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La problematica de los mecanismos hibridos y las medidas para neutralizar sus efectos

Resumen

La globalizacion de la economia ha convertido a las multinacionales en el gran
actor de la economia mundial. Algunas de estas entidades utilizan la planificacién fiscal
agresiva para reducir sus bases imponibles y pagar menos impuestos. Un ejemplo
serian los mecanismos hibridos que se aprovechan de la diferente calificacion que le
otorga a una misma renta dos jurisdicciones para reducir su carga impositiva. El objeto
de este trabajo es definir claramente estos instrumentos y analizar las medidas llevadas
a cabo a nivel internacional para contrarrestar sus efectos. En concreto, se comentara
la Accion 2 del Plan BEPS, las Directivas en materia de hibridos de la Unién Europea y

la normativa espairiola.

Palabras clave: Planificacion fiscal agresiva; Fiscalidad Internacional; BEPS;

Mecanismos Hibridos; Unién Europea; Doble no Imposicion.

Abstract

The globalization of the economy has made multinationals the major player in the
world economy. Some of these entities use aggressive tax planning to reduce their tax
bases and pay less taxes. One of the most widely used instruments in this area is hybrid
mismatch, through which multinationals take advantage of the different qualifications
given to the same income in two jurisdictions to reduce their tax burden. The purpose of
this paper is to clearly define these instruments and to analyze the measures taken at
the international level to counteract their effects. Specifically, Action 2 of the BEPS Plan,

the European Union Hybrid Directives and Spanish regulations will be discussed.

Keywords: Agressive tax plannig; International Tax; BEPS; Hybrid Mismatch; European

Union; Double non Taxation.
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Introduccion

La globalizaciéon y la digitalizacion han modificado el entorno econémico de
manera sustantiva y han afectado considerablemente a la fiscalidad internacional. La
forma de llevar a cabo los negocios y las estructuras empresariales actuales son
totalmente diferentes a las de hace 20 afios. A grandes rasgos, existe un mercado global
en el gue las empresas actlan desde varios paises para poder satisfacer las demandas
de los consumidores. Esta situacion, y gracias a los Convenios de Doble Imposicion
(CDI), provoco que las empresas comenzasen a desarrollar una planificacion fiscal con

el objetivo de reducir su base imponible y su tributacién efectiva.

La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) lleva
tiempo luchando contra la doble imposicion que recae sobre el comercio y los negocios
transfronterizos con la finalidad de potenciar el crecimiento econémico y generar
empleo. No obstante, las multinacionales se venian aprovechando de la normativa
vigente en materia tributaria para llevar a cabo una planificacion fiscal agresiva que les
permitia reducir en gran medida sus tasas impositivas. Ante la gravedad que albergaba
la situacién, se decide poner fin a estas actuaciones a través del Plan BEPS (Base
Erosion and Profits Shifting), proyecto basado en distintos principios como el de
coherencia y transparencia para poner fin a la pérdida de tributacion que

experimentaban los paises.

Este trabajo se centrard en una de las operaciones mas habituales en la
planificacién fiscal agresiva. En concreto, el objetivo perseguido es conocer como se
lleva a cabo la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a través de las
asimetrias hibridas y qué soluciones se han propuesto, tanto a nivel internacional por la
OCDE y la UE como por la legislacién espafiola, para resolver la pérdida fiscal derivada

de los mecanismos hibridos.

De este modo, en primer lugar, se realizard una contextualizacion sobre la

probleméatica que alberga la planificacion fiscal agresiva y sobre las soluciones que se
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plantean para hacer frente a la misma en el Plan BEPS. A continuacion, se desarrollara
una descripcién sobre las asimetrias hibridas ya que es fundamental explicar el
concepto y en qué consisten dichas asimetrias, conocer los diversos efectos que pueden
producir y distinguir los distintos tipos en los que se pueden clasificar en funcién de sus

caracteristicas.

Una vez planteadas dichas cuestiones, se analizaran las soluciones propuestas
para combatir los efectos producidos por los mecanismos hibridos. Se profundizara en
las recomendaciones previstas por la OCDE en la Accion 2 del Plan BEPS para su
neutralizacién, asi como en la regulacién prevista a nivel europeo. A estos efectos, cabe
destacar que la necesidad de que estas recomendaciones se integrasen de manera
similar en todos los Estados derivé en la aprobacion de la Directiva (UE) 2016/1164* (o
también llamada ATAD I). Sin embargo, en esta Directiva existian lagunas importantes
en materia de hibridos, lo que llevé a la Comision Europea a elaborar una segunda
Directiva (Directiva (UE) 952/20172, conocida como ATAD II) que incorporase todas las
carencias que se habian identificado en esta materia. Finalmente, también se tratara la
regulacion prevista por la normativa espafiola en materia de hibridos y los ultimos
cambios mas significativos, derivados de los inconvenientes que presentaba la vigente
Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades e introducidos en el Real Decreto-Ley

aprobado en marzo de este afio.

Por ultimo, se expondra una reflexién critica que versara sobre la consecucién
de los objetivos planteados por la OCDE con respecto al Plan BEPS y sobre las
diferentes medidas anti-hibridos que se han llevado a cabo. A modo de recopilacion, el
trabajo finalizara con la exposicion de las conclusiones mas relevantes a las que se ha

llegado a partir del andlisis expuesto.

1 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen
normas contra las practicas de elusién fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del
mercado interior.

2 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.
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1. Contextualizacion de los
hibridos en el marco de la
OCDE

1.1 Conceptualizacion de la planificacion fiscal agresiva

El concepto de planificacion fiscal agresiva fue utilizado por primera vez en
Estados Unidos para hacer referencia a un tipo de planificacion fiscal basado en
“‘esquemas 0 estructuras que van en contra del espiritu o finalidad de la norma”
(Calderdn Carrero y Quintas Seara, 2016, p.50). Cabe destacar que la conceptualizacion
de la planificaciéon agresiva es muy complicada, ya que es muy dificil diferenciarla de la

planificacion fiscal o de la economia de opcion.

La planificacion fiscal ha sido tratada por numerosos autores tales como Ramoén
Falcény Tella (2019, p. 122), quien la define como “la actividad encaminada a minimizar
o diferir en el tiempo la carga fiscal de una operacién concreta o de un conjunto de
operaciones”. Por su parte, la planificacion fiscal internacional se aprovecha “de las
ventajas de la utilizacion conjunta de diversos sistemas juridicos y las derivadas de los
convenios de doble imposicion para canalizar adecuadamente tanto las inversiones en
el exterior de los residentes como las inversiones extranjeras. Las técnicas utilizadas o
esquemas utilizables son practicamente infinitos, pero normalmente se basan en la
utilizacién de sociedades situadas en paises con un régimen fiscal atractivo y con una
red de convenios que permita operar en otros Estados. Puede tratarse de una sociedad
holding, de una sociedad financiera que actia como intermediaria en la captacion de
recursos, de una sociedad de inversion o de una sociedad de prestacion de servicios”.

De esta definicion podemos extraer una conclusién muy importante, y es que se trata
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de una actividad perfectamente “licita”, tal y como se recoge en la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 de febrero de 2000°.

Por tanto, vemos que la planificacion fiscal nacional e internacional se caracteriza
por permitir la valoracion del impacto de los impuestos en las empresas; elegir la
alternativa que maximice los resultados de la actividad después de impuestos; y escoger
el momento mas oportuno para realizar el pago del impuesto. De este modo, ante un
mismo supuesto de hecho sobre el que existen varias alternativas tributarias legales, la
planificacion fiscal va a permitir a la empresa escoger la alternativa mas eficiente
fiscalmente y, por tanto, la que permite “minimizar la carga tributaria mediante la eleccién
de la via de accidon mas eficiente entre todas las alternativas posibles” (Rodriguez
Santos, 2001, p.340).

Sin embargo, el problema surge cuando las grandes empresas se ven tentadas
a utilizar estructuras ilicitas para mejorar su eficiencia y evitar las altas cargas
impositivas que tienen que soportar. Una posible solucién seria “alcanzar consensos
internacionales acerca de los tipos impositivos maximos aplicables en el I1S” (Lago
Montero, 2015, p. 58-60).

Mientras eso no suceda, las empresas multinacionales adoptaran estrategias
para reducir en lo maximo posible sus cargas fiscales, ya que su principal objetivo es
conseguir el mayor resultado consolidado posible a través de la reduccion de sus costes
(Ramos Angeles, 2015, p. 376). En definitiva, los impuestos son tratados por estas
empresas como un coste mas que es necesario optimizar, por lo que tienen grandes
incentivos para localizar a sus filiales en Estados que ofrecen regimenes fiscales opacos
y de nula transparencia. Estas jurisdicciones se aprovechan de la ausencia de reglas
fiscales internacionales para atraer rentas, inversiones y transacciones de residentes en
otros Estados (Carbajo Vasco, 2015, p.51). Sin embargo, estas deslocalizaciones son
consideradas por las Administraciones tributarias nacionales como operaciones

artificiosas que responden a estrategias de planificacioén fiscal agresiva.

Esta situacion derivd en el perfeccionamiento de las estructuras de las

transacciones transfronterizas desarrolladas por las empresas y, al mismo tiempo, en

3 En la sentencia se define la planificacion fiscal como “la posibilidad de elegir entre varias
alternativas legalmente validas dirigidas a la consecucion de un mismo fin, pero generadoras
de alguna ventaja adicional respecto a otras”
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una mayor dificultad para el rastreo de las operaciones ilicitas por parte de las
autoridades de los paises. En este contexto, es clave disponer de informacién adecuada
y completa para permitir que los gobiernos identifiquen las areas de riesgo de forma

rapida y eficaz, proporcionando asi una mayor certeza a los contribuyentes.

En definitiva, la planificacion fiscal de las empresas multinacionales (MNES) es
un instrumento indispensable para conseguir la maximizacion de sus beneficios,
necesaria para lograr ser lideres en su sector. El problema surge cuando, para

conseguirlo, utilizan instrumentos artificiales para lograr reducir sus cargas impositivas.

1.2 El Plan BEPS en respuesta a la planificacion fiscal
agresiva

La OCDE calculé de manera aproximada que en el afio 2014 se produjo una
pérdida a nivel mundial de entre el 4% y el 10% de lo que se deberia haber recaudado
en impuestos?. El G-20 comenzd a mostrar su preocupacion por estos hechos en 2012
y solicité a la OCDE la elaboracion de un proyecto para mejorar las normas tributarias
gue se habian quedado obsoletas ante la nueva realidad del comercio mundial (Ramos
Angeles, 2015, p.376).

En febrero de 2013, la OCDE da el primer paso con la publicacién de “Adressing
BEPS”, un informe donde habla de los riesgos que suponen la erosion de bases
imponibles y el traslado de beneficios a nivel internacional. Este andlisis desveld la
necesidad de dar una coherencia global a las diferentes normativas internas y a los
tratados internacionales, ya que el objetivo de la OCDE no sélo es evitar la doble
imposicion sino también acabar con la elusién fiscal de las MNEs que perjudica a los

Estados.

Para conseguirlo, la OCDE disefi6 un plan de actuacion denominado “Action Plan
on Base Erosion and Profit Shifting”, en el que se recogian los plazos que se debian
cumplir en la elaboracion de las acciones que combatirian los riesgos BEPS, asi como

las herramientas necesarias y la forma de llevarlo a cabo.

4 Lo que supone una pérdida de entre 100 y 240 mil millones de ddlares.
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Como resultado, en el afio 2015 la OCDE publicoé finalmente el Plan BEPS
—Base Erosion and Profit Shifting—, un proyecto integrado por 15 acciones a través de
las cuales se proponian los cambios necesarios a los que se debian someter los
distintos sistemas fiscales nacionales para luchar contra la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios, marcando los plazos y los recursos necesarios para integrar
en sus ordenamientos juridicos las recomendaciones que en él se incorporaban (Calvo
Vérgez, 2018, p.35).

La OCDE identifico tres principios basicos sobre los cuales se elaboré el
mencionado Plan. El primero de ellos, se basa en el disefio de nuevos estandares
internacionales, con los que poder alcanzar la coherencia internacional del Impuesto
sobre Sociedades (IS). Estos nuevos instrumentos seran comunes a todos los paises 'y
supliran las fricciones existentes en el impuesto derivadas de la incompatibilidad de la
norma. El segundo, por su parte, busca alinear la tributacion a los nuevos modelos de
negocios y a la evolucién tecnoldgica, asi como adaptarla a los nuevos estandares
internacionales que se concreten. Por Ultimo, el tercer principio recalca la importancia
de obtener una mayor transparencia, seguridad juridica y previsibilidad de las acciones,
ya que uno de los grandes problemas que se debe resolver es la dificultad de acceder

a informacion actualizada para identificar nuevas situaciones de riesgo.

Por tanto, bajo estos tres principios se desarrollaron las acciones y todas las
herramientas ofrecidas por la OCDE para luchar contra la planificacion fiscal agresiva.
En concreto, cada una de las 15 acciones intenta dar respuesta a un problema
identificado en este contexto y a uno de los objetivos basicos formulados por la OCDE:
adaptar la tributacion a la creciente digitalizacion, reforzar la coherencia internacional
del IS, mejorar la efectividad de los estdndares normativos y conseguir una mayor

transparencia en el ambito fiscal.

En el primero de los objetivos destaca la Accion 1, la cual intenta abordar los
retos gque plantea la economia digital incorporando normas destinadas a garantizar que
se graven todas las rentas que provengan de actividades econdmicas sin presencia
fisica en el Estado fuente. En términos de coherencia internacional, la Accion 2 esta
destinada a evitar la no imposicion a través de las normas anti-hibridos, la Accién 3
incorpora la normativa referente a las Controlled Foreign Company — CFC—, la Accion
4 limita la deduccion de intereses y otros gastos financieros y la Accion 5 refuerza el

objetivo de combatir las practicas fiscales perniciosas. Por su parte, de la Accion 6 a la

Santiago Vecifio Lema
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10 se persigue la efectividad de los estandares normativos incorporando normas para
evitar la utilizacion abusiva del convenio, redefiniendo la figura del establecimiento
permanente y revisando el sistema de precios de transferencia. Por dltimo, las restantes
acciones pretenden conseguir una mayor transparencia fiscal proponiendo medidas
pararealizar un seguimiento de las recomendaciones descritas en el Plan —Accién 11—
asi como sistemas de revelacion de estructuras de planificacion fiscal agresiva —Accién
12—, promoviendo el intercambio de informacién country by country —Accién 13— y
planteando posibles mecanismos de resolucién de controversias —Accién 14—
ademas de un instrumento multilateral que ayude a integrar todas las medidas BEPS

propuestas —Accion 15— (Lopez, 2016, p. 211).

En consecuencia, la OCDE recomienda “al conjunto de los Estados que actien
de manera conjunta y eficaz adoptando medidas tendentes a la inclusion de una
clausula en los Convenios de Doble Imposicion, resolviéndose asi las situaciones de
doble no imposicion existentes” (Calvo Vérgez, 2016, p.77). Vemos entonces, que el
objetivo principal es terminar con la doble no imposicion que se aprovecha de los
diferentes tratamientos fiscales otorgados a las rentas en las distintas jurisdicciones en

las que actian a través de los esquemas de planificacion fiscal agresiva.

En definitiva, todos los paises integrantes de la OCDE y el G-20, asi como
diversas organizaciones regionales, comenzaron con los cambios normativos que
requerian para adaptarse al Plan BEPS. De esta forma, la mayor o menor eficacia del
mismo depende, en gran medida, de la correcta implementacion que lleve a cabo cada
uno de los Estados, ya que las recomendaciones son adoptadas en contextos juridicos
muy diferentes y con intereses individuales distintos. Las consecuencias derivadas de
los cambios que prevé el Plan se traducen en “un aumento exponencial de la
complejidad de la gestidn del cumplimiento tributario y una intensificacién de los riesgos,
inseguridad juridica y controversias fiscales internacionales” (Calderéon Carrero, 2020,
p. 15). Para los propios Estados, pueden generarse efectos negativos sobre el comercio,
la inversion y su desarrollo econémico en general, en la medida en la que se
implementen normas muy restrictivas, mientras que para las empresas multinacionales

aumentaran los costes de cumplimiento de las nuevas normas fiscales.
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2. Consideraciones generales
de las asimetrias hibridas

2.1 Concepto de asimetria hibrida

Como punto de partida para tratar la problematica de los mecanismos hibridos,
es fundamental conocer bajo qué condiciones se puede dar una asimetria hibrida y las

consecuencias que esto conlleva.

En lineas generales, “las asimetrias hibridas se deben a diferencias de
calificacion juridica de pagos (instrumentos financieros) o entidades que surgen en el
contexto de la interaccién entre los ordenamientos juridicos de dos jurisdicciones. Estas
asimetrias tienen a menudo por efecto una doble deduccién o una deduccién de la renta
en un Estado sin su inclusién en la base imponible del otro Estado. Para neutralizar los
efectos de los mecanismos hibridos asimétricos es necesario establecer normas por las
cudles una de las dos jurisdicciones de una asimetria tenga que denegar la deduccion

de un pago que conduzca a ese resultado” (Armentia Basterra, 2018, p.141).

Si bien puede haber varios niveles de complejidad, los mecanismos que generan
diferentes tratamientos fiscales de instrumentos, entidades o transferencias entre dos o
mas paises, a menudo se basan en elementos subyacentes similares, que tienen como
objetivo lograr efectos parecidos. Algunos de los elementos mas utilizados en los
mecanismos hibridos son (OCDE, 2012, p. 7):

- Entidades hibridas; aquellas que tienen la consideracién de transparentes en un
pais y no transparentes en el otro.

- Instrumentos hibridos; aquellos mecanismos que tienen un tratamiento fiscal
diferente en los distintos paises involucrados.

- Transferencias hibridas; aquellos acuerdos con diferente consideracion en cada

uno de los paises.
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En esencia, el instrumento hibrido conlleva “adoptar posiciones incompatibles
desde la perspectiva fiscal en sus respectivas jurisdicciones fiscales”, frente a la entidad
hibrida que “recibe un tratamiento distinto, en cuanto sujeto fiscal, ante dos 0 més
jurisdicciones fiscales distintas”. En definitiva, la diferencia entre ambas figuras son los
efectos que conlleva cada uno y no la esencia de los mismos. En este contexto fiscal,
los instrumentos financieros complejos son los que mejor se adaptan al concepto de
instrumento hibrido, mientras que, a la de entidad hibrida, son las sociedades de

personas o de tenencia de activos (Sanz Gadea, 2014, p. 35).

La relevancia que adquirieron las asimetrias hibridas y la necesidad de encontrar
una solucién comun y uniforme, propicid que la pérdida de recaudacién tributaria
derivada de estas practicas pasase a ser una de las principales preocupaciones de la

OCDE en materia fiscal —tal y como se ha explicado en el epigrafe anterior—.

2.2 Efectos producidos por los mecanismos hibridos sobre
la base imponible

Antes de entrar en los efectos generados por la utilizaciébn de mecanismos
hibridos, se debe resaltar uno de los rasgos fundamentales del IS: la simetria. Se dice
gue este tributo es simétrico porque una transaccién debe ser tratada de la misma
manera en las diferentes jurisdicciones implicadas. Para comprender mejor lo anterior,

a continuacion se muestra un ejemplo:

La empresa A concede un préstamo a la Empresa B. La primera va a recibir la
devolucion del préstamo mas unos intereses, los cuales tendran la consideracion de
ingresos financieros. En el caso de la empresa B, esta devolvera el importe del préstamo
mas unos intereses que tendran la consideracion de gastos deducibles. Por tanto,
vemos que, sobre la misma transaccion, una entidad tiene un ingreso (mayor carga

fiscal) y la otra un gasto deducible (menor carga fiscal), quedando la operacion simétrica.

Por consiguiente, la finalidad de los acuerdos hibridos es romper esta simetria,

provocando, sobre la base imponible, alguno de los siguientes efectos.

El primer efecto se da cuando el pago realizado por una entidad residente en
Espafia a otra residente en un pais extranjero, es considerado como pago por la primera

jurisdiccién y por tanto, gasto deducible; mientras que en la otra jurisdiccion no es
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considerado como un ingreso con lo que no incrementaria la base imponible en este

pais. Esto se conoce como el efecto de Deduccion/ No Inclusion (D/ NI).

El segundo efecto hibrido se produce como consecuencia de un pago que es
deducible en mas de un pais al mismo tiempo. A este resultado hibrido se le conoce

como Doble Deduccién (D/D).

El ultimo efecto comentado en el Informe final de la Accion 2 del plan BEPS se
refiere a las “situaciones en las que un pago no hibrido desde una jurisdiccién tercera
se compensa con una deduccién generada por un mecanismo hibrido, de forma tal que
no se llega a producir una tributaciéon en sede del receptor” (Concha Carballido, 2017,
p. 46). Se conoce como “hibrido importado” ya que el efecto producido es Deduccion/

No Inclusion indirecta (D/ NI indirecta).

El método escogido para contrarrestar los efectos perniciosos de los
mecanismos hibridos ha sido a través de unas linking rules (reglas vinculadas) ya que,
de esta manera, se puede evitar que una operacibn sea sometida a una doble
imposicion al aplicarle la misma regla en dos jurisdicciones diferentes. Por tanto, se va
a partir de una primary rule (norma primaria), encaminada a corregir la asimetria
generada por el mecanismo hibrido y una defensive rule (norma secundaria) que sera
de aplicacion en aquella jurisdiccion en la que no exista una horma primaria o que no se
apligue. Entonces, habra una primera jurisdiccion que debera hacer frente a la asimetria
y una segunda jurisdiccién que debera responder en caso de que la primera no lo haga
(Hermosin Alvarez, 2017, p.155-156).

Estas reglas anti-hibridos so6lo seran aplicables cuando, como resultado de una
operacién, se genere el denominado “efecto BEPS”, para el cual debera existir “una
misma transaccién con diferentes tratamientos fiscales en dos jurisdicciones de forma
gue se reduzca su tributacion conjunta de una manera no pretendida por las normas

tributarias de ambos paises” (L6pez Ribas, 2014, p. 4).
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2.3 Tipos de asimetrias hibridas

A continuacion, se van a explicar los diferentes tipos de asimetrias hibridas en
base a lo expuesto por la OCDE en la Accién 2 del plan BEPS, donde aparte de definir
los diferentes tipos de asimetrias hibridas, se establecen las medidas que deberian

adoptar los Estados para contrarrestar los efectos perniciosos que provocan.

2.3.1 Instrumento Financiero Hibrido

En este supuesto se plantea la posibilidad de utilizar un instrumento financiero
como mecanismo para conseguir la deduccion de un pago en un pais sin incluirlo como
renta fiscal en el otro. A estos efectos, “se entiende por instrumento financiero cualquier
acuerdo que tribute de acuerdo a las reglas establecidas para la deuda, dividendos o
derivados, al menos en alguna de las jurisdicciones implicadas” (Blasco Marzal, 2017,
p.280). Por su parte, es importante sefialar que, para que exista un hibrido financiero,
se requiere necesariamente la existencia de un pago, siendo uno de sus ejemplos
clasicos, el instrumento deuda-capital como el que se desarrolla en el Caso 1 aqui

planteado.

Caso 1: Una matriz situada en el Estado A recibe una renta de una de sus filiales,
la cual esté ubicada en el Estado B. La matriz calificard esta renta como un dividendo
exento, ya gue la considera como fondos propios, mientras que la filial califica la renta
como gasto deducible, ya que la considera como deuda o gasto financiero (Armentia
Basterra, 2018, p. 153).

Renta
Z = —
Matriz Filial
Estado A Estado B
Dividendo | _ b Gasto
exento Efecto D/NI directa deducible

Figura 1: Caso 1 sobre Instrumento financiero.
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Elaboracion propia.

En este caso, estamos ante un instrumento hibrido porque se dan todas las
caracteristicas necesarias para su existencia; nos encontramos ante una operacion
internacional en la que estan implicados dos Estados y estos tratan, al mismo

instrumento hibrido, de manera diferente desde un punto de vista fiscal.

En consecuencia, se podran aplicar las reglas anti-hibridos recogidas en la
recomendaciéon 1 y 2 de la OCDE. En el informe se propone una primary rule que
consiste en negar la deducibilidad del gasto financiero y una defensive rule que consiste

en introducir el ingreso en la base imponible del IS de la entidad que recibe la renta.

Aplicando estas reglas al caso en cuestion, la regla primaria supondria que el
Estado B negase la deducibilidad del gasto de la filial, mientras que la regla defensiva

exigiria a la matriz que incorporase la renta recibida en la base imponible del Estado A.

2.3.2 Transferencia Hibrida

Se entiende por transferencia hibrida “aquellos contratos que, segun el Derecho
de un pais, tienen efectos traslaticios del derecho de propiedad; y segun el Derecho del
otro, no tienen este efecto, al ser considerados de forma general como préstamos con
garantia” (Malherbe, Tello y Grau Ruiz, 2015, p.167).

Una de las operaciones mas habituales por las que se llevan a cabo estos
contratos conlleva la transmision, entre dos entidades, de una cartera de valores en
forma de préstamo con un pacto de recompra. La diferencia econémica que resulta, una
vez ejecutada la recompra, es la cantidad correspondiente a los intereses devengados
por el préstamo. Esta operacion es denominada por la OCDE como Collateralised Loan
Repo y serd la base sobre la que se planteara el Caso 2 que se desarrolla a

continuacion.

Caso 2: La entidad 1 (residente en el Estado 1) adquiere de la entidad 2
(residente del Estado 2) una cartera de valores, la cual sera recomprada por esta Ultima
en algiin momento posterior. El tratamiento que recibe la diferencia generada entre el
valor de adquisicion y el valor de recompra sera diferente en ambos estados; en el

Estado 1 dicha diferencia se tratard como una plusvalia exenta, mientras que, en el
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Estado 2, como intereses que generaran un gasto deducible en su tributacion,

generando, como consecuencia, un efecto D/NI.

Cartera de valores

-

Entidad 1 Entidad 2
Estado 1 Estado 2

Recompra Cariera de valores

Plusvalia | _ N Gasto
exenta Efecto D/NI directa deducible

Figura 2: Caso 2 sobre Tranferencias hibridas.

Elaboracion propia.

En definitiva, como consecuencia de esta operacion, la entidad que recibe el
préstamo deducira los intereses pagados, mientras que la otra entidad considerara a
esa renta como una plusvalia de cartera a la que se le aplica el método de exencién

para eliminar la doble imposicién.

Como solucién, al igual que en el caso anterior, el Estado 1 debera denegar el
gasto deducible como primary rule o, en su defecto, el Estado 2 debera obligar a la

entidad 2 a incorporar la plusvalia en su base imponible como defensive rule.

2.3.3 Asimetria de Entidad Hibrida (D/NI)

En este supuesto, denominado por la OCDE como disregarded payments made
by a hybrid entity to a related party (pago ignorado realizado por pagador hibrido), nos
encontraremos ante una entidad hibrida que posee una calificacién diferente en dos
jurisdicciones distintas. Esta entidad realizard un pago, el cual tendra un efecto en su
jurisdiccién como gasto deducible, mientras que en la jurisdiccion del beneficiario esta
renta estara exenta. Por tanto, puede apreciarse que en este caso la asimetria hibrida

no se debe a una diferente calificacion del instrumento o negocio juridico, sino que
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“viene provocada por el régimen tributario aplicable a la entidad que es diferente en las
jurisdicciones implicadas” (Hermosin Alvarez, 2016, p. 261).

Caso 3: La empresa A, matriz del grupo, es residente en el Estado 1, en el cual
se aplica el régimen de transparencia fiscal internacional. Por su parte, la empresa B es
residente del Estado 2 donde no se aplica el régimen en cuestion. La empresa A realiza
un préstamo a la empresa B, la cual deducira los gastos financieros derivados de esa
deuda como contribuyente particular, ya que en su pais no se aplica el régimen de

transparencia fiscal.

~ Préstamo
Matriz Filial
Estado A Estado B
) — fnte—resgs o -
Aplica _ No aplica
Transparencia Transparencia
fiscal fiscal
No f::t‘:ma s Gasto
efectiva Efecto D/NI directa deducible

Figura 3: Caso 3 sobre pagos ignorados realizados por un
pagador hibrido.

Elaboracion propia.

Por tanto, en este caso se cumplen todos los requisitos necesarios para aplicar

la recomendacion de la OCDE. Estos requisitos son:

- Que nos encontremos ante un pago ignorado, siendo este un pago deducido

por el pagador que, al mismo tiempo, no es imputado como ingreso para el receptor.
- Que se trate de una entidad hibrida.

- Que las partes involucradas en la operacion formen parte del mismo grupo o

gue la operacién sea consecuencia de un structured arrangement.
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En consecuencia, como primary rule, la OCDE recomienda que los intereses no
sean deducibles en la jurisdiccién de la empresa B y, como defensive rule, que esos
intereses se graven en la jurisdiccién de la empresa A. Sin embargo, la regla primaria
conlleva una gran dificultad, y es que “la jurisdiccion afectada debe tener conocimiento
de si la entidad filial es considerada como entidad transparente o como entidad

independiente en el pais de la matriz” (Hermosin Alvarez, 2017, p. 171).

2.3.4 Asimetria de Entidad Hibrida Inversa

En este caso estamos ante un Payement to a foreign reverse hybrid (pago
realizado a una entidad hibrida inversa). En primer lugar, se entiende que una entidad
hibrida inversa es aquella que tiene diferente consideracién en su jurisdiccién de
residencia (transparente) y en la jurisdiccion del inversor (opaca). Normalmente esta

asimetria hibrida se produce en operaciones intragrupo o estructuradas.

Caso 4: La empresa A, residente fiscal en el Estado 1, es la matriz de un grupo
de empresas en el que la empresa B es filial y residente en el Estado 2. Esta filial recibe
la consideracion de entidad hibrida porque, segun la jurisdicciébn de su Estado, se
considera como una entidad transparente, mientras que, segun la jurisdiccion del Estado
1, se considera sujeto pasivo independiente en el IS. Por su parte, la sociedad C, subfilial
de B y residente en el Estado 3, recibe un préstamo de B y deduce los intereses que
paga por dicha deuda. El problema que se genera en esta estructura es que la filial B
no imputa ninguna renta por los intereses de ese préstamo porque, segin su
jurisdiccidn, es transparente, ni tampoco lo hace la matriz (o empresa A) porque, segin
su jurisdiccion, B es un sujeto pasivo independiente y debe ser él el que impute esa

renta.
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Préstamo

R

Matriz A Filial B Subfilial C
Estado 1 Estado 2 Estado 3
No aplica Aplica Intereses
Transparencia Transparencia
fiscal fiscal
No computa No computa Gasto
Lokl renta deducible
efectiva efectiva

Efecto D/NI directa

Figura 4: Caso 4 sobre pagos realizados por una entidad hibrida
inversa.

Elaboracion propia.

Como primary rule, en la recomendacioén 4 del Informe, se establece la negacion
de la deducibilidad de los gastos financieros en el Estado 3. Sin embargo, en este
supuesto, el Informe no establece ninguna regla defensiva sino que, en su
recomendacién 5, se limita a proponer posibles mejoras en la normativa interna de los
Estados para evitar situaciones de D/NI generadas por un hibrido invertido, tales como
las mejoras en las normas CFC, la limitacién de la transparencia fiscal de hibridos
invertidos cuando realicen operaciones con entidades residentes en terceros paises y

aumentar las obligaciones de suministro de informacion de este tipo de sociedades.

2.3.5 Asimetria de Entidad Hibrida (D/D)

La asimetria hibrida del presente caso va a estar generada por los pagos
realizados por una entidad hibrida, los cuales van ser deducibles en la jurisdiccion del

pagador y la del beneficiario generando un efecto D/D.

Caso 5: La empresa B es filial de un grupo de empresas cuya matriz es la

empresa A. Esta filial es una entidad hibrida porque, segun la jurisdiccion del estado
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donde reside, tiene la consideracion de sociedad independiente desde un punto de vista
fiscal, mientras que, segun la jurisdiccion del estado donde reside la matriz, se trata de
una entidad transparente. A efectos fiscales, la filial B consolida sus resultados con la
subfilial B2, residente en el mismo estado que la filial. La filial B deduce los gastos
financieros que se han generado de un préstamo concertado con banco (entidad externa
al grupo) ya que su jurisdiccion la considera como entidad independiente, al igual que
la matriz A, que deduce estos gastos porque, segun su jurisdiccion, la filial B es
transparente. Sin embargo, la filial B no tiene ingresos, por lo que los gastos son

deducidos con los ingresos de la subfilial B2 cuando se practique la consolidacion fiscal.

Préstamo Banco ™ Intereses
Matriz A N Filial B
Estado 1 Estado 2
Subfilial B2
7 5 Estado 2
Aplica No aplica
Transparencia Transparencia
fiscal fiscal
Gasto Efecto D/D Gasto

deducible deducible

Figura 5: Caso 5 sobre pagos deducibles realizados por un
pagador hibrido.

Elaboracion propia.

La propuesta de la OCDE para combatir esta situacion es una primary rule, que
consiste en la negacién de la deduccién de la matriz del grupo en su jurisdiccién de
residencia y una defensive rule, que consiste en negar a la filial la deduccion en su
jurisdiccion de residencia. Para poder aplicar la regla defensiva se exige que las

entidades formen parte del mismo grupo o de una organizacion estructurada.
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2.3.6 Asimetria de Entidad con Doble Residencia

En este supuesto de hecho la asimetria hibrida es consecuencia de la doble
residencia de una misma entidad. Las entidades con doble residencia son sociedades
gue tienen la consideracién de residente en mas de una jurisdiccion debido a las

diferencias en la legislacion tributaria de estos paises.

Caso 6: En el Estado 1 reside la matriz de un grupo de sociedades denominada
entidad A, la cual tiene una filial denominada entidad B que se ha creado en el Estado
2, aunque a efectos fiscales tiene doble residencia en ambos estados. De igual forma,
en el Estado 2 reside la subfilial de la entidad B, denominada entidad B2. La entidad B
solicita un préstamo a una entidad bancaria y, los gastos financieros que se derivan de
esa deuda, pueden ser compensados tanto con la entidad A como con la entidad B2
gracias a su condicion de doble residencia. En consecuencia, a efectos de la

consolidacion fiscal, se llevara a cabo la doble deduccién de un mismo pago.

Préstamo / Banco “'  Intereses
Matriz A ~»  Filial B / Subfilial B2
Estado 1 Estado 2 Estado 2
Gasto Efecto D/D Gasto
deducible | * * deducible

Figura 6: Caso 6 sobre pagos deducibles realizados por una
entidad de doble residencia.

Elaboracién propia.

La recomendaciéon de la OCDE para combatir esta asimetria hibrida se basa
solamente en una primary rule, que consiste en la negacion de la deducibilidad del pago
en el pais de residencia. Esto se debe a que ante esta tipologia de hibridos no resulta
necesaria una regla defensiva. Ademas, siguiendo a Sanz Gadea (2014, p.41), este tipo

de asimetria hibrida “deberia quedar confinado a las parejas de paises que no tienen
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concretado un convenio bilateral para eliminar la doble imposicién”, ya que los que

cuentan con un CDI deberian solventar este problema.

2.3.7 Hibridos Importados

La complejidad que engloba a los hibridos importados consiste en que los
efectos que producen en su pais de origen no son neutralizados y al mismo tiempo son
exportados a un tercer pais utilizando negocios juridicos distintos de los hibridos. La
existencia de tres jurisdicciones ha sido lo que ha llevado a diversos autores a calificar

el efecto producido por esta asimetria hibrida como D/NI indirecta.

Caso 7: Un grupo de empresas se compone de la entidad A (residente en Estado
1 y matriz del grupo), la entidad B, residente del Estado 2, y la entidad C, residente en
el Estado 3; siendo estas dos ultimas, filiales del grupo. La entidad A realiza un préstamo
a la entidad B a través de un instrumento financiero hibrido, aunque cabe destacar que
ninguna de las dos jurisdicciones cuenta con normas anti-hibridos. Al mismo tiempo, la
entidad B presta esos recursos a la entidad C, donde se genera la asimetria. Los
ingresos gue recibe la entidad B por el préstamo concedido a la entidad C se compensan
con los pagos que la entidad B debe realizar a la entidad A por el primer préstamo. Sin

embargo, esta Ultima entidad no incluye tales ingresos en su base imponible.
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Préstamo: Préstamo:
instrumento financiero asimetria
Matriz A Filial B Filial C
Estado 1 Estado 2 Estado 3
xl_n‘tere‘ses'  Intereses
No imputa Compensacién Gasto
ingreso pago - ingreso deducible

J
|

Efecto D/NI indirecto

Figura 7. Caso 7 sobre desajustes importados.

Elaboracion propia.

Para hacer frente a esta asimetria, la OCDE ha reiterado la importancia de
introducir en las regulaciones de las naciones las normas anti-hibridos explicadas
anteriormente. En concreto, en su recomendacion 8 establece como primary rule la
negacion de la deduccion del gasto deducible de la filial C en su jurisdiccion. Aqui, de
nuevo, el Informe no establece ninguna recomendacién especifica como defensive rule,
sino que vuelve a sugerir a los Estados la aplicacion de CFC rules si se utilizan entidades
hibridas, siempre que estas se encuentren dentro de un grupo o una estructura

organizada.

2.4 Consecuencias de los mecanismos hibridos en la
economia

Una vez analizados los diferentes tipos de hibridos y los efectos que producen,
es hora de examinar las consecuencias que genera para los Estados la utilizacion de

estas herramientas por parte de las MNEs.

Tal y como se ha explicado en la planificacion fiscal agresiva, la consecuencia
mas notoria en la utilizacion de estos mecanismos es la reduccion de los ingresos

fiscales percibidos por las Administraciones Tributarias de los Estados. Aunque a
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menudo es dificil determinar qué pais ha sufrido la pérdida del ingreso fiscal en este tipo
de operaciones, las asimetrias hibridas generan una clara reduccién de la carga

impositiva soportada globalmente por las partes implicadas en la operacion.

Ademas de las pérdidas monetarias, los Estados también soportan un descenso
de su eficiencia econémica. Esto se debe a que la ventaja fiscal que supone la utilizacion
de los mecanismos hibridos implica un claro incentivo para las MNEs a realizar

inversiones transfronterizas en defecto de inversiones locales.

Indirectamente, también existen consecuencias graves a tener en cuenta. La
ventaja fiscal obtenida por las empresas que utilizan los mecanismos hibridos no esta
al alcance de todos, en especial, de aquellas personas fisicas cuya principal fuente de
ingresos proviene de rentas del trabajo. Con respecto a otras empresas, también existen
MNEs o PYMES que no pueden disfrutar de dichas ventajas fiscales porque su actividad
econdmica no les permite realizar operaciones transfronterizas de tal envergadura. Esto
repercute directamente sobre la competitividad de las empresas ya que las MNEs que
si puedan llevar a cabo estas practicas disfrutan de una gran ventaja competitiva

derivada de los ahorros fiscales que se generan.

La desigualdad de oportunidades que aflora de esta situacion, puede derivar en
el desagrado y, en el peor de los casos, en la pérdida de confianza de los contribuyentes

con respecto al sistema fiscal del pais.

En definitiva, es imprescindible para los Estados elaborar medidas antielusion
gue combatan las practicas abusivas llevadas a cabo por algunas empresas. Estas
medidas deberan contrarrestar los efectos de los actos o negocios utilizados por las
MNEs para obtener las ventajas fiscales y asi hacer frente a las consecuencias que

estas conllevan.
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3. Las medidas anti-hibridos

3.1 La Accioén 2 del Plan BEPS

Dentro del Plan BEPS, la OCDE destiné una de las Acciones al problema que
suponian los mecanismos hibridos dentro del contexto de la planificacion fiscal agresiva.
En concreto, en la Accion 2 no se explica como se debe abordar el problema de los
hibridos, sino que sus recomendaciones estan orientadas a marcar las pautas para
identificar estos mecanismos y clasificarlos en una serie de categorias. Esto, que puede
parecer un hecho sin relevancia, es fundamental ya que, como se ha dicho, el principal
problema de los mecanismos hibridos radica en la diferente calificacion sobre un mismo

hecho realizado por paises distintos.

En lineas generales, el Informe Final de la Accion 2 destaca por su complejidad
debido a su extension® y a la dificultad inherente del propio tema. En su estructura se

pueden diferenciar tres partes.

En la primera parte, la OCDE estipula una serie de recomendaciones destinadas
a los paises sobre cémo deben disefiar sus normas anti-hibridos en sus respectivas
normativas. Estas recomendaciones se clasifican dentro de tres categorias de efectos
causados por los mecanismos hibridos —D/NI, D/D, D/NI indirecta—. A mayores, dentro
de estos tres efectos, se reconocen los diferentes tipos de asimetrias hibridas
—comentados en el epigrafe anterior—. Para finalizar esta primera parte, se establecen
una serie de recomendaciones dirigidas a los Estados para facilitar la adecuaciéon de

estas normas a sus ordenamientos.

En la segunda parte, se proponen una serie de recomendaciones orientadas a

“evitar que los instrumentos y las entidades hibridas sean utilizados para obtener, de

5 El mismo consta de 459 paginas.
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forma inapropiada, los beneficios previstos en convenios de doble imposicién” (Concha
Carballido, 2017, p. 52).

La tercera parte es la mas extensa del informe ya que incorpora varios ejemplos
de mecanismos hibridos y su posible solucién a través de una regla primaria y otra

secundaria.

En definitiva, la Accién 2 del Plan BEPS es la base de las posteriores medidas
anti-hibridos. A pesar de no ser un informe novedoso, ya que recoge gran parte de los
trabajos desarrollados anteriormente en materia de hibridos®, es el primero que identifica
a los diferentes tipos de asimetrias hibridas y propone una solucién concreta para cada
una de ellas. Ademas, establece recomendaciones para cambiar el modelo de convenio
de la OCDE y reconoce la necesidad de garantizar la coordinacion de las

recomendaciones de la parte | del Informe y el Modelo de Convenio Tributario.

3.2 Regulacion de los mecanismos hibridos en la
normativa europea

La primera regulacion europea en materia de hibridos fue la propuesta
desarrollada por la Comision Europea para maodificar la Directiva Matriz-Filial para
combatir la evasion fiscal, la cual se sintetizé en la Directiva 2014/86/UE aprobada por
el Consejo el 8 de julio de 2014. Esta reforma buscaba avanzar en la lucha contra la
planificacion fiscal agresiva y el uso de los mecanismos hibridos (Jiménez-Valladolid De
L Hotelleire-Fallos, 2015, p.143).

Una vez presentado el Final Report’, el organismo europeo desarrolld la
Directiva ATAD I, ya que la Directiva de 2014 no abarcaba toda la tematica abordada en

la Accidn 2, por lo que la Comision desarrollé una nueva norma.

El gran inconveniente de la Directiva, es que el articulo destinado a la regulacion

de los mecanismos hibridos (el articulo 9) “contenia una regla primaria de neutralizacion

6 Tales como, Hybrid Mismatch Arrangements (OCDE, 2012); The Application of the
OECD Model Tax Convention to Partnerships (OCDE, 1999).

" OCDE, 2015, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2: 2015
Final Report
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de asimetrias” que solo producia efectos frente a los instrumentos y entidades hibridas
producidos entre Estados miembros de la UE. Ante esta situacion, el Consejo ordené a
la Comisién una ampliacion de la Directiva para que extendiese el ambito de aplicacién
de la normativa anti-hibridos a terceros paises. Como resultado de dicha reforma, se

aprobd la conocida como Directiva ATAD Il (De Juan Casadevall, 2017, p. 161).

Por ultimo, antes de entrar en el andlisis de las Directivas, se debe reflejar la
principal diferencia que existe entre los informes llevados a cabo por la OCDE y las
Directivas. Las propuestas de la OCDE no tienen caracter vinculante®, mientras la
Directiva si lo tiene® con respecto a todos los Estados miembros de la Union Europea,

los cuales deberan trasponer a su legislaciéon los preceptos de dicha norma.

3.2.1 La Directiva anti-abuso de la Union Europea

El objetivo principal de la Directiva ATAD | es “garantizar el pago del impuesto
alli donde se generen los beneficios y el valor”, lo que requiere reestablecer la confianza
en los sistemas impositivos de los distintos paises y conceder a sus gobiernos las
herramientas necesarias para ejercer su potestad en materia fiscal con mayor eficacia.
También se pretende conseguir un marco comun que evite la divisién del mercado,

consecuencia directa de todas las asimetrias existentes a dia de hoy.

La Comision Europea consideré que la mejor solucién para conseguir estos
objetivos y poner freno a la planificacién fiscal agresiva era desarrollar normas de
caracter general que luego serian concretadas por los propios Estados, en el ejercicio
de su soberania, al incorporarlas en sus ordenamientos juridicos. De esta forma, los
paises podrian adaptar estas normas a las circunstancias especificas que requeria cada
uno de ellos. Sin embargo, algunos autores no estaban de acuerdo en que esta fuese
la solucién al problema de la planificacién fiscal internacional. Entre estos autores
destaca Dennis Weber (2016), quien afirmaba que, para conseguir la tributacién efectiva

dentro de la UE, lo ideal seria crear una Base Imponible Comin Consolidada que

8 Es una norma soft law, es decir, recoge diferentes recomendaciones sobre hibridos sin
caracter vinculante para los Estados.

9 Se configur6 como norma hard law. Los Estados tienen un plazo para trasponer la
normativa comunitaria a su legislacion nacional.
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permitiese aplicar un tipo impositivo comun a todos los paises de la UE a través de un

sistema fiscal Unico.

En lineas generales, la regulacion en materia de hibridos esta prevista en el
articulo 2 (donde se incorpora la definicién de asimetria hibrida) y en el articulo 9 (donde
se desarrollan las soluciones propuestas a las asimetrias hibridas). En lo que respecta
al concepto de asimetria hibrida, la Comisién Europea adapté la definicién ofrecida por
la OCDE al ambito de la UE. De esta forma, el articulo 2 de la Directiva limité la
existencia de la asimetria hibrida a “la situacion existente entre el contribuyente de un
Estado miembro y una empresa asociada de otro Estado miembro”, excluyendo las
asimetrias que se pueden derivar de terceros paises. Por su parte, en comparacion con
todas las medidas anti-hibridos que ofrecia la Accién 2 del Plan BEPS, en el articulo 9
solo se recogié que “(1) Cuando una asimetria hibrida dé lugar a una doble deduccion,
la deduccién solo se concedera en el Estado miembro en el que haya originado el pago
correspondiente. (2) Cuando una asimetria hibrida dé lugar a una deduccién sin
inclusion, el Estado miembro del contribuyente denegara la deduccion del pago

correspondiente”.

En definitiva, las normas generales desarrolladas en materia de hibridos tenian
el inconveniente de ser normas demasiado basicas. La Directiva sélo regulaba la
desimposicién global derivada de las diferencias en la calificacién de rentas o de la
entidad, las clausulas incorporadas eran demasiado abiertas en comparacion con la
Accion 2 del Plan BEPS y, ademas, las asimetrias que se pretendian resolver se
limitaban al ambito europeo, dejando sin regular las generadas en terceros paises. En
definitiva, el alcance de las normas en materia de hibridos era muy limitado ya que, por
ejemplo, los pagos efectuados desde fuera de la UE o hacia terceros paises podian
generar desajustes hibridos que afectaban al &mbito de la UE. Por esa razén, en el
propio Considerando 13 de la Directiva, se destacd la necesidad de seguir trabajando
en la regulacién de las asimetrias hibridas tanto entre Estados miembros como con

terceros paises y las que se podian generar a través de establecimientos permanentes.

Como respuesta a las dudas planteadas por la limitacion de la ATAD I, la
Comision Europea presenté una Propuesta para la modificacion de esta Directiva. Su
finalidad era “establecer un marco comprehensivo para luchar contra el abuso en
materia de hibridos y solucionar los problemas no abordados por la ATAD I, tales como

las asimetrias hibridas de establecimientos permanentes hibridos, las transferencias
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hibridas, las asimetrias importadas y las asimetrias de sociedades con doble residencia”
(Barreiro Carril, 2017, p. 13). Finalmente, esta propuesta derivé en la aprobaciéon de una

segunda Directiva conocida como la Directiva ATAD II.

3.2.2 Reforma de la normativa europea en materia de hibridos

Las modificaciones necesarias para ampliar el &mbito de aplicacion de las
normas anti-hibridos recogidas en la ATAD I, que se han formulado en la Propuesta de
la Comision Europea -desde la extensién a terceros paises y otras categorias de

asimetrias hibridas-, fueron incorporadas en la Directiva ATAD IlI.

La estructura de las disposiciones de la Directiva se resume en el desarrollo de
dos articulos. En el primero de ellos se incorporan todas las modificaciones requeridas
de la ATAD I*°, mientras que, en el articulo 2, se concretd el ambito temporal en el que
los paises deberian incorporar estas modificaciones. Como norma general, el plazo
limite concretado para la trasposicion fue el 1 de enero de 2020, excepto las normas en
materia de asimetrias hibridas inversas, que se ampli6 el plazo hasta el 1 de enero de
2022.

En efecto, es en el articulo 1 donde se desarroll6 la ampliacion de las normas
sobre hibridos. Entre los cambios mas relevantes efectuados en las definiciones del
articulo 2.9 de la ATAD |, destaca la extensién del concepto de asimetria hibrida a
“cualquier posible problema de desimposicion producido por la falta de coordinacién de
dos 0 més sistemas tributarios susceptible de generar un tratamiento fiscal asimétrico.
Por ende, cuando concurra una tributacion efectiva, aunque sea minima, resurgira el
problema de aplicacién de la clausula anti-hibridos'!” (De Juan Casadevall, 2017, p.
163).

La definicién de asimetria hibrida del articulo 2.9 tras los cambios propuestos en

la Directiva ATAD Il se basaria en tres componentes (Sanz Gadea, 2017, p.49):

10 se han modificado tanto el articulo 2.9 como el articulo 9, incorporando el apartado
bis referente a las asimetrias hibridas inversas, y el apartado ter, que regula la relacion entre las
asimetrias y la residencia fiscal.

11 El posible problema que plantea el hecho de considerar la existencia de la asimetria
hibrida cuando exista una minima tributacién sera tratado posteriormente en el analisis critico.

Santiago Vecifio Lema

31



La problematica de los mecanismos hibridos y las medidas para neutralizar sus efectos

- Los efectos fiscales buscados intencionadamente por el contribuyente. Entre
ellos, se destaca la deduccion del gasto, pérdida o pago que puede ser de dos
0 mas contribuyentes residentes en jurisdicciones distintas (art. 2.9 g)), de un
contribuyente sin inclusién del ingreso en otro contribuyente que reside en otra
jurisdiccién (art. 2.9 a),b),c),d),e) y f)) o del mismo contribuyente pero en dos o
mas jurisdicciones (art. 9 ter)), asi como el aprovechamiento por dos 0 mas
contribuyentes del mismo crédito fiscal (art. 9.6) o la no tributacion de la renta en
ninguna jurisdiccion.

- Los medios utilizados por el contribuyente para alcanzar la asimetria. Pueden
ser una entidad hibrida (aquella considerada contribuyente por una jurisdiccién
y transparente por otra, por lo que sus ingresos o gastos son imputables a otros),
un instrumento financiero (cuyas rentas son calificadas de forma distinta por
varias jurisdicciones), un establecimiento permanente o la residencia fiscal
doble.

- Las circunstancias en las cuales tienen lugar estos mecanismos, como la
relacion de asociacion entre contribuyentes afectados, la relacién entre casa
central y establecimiento permanente o entre dos 0o mas establecimientos

permanentes y la existencia de un acuerdo estructurado.

En definitiva, para que se de una asimetria hibrida debe haber una interaccion
de efectos, medidas y circunstancias. Si los efectos reputados perniciosos no se
obtienen a través de los medios tipificados, no habra una asimetria hibrida. Del mismo
modo, aun cuando se presenten los efectos obtenidos a través de los medios tipificados,
no habra asimetria hibrida si estos no se despliegan en el marco de las circunstancias

enunciadas.

Otro concepto que ha sido objeto de modificacién fue el de empresa asociada,
el cual se ha precisado y se ha resaltado la necesidad de la influencia ejercida por el
contribuyente en la gestion del grupo y viceversa. Se modificé el porcentaje exigible para
el control efectivo de una participacién sobre una empresa asociada, aumentando del
25% al 50%. También se incorporaron los nuevos conceptos referentes al grupo
consolidado a efectos de contabilidad financiera y al mecanismo estructurado (Calvo
Vérgez, 2019, p. 39).

Por acuerdo estructurado se entiende aquel que esta enfocado a producir un

efecto hibrido. Se trata entonces de un negocio juridico que adoptara una determinada

Santiago Vecifio Lema

32



La problematica de los mecanismos hibridos y las medidas para neutralizar sus efectos

forma (préstamo, compraventa de acciones o participaciones). Sin embargo, cuando el
contribuyente o una entidad asociada no conociesen o no se aprovechasen de la ventaja

generada por el mecanismo estructurado, este no se tendra en consideracion.

A continuacion, se analizaran los diferentes mecanismos anti-hibridos recogidos
en esta Directiva. Se desarrollaran, de forma individual, cada uno de los diferentes tipos
de hibridos, indicando los efectos producidos y el mandato incorporado para

combatirlos.

Cabe destacar que este mandato consiste en la herramienta que creo la Directiva
para frustrar los efectos que se pretende corregir y designar la jurisdiccion encargada
de llevar a cabo su neutralizacion. Por tanto, se compone de dos elementos
fundamentales, el sustantivo y el competencial; el primero esta destinado a la frustracion
de los efectos!? y el segundo, a identificar qué jurisdiccion fiscal serd competente para
regularizarlos. Para la aplicacion del mandato, es necesario que el contribuyente sea
residente de un Estado miembro de la UE, sin embargo, no es necesario que este se
beneficie de la ventaja fiscal que provoca la asimetria hibrida, ya que basta con que

intervenga en la formacion de la misma.

En definitiva, cuando sea necesario aplicar las normas que se comentaran a
continuacion, es recomendable recurrir a la Accion 2 del Plan BEPS como fuente de

interpretacion y aplicacién de las medidas.

- Asimetria de Entidad Hibrida.

De acuerdo con el articulo 1 de la Directiva, se entiende por entidad hibrida “toda
entidad o mecanismo que sean considerados entidades imponibles en virtud de la
legislacion de una jurisdiccion y cuya rentas o0 gastos se consideren rentas o gastos de
otro u otros sujetos en virtud de otra jurisdiccion”. En otros palabras, la entidad hibrida
se caracteriza por tener una calificacién distinta en diferentes jurisdicciones, lo que
puede provocar o bien un efecto D/D (tal y como se ha explicado en el Caso 5) o bien

un efecto D/NI (explicado en el Caso 3). Para evitar ambos efectos, la Directiva ha

12 Referidos a la no deduccién de un gasto o la inclusion de un ingreso, al computo de una
renta o rechazo de un crédito fiscal y a la influencia de la doble residencia.
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incorporado las mismas reglas primarias y secundarias previstas en la Accion 2 para

cada uno de ellos.

- Asimetria de Instrumento Financiero Hibrido.

Como se ha comentado, esta asimetria surge debido a la diferente calificaciéon
de un instrumento financiero que genera un tratamiento fiscal diferente en dos
jurisdicciones distintas. Su regulacion en la Directiva no presenta discrepancias con la
prevista en la Accion 2. En concreto, esta situacidn se refiere al Caso 1 planteado y su
mandato se corresponde con las reglas que en él se explicaron. En caso de que la
asimetria afectase a dos Estados miembros, se denegara la deduccion en el Estado
pagador, mientras que si el pagador es residente en un tercer pais, el Estado miembro

exigira la inclusion proporcional en la base imponible.

- Asimetria de Transferencia Hibrida.

Teniendo en cuenta que esta asimetria se corresponde con el Caso 2, el articulo
2.9.1) de la Directiva define la transferencia hibrida como “cualquier mecanismo relativo
a la transferencia de un instrumento financiero cuando el rendimiento subyacente del
instrumento financiero transferido se considere a efectos fiscales como derivado

simultaneamente de mas de una de las partes del mecanismo”.

Como solucioén, la Directiva prevé la denegacion de la deduccién en el Estado
miembro pagador. Si en la operacion interviene un tercer pais, sera necesario diferenciar
si el pagador es residente en un Estado miembro (en cuyo caso se deniega la deduccion)
0 si es residente en un tercer Estado (por lo que el Estado miembro requerira al

contribuyente que incluya el pago en la base imponible).

De esta forma, vemos cédmo las normas referentes al instrumento financiero y a
la transferencia hibrida estan perfectamente alineadas con las recomendaciones de la
Accion 2.
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- Asimetria de Establecimiento Permanente.

La regulacion de este mecanismo fue incorporada por primera vez en esta

Directiva, ya que nila Directiva ATAD | ni la propia Accidn 2 recogian normas al respecto.

La asimetria de EP se produce cuando una jurisdicciébn considera que una
entidad no residente ha desarrollado su actividad econémica a través de un EP, mientras
gue la otra jurisdiccién niega la existencia de ese EP. En concreto, el concepto previsto
en la Directiva para calificar esta situacion es “establecimiento permanente no
computado” y su diferente tratamiento fiscal puede generar un efecto de no imposicion

sin inclusion, doble deduccion o deduccion sin inclusion.

Cuando se produzca el primer efecto, el Estado miembro no puede aplicar la
exencion de la renta imputable al EP, a no ser que esté amparada por un CDI (art. 9.5).
Si el efecto es la doble deduccion, no se permite la deduccion en el Estado miembro del
inversor o, en su caso, del ordenante del pago (art. 9.1). En cambio, si el efecto es
deduccién sin inclusion, o bien se deniega la deduccién en el Estado miembro del
pagador, o0 bien se imputa la renta al beneficiario. Las reglas destinadas a evitar este
ultimo efecto cubren diferentes situaciones: “pagos del EP a su casa central, pago a una
entidad con varios EPs, pagos a un EP no reconocido en una jurisdiccion y pagos no
reconocidos por una jurisdiccion entre la casa central y un EP o varios EPs entre si” (De
Juan Casadevall, 2017, p.180).

- Asimetrias importadas.

Esta asimetria es una de las mas complejas porque, a pesar de originarse en un
tercer Estado, termina afectado a la Union Europea a través de un instrumento no
hibrido que produce efectos sobre algun Estado miembro. Por tanto, para la regulacién
de esta asimetria, la Directiva ha adaptado el Caso 7 al ambito europeo y ha
determinado que “es necesario incluir normas que denieguen la deduccién de un pago
si las rentas correspondientes a dicho pago son compensadas por una deduccion que
se derive en una asimetria hibrida que da lugar a una D/D o una D/NI indirecta”
(Considerando 25 de la Directiva ATAD II)
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- Asimetrias de doble residencia fiscal.

De acuerdo con el Caso 6, esta asimetria se produce cuando en dos

jurisdicciones distintas se le otorga a un mismo contribuyente la condicién de residente.

Para evitar la doble deduccién que se pueda derivar de esta situacién, el art. 9
ter de la Directiva ATAD Il dispone que “el Estado miembro del contribuyente denegara
la deduccion cuando la otra jurisdiccién permita que la deduccién duplicada se
compense con rentas que no son de doble inclusién. Si ambas jurisdicciones son
Estados miembros, el Estado miembro en el que el contribuyente no sea considerado
residente en virtud de un tratado de doble imposicién entre los dos Estados miembros

interesados denegara la deduccion”.

Por tanto, cabe destacar que la solucién propuesta por la Directiva es diferente
a larecomendada en la Accion 2, ya que en la misma se proponia denegar la deduccion
en los dos Estados y, en este caso, se prevé denegar la deduccion sélo en un Estado

miembro.

- Asimetria de Entidad Hibrida Inversa.

El efecto deduccion sin inclusion también puede producirse cuando una entidad
se considera transparente por el Estado miembro donde reside pero, también, no
transparente por el tercer Estado en el que reside su dominante. Esto conlleva que el
ingreso percibido no es imputado a pesar de que si fue deducido el gasto soportado por

la entidad pagadora, de acuerdo con el Caso 4 expuesto.

Para evitarlo, el articulo 9 bis.1 de la Directiva ATAD Il dispone que “la entidad
hibrida sera considerada como residente de ese Estado miembro y tributard por esa
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 jurisdicciéon”.

En definitiva, la directiva anti-hibridos (ATAD Il) supera a la directiva anti-abuso
(ATAD I) no so6lo en la inclusion de los mecanismos hibridos que faltaban, sino también
en la concrecion de la relacién que tiene la UE con terceros paises en materia de
hibridos y de su correlativa solucién. Para ello, adapté la mayor parte de las
recomendaciones expuestas por la OCDE en la Accién 2, apoyando el objetivo

internacional de dar una solucién coordinada ante los mecanismos hibridos a través de
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un marco normativo comun que fuese vinculante para todos los Estados miembros en

esta materia.

3.3 La normativa espafola en materia de hibridos

3.3.1 Normas anti-hibridos en la Ley 27/2014 del Impuesto
sobre Sociedades

Espafia es considerada como uno de los paises pioneros en incorporar normas
anti-hibridos, ya que la vigente ley® que recoge estas normas fue aprobada antes que
el propio Plan BEPS. Sin embargo, la insistencia de la OCDE en la importancia de
adoptar de forma coordinada y uniforme sus recomendaciones, derivé en la necesidad
de adaptar las normas existentes en materia de hibridos en nuestro pais a la normativa
ATAD llI, teniendo como plazo limite temporal el 1 de enero de 2020, excepto en el caso

de las asimetrias hibridas inversas que se extendi6 al 1 de enero de 2022.

Las normas anti-hibridos que se incorporaron en esta Ley nacieron como una de
las herramientas fundamentales para combatir el fraude fiscal internacional, tal y como
se desarrolla en la Exposicién de Motivos de la Ley. En concreto, una de estas normas
se recoge en el articulo 15.)) LIS, donde se niega la deducibilidad de los gastos
“correspondientes a operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas que,
como consecuencia de una calificacidn 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”.

De la redaccion de este precepto podemos concluir que en Espafia se han
incorporado parcialmente las recomendaciones expuestas en la Acciéon 2, en concreto,
s6lo se prevén las recomendaciones referidas a determinadas situaciones de D/NI*.

Otro inconveniente a destacar de la norma es que tampoco deja claro qué situaciones

13 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

14 En concreto, so6lo contempla el instrumento financiero hibrido, por lo que solo se le
podrian aplicar estas normas a las entidades hibridas si se realizase una interpretacion extensiva
del precepto, lo cual seria juridicamente reprochable, desde el punto de vista constitucional, al
vulnerarse el principio de legalidad. Algunos autores como Sanz Gadea apoyan la interpretacion
extensiva de este precepto.
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de D/NI puede alcanzar su regulacion. En definitiva, este articulo simplemente recoge
una norma primaria que intenta abordar el efecto D/NI centrandose en las operaciones
entre personas o entidades vinculadas. Esta regulacién resulta insuficiente si
atendemos a las reglas incorporadas a la ATAD Il ya que, entre otras apreciaciones, se
excluye de la regla primaria la negacion de la deduccion obtenida gracias a un
mecanismo estructurado, no se incorporan ninguna de las reglas defensivas previstas
para hacer frente a la D/D y tampoco se incluyen mecanismos de reaccion a los hibridos

importados.

Por dltimo, existe otro matiz importante en la incompatibilidad del articulo 15.]
LIS con la Accién 2. A diferencia de la Accidn que recomienda reconocer la asimetria
hibrida cuando una renta no soporta tributacion en otra jurisdiccién implicada, la norma
espafiola amplia su reconocimiento a cuando una renta es gravada por otra jurisdiccion
implicada a un tipo de gravamen inferior al 10% (Jiménez-Valladolid de L'Hotelleire-
Fallos, 2017, p.32).

Otra norma anti-hibridos se recoge en el articulo 21 LIS, el cual trata sobre la
eliminacion de la doble imposicion econdémica, denegando la exencion de los dividendos
y participaciones en beneficios obtenidos por un residente cuando su distribucién gener6
un gasto deducible a la entidad pagadora. Por tanto, en esta regulacion si que se recoge
una norma defensiva en materia de hibridos, siguiendo una de las recomendaciones de
la Accién 2. Este precepto consiguid neutralizar la asimetria hibrida derivada de
operaciones como la desarrollada a través de los juros brasilefios, donde las filiales

residentes en Brasil distribuian a la matriz espafiola dividendos a través de los juros®®.

También se prevé la aplicacion de una regla defensiva en el caso de que las
retribuciones derivadas de préstamos participativos otorgados por entidades que formen
parte del mismo grupo de sociedades sean objeto de conflicto de calificacién. Teniendo
en cuenta que en Espafia ya no tienen la consideracién de hibrido, puede ocurrir que en
otra jurisdiccion se trate a estas retribuciones como fiscalmente deducibles frente a la
calificacion espafiola de retribucion de fondos propios fiscalmente no deducible, de

acuerdo con el articulo 15.1. En este caso se aplicara la solucion otorgada por el articulo

15 Sobre esta situacion se pronuncid la Audiencia Nacional en su Sentencia 712/2014, de
27 de febrero de 2014 y se publicé la consulta de la Direccién General de Tributos de 27 de junio
de 2016, en la que se limitd la exencién de las rentas procedentes de juros brasilefios hasta el 1
de enero de 2015.
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21.2.2° que considera a estas retribuciones como dividendos o participaciones de

beneficios exentos.

En lo que respecta a las transferencias hibridas, el articulo 32.2.2° LIS prevé la
posible deduccion, para evitar la doble imposicibn econdmica internacional, de los
dividendos percibidos a la entidad receptora cuando, mediante un contrato, se le
transfieran a esta los valores de los que proceden esos dividendos. Lo mismo ocurre en
el régimen de exencion, donde el articulo 21.2.3° LIS también prevé la posible exencién
al titular de estos dividendos. El inconveniente de esta regulacion es que no abarca la
asimetria D/NI prevista por la OCDE en materia de transferencias hibridas porque se

limita a neutralizar la exencion del dividendo y no la de la plusvalia de cartera.

En definitiva, la normativa espafiola en materia de hibridos necesitaba ser
modificada y ampliada para adaptarse a las novedades que supusieron la publicacion
de la Accion 2 y la aprobacion de la Directiva ATAD I, tales como la segregacion entre
regla primaria y regla secundaria y la incorporacion de nuevos supuestos como el
establecimiento permanente o los hibridos importados. Sin embargo, esta adaptacion
requeria de una “técnica legislativa muy depurada, con normas claras y precisas, que
combinase clausulas generales y supuestos especificos, operando no solo en el IS sino
también en el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes (IRNR)”. (De Juan
Casadevall, 2017, p. 186)

3.3.2 Trasposicion de la normativa europea anti-hibridos

Teniendo en cuenta que Espafia deberia haber traspuesto la Directiva ATAD | a
finales de 2018 y la ATAD Il a finales de 2019, la Comisiébn Europea inicié un
procedimiento de infraccion contra nuestro pais por incumplimiento del plazo. Como
consecuencia, se utilizé un Real Decreto-Ley para incorporar estas normas, ya que se
necesitaba su trasposicion con caracter inmediato y la aprobacion de este instrumento
juridico requiere de menos requisitos. Finalmente, la modificacion de las normas anti-
hibridos llegé a Esparia a través del Real Decreto-Ley 4/2021, de 9 de marzo*® (PwC,
2021, p.1).

16 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
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Su principal objetivo es dar respuesta a los tres efectos producidos por los
hibridos (D/NI directo, D/D y D/NI indirecto), identificando las diferentes tipologias de
asimetrias hibridas (instrumento financiero, asimetria de establecimiento permanente,
entre otras) y la solucién a cada una de ellas, en funcién de sus caracteristicas, a través
de una estructura comun basada en la regla primaria y la regla secundaria. Como
excepcion, cabe destacar que la asimetria hibrida invertida (art. 9 bis de la Directiva
ATAD 1) no fue incorporada en este Real Decreto-Ley porque, segun el legislador
espafiol, la norma vigente ya permite la neutralizacion de este tipo de asimetrias. Por el
contrario, si que prevé la existencia de un ingreso de doble inclusion (IDI) que permitiria
la neutralizacién del efecto hibrido y, en consecuencia, la deduccidon del gasto en
Espafa. Para llevar a cabo la compensacion del IDI con el gasto hibrido se establece
un plazo maximo de tres afios, lo que obliga a las empresas a crear una cuenta de
deducciones hibridas pendiente de compensar, similar a la de las bases imponibles

negativas o gastos financieros.

En lineas generales, la modificacién que el Real Decreto-Ley supuso frente a la
vigente LIS fue la eliminacion del apartado j) de su articulo 15 y la inclusion del 15 bis.
A su vez, este cambio derivo en la adaptacion de otros preceptos como el 16.1 LIS que
incorporaba una referencia al 15.j), cambiando dicha referencia por el 15 bis (Deloitte,
2021, p.1).

La mayoria de las “clausulas anti-hibridos recogidas en el Real Decreto-Ley
estdn alineadas con las disposiciones de la Directiva ATAD Il, de hecho, podria
considerarse que estamos ante una transposicion textualista”. (EY, 2021, p. 2) Las
asimetrias tratadas en él son las derivadas de instrumentos financieros hibridos (art. 15
bis.1 LIS), las derivadas de entidades hibridas (art. 15 bis.2 LIS), las referidas a EPs,
tanto por su condicion de hibridos (art. 15 bis.5 letras a, b, ¢ LIS) como de no
computados (art. 15 bis.6 LIS), las que tienen un resultado de doble deduccion (art. 15
bis.4 y 5 letra d LIS), las entidades inversas (art. 15 bis.3 LIS), los mecanismos
estructurados (art. 15 bis.7 LIS), las derivadas de situaciones de doble residencia fiscal
(art. 15 bis.10 LIS) y las asimetria de transferencias hibridas (art. 15 bis.8 LIS).

Al igual que en la Directiva, el legislador espafiol, en el art. 15 bis.13 LIS, excluye

la aplicacion de estas normas en los casos en que la asimetria hibrida “se deba a que

la Renta de No Residentes, aprobado mediante Real decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo,
en relacion con las asimetrias hibridas.
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el beneficiario esté exento del impuesto, se produzca en el marco de una operacién o
transaccion que se base en un instrumento o contrato financiero, sujeto a un régimen
tributario especial, ni cuando la diferencia en el valor imputado se deba a diferencias de
valoracién, incluidas las derivadas de la aplicacién de la normativa de operaciones
vinculadas”. En este contexto, cabe destacar que algunos paises europeos como los
Paises Bajos no siguen los criterios marcados por la Directiva ATAD II, ya que estos si
han desarrollado una regulacion especifica sobre las asimetrias generadas por la

aplicacion de la normativa de los precios de transferencia.

Otra incorporacion relevante en la normativa espafiola a efectos de las normas
anti-hibridos fue la ampliacion del concepto de entidad vinculada, recogida en el art. 15
bis.12 LIS. Se establece que seran consideradas personas o entidades vinculadas las
gue cumplan los requisitos del articulo 18; aquellas entidades que ostenten, de manera
directa o indirecta, una participacion de al menos un 25% de los derechos a voto; aquella
entidad en cuya gestion el contribuyente tenga una influencia significativa, entendida
esta como el poder para intervenir en las decisiones de politica financiera y de

explotacion de la otra entidad.

A pesar de que, como hemos visto, la normativa espafiola ha traspuesto casi de
forma literal las normas desarrolladas en la Directiva ATAD II, cabe destacar que existen
conceptos que no siguen esta literalidad. El concepto de mecanismo estructurado ha
sido redactado alejandose de la literalidad de la Directiva ya que esta resultaba muy
compleja por la trasposicion literal de la clausula, logrando, de esta forma, aclarar qué
supuestos abarca el concepto. Lo mismo ocurre con la transferencia hibrida, donde el
legislador ha optado por introducir un concepto menos extenso que el recogido en la

Directiva.

En términos generales, el contenido de este Real Decreto-Ley puede calificarse
como muy técnico, por lo que la aplicacion de sus disposiciones resultara bastante
compleja tanto para las entidades como para las autoridades tributarias. Sin embargo,
todos los cambios que se han recogido en él son valorados muy positivamente ya que,
ademas de alcanzar el esperado nivel de coherencia de la normativa espafiola con la

Directiva ATAD, proporcionan una mayor claridad y seguridad juridica a nivel nacional.
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4. Analisis critico del Plan
BEPS y de las medidas
anti-hibridos

Antes de entrar a valorar las medidas llevadas a cabo en materia de hibridos,
resulta interesante comentar las consecuencias del Plan BEPS, analizando si se han

cumplido sus objetivos y cédmo han influido en el marco fiscal internacional.

La coordinacion multilateral planteada por el informe BEPS modifica el sistema
de fiscalidad internacional, creando “nuevos estandares, mas equilibrados en términos
geopoliticos y menos permisivos con determinadas formulas de planificacion fiscal
agresiva”. Este proyecto instauré las lineas a seguir por los Estados Miembros para
hacer frente a los esquemas de planificacion fiscal agresiva utilizados por las MNEs que
se dedicaban a explotar “los agujeros del sistema y las oportunidades que brindaban las
distintas jurisdicciones en competencia fiscal abierta y practicamente ilimitada”.
(Calderén Carrero, 2020, p.2). Sin embargo, el gran inconveniente del Plan es que su
eficacia estd condicionada a que los Estados lleven a cabo de manera efectiva la
implementacién de sus normas. Teniendo en cuenta que las mismas fueron creadas con
el afan de cohesionar las normas del IS a nivel internacional, si los Estados no
incorporan las recomendaciones descritas en el Plan y no siguen las directrices
establecidas, este dejaria de tener efecto. Por tanto, su eficacia va a depender
eminentemente de la velocidad y la intensidad de la implementacion de los estandares

consensuados en el marco internacional.

Ante esta situacion, es necesario analizar a grandes rasgos las diferentes
posiciones adoptadas por los Estados en relacion a los estandares marcados. Por un

lado, estan los paises que han seguido la linea marcada por BEPS, llevando a cabo
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medidas mas restrictivas en algunos aspectos?’. Otros paises, sin embargo, no han
llevado a cabo ninguna medida, ya que consideran que sus ordenamientos estan
alineados con BEPS —Estados Unidos— o han adoptado una posicién intermedia a la
espera de la evolucion de sus aliados para garantizar su posicion de level playing field
—como Luxemburgo, Paises Bajos, Irlanda y Suiza—. Por otro lado, hay paises que
sOlo estan de acuerdo con los objetivos marcados por BEPS pero no casan con los
estandares internacionales de la fiscalidad —como Brasil y Argentina— y aquellos que
han rechazado participar en el Plan y que estan en contra de su implementacion —como
Emiratos Arabes—. (Calderon Carrero, 2020, p.5) Se puede apreciar que a nivel
internacional existe una gran disparidad de actuaciones generando una coordinacion

bastante débil.

En definitiva, se puede apreciar que el Plan BEPS no terminé con la publicaciéon
del Informe Final en 2015, sino que sigue vivo a dia de hoy a la espera de que los
Estados lleven a cabo las medidas. Esto no parece que vaya a llegar pronto, ya que los
paises llevan a cabo las modificaciones en sus ordenamientos a velocidades diferentes
teniendo en cuenta sus situaciones particulares. Todo este proceso hace que aumente
la complejidad del tratamiento de las operaciones internacionales en materia fiscal,
generando una gran inseguridad juridica para las MNEs y un incremento de sus costes
debido a la continua modificacién de sus estructuras internacionales a medida que los

Estados se van adaptando a las nuevas medidas fiscales.

En lo que respecta a las medidas anti-hibridos, cabe destacar que su principal
funcidén es acabar con la doble no imposicién de la que se aprovechan las MNEs gracias
a la utilizacién de instrumentos hibridos. Debido a los graves efectos fiscales que se
generaban, era necesario que todos los Estados implantasen una normativa que les
permitiese luchar contra estas practicas y poner fin a las pérdidas fiscales que
soportaban. Las primeras medidas desarrolladas a estos efectos, son las recogidas en
la Accion 2 del Plan BEPS.

El dnico inconveniente de las medidas anti-hibridos recogidas en la Accion 2 es
gue su eficacia y, por ende, su éxito depende de que se lleve a cabo su incorporacién
por parte de todos los Estados miembros, ya que se trata de una norma de soft law vy,

por tanto, sin efecto vinculante para los Estados. En si mismas, las reglas planteadas

17 Algunos paises son Canada, Japdn, Reino Unido, Alemania, Francia, Espafia y Australia.
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por la OCDE son suficientes para hacer frente al riesgo fiscal que supone la utilizacion
de los instrumentos hibridos ya que abordan todos los tipos de asimetrias hibridas y
desarrollan medidas concretas para eliminar sus efectos, asi como un amplio abanico
de ejemplos con la aplicacién de las normas a cada caso'®. Por esa razén, impedir que
las MNEs se aprovechen de estas estructuras para erosionar su base imponible sélo
dependera de que los paises cumplan con su deber y las incorporen en sus respectivos

ordenamientos juridicos.

Por parte de la Unién Europea, en apoyo a la incorporacién de estas reglas en
cada uno de los ordenamientos juridicos, aprovechd su capacidad para crear normas
vinculantes a los Estados miembros y elabor6 normas anti-hibridos —tomando como
referencia las recomendaciones de la OCDE— que debian ser traspuestas por dichos

Estados dentro de un plazo determinado.

En este contexto de reformulacion de las normas referentes al IS, parte de la
doctrina opiné que era el momento de buscar la imposicion de una base imponible
comun a nivel europeo y tratar de crear un IS global. Sin embargo, esto habria sido un
error en el momento actual, ya que “pese a la relevante transformacién operada en el
mundo econdmico, cada Estado continla manifestandose soberano en materia fiscal
(consecuencia de lo cual cada pais permanece libre para configurar con plena
autonomia e independencia su sistema tributario) y cuando existe una conexién minima
entre ellos, resulta un marco donde el poder tributario de los diferentes Estados se

superpone descoordinadamente ” (Calderon Carrero, 1996, p. 27).

En un mundo que tiende constantemente a la globalizacién, parece I6gico pensar
gue el camino a seguir sea la creacion de un IS global. Sin embargo, a dia de hoy, esto
parece dificil de conseguir debido a que cada pais cuenta con su propia nhormativa y
unas circunstancias socio-econdémicas particulares. Por esa razdn, mientras tanto, la
creacion de una regulacién minima y comuan aplicable a todos los Estados europeos

parece la opcion mas acertada.

En cuanto a la normativa espafiola, tal y como se ha visto, las reglas anti-hibridos
han sido reformadas recientemente a través del RD Ley 4/2021. El procedimiento

correcto para la trasposicién de la normativa europea a la legislacién espafiola habria

18 Esta descripcion exhaustiva es de vital importancia ya que le permite ser la norma de
referencia en materia de hibridos.
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sido a través de RD, sin embargo, se ha tenido que optar por el RD-Ley ya que la UE
habia comenzado el proceso sancionador contra Espafia por no haber traspuesto la
normativa europea en el plazo marcado. Esto demuestra una clara dejadez por parte
del gobierno, ya que desde 2017 se conocia la fecha limite para la trasposicion de dicha

normativa —el afilo 2020—.

El contenido de la reforma llevada a cabo en la legislacion nacional es correcto,
ya gque se adapta completamente a lo dispuesto por la Directiva ATAD Il en materia de
hibridos. De hecho, se considera una trasposicion practicamente literal de la norma. Uno
de los cambios mas acertados en el nuevo articulo 15 bis de la LIS es la eliminacion de
la exigencia de una tributacion minima del 10% para permitir la exencion del pago en
Espafia, tal y como se recogia en el precepto anterior. Esta norma iba en contra de lo
dispuesto en la normativa europea ya que en ella no se exige una tributacidn minima

para poder aplicar la exencién en el pais de residencia.

A pesar de ser un avance en la lucha contra los hibridos, hay que destacar que
la norma espafola después de la trasposicién se ha convertido en una norma compleja.
Esto se debe a que, para suplir las dudas que se puedan generar en su aplicacion,
remite a la Accion 2 del Plan BEPS y a que en su desarrollo llama la atencién la falta
de una regla de conflicto que evite el surgimiento de la doble imposicién debido a una

aplicacion descoordinada de la norma.
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Conclusiones

La esencia de los mecanismos hibridos esta en las diferencias existentes en el
tratamiento fiscal de un instrumento financiero o una entidad hibrida en dos
jurisdicciones distintas, a través de las cuales se genera una situacion de desimposicion
o de diferimiento a largo plazo de los tributos. Las MNEs aprovechan estas
oportunidades para reducir su carga impositiva, provocando una reduccion de su base
imponible en el pais afectado por la asimetria hibrida. Por tanto, estas practicas forman
parte de la planificacién fiscal agresiva que llevan a cabo las empresas y que generan
efectos perniciosos para los Estados, atentando directamente contra la eficiencia, la

transparencia, la justicia y la competencia de los mismos.

Los posibles efectos que provocan estas practicas son la D/NI, caracterizado por
la deduccién de un gasto en una jurisdiccion sin la respectiva imputacion del ingreso en
la otra jurisdiccion implicada en la transaccion; la D/D, el cual representa la deduccién
de un mismo gasto en varias jurisdicciones; y la D/NI indirecta, cuando un pago no tributa
en el pais receptor porque, aunque dicho pago no sea hibrido, este es compensado con
otro mecanismo que si es hibrido. Debido a que estos efectos son consecuencia de los
diferentes tratamientos que reciben las rentas, la solucién planteada para combatir dicha
desimposicién se basé en la creacion de unas reglas denominadas linking rules, las
cuales se aplicarian de forma comun a todos los Estados. En ellas, se incorporé una
primary rule, cuyo objetivo es corregir la asimetria hibrida, y una defensive rule, que sera
de aplicacion en aquellos supuesto en los que las jurisdiccion que deba aplicar la primary

rule no haya incorporado en su normativa las medidas anti-hibridos.

Estas medidas han sido cuestionadas por vulnerar el principio de no
discriminacién de los Convenios para evitar la doble imposicion. Si bien es cierto que
las medidas anti-hibridos tienen una mayor repercusion fiscal sobre los pagos realizados
entre entidades no residentes que entre las residentes, esto esté totalmente justificado,
ya que los pagos realizados entre entidades residentes del mismo Estado no pueden

generar los efectos perniciosos provocados por los hibridos, ya que no se va a calificar
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de forma diferente un mismo pago. Por tanto, las linking rules no rompen el principio de

no discriminacion porque estan tratando de forma diferente situaciones distintas.

De esta forma, se ofrece una solucidn concreta para contrarrestar los efectos
perniciosos de los mecanismos hibridos, siendo la Accién 2 del Plan BEPS el primer
documento en desarrollar estas normas pormenorizadamente. De hecho, es
considerado como el informe més elaborado y concreto en materia anti-hibridos ya que,
ademas de identificar todos los tipos de asimetrias hibridas y ofrecer una solucion para
cada una de ellas, incorpora recomendaciones respecto al cambio del Modelo del
Convenio Tributario. En consecuencia, este informe se toma como referencia para la

integracion de estas normas en los ordenamientos juridicos de los Estados.

El Unico inconveniente resaltable de las recomendaciones de la Accion 2 es que,
para obtener los resultados esperados, es necesario que todos los Estados tomen la
iniciativa de incorporarlas en sus ordenamientos juridicos. Al tratarse de operaciones
transfronterizas en las estan implicados dos 0 mas paises, las normas sélo tendran
efectos si la inmensa mayoria incorporan normas que permitan combatirlas, lo cual
depende de la propia iniciativa de cada Estado ya que, como se ha reiterado, dicho

informe no tiene caréacter vinculante.

Para contribuir a su inclusion en los Estados europeos, la UE incorporé las
recomendaciones anti-hibridos de la OCDE, en un primer momento, a traves del articulo
9 de la Directiva ATAD I. Sin embargo, esta norma tenia un importante inconveniente.
La limitacion de la aplicacién de estas normas a las asimetrias derivadas de los paises
europeos traia consigo que un gran namero de operaciones que implicaban a terceros
paises quedasen desprovistas de control fiscal. En consecuencia, se aprobd la Directiva
ATAD II, destinada integramente a reforzar las normas incorporadas en la Directiva
ATAD |y a suplir las carencias identificadas en la misma. Entre algunos de los cambios,
destaca la ampliacion del concepto de asimetria hibrida, la extensién del limite temporal
para incorporar las normas anti-hibridos y la regulacion de las asimetrias hibridas

derivadas de la interaccion de la Unidn Europea con terceros paises.

En lo que respecta a la normativa espafiola, ha ocurrido algo similar. El articulo
15.j) LIS, donde fundamentalmente se incorporaron las primeras medidas anti-hibridos,
sélo hacia referencia a situaciones de D/NI, por lo que aquellos mecanismos hibridos
gue tenian un efecto D/D o D/NI indirecto estaban desprovistos de regulacion. Este y

otros aspectos relevantes como la falta de trasposicién de las normativas europeas
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vinculantes, derivaron en la aprobacion del Real Decreto-Ley 4/2021, de 9 de marzo, a
través del cual se incorporaron en el ordenamiento juridico espafiol todas las

recomendaciones de la OCDE y ambas Directivas europeas en materia de hibridos.

Con respecto al contenido de dicho Real Decreto-Ley no existen criticas
destacables ya que practicamente se ha llevado a cabo una trasposicion literal de las
normas. Sin embargo, hay que tener en cuenta que como consecuencia del gran
cambio, la normativa espafiola se ha vuelto mucho mas compleja, lo que seguramente
conlleve grandes dificultades de adaptaciéon para las empresas, asi como dudas

interpretativas que deberan ser solventadas por los tribunales espafioles.

Al tratarse de una normativa muy reciente —teniendo en cuenta que aun se ha
aprobado este afio-, todavia no existen pronunciamientos al respecto de las dudas o
inconvenientes que se pueden apreciar en la misma. No obstante, no cabe duda de que
con posterioridad a la publicacién de este trabajo, afloraran numerosas criticas o

dificultades que conlleva la aplicacion de este Real Decreto-Ley.
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