imputacién por transparencia. La calificacion diferente puede
versar sobre la entidad vinculada no residente o sobre el propio contribuyente.

La Resolucion de la Direccion General de Tributos de 6 de febrero de 2020 podra impedir
la apariciéon del supuesto con origen en la calificacion diferente de la entidad no residente.

Este supuesto se corresponde con el caso Basic Double Deduction Structure, del infor-
me final de la accion 2 del Proyecto BEPS.

4.3. Asimetria de establecimiento permanente

La disparidad en las reglas de la atribucién de ingresos y gastos en las dos jurisdic-
ciones fiscales concernidas da lugar a asimetrias hibridas de deduccion sin inclusion o de
doble deduccion.
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4.3.1. Asimetria de establecimiento permanente que da lugar a deduc-
cion sin inclusioén

El articulo 15 bis.5 a) de la Ley 27/2014 regula la asimetria de establecimiento perma-
nente hibrido rechazando la deduccion de

[...] los gastos correspondientes a operaciones realizadas con un establecimiento
permanente del contribuyente o de una entidad vinculada, o con una entidad vin-
culada que tenga establecimientos permanentes, cuando como consecuencia de
una diferencia fiscal en su atribucion entre el establecimiento permanente y su casa
central, o entre dos 0 mas establecimientos permanentes, no generen un ingreso.

El articulo 18.6 a) del TRLIRNR reproduce este precepto en relacién con la tributacién
de los no residentes que operan mediante establecimiento permanente.

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 2.9, primer parrafo, c) de la Directiva
antiabuso, a la cual se da respuesta mediante el mandato de su articulo 9.2.

Se presenta este tipo de asimetria hibrida porque la jurisdiccion fiscal del establecimien-
to permanente no atribuye al mismo el ingreso correspondiente a la operacién que ha ge-
nerado el gasto en sede de la entidad residente en territorio espafol. Hay, por tanto, una
divergencia en las reglas de atribucion de ingresos y gastos.

El articulo 15 bis.5 c) de la Ley 27/2014 regula la asimetria de establecimiento perma-
nente hibrido por pago presumible, estableciendo que no seran deducibles

[...] los gastos estimados en operaciones internas realizadas con un establecimien-
to permanente del contribuyente, en aquellos supuestos en que asi estén recono-
cidos en un convenio para evitar la doble imposicion internacional que resulte de
aplicacion, cuando, debido a la legislacion del pais o territorio del establecimiento
permanente, no generen un ingreso, en la parte que no se compense con ingresos
del establecimiento permanente que generen renta de doble inclusién.

El articulo 18.6 b) del TRLIRNR reproduce este precepto, aun cuando sin hacer mencién
al convenio para evitar la doble imposicion internacional, en relacion con la tributacion de
los no residentes que operan mediante establecimiento permanente.

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 2.9, primer parrafo, f) de la Directiva
antiabuso, a la cual, igualmente, se da respuesta mediante el mandato de su articulo 9.2.

Esta asimetria hibrida es una modalidad de la anterior, en la que el gasto, de naturale-
za estimada, esta reconocido en un convenio bilateral para eliminar la doble imposicion.
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El articulo 15 bis.5 b) de la Ley 27/2014 regula la asimetria de establecimiento perma-
nente no computado, estableciendo que no seran deducibles

[...] los gastos correspondientes a operaciones realizadas con un establecimiento
permanente del contribuyente o de una persona o entidad vinculada que, como
consecuencia de que dicho establecimiento no es reconocido fiscalmente por el
pais o territorio de situacién, no generen un ingreso.

El articulo 18.6 d) del TRLIRNR reproduce este precepto en relacion con las entidades
no residentes que operan mediante establecimiento permanente.

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 2.9, primer parrafo, d) de la Directiva
antiabuso, a la cual, nuevamente, da respuesta el mandato de su articulo 9.2.

Se observara que las tres reglas precedentes responden al ajuste primario de la letra a)
del articulo 9.2 de la Directiva antiabuso. El ajuste secundario de la letra b) de ese precep-
to no ha sido objeto de transposicion, en uso de la opcion establecida en el articulo 9.4 de
la Directiva antiabuso.

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 inclusién, valga la redundancia, por no
mediar pagos entre el establecimiento permanente y la casa central. EIl mandato respecto de
este supuesto, que se podria calificar como de doble no inclusién, se halla en el articulo 9.5
de la Directiva antiabuso, debidamente transpuesto en el articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014.

4.3.2. Asimetria de establecimiento permanente que da lugar a doble
deduccidn

El articulo 15 bis.5 d) de la Ley 27/2014 regula la asimetria de establecimiento perma-
nente hibrido, rechazando la deduccion de

[...] los gastos correspondientes a operaciones realizadas con o por un estable-
cimiento permanente del contribuyente que sean, asimismo, fiscalmente deduci-
bles en dicho establecimiento permanente o en una entidad vinculada con él, en
la parte que no se compense con ingresos de dicho establecimiento permanente
o entidad vinculada que generen renta de doble inclusién.

El articulo 18.6 c) del TRLIRNR reproduce este precepto en relacion con las entidades
no residentes que operan mediante establecimiento permanente.
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Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 2.9, primer parrafo, g) de la Directi-
va antiabuso, a la que da respuesta su articulo 9.1.

Se presenta este tipo de asimetria debido a que el gasto derivado de una operacion rea-
lizada por el establecimiento permanente recae también en sede de la casa central.

Este supuesto se ha podido venir produciendo en nuestra legislacion a raiz de la inclu-
sion de los establecimientos permanentes en el grupo fiscal, actualmente reconocida en el
articulo 58 de la Ley 27/2014. Asi, el gasto del establecimiento permanente habria podido
computarse doblemente, esto es, en sede de la base imponible del grupo fiscal y en sede
de la propia casa central. Pues bien, esta asimetria hibrida sera neutralizada por el manda-
to del articulo 18.6 c) del TRLIRNR, a cuyo tenor no seran deducibles «los gastos corres-
pondientes a operaciones del establecimiento permanente que sean asimismo fiscalmente
deducibles en la casa central, en la parte que no se compense con ingresos de dicho esta-
blecimiento permanente o entidad vinculada que generen renta de doble inclusion».

4.4. Asimetrias hibridas especiales

Se trata de un conjunto de supuestos que encierran alguna especialidad respecto del
esquema de deduccion sin inclusion o doble deduccion.

4.4.1. Asimetrias hibridas importadas

El articulo 15 bis.7 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria hibrida establecien-
do que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a una transac-
cion o serie de transacciones realizadas con personas o entidades vinculadas resi-
dentes en otro pais o territorio, cuando financien, directa o indirectamente, gastos
deducibles realizados en el marco de operaciones que generen los efectos deri-
vados de las asimetrias hibridas a que se refieren los apartados anteriores de este
articulo, excepto cuando uno de los paises o territorios afectados haya realizado
un ajuste para evitar la deduccion del gasto o someter el ingreso a tributacion, en
los términos expuestos en dichos apartados.

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 9.3 de la Directiva antiabuso. Tam-
bién el punto (25) de la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos.

Esta asimetria hibrida es consecuencia de otra asimetria hibrida habida entre entidades
terceras que, mediante la utilizacién de un instrumento no hibrido, surte efecto en una en-
tidad residente en territorio espafiol.
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Este supuesto se corresponde con el caso Importing Mismatch from Hybrid Financial
Instrument del informe final de la accion 2 del Proyecto BEPS.

4.4.2. Asimetria de residencia fiscal
El articulo 15 bis.10 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria estableciendo que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos o pérdidas que resulten fiscalmen-
te deducibles en otro pais o territorio en el que el contribuyente sea, asimismo,
residente fiscal, en la parte que se compense con ingresos que no generen renta
de doble inclusion.

No obstante, la regla precedente no se aplicara «cuando el otro pais sea un Estado
miembro de la Unién Europea con el que Espafia tenga suscrito un convenio para evitar la
doble imposicion internacional en virtud del cual el contribuyente sea considerado residen-
te fiscal en territorio espafol».

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 9 ter de la Directiva antiabuso.

Este supuesto de asimetria hibrida podria desaparecer mediante la aplicacion de las
normas de los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, destinadas a dirimir los
conflictos de doble imposicién (art. 4.3 Modelo de Convenio de la OCDE), maxime a raiz de
la aplicacion al efecto del procedimiento amistoso, en el sentido de la Convencion Multila-
teral. A este criterio responde el segundo parrafo del articulo 15 bis.10.

Este supuesto se corresponde con el caso Dual Consolidated Companies del informe
final de la accién 2 del Proyecto BEPS. La regularizacion que la Directiva antiabuso ha pre-
visto esta en sintonia con la respuesta primaria, Unica que establece el citado informe, con
la peculiaridad de que encomienda, como no podria ser de otra manera, la regularizacion a
la jurisdiccién fiscal del Estado miembro.

La composicion del perimetro de los grupos fiscales es tierra abonada para la aparicién
de este supuesto. Asi, las jurisdicciones fiscales que establecen el perimetro mundial pue-
den dar lugar al mismo.

El supuesto inverso al de doble residencia es el de doble no residencia. Se trata de en-
tidades constituidas en una determinada jurisdiccion fiscal pero que, de acuerdo con sus
leyes fiscales, no residen en la misma, sin que lo hagan, debido a sus propias caracteristi-
cas, en otra jurisdiccion fiscal, de manera tal que las rentas registradas en este tipo de en-
tidades no soportan tributacién alguna.

A este supuesto no da respuesta la Directiva antiabuso. En ciertos casos, podria ser

neutralizado mediante la transparencia fiscal internacional.
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4.4.3. Asimetria de transferencia hibrida

El articulo 15 bis.8 de la Ley 27/2014 describe la transferencia hibrida como:

[...] cualquier operacién relativa a la transferencia de un instrumento financiero
cuando el rendimiento subyacente del instrumento financiero transferido se con-
sidere, a efectos fiscales, como obtenido simultdneamente por mas de una de las
partes que intervienen en la operacion.

En tal caso, cuando en la transferencia hibrida participe una entidad vinculada no re-
sidente en territorio espafol o medie un mecanismo estructurado, la retencién que, en su
caso, se hubiere practicado «sera deducible en la proporcidon que se corresponda con la
renta integrada en la base imponible de la entidad residente en territorio espafiol».

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 9.6 de la Directiva antiabuso.

La transferencia de un instrumento financiero hibrido puede determinar que la retencién
practicada sea aprovechada por mas de una de las partes implicadas, debido a la discrepan-
cia de las jurisdicciones fiscales concernidas respecto de la entidad con derecho a aplicar
el correlativo crédito de impuesto. Asi, en una transferencia de instrumentos de patrimonio
para ejecutar un préstamo de valores, tal discrepancia puede surgir si la jurisdiccion fiscal
del prestatario admite la deduccién de la retencion sobre el dividendo vy la jurisdiccion fis-
cal del prestamista hace lo propio. Lo pertinente es distribuir la deduccién de la retencién
entre las dos partes contratantes en proporcién a la parte de renta que cada una disfruta
derivada del dividendo.

Algunas sentencias de la Audiencia Nacional (AN) han abordado supuestos similares.

La Sentencia de la AN de 9 de diciembre de 2010 (rec. num. 54/2007 -NFJ041396-)
resolvié sobre un caso cuyos elementos esenciales consistieron en la transmisién de la
participacion sobre una entidad residente en territorio espafol a otra entidad, también re-
sidente en dicho territorio, por parte de una entidad no residente en territorio espafol, con
posterior retrocesion de la operacion, en virtud de opciones cruzadas de compray venta,
por un precio minorado en el importe del dividendo. La retencién, a cuenta del impuesto
sobre sociedades, se practico sobre la entidad residente en territorio espafol. Esta entidad
obtuvo una renta neta casi nula, pero pretendié la deduccion de la retencion. La sentencia
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»,
afiadiendo la sentencia que «estamos ante una simulacién relativa -nomen iuris que, de
suyo y a los efectos fiscales que nos ocupan, seria conciliable con la calificacién basada
en la figura del negocio fiduciario—, lo que no impide en modo alguno, antes al contrario,
efectuar el gravamen tomando como base el negocio juridico verdaderamente querido y
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ejecutado por los simulantes», de manera tal que se consideré improcedente que la enti-
dad adquirente de la participacion aplicase la retencién soportada a cuenta del impuesto
sobre sociedades.

La Sentencia de la AN de 23 de julio de 2020 (rec. num. 213/2017 -NFJ079620-) resol-
vio sobre unas operaciones reiteradas de préstamo de valores, siendo no residentes los
prestamistas. La entidad prestataria, residente en territorio espafiol, percibia los dividen-
dos, sufriendo la retencién correspondiente, que aplicaba en su declaracién por el impuesto
sobre sociedades. Esta operaciéon generaba una renta muy exigua para la entidad presta-
taria, ya que la misma transferia el dividendo integro a las entidades no residentes, sin que
tal transferencia supusiera tributacion por el impuesto sobre la renta de los no residentes.
La sentencia aprecio que:

[...] nos encontramos ante «una operativa sistematica, de decenas y centenas
de operaciones, para que unos "no residentes" consigan percibir dividendos de
empresas cotizadas espafolas por decenas de millones de euros sin someterlos
a retencion y, por ende, a tributacién», es decir, nos encontramos ante «una au-
téntica operativa de "lavado de cupones"..., lo realmente querido por las partes,
como antes hemos dicho, mediante el uso de la figura del préstamo de valores
negociados, no era otra «que trasladar el cobro del dividendo a un no residente».
Anadiendo, la Inspeccién y lo compartimos, que lo «disimulado» es un «mandato
retribuido para la gestiéon de cobro en el que el mandatario (xxx) actia en nombre
propio, pero por cuenta ajena (xxx)...

El campo de las asimetrias hibridas provocadas por la transmision de un instrumento
financiero no se agota en el supuesto descrito en el articulo 15 bis.8. Asi lo indica la expo-
sicion de motivos del Real Decreto-Ley 4/2021.

La transferencia de un instrumento financiero puede determinar una asimetria hibrida,
que provoca la deduccién sin inclusion, a causa de una calificacion distinta de la renta impli-
cada en la transmision. Asi sucedera en una operacion de transmisién con pacto de recom-
pra de un instrumento de patrimonio, cuando la diferencia de precios sea calificada como
plusvalia exenta en una jurisdiccion fiscal y como gasto financiero en la otra.

En virtud del articulo 13 de la LGT, la operacion se calificaria como préstamo con garantia
de instrumento financiero. Por tanto, en sede de la entidad residente en territorio espanol,
no existiria una plusvalia sino un ingreso financiero, quedando asi la asimetria hibrida neu-
tralizada. Al tiempo, el gasto financiero en sede de la entidad residente en territorio espafiol
seria no deducible por aplicacién de lo previsto en el articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014.

Este supuesto se corresponde con el caso Collateralised Loan Repo del informe final de
la accion 2 del Proyecto BEPS. La regularizacion que la Directiva antiabuso ha previsto esta
en sintonia con las respuestas primaria y secundaria del informe citado.
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4.4.4. Asimetria de rentas de establecimiento permanente no reco-
nocido

El articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014 excluye la aplicacion de la exencién prevista en
su articulo 22 cuando el establecimiento permanente «no sea reconocido fiscalmente por
el pais o territorio de situacion».

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 9.5 de la Directiva antiabuso.

El articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014 seguramente es superfluo, por cuanto es claro
que la exencion del articulo 22 solo procede cuando la renta afectada haya sido gravada
en sede de un establecimiento permanente. Si tal gravamen no se ha producido, la exen-
cion no sera procedente. En efecto, el apartado 1 del referido precepto predica la exencién
respecto de «las rentas positivas obtenidas en el extranjero a través de un establecimiento
permanente situado fuera del territorio espafiol cuando el mismo haya estado sujeto y no
exento a un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a este Impuesto con un tipo nominal
de, al menos, un 10 por ciento, en los términos del apartado 1» del articulo 21. Si el pais de
la fuente no reconoce la existencia de un establecimiento permanente malamente gravara
la renta bajo tal concepto y, por ende, no habra lugar a la exencion.

En este sentido el articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014 habria venido a resolver un pro-
blema inexistente, pero no por ello no ha de cargarse en la cuenta del error, sino abonarse
en la de la mas fiel transposicién.

El articulo 9.5 de la Directiva antiabuso exceptua el mandato de tributacion de la renta
en sede de la entidad perceptora 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 miem-
bro con un tercer pais».

Esta excepcidén no esta recogida en el articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014. No obstante,
sera aplicable por virtud de lo previsto en el articulo 3 de la Ley 27/2014, por mas que se
trate de un supuesto esotérico.

4.5. Asimetria hibrida invertida

Bajo esta denominacion, el articulo 9 bis de la Directiva antiabuso se refiere al caso en el que
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 econdmicas realizadas por la entidad transparente escapan a toda tributacion.

Es un supuesto colindante con el previsto en el articulo 2.9, primer parrafo, b) de la Direc-
tiva antiabuso, pero con la diferencia de que no se trata de evitar una deduccion sin inclusion
sino, sencillamente, la no tributacion de una renta o, de otra manera, una doble no inclusion.
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El mandato del articulo 9 bis de la Directiva antiabuso se dirige, exclusivamente, al Es-
tado miembro en el que reside la entidad transparente, segun su legislacion, la cual es una
entidad hibrida, por cuanto en la jurisdiccidn fiscal donde reside la entidad dominante o en
las que lo hacen las entidades que tienen en la misma un interés, directo o indirecto, de al
menos del 50 %, es considerada contribuyente pleno. El mandato consiste en que dicho
Estado miembro debe hacer tributar a la entidad hibrida, de forma tal que la misma «sera
considerada como residente de ese Estado miembro y tributara 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».

La tributacion asi configurada excluye, l6gicamente, cualquier ajuste en relaciéon con una
eventual situacion de deduccion y no inclusion, como asi lo indica el punto (29) de la expo-
sicion de motivos de la Directiva antihibridos.

El mandato del articulo 9 bis de la Directiva antiabuso no se aplica a las instituciones
de inversion colectiva. De esta manera, las rentas de las instituciones de inversién colec-
tiva podran sustraerse a tributacion en sede de las jurisdicciones fiscales en las que estan
constituidas y también en sede de las jurisdicciones fiscales en las que residen sus socios
o participes. Sin embargo, lo habitual serd, en estos casos, que la ventaja fiscal se limite al
puro diferimiento, por cuanto la renta derivada del reembolso de la participacion normalmen-
te 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 propio participe
el que controla el momento de la tributacion, mediante el ejercicio del derecho de reembolso.

Mas no toda institucién de inversion colectiva o fondo de inversion escapa al mandato,
sino tan solo aquel «de amplia titularidad, con una cartera diversificada de valores y sujeto
a reglamentacion de proteccion de los inversores en el pais en el que esté establecido». Se
notara que esta norma no se remite a la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio, por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas sobre determinados organismos de inversién colectiva en valores mobi-
liarios, sino que acota un grupo de instituciones de inversion colectiva, sobre la base de la
nota relevante, pero juridicamente indeterminada, de la amplia titularidad.

El Real Decreto-Ley 4/2021 no ha transpuesto el articulo 9 bis de la Directiva antiabuso.
Esta abstencién se debe a que la legislacion espafola no alberga entidades hibridas del
tipo de las afectadas por dicho precepto, por mas que existan ciertos regimenes fiscales
que pudieran suscitar al respecto algunas dudas, cual es el caso de las entidades en atri-
bucién, las uniones temporales, las agrupaciones de interés econémico, la SOCIMI y cier-
tas instituciones de inversién colectiva.

Las rentas de las entidades en atribucion tributan en sede de sus socios, miembros
o participes, sea por el impuesto sobre sociedades (art. 6 Ley 27/2014) o por el impues-
to sobre la renta de las personas fisicas (art. 86 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas... —Ley 35/2006-) o por el impuesto sobre la
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renta de no residentes (arts. 35 y 36 TRLIRNR). Por tanto, las entidades en régimen de atri-
bucién no son entidades hibridas en el sentido del articulo 9 bis de la Directiva antiabuso.

Las rentas de las agrupaciones de interés econémico espanolas 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 espa-
fol, en tanto que la correspondiente a los socios residentes lo hara, mediante imputacion
a los mismos, sea por el impuesto sobre sociedades o por el impuesto sobre la renta de
las personas fisicas (art. 43 Ley 27/2014). Este mismo régimen se aplica a las uniones
temporales de empresas (art. 45 Ley 27/2014). Por tanto, las agrupaciones de interés eco-
ndémico espafolas y las uniones temporales de empresas tampoco son entidades hibridas,
en el sentido articulo 9 bis de la Directiva antiabuso. Otro tanto cabe decir respecto de las
agrupaciones de interés econdémico europeas, en la medida en que la actividad realizada
por los socios no residentes en territorio espanol a través de la agrupacion sea determi-
nante 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).

Las entidades de tenencia de valores extranjeros son contribuyentes del impuesto sobre
sociedades, de manera tal que, en principio, quedan al margen del articulo 9 bis de la Direc-
tiva antiabuso. Sin embargo, cuando la renta de la entidad de tenencia de valores extranje-
ros se nutra 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 sean no residentes, no
hay tributacion efectiva alguna, por cuanto el beneficio distribuido «no se entendera obtenido
en territorio espafiol» (art. 108 c) Ley 27/2014). Ciertamente, tampoco la habra en relacién
con las entidades residentes en territorio espafnol, pero ese es el efecto tipico del método
de exenciodn para eliminar la doble imposicién econémica 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 tratdndose de rentas acogidas
a la bonificacién del articulo 50.1 de la Ley 27/2014, y, de otra, porque la tributacién sobre
el beneficio distribuido podra disfrutar de la exencion del articulo 21.1 de la Ley 27/2014 vy,
tratandose de socios no residentes, porque los beneficios distribuidos «no se entenderan
obtenidos en territorio espafol» (art. 50.3 b) Ley 27/2014).

Con todo, ni la entidad de tenencia de valores extranjeros ni la sociedad de capital ries-
go pueden ser consideradas entidades hibridas en el sentido del articulo 9 bis de la Directiva
antiabuso.

La SOCIMI tributa por el impuesto sobre sociedades, si bien al tipo de gravamen cero®.
Sin embargo, debe distribuir obligatoriamente parte de sus rentas, tributando a 19 % res-

3 El Proyecto de Ley de Prevencion del Fraude establece el tipo del 15 % sobre el beneficio no distribuido.
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pecto de los dividendos pagados a los socios no residentes que participen, al menos, en
el 5% y que tributen a un tipo de gravamen inferior al 10 %, en tanto que los pagados a los
socios residentes tributan en sede de los mismos, sin que sea aplicable la exencion del ar-
ticulo 21 de la Ley 27/2014. En consecuencia, la SOCIMI no tiene la consideracion de enti-
dad hibrida en el sentido del articulo 9 bis de la Directiva antiabuso.

Las instituciones de inversién colectiva son contribuyentes plenos del impuesto sobre
sociedades, por mas que tributen al 1 %. La tributacion efectiva de las rentas que afluyan a
las mismas se producira en sede de sus socios o participes, ya sea por el impuesto sobre
sociedades o por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas o, en fin, por el impues-
to sobre la renta de no residentes, excepto cuando el perceptor sea residente en un Estado
«que tenga suscrito con Espafa un convenio para evitar la doble imposicion con clausula
de intercambio de informacion», en cuyo caso se aplicara la exencion prevista en el articulo
14.1 i) del TRLIRNR. Dejando a salvo este ultimo caso, las rentas de las instituciones de in-
version colectiva se hallan efectivamente gravadas. En consecuencia, no parece que inci-
dan en el supuesto de hecho del articulo 9 bis de la Directiva antiabuso.

Por otra parte, las instituciones de inversion colectiva, en todo caso, estarian amparadas por
la excepcién contenida en el articulo 9 bis.2, con tal de que reunieran las notas de amplia titula-
ridad, cartera diversificada, y proteccién de los inversores, lo que parece que esta garantizado,
al menos en las dos ultimas notas, por la legislacion sobre instituciones de inversién colecti-
va. 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 inversién colectiva son contribuyentes plenos del impuesto sobre sociedades.

Todo lo anterior justifica que no haya sido transpuesto al ordenamiento interno el articulo
9 bis de la Directiva antiabuso.

5. Excepciones a la aplicacion de las normas sobre asimetrias
hibridas

El articulo 15 bis.13 de la Ley 27/2014 establece que no seran aplicables los mandatos
relativos a la neutralizacion de los efectos de la asimetria hibrida cuando la misma

[...] se deba a que el beneficiario esté exento del Impuesto, se produzca en el
marco de una operacion o transaccion que se base en un instrumento o contra-
to financiero sujeto a un régimen tributario especial, ni cuando la diferencia en el
valor imputado se deba a diferencias de valoracion, incluidas las derivadas de la
aplicacion de la normativa de operaciones vinculadas.

La exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 4/2021, tan generosa en otras materias,
se refiere marginalmente a este articulo, limitandose a indicar que las normas sobre asime-
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trias hibridas no deben aplicarse «en aquellos casos que se refieren en otros considerandos
de la citada Directiva y que se recogen en el presente texto (articulo 15 bis.13)».

Recoge este precepto las explicaciones desplegadas en los puntos (16), (18) y (22) de
la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos. Sin embargo, en el articulado de la
Directiva antiabuso no se regula esta materia. Esta circunstancia puede dar lugar a una in-
certidumbre respecto de la funcién del articulo 15 bis.13, esto es, si la misma es aclarato-
ria o también sustantiva. La ausencia de regulacion expresa en el articulado de la Directiva
antiabuso apunta hacia la funcién aclaratoria, pero la funcién sustantiva casa mejor con la
vocacioén de las normas juridicas.

5.1. Beneficiario exento

El articulo 15 bis.13 de la Ley 27/2014 excluye la aplicacién de los mandatos contenidos en
el mismo «cuando la asimetria hibrida se deba a que el beneficiario esté exento del Impuesto».

El punto (16) de la exposicion de motivos de la Directiva antiabuso, en el contexto de
la asimetria de instrumento financiero hibrido, indica que «no procede considerar que los
pagos en virtud de un instrumento financiero dan lugar a una asimetria hibrida cuando la
compensacion fiscal otorgada en la jurisdiccion del destinatario se deba Unicamente al es-
tatuto fiscal del destinatario» y el punto (18), en el contexto de la asimetria de entidad o de
establecimiento permanente hibridos, que «un pago no debe dar lugar a una asimetria hibri-
da que habria existido en cualquier caso debido al estatuto exento de impuestos del desti-
natario con arreglo a la legislacion de cualquier jurisdicciéon del mismo».

Como se ha indicado, estos textos de la exposicién de motivos, a diferencia de lo pre-
visto en otros puntos de la misma, no han tenido reflejo en el articulado. Dos alcances pue-
den espigarse.

El mas restringido, de caracter aclaratorio, consiste en entender que tienen por finalidad
recalcar que la asimetria hibrida requiere la presencia de una calificacién diferente en las
jurisdicciones fiscales concernidas. EI mas amplio, de caracter sustantivo, consiste en en-
tender que excluyen la aplicacién de los mandatos neutralizadores de una asimetria hibri-
da totalmente perfeccionada, en cuanto concurren todos los elementos que la configuran,
cuando el perceptor del ingreso disfrute de exencion subjetiva.

El segundo alcance es el que mejor se adecua a la literalidad del punto (18), en cuanto
se refiere a la asimetria hibrida que habria existido en cualquier caso debido a la exencién
del perceptor del ingreso. Sin embargo, el primero esta en mejor sintonia con el punto (16),
en cuanto se refiere a la no inclusién del ingreso debida tnicamente al estatuto fiscal del
destinatario, de manera tal que si la no inclusiéon fuere también debida a la diferencia de
calificacion no operaria la inaplicacién del mandato neutralizador.
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Esas dos interpretaciones también son posibles respecto del articulo 15 bis.13 de la Ley
27/2014. La puramente aclaratoria enlaza mejor con la ausencia de regulacién en el articu-
lado de la Directiva antiabuso. Sin embargo, no parece que pueda descartarse la de carac-
ter sustantivo. En efecto, de una parte, el lugar apropiado para la funcion aclaratoria es la
exposicién de motivos y, de otra, la propia literalidad de la norma, puesta en relacién con
los apartados precedentes, sintoniza mejor con la interpretacion amplia.

Bajo esta interpretacion, en el caso de asimetria de instrumento financiero hibrido, pro-
cedera denegar la deduccion del gasto en sede de la entidad residente en territorio espa-
fol, excepto si la entidad perceptora del correlativo ingreso disfruta de exencién subjetiva.
Y lo propio acontecera en caso de asimetria de entidad hibrida. De esta manera, la exen-
cion subjetiva vendria a obturar el mandato concerniente a una asimetria hibrida absoluta-
mente perfeccionada.

De acuerdo con la interpretacion precedente, los intereses pagados a una entidad vincu-
lada extranjera que sean calificados como dividendos en sede de la misma no motivarian la
no deduccidn prevista en el articulo 15 bis.1, aun cuando no estuvieren sujetos a inclusién
de acuerdo con las normas generales de la imposicion sobre los beneficios, si tal entidad
disfrutase de exencion subijetiva.

Con todo, la digresiéon precedente es mas tedrica que practica, por cuanto el efecto de
deduccion sin inclusion puede alcanzarse mediante un instrumento financiero que sea ca-
lificado en igual forma por las dos jurisdicciones fiscales concernidas. En tal caso no se
presenta la asimetria hibrida y, por tanto, huelga toda consideracion relativa al alcance del
articulo 15 bis.13 de la Ley 27/2014.

5.2. Instrumento o contrato financiero sujeto a régimen
tributario especial

De acuerdo con el articulo 15 bis.13 de la Ley 27/2014, el mandato relativo a la asimetria
de instrumento financiero hibrido no sera de aplicaciéon cuando el mismo esté «sujeto a un
régimen tributario especial». En términos similares se pronuncia el punto (16) de la exposi-
cion de motivos de la Directiva antiabuso.

Al igual que en el supuesto de la exencion subijetiva, caben dos interpretaciones, sin
que pueda descartarse aquella que concede al precepto una funcién sustantiva y no pura-
mente aclaratoria.

Para que la asimetria hibrida se configure es necesario que el instrumento financiero ge-
nere un gasto deducible en el impuesto sobre sociedades o en el impuesto sobre la renta
de no residentes y que el correlativo ingreso no se incluya en sede de la entidad vinculada
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extranjera, mediando una calificacion diferente. Pues bien, el apartado 13 del articulo 15
bis impedira la no deduccién del gasto correlativo en sede de la entidad residente en terri-
torio espanol, aun cuando concurrieren todos los elementos determinantes de la asimetria
de instrumento financiero hibrido, en los términos del apartado 1 del articulo 15 bis. Obvia-
mente, si no concurrieren todos esos elementos no habria lugar al mandato neutralizador
de la asimetria hibrida del apartado 1 del articulo 15 bis y, por ende, tampoco habria lugar
al mandato del apartado 13 del articulo 15 bis. A qué instrumento o instrumentos finan-
cieros se esta refiriendo el articulo 15 bis.137?

El punto (28) de la Directiva antihibridos indica que «los Estados miembros deben recu-
rrir a las explicaciones y los ejemplos aplicables al informe sobre la accién 2 del proyecto
BEPS de la OCDE como fuente de ilustracién o interpretacion».

El apartado 100 del informe final de la accion 2 del Proyecto BEPS establece una ex-
cepcion al mandato de la asimetria hibrida cuando el objetivo de la deduccién del gasto
sea preservar la neutralidad en sede del pagador y del beneficiario, y afade que las en-
tidades autorizadas a deducir el importe de los dividendos pagados no estan afectadas
por tal mandato. El apartado 101 propone, como ejemplo, el caso de las instituciones de
inversién colectiva en las que los dividendos que distribuyen sean tratados como gastos
deducibles con la finalidad de que la interposicion de las mismas entre el inversor final y
las entidades operativas participadas no genere un exceso de imposicion, en tanto que el
apartado 102 propone el ejemplo de los fondos de inversién en infraestructuras cuyas ren-
tas son transferidas a los inversores finales bajo la forma de pago de intereses. Sea como
dividendo deducible o como interés, en los dos casos se esta ante una técnica para evitar
el exceso de imposicion. En consecuencia, esos gastos no deben dar pie a la configura-
cién de una asimetria hibrida.

Los casos precedentes no se presentan en la legislacién fiscal espafiola. Tal vez pudie-
ra hallarse una cierta resonancia en la disposicién adicional primera de la Ley 10/2014, de
26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito, a cuyo tenor
las remuneraciones de las participaciones preferentes, bajo el cumplimiento de ciertas con-
diciones, tienen la consideracion de gastos fiscalmente deducibles en sede de la entidad
emisora y de intereses computables en sede de los inversores finales. Sin embargo, esta
regulacién no constituye una técnica para evitar el exceso de imposicién. Simplemente, es-
tablece un régimen fiscal acorde con la naturaleza de pasivo financiero de las participacio-
nes preferentes, evitando asi que la consideracién como capital de nivel 1 adicional, a los
efectos previstos en el Reglamento (UE) 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio (sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito), pudiera llevar
a una calificacién fiscal impropia.

Si la jurisdiccion fiscal de la entidad perceptora de los rendimientos de las participacio-
nes preferentes los calificara como procedentes de la participaciéon en fondos propios y por
tal motivo los declarara exentos, el articulo 15 bis.13 no deberia impedir la aplicacién del
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mandato del articulo 15 bis.1, maxime considerando que esos rendimientos disfrutan de la
exencion prevista en el articulo 14 f) del TRLIRNR. La misma reflexiéon cabria en el caso de
que la participacion preferente fuese emitida por la entidad residente en territorio espanol,
bajo el amparo de una legislacion extranjera.

Asi las cosas, se hace dificil identificar qué instrumento financiero, determinante de un
gasto en sede de una entidad sujeta al impuesto sobre sociedades, pueda entenderse men-
cionado en el articulo 15 bis.13.

5.3. Operaciones vinculadas. Otras diferencias de valoracion

Toda diferencia de valoracién de una operacién vinculada en sede de las dos jurisdic-
ciones fiscales concernidas puede dar lugar a un exceso o, en sentido contrario, a un déficit
de imposicion, bajo la forma de una deduccién sin inclusion de caracter parcial. El exceso
de imposicion podra corregirse a través de los procedimientos establecidos al efecto en los
convenios bilaterales para eliminar la doble imposicién o en el Convenio Europeo de Arbi-
traje. El déficit de imposicion no se corregira.

Pudiera parecer absurdo que la jurisdiccion fiscal perjudicada por la valoracion asimétri-
ca la tolere. Sin embargo, ciertas jurisdicciones fiscales han venido utilizando esta técnica
para atraer la constitucion de sociedades instrumentales.

Asi, en los denominados centros de coordinacion, se valoraban los ingresos derivados
de la prestacion de servicios financieros internos a través de un porcentaje sobre saldos fi-
nancieros, a veces fijado mediante un acuerdo administrativo de valoracion, mientras que
las entidades prestatarias computaban el gasto financiero efectivamente devengado. Estas
practicas estan en franco retroceso, bajo el impulso de los foros internacionales que com-
baten la competencia fiscal perjudicial. La legislacion espafiola, fuertemente enraizada en
el principio de libre competencia, nunca ha sido palanca para la realizacion de las mismas,
aunque si ha podido padecer sus efectos indirectos.

Aun cuando objetivamente la diferencia de valoracion en una operacién vinculada pueda
dar lugar a una deduccion sin inclusién, es lo cierto que su origen no esta en una calificacion
dispar, de manera tal que no concurre este ingrediente de la asimetria hibrida. Por ello, en
el punto (22) de la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos se precisa que «las di-
ferencias de resultados fiscales que sean Unicamente atribuibles a diferencia de valor impu-
tado a un pago, también mediante la aplicacion de la transferencia de precios, no deben
entrar dentro del ambito de aplicacion de las asimetrias hibridas».

Este texto tiene valor puramente aclaratorio. En efecto, las diferencias de valor imputa-
bles a las reglas relativas a la determinacién de los precios de transferencia no determinan
una asimetria hibrida, por cuanto no concurre la calificacién diferente. En este sentido, a
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diferencia de lo comentado en los epigrafes precedentes, parece pertinente sostener que
el apartado 13 del articulo 15 bis tenga exclusivamente un valor puramente aclaratorio.

Sin embargo, una diferencia en la valoracion realizada en las jurisdicciones fiscales afec-
tadas puede dar lugar, en el contexto de la relacion socio-sociedad, a una asimetria hibrida,
precisamente porque podra producirse por tal causa un efecto de deduccién sin inclusién
asociado a la calificacion diferente de la renta subyacente. Asi, si la jurisdiccion fiscal de
la entidad que recibe un servicio de su filial extranjera por precio inferior al de mercado
computa un gasto (diferencia entre el valor de mercado y el valor pactado) y un correlativo
ingreso (diferencia entre el valor de mercado y el valor pactado) que reputa exento en cuan-
to calificado como dividendo, en tanto que la jurisdiccion de la filial no computa el corre-
lativo ingreso, se produce una asimetria hibrida bajo una forma analoga a la deduccién sin
inclusién derivada de que la jurisdiccion fiscal de la entidad matriz califica la diferencia de
valor como ingreso asimilable al dividendo en tanto que la de la entidad filial no reconoce
esa diferencia como renta obtenida y distribuida.

En el caso propuesto, el articulo 18 de la Ley 27/2014 habilitaria la practica de un ajus-
te positivo en sede de la entidad filial residente en territorio espafiol, de manera que, por
esta via, quedaria neutralizado el efecto de deduccion sin inclusion. Del mismo modo, ese
articulo habilitaria el reconocimiento de un gasto en sede de la entidad matriz residente en
territorio espafol balanceado por un ingreso conceptuado como dividendo exento, en los
términos del articulo 21.1 de la Ley 27/2014. Si, en el segundo caso, la jurisdiccion fiscal de
la entidad filial rehUsa el ajuste positivo, se producira una asimetria hibrida. Espafa podria
neutralizarla gravando plenamente el ingreso. No es claro si el articulo 15 bis.13 lo impediria.

La asimetria en resultados también puede derivarse de cualesquiera otras normas de
valoracion. Tampoco estas asimetrias caen bajo el campo de aplicacion de la Directiva an-
tiabuso y, por tanto, tampoco bajo las previsiones del articulo 15 bis.

Bien se comprende que, en ciertos casos, podra ser complejo distinguir si el efecto asi-
métrico deriva de una calificaciéon o de una valoracion.

6. Modificacion de la limitacidon en la deducibilidad de gastos
financieros

El aparatado dos del articulo primero del Real Decreto-Ley 4/2021 ha dado nueva re-
daccion al articulo 16.1 de la Ley 27/2014, al objeto de excluir de la consideracion de
gastos financieros a aquellos que resulten ser fiscalmente no deducibles en virtud de lo
previsto en el articulo 15 bis. De esta manera, estos gastos financieros no seran toma-
dos en consideracién a los efectos de calcular la limitacion en la deducibilidad de gas-
tos financieros.
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7. Los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion
y la Directiva antiabuso

7.1. La relacion entre los convenios y el Derecho de la Unidn
Europea

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, el Dere-
cho de la Unidn prevalece sobre los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion,
incluso los celebrados con Estados terceros.

En la Sentencia de 21 de septiembre de 1999 (asunto C-307/97 -NFJ008298-), Saint-
Gobain, el Gobierno aleman alegd que «la celebracion de convenios bilaterales con un pais
tercero no forma parte del ambito de competencia comunitario» (parrafo 55), pero el tribunal
de justicia replicé que si bien «los Estados miembros son libres, en el marco de los conve-
nios bilaterales celebrados para evitar la doble imposicion, para fijar los criterios de sujecién
a efectos del reparto de la competencia fiscal» (parrafo 57) «... no pueden, sin embargo,
dejar de cumplir las normas comunitarias», puesto que «si bien es cierto que la fiscalidad
directa es competencia de los Estados miembros, no lo es menos que estos ultimos deben
ejercerla respetando el Derecho comunitario» (parrafo 58).

Asi pues, los convenios bilaterales para evitar la doble imposicién, tanto los celebrados
con Estados miembros como con Estados terceros, cederan ante las normas de derecho
comunitario, sea originario o derivado. Consecuentemente, también ante las normas inter-
nas que sean transposicion de normas comunitarias.

No obstante, debe recordarse que el articulo 351 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (antiguo art. 307 Tratado Constitutivo de la Unién Europea) establece que
«las disposiciones de los Tratados no afectaran a los derechos y obligaciones que resulten
de convenios celebrados, con anterioridad al 1 de enero de 1958 o, para los Estados que
se hayan adherido, con anterioridad a la fecha de su adhesién, entre uno o varios Estados
miembros, por una parte, y uno o varios terceros Estados, por otra», sin perjuicio de que,
en caso de incompatibilidad, el Estado miembro afectado deba recurrir a los medios apro-
piados para eliminarla (Falcon y Tella, 2016, capitulo 3, p. 112).

En virtud de este precepto, los convenios existentes en el momento de la adhesién de
Espafa, 12 de junio de 1985 con efectos de 1 de enero de 1986, no quedan afectados por
la regla general de preferencia del Derecho de la Union Europea.

El punto (11) de la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos afirma que «cual-
quier ajuste que sea necesario efectuar con arreglo a la presente Directiva no debe en prin-
cipio afectar a la atribucion de los derechos de imposicion entre jurisdicciones establecidos
en virtud de un tratado de doble imposicion».
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La Directiva antiabuso no tiene por objeto distribuir los derechos de imposicién entre los
Estados miembros o entre estos y los Estados terceros, de manera tal que, en principio, no
incide sobre la materia propia de los convenios. Este es el sentido que debe darse al punto
(11) de la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos.

¢ Puede interpretarse aquel parrafo en el sentido de que las previsiones de la Directiva
no se aplicaran cuando un convenio para evitar la doble imposicién contribuya a la configu-
racion de una asimetria hibrida? Por ejemplo, cuando un convenio establezca la exencién
de un dividendo sin excluirla aun cuando, precisamente, ese dividendo hubiere motivado
una deduccién, mediando una calificacion diferente.

No parece que esa interpretacion sea apropiada por cuanto implica burlar un objetivo
de la Directiva antiabuso, esto es, neutralizar el efecto de la asimetria hibrida de deduccién
sin ingreso.

7.2. Los juros brasilefios

En este punto, vendra a la mente el caso de las rentas derivadas de los juros brasilefios.

Segun las Sentencias del TS de 16 de marzo (rec. num. 1130/2014 -NFJ062303-) y de
15 de diciembre (rec. nim. 3949/2015 -NFJ065187-) de 2016, tales rentas «proceden de la
existencia de beneficios de la filial brasilefia y el titulo que da derecho a su percepcién es
la participacion de socio en el capital social mediante la tenencia de acciones», de manera
tal que «resultan incluibles en el concepto de dividendos o participaciones en beneficios a
que se refiere el mencionado articulo 21 TRLIS», aun cuando, de acuerdo con la legislacion
fiscal brasilefia, su importe era, a la sazon, fiscalmente deducible para determinar la base
imponible de la imposicién sobre el beneficio de la entidad pagadora.

Tras la entrada en vigor de la Ley 27/2014, las Consultas de la Direccion General de Tri-
butos V2960/2016 (NFC060774) y V2962/2016 (NFC060665), ambas de 27 de junio, llega-
ron a la conclusion de que:

[...] la remuneracién percibida de los JSCP no tendra derecho a la exencién pre-
vista en el articulo 21 de la LIS, por cuanto su distribucion genera un gasto fis-
calmente deducible en la entidad pagadora, debiendo, por tanto, integrarse en la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

¢ Procederia la exencion con fundamento en el articulo 23.3 del convenio hispano-bra-
silefio para eliminar la doble imposicién, a cuyo tenor «cuando un residente de Espafa ob-
tenga dividendos que, de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden
someterse a imposicion en Brasil, Espafa eximira del impuesto estos dividendos?».
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Puesto que el citado articulo regula los «<métodos para eliminar la doble imposicién», ha
de entenderse que el presupuesto de la exencion es la tributacion del beneficio del que el
dividendo procede, lo que no ocurre en el caso de los juros, habida cuenta de que su im-
porte minora la base imponible.

Sin embargo, para rechazar la exencion, no seria valido el argumento de la preferencia
del Derecho de la Unién Europea respecto de los convenios, en cuya virtud habria de apli-
carse la exclusion de la exencion para evitar la deduccion sin inclusion en los términos del
penultimo parrafo el articulo 21.1 de la Ley 27/2014, puesto que el convenio hispano-brasi-
lefio es anterior a la adhesion de Espafa a las entonces Comunidades Europeas.

7.3. Establecimiento permanente no computado

Tratdndose de la asimetria hibrida relativa a las rentas de un establecimiento permanente
no computado, el articulo 9.5 de la Directiva antiabuso establece que el ajuste no se aplica-
ra 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 con un tercer pais».

El ajuste no se practicara porque asi lo prevé la propia Directiva antiabuso, pero no por-
que el convenio prevalezca sobre la misma.

Como se ha comentado anteriormente, esta regla no ha sido transpuesta. No obstan-
te, si acaso existiera un convenio con un Estado tercero que obligara a la exencién de una
renta relativa a un establecimiento permanente no computado, la misma seria aplicable en
virtud de lo previsto en el articulo 3 de la Ley 27/2014.

Sin embargo tal supuesto no es facil que acontezca. En efecto, la exencioén de rentas que
no han sido gravadas en la fuente implica una desimposicion adversa al espiritu y finalidad
de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion. En este sentido se pronun-
cia el articulo 6.1 de la Convencion Multilateral, recogiendo el criterio del informe final de la
accioén 6 del Proyecto BEPS, a cuyo tenor los convenios bilaterales estan concebidos para
eliminar la doble imposicion, «sin crear oportunidades para la no imposicioén o la imposicién
reducida mediante evasion o elusion».

8. Gestion de las asimetrias hibridas

Recae sobre el contribuyente la obligacion de identificar las asimetrias hibridas y aplicar el
mandato correspondiente, concretado, salvo ciertas especialidades, en la no deduccion de un
gasto contable o en la no aplicacion de la exencion de los articulos 21 y 22 de la Ley 27/2014.

Las asimetrias hibridas asociadas a un mecanismo estructurado, en cuanto inapela-

blemente buscadas, son perfectamente conocidas por el contribuyente. Respecto de las
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asimetrias hibridas que se producen en el contexto de operaciones entre entidades vincula-
das, la documentacion relativa a esas operaciones, en el sentido del articulo 18.3 de la Ley
27/2014, desarrollado por los articulos 15 y siguientes del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, permitira una primera informacion.

A partir de ahi habra de examinarse si alguna o algunas de las operaciones vinculadas
provocan el efecto de las asimetrias hibridas, esto es, la deduccién sin inclusion, la doble
deduccion o la generacion de un crédito fiscal multiple. Las mas delicadas seran las de ca-
racter financiero seguidas de las relativas a la prestacién de servicios.

En este punto, el contribuyente habra de acceder a la documentacion contable y fiscal
de la entidad vinculada. Cuando el contribuyente sea la entidad matriz del grupo, esa docu-
mentacién estara a su disposicion, en el contexto de la formulacién de las cuentas anuales
consolidadas. En otro caso, habra de solicitarla expresamente a la entidad matriz del grupo.

Constatado el efecto propio de la asimetria hibrida, procedera analizar si el mismo deri-
va de una calificacion diferente, esto es, de un tratamiento dispar en las dos jurisdicciones
fiscales concernidas en los supuestos y términos previstos en el articulo 15 bis de la Ley
27/2014. Seguramente este sea el aspecto mas complejo, por cuanto para su correcta eje-
cucion se requiere el conocimiento de la legislacion fiscal extranjera.

Corresponde al contribuyente realizar un analisis similar al precedente y a la Adminis-
tracion tributaria efectuar la comprobacion pertinente, generalmente en el seno del proce-
dimiento de inspeccion tributaria.

La Administracion tributaria debera denegar la deduccién del gasto, o la exencién del
ingreso, bajo la prueba de la existencia de los elementos determinantes de la asimetria hi-
brida, en particular, la calificacion diferente, a cuyo efecto podra examinar «los documentos,
justificantes, informes, antecedentes y cualquier otro documento con trascendencia tribu-
taria», los cuales deberan ser facilitados por el contribuyente en los términos previstos en
el articulo 171 del Reglamento General de Aplicacion de los Tributos.

No existe ninguna obligacion de informacién especifica, a diferencia de lo que acontece
en relacion con las operaciones vinculadas, ni de presentar documentacion adicional rela-
tiva a la entidad extranjera, a diferencia de lo establecido en la regulacién sobre la trans-
parencia fiscal internacional. Es facil intuir que la colaboracion de la jurisdiccion fiscal de la
residencia de la entidad vinculada concernida revestira gran importancia.

9. Reflexion final

Las asimetrias hibridas constituyen una técnica sofisticada de la denominada planifica-
cion fiscal agresiva, en particular cuando discurran a través del mecanismo estructurado, si
bien en ciertos casos aparecen inopinadamente.
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Algunas asimetrias hibridas ya estaban neutralizadas previamente a la transposicion de
la Directiva antiabuso, en razén a lo previsto en los articulos 21.1 y 15 j) de la Ley 27/2014,
o bien fueron combatidas, con mayor o menor fundamento a tenor de las sentencias de los
tribunales de justicia, mediante las normas antiabuso de caracter general.

La transposicién operada por el Real Decreto-Ley 4/2021, técnicamente muy estimable
habida cuenta de la contextura de la materia regulada, abre un nuevo panorama. La lectura
de sus preceptos deja un sabor agridulce.

Es muy lamentable la explotacion de las divergencias de calificacion con fines fiscales,
por cuanto reduce injustificadamente la tributacion de las entidades que se libran a ella, ge-
neralmente pertenecientes a grupos con proyeccion multinacional. Frustrar esa explotacion
es un valor positivo, no desdefnable. Si embargo, algunos de sus mandatos tal vez puedan
determinar aumentos de tributacién que, aunque neutrales en el conjunto del grupo de em-
presas, infrinjan la capacidad econdmica de las entidades afectadas. La Directiva antiabu-
so no ha dejado resquicio para evitar este efecto.

La tipificacion de las asimetrias hibridas, aun cuando pueda generar ciertas dudas in-
terpretativas derivadas de la complejidad de la materia, traera mayor seguridad juridica, en
cuanto delimita el campo de la desimposicion que trae causa de la calificacion fiscal dife-
rente. Sin embargo, podria generar la impresion, erronea, de que mas alla de sus limites, se
abre un espacio inmune a las normas antiabuso de caracter general.
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