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RESUMEN: Los mecanismos hibridos per-
siguen aprovechar el tratamiento tributa-
rio de una misma entidad o instrumento
en diferentes jurisdicciones, con el fin de
someter una operaciéon a una menor car-
ga impositiva o no tributacion. El presente
trabajo tiene por objeto el andlisis de las
diferentes iniciativas emprendidas desde la
OECD vy la Unién Europea para neutrali-
zar los efectos de los mecanismos hibridos.
En primer lugar, se identifican y analizan
los principales supuestos que generan asi-
metrias hibridas. En segundo término, se
estudian cuales son las propuestas que rea-
liza la OECD para neutralizar los efectos
de los instrumentos hibridos por parte de
las legislaciones domésticas. Para evitar su-
perposicion, la neutralizacion de estos me-
canismos se encomienda a una jurisdiccion
determinada bajo los principios generales

ABSTRACT: Hybrid mismatch arrangements ex-
ploit a difference in the tax treatment of an entity
or instrument under the laws of two or more tax
Jurisdictions that produce mulliple deductions for a
single expense or a deduction in one jurisdiction with
no corresponding taxation m the other jurisdiction.
In this article we analyze the different imitiatives
Jrom the OECD and the European Union to neu-
tralise the effects of hybrid mismatch arrangements.
The furst part provides a case study which recogni-
ses the main hybrid mismatch arrangements. Our
second aim s to study the OECD recommendations
to counteract the effects of hybrid instruments by
domestic law. To prevent overlap, the neutralization
of these mechanisms is entrusted to a particular
Jurisdiction under the international taxation prin-
ciples. Therefore, 1t 1s also analysed the method of
operation of these rules through linking rules. In line
with each case are studied the measures taken by
Spain on these recommendations.
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del derecho tributario internacional. Por
ello, también es objeto de analisis el méto-
do de funcionamiento de estas normas para
neutralizar los mecanismos hibridos que se
han disenado a través de reglas vinculadas.
Al hilo de cada supuesto se examinan las di-
ferentes medidas que ha adoptado Espafa
en el impuesto sobre sociedades respecto a
estas recomendaciones y la jurisprudencia
mas relevante.
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1. INTRODUCCION

1. Antecedentes

El proceso de globalizacién en el que actualmente estamos inmersos ha
traido consigo muchas ventajas, aunque en materia de fiscalidad interna-
cional también ha desvelado importantes carencias que han influido en la
erosion de las bases imponibles de los sistemas nacionales.” En los tltimos
tiempos hemos estado asistiendo a continuas referencias respecto a la baja
o nula tributacion de las operaciones internacionales realizadas mediante
la utilizaciéon de mecanismos hibridos.® Se trata de la proliferacion de una

2 Serrano Antén, E, “El informe sobre erosién de bases imponibles y traslacién de
beneficios de la OCDE: origen e implementacién en un marco internacional y globaliza-
do”, Derecho PUCE Revista de la Facultad de Derecho, nim. 72, 2004, p. 63.

3 Pueden verse las definiciones ofrecidas por los informes: Informe de la OECD
(2014), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, OECD/G20 Base Erosion
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serie de practicas fiscales cuya finalidad esencial es lograr supuestos de
doble no imposiciéon bajo el amparo de diferentes legislaciones naciona-
les.* Los mecanismos hibridos persiguen aprovechar al maximo el trata-
miento tributario de una misma entidad o instrumento en diferentes juris-
dicciones con el fin de someter la operaciéon a una menor carga impositiva
o no tributacién.” Corregir esta situacion generada a nivel internacional
es sumamente dificil, aunque se estan tratando de paliar sus efectos con
iniciativas planteadas desde organismos e instituciones internacionales.®
En las Gltimas décadas ha aumentado considerablemente debido, entre
otras causas, a la globalizacion del comercio internacional y al régimen
de consolidacioén fiscal de las entidades.” Al resultar imposible en el con-
texto actual la armonizacion de las leyes internas, parece que el camino
mas acertado es la introduccion de reglas especificas destinadas a corregir
las asimetrias fiscales generadas por los mecanismos hibridos, vinculando
el tratamiento tributario de la operacion a su régimen fiscal aplicable en el
extranjero.”

and Profit Shifting Project, OECD Publishing, capitulo I, p. 29; Neutralising the Effects of
Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2-2015 Final Report, OECD/G20, Base Erosion and
Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, p. 11.

+ Respecto al sentido de esta expresion, puede verse a Falcon y Tella, R. y Pulido
Guerra, E., Derecho fiscal internacional, 2a. ed., Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 115.

5 Como han sefialado Malherbe, J. Tello, C. P. y Grau Ruiz, A., el proposito de la
neutralizacién de los acuerdos hibridos es “adaptar las reglas convencionales y nacionales
de forma que se evite que los pagos puedan ser deducibles en una jurisdicciéon mientras
que el rendimiento correspondiente no sea gravado en la otra” (La revolucion fiscal de 2014,
FATCA, BEPS, OUDP, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2014, p. 167). Res-
pecto a la eliminacion de los vacios legales que permiten que los beneficios de las empresas
desaparezcan a efectos fiscales, Yakimovsky, G., pone como ejemplo a Google en su tra-
bajo “BEPS: el mayor cambio en las reglas fiscales internacionales en una generacion”,
Actualidad Furidica Aranzadi, nam. 913, 2015, BIB 2015/17746, p. 1.

6 Al respecto puede verse a Edge, Stephen, “Base Erosion & Profit Shifting: A Road-
map for Reform — Tax Arbitrage with Hybrid Instruments”, Bulletin_for International Taxa-
tion, vol. 68, nam. 6/7, 2014, p. 7.

7 En este sentido, De Boer, Reinout y Marres, Otto, “BEPS Action 2: Neutralizing the
Effects on Hybrid Mismatch Arrangements”, Infertax, vol. 43, Iusse I, 2015, p. 14.

8 Muchas de estas reglas ya existian en diferentes paises; puede verse al respecto
Corporate Loss Utilisation Through Aggressive Tax Planning, OCDE, 2011, p. 17. La OECD en
Hybrids Reports 2012, se refiere a medidas especificas implementadas por Nueva Zelanda,
Reino Unido, Estados Unidos, Dinamarca, Austria e Italia.
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148 MONTSERRAT HERMOSIN ALVAREZ
A. Iniciativas desde la OCDE

Las situaciones generadas a nivel internacional por doble no im-
posicion y por las incongruencias en la fiscalidad de los instrumentos
hibridos comenzaron a ponerse de manifiesto en la OECD a partir de
2010, aunque la doctrina cientifica ya lo habia expuesto mucho antes.'’
Finalmente la OCDE publicé en 2012 un primer informe dedicado por
completo a los efectos de los mecanismos hibridos, que lleva por nom-
bre Hybrid Mismacht Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues."" Pero
sin duda alguna, el punto de inflexién esencial en las medidas para la
neutralizacién de los efectos de los mecanismos hibridos ha sido la ela-
boracion en 2013 por la OECD del informe Addressing Base Erosion and
Profit Shifting, conocido en el ambito de la fiscalidad internacional como
informe BEPS."? En el mismo se reconoce que uno de los ambitos donde
la presion es mayor es en “las discordancias internacionales en la clasifi-
cacion de las entidades y los instrumentos, en particular, los mecanismos
hibridos y el arbitraje”."?

En el propio Informe, la OCDE anunciaba la elaboraciéon de un plan
de accion integral y de alcance mundial, que tuvo como fruto la publica-
ci6n, también en 2013, del Action Plan on Base Erosion and Profit Shifling, co-
nocido mundialmente como plan BEPS.'* Posteriormente, fue aprobado
el Informe de Recomendaciones de la OCDE de la accion 2, “Neutralising
the Effects of Hybrids Mismatch Arrangements”, de septiembre de 2014." El

9 Con la elaboracién de informes que trataban de combatir la planificacién fiscal

agresiva; asi, se realizaron otros trabajos, como el Informe sobre Pérdidas Bancarias
(Addressing Tax Risks Involving Bank Losses, OECD, 2010) y el Informe sobre Utilizacion
de Pérdidas Corporativas (Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD,
2011).

10 Puede verse a Rosembloom, H. D., “The David R. Tillinghast Lecture «Interna-
tional Tax Aribitrage and the International Tax System»”, 53 Tax Law Review, 2000, p.
137; Avi-Yonah, R. S., “Commentary on Rosenbloom, International Tax Arbitrage and
the International Tax System”, 53 Zax Law Review, 2000, p. 167.

11 OECD (2012), Hybrid Mismatch Arrangements: lax Policy and Compliance Issues, Paris,
OLECD.

12 OECD (2013), Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing.

13" OECD (2013), Lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, p. 10.

14 OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifling, OECD Publishing.

15 OECD (2014), Neutralising the Effects of Hybrid Mismaich Arrangements, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing.
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pasado 5 de octubre de 2015 la OCDE present6 el informe final sobre las
quince acciones en las que se basa el Plan de Acciéon BEPS, publicandose
el informe final correspondiente a la accion 2, “Neutralising the Lffects of
Hybrids Mismatch Arrangements, Action 2-2015 Final Report”."* Como pasamos
a analizar, resulta trascendental la importancia del Plan BEPS en el am-
bito de la tributacién internacional. No en vano se ha llegado a afirmar
que BEPS supone la “refundacion” del derecho internacional tributario
o la “inauguracién” de nueva era.'” Pero tal y como se ha apuntado, “da
la impresion de que la principal idea-fuerza detras del Plan de Accién es
que las multinacionales incurren en comportamientos no juridicamente
reprochables, pero si moralmente reprobables”,'® que se tratan de corre-

gir, entre otras, a través de la accion 2.

B. Iniciativas desde la Union Europea

Por su parte, en la Unién Europea también se han acometido diferen-
tes iniciativas'’ que han tratado de paliar la creciente competencia fiscal
entre los Estados miembros.?’ El 29 de febrero de 2012 la Comision lanzoé
una consulta pablica con el titulo “Mercado interior: ejemplos concretos de
casos de doble no imposicion, TAXUD D1 D (2012)”; como ha sefialado
Martin Rodriguez, resulta paraddjico que apenas se haga mencién a esta
consulta publica lanzada por la Comision una semana antes del documento
elaborado por la OCDE, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Com-

16 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2-2015
Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris.

17" Avi-Yonah, R., S. y Alabi, O., “A Model Treatry for the Age of BEPS”, University of
Michigan Public Law Research Paper, nam. 411, 2014

18 En este sentido, Martin Jiménez, A. y Calderén Carrero, J. M., “El Plan de Accién
de la OCDE para eliminar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras
jurisdicciones (“BEPRS”): ¢Final, el principio del final o el final del principio?”, Quincena
Fiscal, ntm. 1-2, 2014, p. 17.

19" El Grupo del Cédigo de Conducta 2006-2013 sefialé como uno de los problemas
relevantes las discordancias generadas por los instrumentos financieros hibridos. Sin em-
bargo, las propuestas realizadas por el Grupo en 2010 respecto a uno de estos instrumen-
tos, los Profit Participing Loans, no aparecian en la version ptblica de los informes.

20 Aujean, M., “Fighting Tax Fraud and Evasion: In Search of a Tax Strategy?”, EC
Tax Review, nam. 2, 2013, p. 64.
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150 MONTSERRAT HERMOSIN ALVAREZ

pliance lussues, publicado el 5 de marzo de 2012.”' La Comisiéon Europea
aprob6 también en 2012 un Plan de accién para reforzar la lucha contra el
fraude y la evasion fiscal, COM (2012), 722 final, donde se planteaba como
una de las acciones a emprender a corto plazo la revision de la Directiva
Europea sobre Matrices y Filiales (2011/96/UE), para que la misma no
constituyera un impedimento en la correccion de la doble no imposicion
mediante el uso de estructuras de préstamos hibridos.?? Este ha sido el sen-
tido de la Directiva 2014/86/UE del Consejo, del 8 de julio de 2014,% que
restringe el ambito de aplicacién de la Directiva matriz-filial** de 2011.%
También en esta misma linea la Comision adopt6 la Recomendacion sobre
planificacion fiscal agresiva, C (2012), 8806, final, en la que se realizan di-
ferentes propuestas para combatir por parte de los Estados miembros el uso
de estructuras que pese a ser estrictamente legales son contrarias al espiritu
de la ley, erosionando las bases imponibles nacionales. En el informe del
Grupo del Codigo de Conducta 2006-2013 al ECOFIN, del 21 de junio de
2013, se puso de relieve que se contintia trabajando en la creacién de unos
principios comunes para el tratamiento de las distorsiones generadas por
los mecanismos hibridos, aunque parece complicado que puedan llevarse a
cabo a través de instrumentos de hard law. El pasado 18 de marzo de 2015
la Comision present6 el “paquete de transparencia fiscal” en el impuesto
sobre sociedades, para combatir la planificacion fiscal agresiva, alineandose
con las propuestas del Plan BEPS.* La Comision Europea ha vuelto sobre
la idea de la base imponible comun consolidada en el impuesto sobre so-

21 Martin Rodriguez, J. M., “Delimitacién de los principales focos de competencia
fiscal en la Union Europea”, Competencia fiscal y sistema tributario: dimension europea e interna,
Pamplona, Aranzadi-Thomson Reuters, 2014, p. 168.

22 Plan de accién para reforzar la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, COM (2012), 722
final, p. 10.

23 LCEur 2014, 1420.

24 Van den Hurk, H., “Proposed Amended Parent-Subsidiary Directive Reveals the
European Commission’s Lack of Vision”, Bulletin for International Taxation, September,
2014, p. 493.

25 Considerando ntim. 3 de la Directiva 2014/86/UE del Consejo, del 8 de julio de
2014.

26 EU Commission, Communication from the Commission to the EU Parliament and the Council
on tax transparency to fight tax evasion and avoidance, COM(2015) 136 final, Brussels, 18.3.2015;
EU Commission Proposal for a Council Directive Amending Directive 2011/16/EU as re-
gards mandatory automatic Exchange of information in the field of taxation, COM(2015)
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ciedades reconociendo, en comunicacion del 17 de junio de 2015, que los
sistemas tradicionales han quedado superados. El Consejo de Ecofin de
la Uniéon Europea del 8 de diciembre de 2015 ha suscrito el Plan BEPS
de la OCDE vy el G-20.”” Entre las posibles medidas para la ejecucion de
BEPS en la Unién Europea se ha presentado una propuesta de directiva el
pasado de enero de 2016. La presentacion de la propuesta de la “Anti-BEPS

%8 puede tener incluso mayor alcance que las acciones planteadas

Directive
desde la OCDE para neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos,
ya que nos encontramos ante un instrumento de fard law. Asi, el pasado
28 de enero de 2016 la Comisién presenté una serie de medidas dentro
del “anti tax advoidance package”,” centradas en el impuesto sobre socie-
dades, para evitar la elusion fiscal, entre las que se encuentra la propuesta
de directiva que contiene una serie de previsiones acerca de los instrumen-
tos y entidades hibridas, cuando entre Estados miembros se utilicen instru-
mentos hibridos para contrarrestar supuestos de doble deduccion o doble
no imposiciéon. Tal y como reconoce su propia exposicion de motivos, la
“presente Directiva pretende lograr un equilibrio entre la necesidad de un
cierto grado de uniformidad en la aplicacion de los resultados del proyecto
BEPS en toda la UE y las necesidades de los Estados miembros a la hora
de adaptar las particularidades de sus sistemas fiscales a esas nuevas nor-
mas”. Respecto a la tributacién de los instrumentos y entidades hibridas, la
directiva establece que la calificacién juridica otorgada a un instrumento o
a una entidad hibridos por parte del Estado miembro donde se originen los
pagos, los gastos o las pérdidas, segin el caso, debera ser aplicada también
por el otro Estado miembro que participe en esa asimetria. Como puede
verse, los esfuerzos por parte de la Unién Europea y de la OECD™ para
llegar a un comtn denominador en la neutralizacion de los efectos hibridos

han sido constantes.’' Por otro lado, “también cabe esperar una interaccién

135 final, Brussels, 18.3.2015, y EU Commission, Combatting corporate tax avoidance: Gommis-
sion presents tax transparency, Brussels, 18 March 2015.
27 Doc. 15068/15.
28 hatp://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ TX T/ PDF/?uri=COM:2016:26:FIN& fiom=EN.
29 hitp://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/anti_tax_avoidance/index_en.htm.
30 Calderén, J. M. y Puyol, A., “El paquete de UE de transparencia fiscal de 2015:
nuevas medidas del Plan «EU-BEPS» en el horizonte”, Nota Técnica, EY abogados, 2015, p. 8.
31 En este sentido, puede verse a De Boer, Reinout y Marres, Otto, “BEPS Action 2:
Neutralizing the Effects on Hybrid Mismatch Arrangements”, op. cit., p. 15, y a Dourado,
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152 MONTSERRAT HERMOSIN ALVAREZ

importante en este tema, fruto del papel que los acuerdos FATCA pueden
desempefar en la lucha contra los instrumentos hibridos, en tanto que al
obligar a las instituciones financieras a facilitar la informacion sobre los
mismos, se consigue restringir el uso de tales instrumentos”.

Este trabajo tendra por objeto el analisis de la acciéon 2, tal y como

pasamos a comentar.

2. Objeto de estudio

Una vez descritos los antecedentes y las diferentes iniciativas empren-
didas para neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos, en este epi-
grafe vamos a delimitar el tema objeto de nuestro estudio debido a su
amplitud® y complejidad. Como ha destacado J. M., Calder6n Carrero,
no se puede perder de vista que

...no todo supuesto de “doble no imposiciéon” o de “doble deduccién fiscal”
o, en suma, cualquier ventaja fiscal que obtenga un contribuyente trans-
fronterizo y derive de la diversidad de sistemas tributarios constituye plani-
ficacion fiscal agresiva, ya que de otro modo todo el “sistema de fiscalidad
internacional” caeria en tal «categoria» considerando como funciona en la

hora actual.®

La neutralizacion de los instrumentos hibridos objeto de nuestro estu-
dio se encuentra recogida en la acciéon 2 del Plan BEPS, y pretende con-

A. P, “Aggressive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC Recom-
mendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 67, Intertax, vol. 43, Issue
I, 2015, p. 51).

32 Serrano Antén, F, “La influencia del Plan de Accién BEPS en la tributacién espafio-
la: impacto en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales”, Re-
vista de Contabilidad y Tributacion, CEF, ntim. 391, 2015, p. 97; Pedrosa Lopez, J. C., “FATCA
como limite a las planificaciones fiscales «agresivas». Especial referencia a los instrumentos
hibridos”, en Garcia Prats, F. A. (dir.), Intercambio de informacion, blanqueo de capitales y lucha
contra el fraude fiscal, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2014, p. 375.

33 Soler Roch, Ma. T., “Las clausulas antiabuso especificas y los convenios de doble
imposicion”, AA.VV.; Memorias de las XXVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario,
t. I, Lima, Instituto Peruano de Derecho Tributario, 2014, p. 39.

3% Calderén Carrero, J. M., “La estrategia europea de lucha contra el fraude y la eva-
sion fiscal: el plan de la accion de la Comision UE y sus principales implicaciones”, Revista
de Contabilidad y Tributacion, ntm. 363, 2013, p. 34.
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tribuir a una mayor homogeneidad internacional en el impuesto sobre so-
ciedades. Esta accion fue encargada al grupo de trabajo 11 de la OECD,
sobre planificacion fiscal agresiva, junto a las acciones 3, 4y 12

En el preambulo de la acciéon 2 se manifiesta que

..Jos mecanismos hibridos pueden terminar creando una doble imposicién
no deseada o un aplazamiento a largo plazo de la imposicion mediante, por
ejemplo, la creacion de dos deducciones para un solo préstamo, la genera-
ci6n de deducciones sin las correspondientes inclusiones de renta o el mal uso
de las deducciones por doble imposicion internacional y de la exencion de las
participaciones transfronterizas. Las leyes nacionales que permitan a los con-
tribuyentes elegir entre el tratamiento impositivo de determinadas entidades
nacionales y extranjeras podrian facilitar la utilizacion de mecanismos hibri-
dos. Aunque puede ser dificil determinar qué pais ha perdido, de hecho, los
ingresos fiscales, pues se han cumplido las leyes de cada pais implicado, hay
una reduccion del total de impuestos pagado por todas las partes implicadas
en general que perjudica la competencia, la eficacia econémica, la transpa-
rencia y la imparcialidad.®

Para lograr esta coherencia, dispone la accion:

Desarrollar disposiciones y recomendaciones modelo relativas al disefio de
normas internas que neutralicen el efecto (por ejemplo, la doble exencion,
la doble deduccion o el diferimiento a largo plazo) de los mecanismos y de
las entidades hibridas. Entre ellas pueden figurar: (i) cambios en el Mode-
lo de Convenio Tributario de la OCDE para asegurar que no se utilicen
mecanismos y entidades hibridas (asi como entidades con doble residencia)
para obtener indebidamente ventajas de los Tratados; (ii) disposiciones en
la legislacion nacional que eviten la exencion o la falta de reconocimiento
de ingresos por pagos deducibles para el pagador; (ii1) disposiciones en la
legislacion nacional que nieguen la deduccion por pagos que no se hayan de
incluir en los ingresos del receptor (y que no esté sujeta a imposiciéon por el
efecto de disposiciones tipo companias foraneas controladas (CFC) u otras
normas similares); (iv) disposiciones en la legislacion nacional que nieguen la
deduccion por un pago que también resulte deducible en otra jurisdiccion; y,
(v) cuando sea necesario orientaciones para la coordinaciéon o normas para
resolver los conflictos st hay mas de un pais que desea aplicar este tipo de

35 OECD (20183), Plan de accidn contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios,
p- 18.
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normas a una transacciéon o estructura. Se debe prestar una atencioén espe-
cial a la interaccion entre los posibles cambios en una ley nacional y las dis-
posiciones del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE. Este trabajo se
coordinard con el trabajo sobre las limitaciones a la deduccion de los gastos
financieros, el trabajo sobre las normas de CFC y el trabajo sobre abuso de

tratados mediante la basqueda del convenio mas favorable.*

La accion BEPS que nos ocupa pretende incidir en los convenios y
legislaciones nacionales para evitar los efectos o asimetrias que los ins-
trumentos hibridos pueden ocasionar en diferentes jurisdicciones. Asi,
entre otros, no permitir que en un Estado se pueda deducir un pago que
no haya sido gravado como renta en otro Estado o la realizacion de mul-
tiples deducciones que no se hayan gravado en ninguna jurisdiccion.”
Después de un primer ano de trabajo, la OCDE public6 un conjunto de
informes en los que se proponian diferentes medidas de modificacion del
Modelo de Convenio Tributario de la OCDE (MCOCDE) y otras pro-
puestas acerca de recomendaciones de modificaciéon de las legislaciones
internas de los paises. El Informe con Borrador de Recomendaciones de
la OCDE de la acciéon 2 de BEPS “Neutralising the Effects of Hybrid
Mismatch” (Neutralizacién los efectos de los mecanismos hibridos), de
septiembre de 2014, se divide en dos secciones claramente diferenciadas.
Por un lado, la seccion 1 versa sobre las “Recomendaciones para el di-
sefio de la normativa interna”, mientras que la secciéon 2 se ocupa de las
“Recomendaciones de modificacion de los convenios”. El Informe final
de la OCDE de 2015 “Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch”
también se divide en dos partes, dedicandose la parte I a las recomenda-
ciones para el disefio de las legislaciones domésticas.™

En nuestro estudio analizaremos las recomendaciones en materia de
legislacion doméstica sobre el impacto de los instrumentos hibridos.

36 OECD (2013), Plan de accién contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios,
p- 20.

37" Para un andlisis detallado del propésito de la accién 2 puede consultarse a Edge, S.,
“Base Erosion and Profit Shifting: A Roadmap for Reform — Tax Arbitrage with Hybrid
Instruments”, Bull. Int’l Tax, 2014, p. 318; Tatarova, M., “Hybrid Mismatch Arragements:
The OECD Report and the Canadian Perspective”, en Alty, D. G. et al. (eds.), Canadian Tax
Journal, 2012, pp. 701 y ss.; Popa, O., “Hybrid Entity Payments — Extinct Species after the
BEPS Action Plan”, Fur. Tax, 2014, p. 408.

38 Paginas 13 a 134 del Informe final de la OCDE de 2015.
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3. Metodologia

En primer lugar, intentaremos describir y analizar los diferentes casos
a los que se ofrecen una serie de recomendaciones a incorporar por parte
de las legislaciones domésticas para evitar su efecto pernicioso. En este
sentido, el Informe de 2014 ha supuesto un gran avance, ya que trata un
amplio espectro de supuestos con relacion a iniciativas anteriores. Asi, la
deduccion de gastos que no se corresponden con la inclusion de rentas a
efectos fiscales, efecto D/NI (capitulo 2); la practica de dobles deduccio-
nes, efecto D/D (capitulo 3), y de operaciones que indirectamente produ-
cen el efecto de deduccion, pero sin que se haya incluido ninguna renta
fiscal, efecto D/NI (capitulo 4). Termina esta primera parte el Informe
realizando sugerencias para la implementacion y coordinaciéon de estas
medidas en el capitulo 5; ofreciendo definiciones en el capitulo 6, y, por
ultimo, apuntando una terminologia especifica en el capitulo 7.

Por su parte, el Informe final de 2015 complementa al anterior con
orientaciones y e¢jemplos practicos adicionales, que aportan mas detalles
para la aplicacion de las recomendaciones. También contiene nuevos tra-
bajos sobre operaciones de transferencia de activos (préstamo de valores
y operaciones de compraventa con pacto de recompra), mecanismos de
hibridos importados y los pagos calificados como ingresos o rendimientos
con arreglo al régimen de trasparencia fiscal internacional (CFC). En se-
gundo término, una vez que hayamos estudiado los supuestos de hecho
que generan asimetrias hibridas, pasaremos a ver cudles son las propues-
tas que realiza la OECD en aras a neutralizar sus asimetrias. Analizare-
mos las medidas antihibridos contenidas en la seccién 1 del Informe de
2014 estructuradas en estos siete capitulos® y las recomendaciones con-
tenidas en el Informe final de 2015.* El método de funcionamiento de
estas normas para neutralizar los mecanismos hibridos se ha disenado a
través de reglas vinculadas (lnking rules). De esta forma, se pretende evitar
que una misma operacion pueda soportar una doble imposicion por apli-
cacién de la misma regla por varias jurisdicciones, pero la aplicaciéon de
las mismas requiere que las jurisdicciones implicadas estén perfectamente
coordinadas. Para evitar superposicion, la neutralizacién del mecanismo

39
40

Part I, Recommendations for the design of domestic rules, pp. 27-75.
Part I, Recommendations for domestic law, pp. 13-131.
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hibrido se encomienda a una jurisdiccion determinada bajo los principios
generales del derecho tributario internacional.*' Por ello, se parte de una
regla primaria o de reaccion (primary rule o response), que esta encaminada
a corregir la situaciéon de asimetria generada por el mecanismo hibrido.
Solamente en caso de que el Estado en cuestion no tenga prevista la regla
primaria o no la aplique, entrara en juego la regla defensiva (defensive rule).
Al hilo de cada supuesto comentaremos si Espana ha llevado a cabo la
acogida de estas recomendaciones, ya que como senala el preambulo de
la Ley 27/2014, del 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en
adelante LIS)

...resulta esencial incrementar las medidas que favorezcan una efectiva lucha
contra el fraude fiscal, no s6lo a nivel interno sino en el ambito de la fiscali-
dad internacional. Precisamente en este ambito, los altimos trabajos elabo-
rados por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico y
materializados en los planes de acciéon contra la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios, constituyen una herramienta fundamental de ana-
lisis del fraude fiscal internacional. En este marco, la presente reforma anti-
cipa medidas encaminadas a este objetivo, como es el caso del tratamiento
de los hibridos, o las modificaciones realizadas en materia de transparencia
fiscal internacional u operaciones vinculadas.

A continuacién, pasamos a analizar las Recomendaciones para neu-
tralizar los mecanismos hibridos apoyandonos en la jurisprudencia y doc-
trina cientifica sobre esta materia.

II. RECOMENDACIONES PARA NEUTRALIZAR
LOS MECANISMOS HIBRIDOS

En la parte relativa a la legislacion doméstica comienza el Informe de 2014
delimitando en el capitulo 1 el ambito de aplicacion de sus recomendacio-
nes. Respecto al mismo, resulta necesario realizar algunas observaciones
preliminares. En primer lugar, necesitan para su aplicaciéon que en la opera-
ci6n intervenga una entidad hibrida (hybrid entity) o un instrumento hibrido

41 De Boer, Reinout y Marres, Otto, “Aggressive Tax Planning in EU Law and in the

Light of BEPS: The EC Recommendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions
2 and 67, cit., p. 17.
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(hybrid financial instrument or hybrid transfers).** Sin embargo, ademas de estas
definiciones no se puede perder de vista que no existe una entidad hibrida
o instrumento hibrido por naturaleza, sino que seran calificados como tales
atendiendo al efecto que producen. Otra premisa fundamental que se ha de
destacar es que si bien los primeros trabajos de la OCDE hacian referencia
a cualquier tipo de entidad, la mayoria de las recomendaciones que vamos
a analizar se han cefiido a organizaciones estructuradas o structured arrange-
ment, que se han creado para producir el efecto fiscal hibrido, y a entidades
vinculadas o grupo de empresas con una participaciéon de al menos el 25%.

1. Efecto deduccion y no inclusion (D/NI): instrumentos financieros
hibridos y transferencias hibridas

En los dos casos que pasamos a analizar, el efecto de deduccion y no
imposicion deriva de la diferente calificacién de un instrumento o negocio
juridico en las jurisdicciones afectadas.

A. Instrumentos financieros hibridos

a. Supuesto de hecho

Este primer supuesto al que se refiere el informe hace referencia a la
utilizacion de un instrumento financiero hibrido para conseguir el efecto
de deduccién de un pago sin la correspondiente inclusion del mismo como
renta fiscal. Como ha advertido Sanz Gadea, la “esencia del instrumento
hibrido descansa en que conduce a las partes que intervienen en su crea-
ci6n a adoptar posiciones incompatibles desde la perspectiva fiscal en sus
respectivas jurisdicciones fiscales”.* El supuesto de hecho y la recomen-
dacién que vamos a analizar solamente entrara en juego si estamos ante

12 Chapter 1, Definition of hybrid mismaich arrangement, pp. 29-32. En este sentido, puede
verse a Dourado, A. P., “Reference in the OECD Action Plan is also Made to Domestic
Measures and are Restricted to Hybrid Instruments and Entities” (“Aggressive Tax Plan-
ning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC Recommendation on Aggressive Tax
Planning and BEPS Actions 2 and 67, Intertax, vol. 43, Issue I, 2015, p. 51).

4 Sanz Gadea, E., “Recetas para neutralizar los efectos perniciosos de los hibridos”,
cit., p. 35.
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una operaciéon que se realiza entre entidades vinculadas o dentro de una
organizacion estructurada, siendo el contribuyente parte de la misma, en
el que se ha procedido a la deducciéon de pagos bajo un instrumento hi-
brido que no han sido gravados como renta en la base imponible de la
jurisdiccion del beneficiario.** Como describen los informes, habria dos
jurisdicciones implicadas respecto a un mismo instrumento financiero hi-
brido. En una jurisdiccién el tratamiento tributario de este pago seria de
gasto fiscalmente deducible (efecto D), mientras que en la jurisdiccion be-
neficiaria esa renta no quedaria gravada (efecto NI). Basandonos en los
esquemas ofrecidos por los informes, podriamos resumir la estructura de
funcionamiento anteriormente descrita con un ejemplo bésico. La socie-
dad B, es una entidad residente en el pais B, que emite un instrumento
financiero que tiene en su ordenamiento juridico la condicién de deuda
(debt), mientras que en el pais A, tiene para la entidad inversora A y re-
sidente en este pais, la condiciéon de fondos propios (equity). En el pais
A, la operacion a través del instrumento hibrido no quedaria gravada
(bien por considerarse a esta operacién como un supuesto de no sujecion,
exencion, etcétera).” La consecuencia que provoca la utilizacion de este
instrumento hibrido es su falta de tributacién en las dos jurisdicciones im-
plicadas, teniendo un tratamiento ventajoso en el pais B, ya que aqui el
instrumento hibrido se considera gasto deducible. Como se ha advertido,
estos instrumentos financieros complejos que “aglomeran caracteristicas
propias del endeudamiento y de los fondos propios son los candidatos mas
aventajados para cumplir la funcién fiscal a través de la cual se identifi-
ca el instrumento hibrido”.** Ademas, en esta tipologia de supuestos, las
consecuencias practicas de los hibridos aumentan debido al papel que
juegan los bajos tipos de intereses en el panorama de la tributacién inter-
nacional.”’ Tal y como puntualiza el Informe final de la OCDE de 2015,
nos encontramos ante un supuesto que se puede presentar en multitud de

4 Como han sefialado Malherbe, J. et al., los instrumentos hibridos son “instrumentos

que fiscalmente son tratados de manera diferente en los dos paises, principalmente como
deuda en un pais y como capital en el otro” (La revoluciin fiscal de 2014, cit., p. 167).

45 El efecto de posible deduccion en un pais acompafiada de la no imposicion en el
otro es descrito por Malherbe, J. et al., La revoluciin fiscal de 2014, cit., p. 168.

4 Sanz Gadea, E., “Recetas para neutralizar los efectos perniciosos de los hibridos”,

cil., p. 35.
47 Jiménez Blanco, J. L., “El uso de los instrumentos financieros hibridos en la planifi-
cacion fiscal internacional”, Fiscalidad Internacional, t. 11, 6a. ed., CEF, 2015, p. 1761.
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situaciones, y que hace practicamente imposible la identificacién y des-
cripcién de cada una de ellas.*™

b. Recomendaciones en legislacion doméstica

En el supuesto que nos ocupa se ofrece una regla primaria y una regla
defensiva, en la que la iniciativa la tiene el pais de la entidad pagadora,
puntualizando ademas que las diferencias de imputacién temporal en las
bases imponibles no se consideraran asimetria fiscal a los efectos de la
aplicacion de estas recomendaciones, siempre que estén debidamente jus-
tificadas. Las reglas que nos ofrecen los informes las podriamos resumir
del siguiente modo: 1. Regla primaria: negar la deduccién en el pais B.
2. Regla defensiva: inclusiéon del pago en la base imponible del perceptor
(sociedad A). 3. Diferencias de imputacién temporal: no se neutralizaran
los ajustes provocados por diferencias de imputacion temporal del ingreso
y del gasto en las bases imponibles. L.a mayoria de los efectos hibridos que
nacen bajo este esquema derivan de la diferente consideracion que tienen
las jurisdicciones implicadas del principio de preferencia del fondo sobre
la forma. Ciertamente, si se atendiera a la naturaleza de la operacion, los
supuestos reales de mecanismos hibridos quedarian muy reducidos.

¢. Incorporacion por la LIS

Como hemos visto, el propio preambulo de la LIS nos advertia de
la incorporacién de ciertas medidas para neutralizar los efectos de los
mecanismos hibridos. En el articulo 15. j de la LIS respecto a los gastos
no deducibles se incorpora la regla primaria o primary rule recomendada,
segun la cual

No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:
j. Los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas
o entidades vinculadas que, como consecuencia de una calificacion fiscal
diferente en éstas, no generen ingreso o generen un ingreso exento o so-
metido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 por ciento.

48  OECD, 2015, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action
2-2015 Final Report, op. cit., p. 25.
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De la literalidad del precepto se extrae que para que sea aplicable
la regla primaria es necesario que concurran tres requisitos: 1. Ambito
subjetivo: el supuesto de hecho debe estar referido a operaciones entre
personas o entidades vinculadas segtn las definiciones de la LIS.* 2. Tra-
tamiento en Espafia segin la LIS como “gasto fiscalmente deducible”:
estos gastos deben ser considerados como fiscalmente deducibles para una
entidad sujeto pasivo del impuesto sobre sociedades en Espana. 3. Califi-
cacion fiscal diferente en otra jurisdiccion: la diferente calificacion en la
contraparte debe tener como consecuencia inmediata su falta de grava-
men total o una tributaciéon muy baja, porque su calificaciéon sea de no
ingreso, ingreso exento o soporte un gravamen a un tipo inferior al 10%.
Si concurren los tres requisitos mencionados, la consecuencia inmediata®
serd la no deduccion del gasto.”’ Ahora bien, con respecto a la literalidad
de este precepto, llama la atenciéon que se aparta de los requisitos que
hemos visto que apunta la recomendacién de la OECD, ya que entiende
que también se generaria un efecto hibrido en un supuesto que no ha sido
recogido por los informes. Asi, en virtud de nuestra normativa interna,
también tendremos que denegar la deduccion del gasto si la renta ha so-
portado una tributacién inferior al tipo nominal del 10%.°? Por su parte,
la regla defensiva o defense rule también ha sido incorporada a nuestro or-
denamiento a través de una serie de previsiones contenidas en el articulo
21.1 de la LIS, segtn el cual “No se aplicara la exencién prevista en este
apartado, respecto del importe de aquellos dividendos o participaciones

49
50

Contenidas en el articulo 18. 2, letras a) a 1), de la LIS.

Como ha sefialado Serrano Antén, I, “se persiguen las operaciones que permiten
que mientras en unas jurisdicciones el hibrido se califica como un instrumento de capital
“dividendo”, la otra puede hacerlo como un instrumento de deuda (interés) derivandose
en consecuencia efectos juridicos distintos” (“La influencia del Plan de Accién BEPS en la
tributacion espafiola: impacto en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de
los tribunales”, ¢it., p. 98).

51 Como puede verse, se ofrece el mismo tratamiento que a las retribuciones de fon-
dos propios o préstamos participativos. Para el ambito de aplicacién de la regla primaria
contenida en el articulo 15. j. de la LIS, se ha de tener presente la calificaciéon como fondos
propios y, por lo tanto, no deducibles en el pagador, de los intereses de los préstamos par-
ticipativos a entidades del grupo (articulo 15, a), LIS).

52 Pueden consultarse las observaciones realizadas por Lépez Ribas acerca de esta in-
novacion recogida por nuestra norma interna en “Plan BEPS, accién 2: recomendaciones
sobre hibridos”, nim. 12, Carta Tributaria-Monografias, 2014, p. 7”.
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en beneficios cuya distribucién genere un gasto fiscalmente deducible en
la entidad pagadora”.

Como puede verse, la norma persigue evitar casos de doble imposi-
cion, como de doble no imposicién.” De la misma se deriva que el per-
ceptor quedara gravado por el ingreso, no pudiendo calificarse como no
ingreso o no estando exento. La regla defensiva plantea la no aplicacion
de la exencién por doble imposicion cuando el dividendo sea conside-
rado como gasto en la jurisdicciéon pagadora. Los requisitos que deben
concurrir para la aplicacién de la regla defensiva serian dos: 1. Se debe
percibir una renta que de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico es
calificada como renta derivada de la participacion en fondos propios de
entidades (por ejemplo, dividendos). 2. Para la entidad pagadora esta ren-
ta ha tenido la consideracion de gasto fiscalmente deducible. Por su parte,
en el articulo 21.2.2, LIS, se establece también una limitaciéon al efecto no
inclusiéon (N/1), pero con un ambito de aplicacion mas especifico que el
del apartado 1. Concretamente, la norma hace referencia al supuesto que
aconteceria dentro del mismo grupo de empresas, cuando una sociedad
no residente (prestataria) pide un préstamo a otra entidad residente en Es-
pafia y perteneciente al mismo grupo (prestamista). La renta que recibe la
entidad prestamista espafiola no quedara exenta como renta derivada de
la distribucion de fondos propios en nuestra jurisdiccion si se ha conside-
rado gasto fiscalmente deducible en la jurisdiccion de la entidad prestata-
ria.’* La norma establece al respecto que

Tendran la consideraciéon de dividendos o participaciones en beneficios
exentos las retribuciones correspondientes a préstamos participativos otor-
gados por entidades que formen parte del mismo grupo de sociedades segiin
los criterios establecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, con in-
dependencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales
consolidadas, salvo que generen un gasto fiscalmente deducible en la entidad
pagadora.

Este precepto contintia la linea de medidas antihibridos propuestas
por la OCDL, y establece nuevas limitaciones a la aplicaciéon de la exen-

5 Garcia Prats, . A., “Qualification of Hybrid Financial Instruments in Tax Trea-

ties”, Dirilto e Pratica Tributaria Internazionale, nim. 3, 2011, p. 986.
5 Ya que este tipo de rentas se califica como participacién en fondos propios en el
articulo 15, a), LIS.
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cién de dividendos o participaciones en beneficios cuando los mismos han
provocado un gasto deducible en la jurisdiccion del pagador. Los requisi-
tos que deben concurrir para la aplicacion de esta regla serian los siguien-
tes: 1. Ambito subjetivo: debe tratarse de una operacion entre entidades
que formen parte del mismo grupo de sociedades (segtn el articulo 42 del
Cédigo de Comercio). 2. Ambito objetivo: deben ser rentas derivadas de
préstamos participativos que hayan generado un gasto fiscal deducible en
la entidad pagadora. Si se dan estos dos requisitos, la consecuencia sera la
denegacion de la exencion en nuestra jurisdiccion. La respuesta de la nor-
ma espafiola es que dicha renta no se considera exenta; sin embargo, se ha
de tener en cuenta que los instrumentos hibridos van a ser considerados
como tales dependiendo del efecto que genera su diferente calificacion en
las jurisdicciones implicadas, pero a priori no se podra determinar si se esta
en presencia de un instrumento hibrido, ya que no existen los instrumen-
tos hibridos por naturaleza. Tal y como advierte Lopez Ribas, “la aplica-
cién de una regla como la del articulo 21 va a depender de lo que acon-
tezca fiscalmente en la jurisdicciéon emisora del instrumento financiero”.”
Hemos de destacar que estas previsiones que fueron incorporadas en la
LIS tienen también su origen en el Plan para reforzar la lucha contra el
fraude fiscal y la evasion fiscal de la Comision Europea, del 6 de diciem-
bre de 2012, y en la Directiva 2014/86/UE del Consejo, del 8 de julio de
2014, que restringe el ambito de aplicacion de la Directiva matriz-filial
—Directiva 2011/96/UE del Consejo relativa al régimen fiscal coman
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferen-
tes—.”" La directiva de 2014 contiene una previsiéon que debe transponer-
se antes del 31 de diciembre de 2015, y que el Estado espanol ya ha hecho
efectiva, segtin la cual se prohibe a los Estados miembros donde tenga su
residencia la entidad matriz que consideren exentos los beneficios que ésta
perciba y que hayan sido deducidos por la filial.”® No obstante, se ha de
sefialar que hay autores que piensan que esta modificacion de la Directi-

% Lépez Ribas, S., “Plan BEPS, accién 2: recomendaciones sobre hibridos™, cit., p. 7.
% LCEur 2014, 1420.
7 LCEur 2011, 2270.

% Sin duda alguna, constituye otra importante iniciativa para acabar con los efectos
de los mecanismos hibridos desde la Unién Europea. Al respecto puede verse a Dourado,
A. P, “Aggressive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC Recom-

mendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 67, ., p. 43.

D. R. ©2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 148, pp. 145-183.



ACCION 2 DEL PLAN BEPS: RECOMENDACIONES EN LEGISLACION... 163

va ha sido insuficiente, ya que incide solo en los problemas derivados de
la doble no imposiciéon cuando también se deberia de haber abordado la
problematica de la doble imposicion que genera la utilizacion de mecanis-
mos hibridos en este &mbito.”

d. El supuesto de las acciones preferentes reembolsables:
la sentencia de la Audiencia Nacional del 18 de abril de 2013

La Audiencia Nacional ha tenido la oportunidad de pronunciarse so-
bre la posible aplicacion de la exencion de dividendos contenida en la
normativa anterior para evitar la doble imposicion (articulo 21, LIS) a
través de la utilizacién de un instrumento hibrido, en la sentencia del 18
de abril de 2013, en relacion con Australia y Espana. El Tribunal Supre-
mo también se ocup6 del caso en la STS del 10 de julio de 2014.% El ins-
trumento financiero era considerado en un pais como pasivo (sede donde
reside la filial), y, por lo tanto, generaba un gasto deducible en concepto
de intereses, mientras que en la otra jurisdiccion implicada tenia la consi-
deracion de instrumento de patrimonio (sede donde reside la matriz), y al
considerarse a priort como dividendos, parecian encontrarse exentos. En
concreto, la sentencia analiza la naturaleza juridica de las rentas que una
filial australiana pagaba a su matriz en Espaiia a través de participaciones
preferentes o acciones privilegiadas (Prefs). Las acciones generaban una
rentabilidad fija del 9%, y pasados veinticinco anos serian reembolsadas
mediante su conversion en acciones. El obligado tributario sostenia que
las acciones privilegiadas eran consideradas como capital segn el dere-
cho australiano, y que, por lo tanto, sus rentas debian ser consideradas en
todo caso como dividendos. Pese a ello, la Audiencia Nacional denegé la
aplicacién de la exencion de las rentas generadas por las acciones prefe-
rentes reembolsables emitidas por sociedades australianas. Se considerd
que estas acciones privilegiadas que habia recibido la matriz espanola de
sus filiales en Espafa tenian la consideracion de intereses, puesto que las
acciones preferentes se habian emitido como reembolso de un préstamo

9 Para un anilisis critico de la modificacién de la Directiva martiz-filial puede verse a
Hans van den Hurk, “Proposed Amended Parent-Subsidiary Directive Reveals the Euro-
pean Commission’s Lack of Vision, Bulletin for International Taxation, vol. 18, nim. 9, 2014.

60 RJ 2014, 4033.
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asumido por la filial a un interés anual del 9%. Este pronunciamiento re-
sulta de maximo interés, debido a que la Audiencia Nacional podia haber
resuelto el mismo con base en la aplicacion del articulo 21, LIS, sostenien-
do que esta renta no podia disfrutar de la exencioén, puesto que la norma
persigue eliminar la doble imposicion que en este caso era inexistente.”!
Sin embargo, la sentencia presenta importantes aportaciones en esta ma-
teria, ya que, ademas de atender a este argumento juridico, la Audiencia
Nacional entr6 a analizar la naturaleza juridica de las participaciones pre-
ferentes australianas en aras a determinar cudl seria el régimen tributario
aplicable.”” Después de analizar los datos relevantes, la Audiencia Nacio-
nal determiné que la naturaleza del conjunto de obligaciones y derechos
en esta operacion derivaba de la existencia de un contrato de préstamo,
y el mismo tenia que ser gravado atendiendo a su verdadera naturaleza
juridica, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 13 de la LGT.*® La
causa del contrato es la propia de las operaciones crediticias, no de las
societarias, por lo que la naturaleza de la renta enjuiciada no es otra que
la de intereses. En el fundamento juridico octavo resultan bastante clari-
ficadoras las manifestaciones llevadas a cabo por la Audiencia Nacional,
a tenor del cual

...es un elemento primordial a valorar, que no puede ser desligado del exa-
men de la renta controvertida, el que las acciones preferentes examinadas
tienen como causa de su emision el reembolso de un préstamo, lo que sirve
de nexo fundamental a la hora de determinar la naturaleza de los rendi-
mientos cuestionados, dada la intima conexién entre el contrato de présta-
mo que le sirve de causa y el negocio juridico por el que se reembolsa dicho
préstamo, consistente en la emision de “las acciones preferentes y no reem-
bolsables y convertibles”, cuyas condiciones se recogen el contrato titulado
“Issue of non redimable non-cumulative converting preference shares”, y
de un derecho preferente.

61 Fundamento juridico décimo.

62 Esta problemética queda perfectamente explicada en el fundamento juridico sexto
de la sentencia, donde se expone que la cuestion fundamental a analizar consiste en deter-
minar la calificaciéon que hay que darle a las rentas obtenidas por la filial, si son dividendos
o intereses a los efectos de lo senalado en el articulo 21, TRLIS.

63 En el fundamento juridico octavo se precisa el alcance del articulo 13 de la LGT.
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e. El supuesto de los “juros” brasilefios: la sentencia de la

Audiencia Nacional del 27 de febrero de 2014

Al igual que el supuesto anterior, este pronunciamiento recae sobre
la posible aplicaciéon de la exencién para evitar la doble imposicion inter-
nacional del antiguo articulo 21 del TRLIS, pero en este caso afecta a los
Juros brasileos que las filiales residentes en Brasil distribuyen a las socie-
dades matrices en Espana. Los juros son distribuciones de resultados que
la legislacion tributaria brasilena permite considerarlos como gastos de-
ducibles en el impuesto sobre sociedades. No tienen equivalente en nues-
tro ordenamiento juridico y es una forma de retribucion a los accionis-
tas; podriamos decir que tienen una configuracion mixta, ya que desde el
punto de vista mercantil son participaciones en beneficios, aunque desde
el punto de vista fiscal se consideran gasto deducible. Los antecedentes
al pronunciamiento final de la Audiencia Nacional, incluido el TEAC,
habian considerado que no era aplicable la exencion para evitar la doble
imposicion internacional.®* En lineas generales porque, en primer lugar,
se consider6 que no existia doble imposicion, ya que, al haberse deducido
los juros como gasto por parte de la filial brasilefia, los mismos no habian
quedado gravados en esta jurisdiccion. En segundo término, porque aten-
diendo a la legislacién tributaria de Brasil los juros tienen la consideracion
de intereses, y, por consiguiente, de gastos deducibles, y la exencion del ar-
ticulo 21, TRLIS, sélo es aplicable respecto a dividendos o participaciones
en beneficios. Debido a la compleja configuracion de los juros brasilefios
desde el punto de vista mercantil y tributario, el TEAC, en resoluciones
del 13 de abril de 2011 y del 26 de abril de 2012, consider6 a los juros
brasilefios como intereses o gastos deducibles para el pagador, pero no
como dividendos, dando prevalencia al criterio fiscal en detrimento de la
configuracion mercantil como fondos propios en Brasil. El Tribunal Fe-
deral Aleman, en la sentencia del 6 de junio de 2012, caso Bundesfinanzhof,
también se ocupd de la naturaleza de los juros brasilefios a efectos de la
aplicacion de la exencién para evitar la doble imposicion. Mientras que
la inspeccion considerd que eran intereses, tanto el Tribunal Regional de

6+ Para un analisis exhaustivo de este caso puede verse a Pedrosa Lopez, J. C., “El
tratamiento de los «Juros sobre o capital propio» como instrumento financiero hibrido.
Remision a la sentencia 712/2014 de audiencia nacional”, Quincena Fiscal, nim. 1-2, 2015,

pp- 37 y ss.
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Nuremberg como el Tribunal Federal entendieron que las rentas recibidas
en forma de juros tenian una consideracion equivalente a la de los dividen-
dos. A este pronunciamiento le sigui6 la sentencia de la Audiencia Nacional,
del 27 de febrero de 2014,% donde se considera haciendo referencia entre
otras muchas consideraciones al pronunciamiento aleman, a los juros bra-
silefios para la matriz espafiola como dividendos y no como intereses, ad-
mitiendo por lo tanto la aplicacién de la exencién del articulo 21, TRLIS.®
Por un lado, entiende la Audiencia Nacional que conforme a la legislacién
mercantil brasilena los juros son una forma de participacion del socio en el
capital social de la entidad; no responden a un pago por la existencia de un
crédito ademas de que su calculo no es sobre la devolucién de un principal.
En su argumentacion le da prevalencia a la calificacion mercantil de esta
categoria, aunque a efectos fiscales se traten como intereses y sean con-
siderados gastos deducibles. En su pronunciamiento también se apoya la
Audiencia Nacional en el hecho de que los juros no encajan en la definicion
de intereses ofrecida por el Convenio para evitar la doble imposicion entre
Espana y Brasil.”” Finalmente, nos resulta llamativo que la Audiencia Na-
cional aceptara la aplicacion de la exencién del articulo 21 del TRLIS, pero
sin entrar a valorar si se ha producido o no doble imposicién.

B. Transferencias hibridas

a. Supuesto de hecho

El siguiente caso al que dedica atencion el informe se refiere a las asime-
trias fiscales provocadas por la realizacién de transferencias o transfers, que
tienen una consideracion diferente en dos jurisdicciones implicadas, donde
el negocio juridico subyacente seria el de un préstamo con garantia.®® Como

65 JT 2014/672.

66 Asi, en su fundamento juridico octavo, la sentencia hace referencia al Tribunal Fe-

deral Aleman, encargado de los asuntos tributarios y a su sentencia del 6 de junio de 2012.
67 Se sefala en el fundamento juridico sexto que: “desde la perspectiva del Convenio
para evitar la Doble Imposicion, los JSCP no pueden incardinarse en el concepto que la
norma da de los «intereses», sino que el mas apropiado es en el de «dividendos», pues es a
la mecanica que responden los «juros» brasilefios”.
%8 OECD, 2015, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action
2-2015 Final Report, op. cit., p. 47.
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han puntualizado J. Malherbe, C. P. Tello, y A. Grau Ruiz, las “transferen-
cias hibridas son contratos que, segin el Derecho de un pais, tienen efec-
tos traslaticios del derecho de propiedad; y segiin el Derecho del otro, no
tienen este efecto, al ser considerados de forma general como préstamos
con garantia”.”” La OCDE se ha referido de manera especifica a la tran-
saccion mas frecuente que tendria lugar dentro de este esquema —*“Co-
llateralised Loan Repo”—, y que tendria por objeto la compra con pacto de
recompra de un activo (por ejemplo, la participaciéon en fondos propios
—como acciones— a cambio de financiacién). Las dos jurisdicciones im-
plicadas en este supuesto serian titulares del activo entregado en garantia,
y la diferencia entre los precios de estos dos actos representaria el importe
de los intereses.”” Tal y como se detalla en los informes, la asimetria fiscal
vendria determinada por la diferente consideracién de la operaciéon por
parte de las jurisdicciones implicadas, por un lado, una jurisdicciéon deter-
mina la fiscalidad de la operacion atendiendo a su sustancia econémica,
considerando que existe un préstamo garantizado. La segunda jurisdic-
cién implicada atiende a la forma del negocio juridico para determinar
el régimen tributario aplicable a la operacion, en virtud de la cual existe
la venta de activos (por ejemplo, acciones) con posterior recompra. En la
primera jurisdiccion, al considerarse la transferencia como un préstamo,
tendria la consideraciéon de gasto deducible en la base imponible de la
primera entidad; sin embargo, esta operacién tampoco quedaria gravada
en la segunda jurisdiccion implicada, ya que al considerarse como activos,
seria posible que las rentas generadas por los mismos —por ejemplo divi-
dendos generados por acciones— se encontraran exentas en el impuesto
sobre sociedades, y, de igual forma, podria encontrarse exenta la plusvalia
generada con la venta de los activos.”' En el informe se expone un ejemplo
en el que habria una sociedad A, residente en el pais A, que tiene una filial
B sub. La sociedad A vende las acciones de B sub a la sociedad B, bajo el
acuerdo de que la sociedad A o una de sus filiales compraran las acciones

89 La revolucion fiscal de 2014, cit., p. 167.
70" Malherbe, J. et al. lo exponen con el siguiente ejemplo: “una operacion de venta y
compra de acciones («REPO»), entre una sociedad A en un pais A y una sociedad en un
pais B. A ha constituido una sociedad de propésito especial («special purpose vehicle»-
«SPV») y vende las participaciones a B con la estipulaciéon de que A podra volver a com-
prarlas posteriormente a un precio convenido”, La revolucion fiscal de 2014, cit., p. 167).

7' Malherbe, J. et al. 1o aplican en La revolucién fiscal de 2014, cit., p. 167.

D.R. ©2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 148, pp. 145-183.



168 MONTSERRAT HERMOSIN ALVAREZ

en un futuro con precio pactado. Entre la compra y la recompra B sub
distribuye dividendos a la sociedad B.”? Aunque desde el punto de vista
practico este ejemplo de transferencia hibrida tendria relevancia, se po-
drian poner de manifiesto algunos ejemplos mas; de hecho, otros casos ya
se recogian en la Consulta de la OECD de 2014 sobre Recomendaciones
en legislacion doméstica.”™

b. Recomendaciones en legislacion doméstica

Para combatir esta falta de tributacion, la OCDE propone las siguien-
tes reglas: 1. Regla primaria: negar la deduccion. 2. Regla defensiva: in-
clusion de la renta en la base imponible del perceptor, pais B. Como pue-
de verse, la respuesta para combatir esta estructura es similar al supuesto
anteriormente analizado; sin embargo, resulta curioso a la hora de encua-
drar esta recomendacion en el principio de preferencia del fondo sobre
la forma que, la OCDE se decante como primera alternativa por la no
deduccion de los intereses.

¢. Incorporacion por la LIS

La regla primaria (primary response) aplicable a este supuesto la tenemos
en articulo 15.j. de la LIS anteriormente transcrito, que, como hemos
visto, consiste en la negaciéon de la deduccion del gasto. No obstante, se
ha de senalar que la regla defensiva (defensiwe rule) no ha sido directamente
acogida por la LIS. La no aplicacion de la exencion del articulo 21.1, LIS,
solamente se aplica para las rentas derivadas de la participacion en fondos
propios de entidades, como pueden ser los dividendos, donde parece que
no cabria a tenor de su literalidad la obtenciéon de plusvalias de cartera.
Respecto a la acogida de la regla defensiva por parte del ordenamiento
juridico espafiol, nos parecen muy acertadas las observaciones realiza-

72 De Boer, Reinout y Marres, Otto (“Aggressive Tax Planning in EU Law and in the
Light of BEPS: The EC Recommendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions
2 and 67, cit., p. 22).

73 OECD (2014), Consultation on Recommendations for Domestic Laws. De Boer, Reinout y
Marres, Otto, resumen estos ejemplos en “Aggressive Tax Planning in EU Law and in the
Light of BEPS: The EC Recommendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions
2 and 67, cit., p. 23.
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das por Sanz Gadea, quien advierte que si bien la regla defensiva no se
encuentra en la literalidad de la LIS, ya que la misma no se encuadra en
el supuesto de hecho del articulo 21.1, LIS, si podria interpretarse que,
partiendo del articulo 13 de la LGT, donde se recoge el principio de pre-
ferencia de la naturaleza juridica sobre la forma, la renta percibida por la
sociedad no se calificaria como plusvalia de cartera exenta, sino como un
préstamo o renta derivada de la cesién de capitales propios. El autor pone
de relieve el problema de interpretacion que, llegado el caso, podria darse
si tuviera que aplicarse la regla defensiva.”* Quiza no sea el camino mas
adecuado el tener que conceder la exenciéon a esta operacion, ya que el
beneficio fiscal recae sobre las rentas obtenidas en la transmision de parti-
cipaciones en una entidad cuya naturaleza juridica difiere de la obtenciéon
de rentas por la cesion de capitales propios. Sin duda alguna existe un im-
portante elemento de riesgo en la posible planificacion que se pueda llevar
a cabo a través de instrumentos financieros hibridos en Espaia debido a
los problemas de interpretacién apuntados.”

2. Efecto deduccion y no inclusion (D/NI): entidad pagadora hibrida
'y entidad perceptora hibrida

Las entidades hibridas “son entidades tratadas como fiscalmente
transparentes en un pais y opacas en otro”.”® Los supuestos que pasamos a
analizar se caracterizan porque en los mismos entra en juego una entidad
hibrida, que bien actia como pagadora o como perceptora de fondos.
Quiza las entidades que mejor pueden cumplir con la funcién fiscal en-
comendada a los mecanismos hibridos posiblemente sean las sociedades
de personas o de tenencia de activos, y, aunque se han hecho diferentes

7 Sanz Gadea, E., “Recetas para neutralizar los efectos perniciosos de los hibridos”,

cit., pp. 39 y 40.

75 En este sentido, Jiménez Blanco, J. L., “El uso de los instrumentos financiero hibri-
dos...”, at., p. 1777.

76 Malherbe, J. et al., La revolucién fiscal de 2014, cit., p. 167. Respecto a la esencia de
la entidad hibrida, advierte Sanz Gadea, E., que la misma descansa en que “recibe un
tratamiento distinto, en cuanto sujeto fiscal, ante dos o mas jurisdicciones fiscales distintas”
(“Recetas para neutralizar los efectos perniciosos de los hibridos”, cit., p. 35). Chris J. et al.
las definen del siguiente modo: “A hybrid entity is an entity which is treated as a separate
taxable person under the tax system of one country, while it is treated a «transparent» in
another country” (Fundamentals of International Tax Planning, IBFD, 2007, p. 134).
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clasificaciones a nivel doctrinal de este tipo de entidades, no podemos per-
der de vista que seran calificadas como tales en funciéon del tratamiento
juridico que reciben en diferentes jurisdicciones.”’

A. Efecto deduccion y no inclusion (D/NI): entidad pagadora hibrida

a. Supuesto de hecho

El caso que analizamos a continuacion afectaria a una entidad hibri-
da —dusregarded payments made by a hybrid entity to a related party— que posee
una consideracion diferente en dos jurisdicciones implicadas y que rea-
liza un pago, cuyo efecto fundamental conllevara que en la jurisdiccién
del pagador habra un gasto deducible, que no serd gravado en la juris-
diccién del beneficiario como renta ordinaria.”® Como puede verse, la
causa que provoca el efecto hibrido en este supuesto no se sustenta en
la diferente calificaciéon de fondo de un instrumento o negocio juridico
como en los dos casos anteriores. Aqui, la asimetria hibrida viene pro-
vocada por el régimen tributario aplicable a la entidad que es diferente
en las jurisdicciones implicadas. De nuevo, el supuesto que pasamos a
analizar hace referencia a operaciones realizadas dentro de un mismo
grupo de entidades o en el marco de una organizacién estructurada en
la que el contribuyente es parte de la misma.” Por un lado, la sociedad
se constituye en el pais B donde se considera residente y sujeto pasivo
del impuesto sobre sociedades; pero en la segunda jurisdiccion impli-
cada, donde tiene la sede su matriz, esta sociedad es considerada como
sociedad transparente, al no existir desde el punto de vista mercantil.
Este supuesto hace referencia a una matriz o “sociedad A’ que posee
todas las acciones de una filial en el extranjero (“sociedad B”). La filial o

77 Realizan diferentes clasificaciones de las entidades hibridas Chris J. et al., Fundamen-
tals of International Tax Planning, cit., p. 134.

78 Respecto a cudl ha de ser la naturaleza del pago que tiene que realizar la entidad
pagadora hibrida para que se genere este efecto, ademas del pago por intereses, puede
verse a De Boer, Reinout y Marres, Otto, “Aggressive Tax Planning in EU Law and in the
Light of BEPS: The EC Recommendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions
2 and 67, cit., p. 26.

79 Sithan el supuesto a través de ejemplos Malherbe, J. et al., La revolucién fiscal de 2014,
cit., pp. 167 y 168.
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“sociedad B” es una entidad hibrida que no existe en el pais A, a efectos
fiscales. La sociedad B pide un préstamo a su matriz, la sociedad A, y
paga intereses por ello. La sociedad B es una sociedad transparente en
el pais A, ya que la Gnica sociedad existente en el pais B es la matriz o
sociedad A. Estos intereses no se consideran ingresos en el pais de la ma-
triz por el régimen de imputaciéon de rentas derivado de la transparencia
fiscal. Por lo tanto, con esta disgregacion o disregarding de sociedades, en
la jurisdiccion del pais A se ignora la existencia del préstamo y del pago
de intereses. A efectos fiscales, la sociedad B es una sociedad consolidada
que opera con la subfilial “B sub 17, y que, a través del mecanismo de la
consolidacion, le permite deducirse los intereses pagados al mismo tiem-
po que la renta no tributard en la jurisdiccion del pais A. Es importante
puntualizar que la asimetria descrita no se produciria si la entidad filial
tuviera suficientes ingresos a incluir en su base imponible como para
poder cubrir los intereses.

b. Recomendaciones en legislaciéon doméstica

Para corregir estos desajustes se recomienda incluir en las legislacio-
nes domésticas las siguientes reglas: 1. Regla primaria: negar la deduccion
en el pais B (filial y subfilial). 2. Regla defensiva: inclusion de la renta en
la base imponible de la matriz (sociedad A). 3. Compensacion de gastos
con ingresos: no se neutralizaran los desajustes provocados por la com-
pensacion del gasto generado por el préstamo con los ingresos generados
por la filial. La dificultad de aplicaciéon practica de la regla primaria de
no deduccion de los intereses por parte de la jurisdiccion afectada implica
que la misma debe tener conocimiento de si la entidad filial es considera-
da como entidad transparente o como entidad independiente en el pais
de la matriz.

B. Efecto deduccion y no inclusion (D/NI): entidad perceptora hibrida

a. Supuesto de hecho

Este tercer supuesto se ocupa de los hibridos invertidos cuando las
rentas procedentes de inversiones en el extranjero no quedan sujetas a
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tributacion (payement to a foreign reverse hybrid). De nuevo, para que este
caso entre en juego nos tenemos que encontrar ante operaciones en-
tre entidades vinculadas o de operaciones estructuradas de las que el
contribuyente forma parte. A diferencia de los casos anteriores, existen
tres jurisdicciones implicadas. Por un lado, la matriz o sociedad A se en-
cuentra situada en el pais A. La sociedad A tiene una filial, “sociedad B”
situada en el pais B, que es una entidad hibrida por el tratamiento juri-
dico que recibe; asi, en la jurisdiccion del pais B se considera una socie-
dad transparente, mientras que en el pais A tendra la consideracion de
sujeto pasivo independiente en el impuesto sobre sociedades. A su vez,
la sociedad B concede un préstamo a una subfilial “sociedad G situada
en una tercera jurisdiccion, pais C. La consecuencia fundamental que
conlleva el uso de esta estructura es que la subfilial C podra deducirse
como gasto en la jurisdiccion del pais C, los intereses que paga a la so-
ciedad B por el préstamo que esta filial le ha concedido. En cambio, la
sociedad B no se imputard ninguna renta por los intereses percibidos, ya
que en la jurisdiccion del pais B no existe a efectos fiscales, puesto que se
considera una sociedad transparente. Pero por esta renta obtenida tam-
poco tributaria en la jurisdicciéon del pais A, ya que en esta jurisdiccién
la sociedad B es considerada como un sujeto pasivo independiente en el
impuesto sobre sociedades.

b. Recomendaciones en legislacion doméstica

Para combatir estos desajustes provocados por los hibridos reversos
se propone en los informes las siguientes reglas: 1. Regla primaria: ne-
gar la deduccidon como gasto financiero en el pais C. 2. Regla defensiva:
no se ofrece regla defensiva. La jurisdiccion A debe aplicar las normas
de transparencia fiscal internacional (CFC rules). Como puede verse,
la asimetria hibrida de este supuesto deriva de la condicion de entidad
transparente de la entidad prestamista. La aplicacion de la regla prima-
ria presupone —al igual que en otros casos— que la jurisdiccion donde
se ha de aplicar conoce el régimen tributario aplicable a la entidad pres-
tamista en la jurisdiccion donde reside.

D. R. ©2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 148, pp. 145-183.



ACCION 2 DEL PLAN BEPS: RECOMENDACIONES EN LEGISLACION... 173

3. Efecto doble deduccion (D/D): entidad pagadora hibrida
A. Supuesto de hecho

La asimetria fiscal derivada de este mecanismo hibrido conlleva la de-
duccién de unos mismos intereses por dos entidades diferentes a través de
una entidad pagadora hibrida —double deduction structure using hybrid entity—.
En este supuesto nos encontramos ante una entidad hibrida que efectia
pagos que seran deducibles en su jurisdiccion, considerandose también
estos pagos como deducibles en la jurisdiccion de su matriz. Volvemos al
esquema donde existen dos jurisdicciones implicadas; por un lado, en el
pais A se sittia la matriz “sociedad A”, que tiene una filial “sociedad B” en
el pais B, que es considerada una entidad pagadora hibrida. Esta entidad
es una sociedad transparente a efectos fiscales, puesto que no existe en la
jurisdiccion del pais A. Pero por otro lado, en el pais B donde la “sociedad
B” reside, se considera una sociedad independiente desde el punto de vista
mercantil. A su vez, en el pais B también se encuentra la subfilial “B sub
17, con la que opera en régimen de consolidacion fiscal. Para que en este
caso entre en juego el efecto D/D se realiza una operaciéon de préstamo,
pero no intragrupo, sino que se recurre a una entidad financiera. Median-
te esta estructura se consigue el efecto doble deduccion a través de una
entidad pagadora hibrida. Por un lado, la filial “sociedad B”, a través de
la solicitud del préstamo al banco, podra considerar el pago de intereses
como gasto fiscalmente deducible en el pais B. Este pago de intereses lo
podra compensar con los ingresos obtenidos por “B sub 1” en régimen de
consolidacion fiscal. Ademas, en el pais A, la matriz “sociedad A’ también
podra deducirse como gasto los intereses satisfechos por el préstamo, ya
que en esta jurisdiccion la filial “sociedad B” no existe como tal al ser con-
siderada una sociedad transparente segin la normativa del pais A.

B. Recomendaciones en legislacion doméstica

El establecimiento de la estructura anteriormente descrita conlleva
la doble deducciéon del mismo pago. Las propuestas que se realizan para
combatir este efecto en las legislaciones domésticas podemos resumirlas
en: 1. Regla primaria: negar la deduccién en el pais de residencia de la
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matriz (pais A). 2. Regla defensiva: negar la deduccién en el pais de re-
sidencia de la filial (pais B). 3. Compensacién de gastos con ingresos: no
se neutralizaran los desajustes provocados por la compensacion del gasto
generado por el préstamo con los ingresos generados por la filial. Para la
aplicacion de la regla primaria no existen limitaciones como en los casos
anteriores referentes al efecto D/NI; en cambio, para que pueda aplicar-
se la regla defensiva si es necesario que las entidades formen parte de un
mismo grupo o que el pago se haya realizado dentro de una organizaciéon
estructurada de la que el contribuyente forma parte; por lo tanto, esta es-
tructura apareceria si existe un régimen de consolidacion fiscal referido a
la filial.* Se ha de advertir que si la entidad filial tuviera rentas a integrar
en su base imponible que pudieran compensar los intereses pagados esta-
riamos fuera de este supuesto.

4. Efecto doble deduccion (D/D): entidades con doble residencia
A. Supuesto de hecho

En el supuesto de hecho que pasamos a analizar, la asimetria hibrida
deriva de la doble residencia que tiene una misma entidad.

El caso resume la doble deduccion de un pago en dos jurisdicciones
diferentes que se consigue a través de una entidad con doble residencia
en dos paises distintos. Las entidades con doble residencia “son conside-
radas como residentes en los dos paises por aplicacion de las diferentes
leyes tributarias”.?" En el pais A tenemos a la matriz “sociedad A”, que
tiene una filial “sociedad B” que se ha creado en la jurisdiccion del pais
B, pero que a efectos fiscales tiene doble residencia en ambos paises. A su
vez, la sociedad B tiene una subfilial “B sub 1” en el pais B. La sociedad
B, carente de ingresos, solicita un préstamo a una entidad financiera, y, al
tener la doble residencia, puede compensar el pago de los intereses como
gasto tanto con la matriz como con la subfilial. La consolidacioén fiscal con
ambas entidades le permitira la doble deduccion del mismo pago en dos

80 Respecto al sentido de esta prevision, puede verse a De Boer, Reinout y Marres,
Otto, “Aggressive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC Recom-
mendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 67, ct., p. 28.

81 Malherbe, J. et al., La revolucién fiscal de 2014, cit., p. 167.
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jurisdicciones diferentes. Respecto a la naturaleza del pago, parece des-
prenderse del informe que debe estar referido al pago de intereses.

B. Recomendaciones en legislacion doméstica

Para combatir la doble deducciéon del mismo pago a través de una en-
tidad con residencia en dos jurisdicciones diferentes, se propone solamen-
te una regla primaria, que consistira en que todas las jurisdicciones donde
tenga residencia la entidad deberan denegar la deduccion del pago si da
lugar a una doble deduccion. Por ello, resulta innecesario el planteamien-
to de una regla defensiva.*

Se puntualiza en el informe que es posible que los excesos de deduc-
cion se trasladen a otros periodos impositivos siempre que se justifique que
no hay doble deduccién en otra jurisdiccion. Las recomendaciones para
este caso se pueden resumir en: 1. Regla primaria: negar la deduccion
en el pais de residencia. No se aplicara la deduccién del pago en los dos
paises de residencia si exceden de los ingresos. 2. Regla defensiva: no se
propone regla defensiva. La regla primaria se aplicara por las dos jurisdic-
ciones implicadas.

Como ha senalado Sanz Gadea, en teoria este supuesto “deberia que-
dar confinado a las parejas de paises que no tienen concertado un conve-
nio bilateral para eliminar la doble imposicion, puesto que los convenios

deben resolver esta anomalia”.?

5. Efecto deduccion y no inclusion (D/NI): entidades e instrumentos hibridos
A. Supuesto de hecho

Este supuesto hace referencia a la utilizaciéon de un producto hibrido
—importing mismatch_from hybrid instrument— en dos jurisdicciones que no han
incluido medidas para contrarrestar sus efectos; por ello, no existen grandes
inconvenientes para poder trasladar sus efectos a una tercera jurisdiccion.

82 OECD, 2015, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action

2-2015 Final Report, cit., p. 78.

8 Sanz Gadea, E., “Recetas para neutralizar los efectos perniciosos de los hibridos”,

cit., p. 42.
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Al verse en este caso envueltas tres jurisdicciones diferentes, algunos
autores lo han calificado como “deduccién sin inclusién indirecta (D/
SII)”, sefialando que los “productos hibridos identificados bajo la deduc-
cién sin inclusién indirecta son la importacién de productos hibridos,
cuando el producto hibrido acaece bajo la normativa de otra jurisdic-
cion y el efecto del mismo se importa a la jurisdiccion del pagador por
medio de la deduccién del pago”.® Para describir su funcionamiento,
consideramos que, en el pais inversor o pais A, se encuentra la sociedad
A o matriz que tiene una filial sociedad B, en el pais B o jurisdiccion
intermediaria. Ninguna de estas jurisdicciones tiene reglas antihibridos,
pero la matriz presta dinero a la filial a través de un instrumento finan-
ciero hibrido. A su vez, la sociedad B presta esos fondos a una entidad
prestataria situada en la jurisdiccion C, que es donde se genera la asi-
metria. Los informes se refieren a este desajuste como “imported mis-
match”, ya que el mismo se produce entre la matriz con efecto no inclu-
sion y entre la entidad prestataria o sociedad C con efecto deduccion,
debido a la falta de normas antihibridos en los paises Ay B. Los ingresos
que recibe la sociedad B o filial por el préstamo que realiza a favor de la
sociedad C son compensados con los pagos que realiza a su matriz por
la recepcion del instrumento financiero hibrido; sin embargo, la socie-
dad A o matriz no incluye esos pagos en la base imponible del impuesto.
Como ha senalado Sanz Gadea, para que se produzca la deduccion y
el no ingreso es necesario que “en la jurisdiccion fiscal de la entidad de
la matriz se produzca el efecto propio de la exenciéon, procurado por un
instrumento hibrido o por la transparencia fiscal determinante de la no
consideracion del préstamo a efectos fiscales”.®” Este esquema también
se podria dar con efecto doble deduccion si la sociedad B o filial tuviera
doble residencia y con efecto deduccion y no inclusion, si la filial fuera
considerada sociedad transparente en el pais B, siendo en este ultimo
caso una entidad pagadora hibrida.

8 Barrero, M. ¢t al., “El Proyecto BEPS de la OCDE/G20: Resultados de 2014, cit.,
p- 17

85 Sanz Gadea, E., “Recetas para neutralizar los efectos perniciosos de los hibridos”,
cit., p. 42.
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B. Recomendaciones en legislacion doméstica

Los informes reconocen que la mejor forma de combatir este esquema
de funcionamiento es mediante la introduccién de normas antihibridos en
las legislaciones domésticas, siendo precisamente el principal objetivo de
esta recomendacion el mantenimiento de las otras reglas analizadas.®® En
la recomendacién nimero 8 se recogen las siguientes normas: 1. Regla
primaria: negar la deduccién del pago en el pais C, siempre que el in-
greso en la filial se haya compensado con un pago posterior a través de
un instrumento financiero hibrido. 2. Regla defensiva: no se ofrece regla
defensiva. Se recomienda aplicar las normas de transparencia fiscal in-
ternacional (CFC rules) st se usan entidades hibridas o hibridos inversos.
De nuevo, estas reglas seran de aplicacion si las entidades se encuentran
dentro del mismo grupo o el pago se realiza dentro de una estructura or-
ganizada de la que el contribuyente forma parte.

III. VALORACION CRITICA Y REFLEXIONES FINALES

Aunque la globalizaciéon ha traido consigo muchas ventajas en materia tri-
butaria, algunas multinacionales han estado erosionando las bases imponi-
bles a través del uso de diferentes mecanismos hibridos para conseguir una
doble no imposiciéon. Las medidas que se han propuesto desde la OCDE
y desde la UE representan un enorme esfuerzo en la identificacion de los
supuestos y reduccion de los efectos de los instrumentos hibridos, cuyas
estructuras presentan una extrema complejidad.

1. s En qué jurisdiccion se produce la erosion de la base imponible
mediante la utilizacion de instrumentos hibridos?

Antes de estudiar las recomendaciones para el disefio de la normativa
interna, nos preguntabamos si la solucién a este problema seria incluir la
renta o denegar la deduccion en una de las jurisdicciones implicadas. Sin
embargo, la primera idea que extraemos de su andlisis es que no se preci-
sa en qué jurisdiccion se esta realizando la erosion de la base imponible.

8 OECD, 2015, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action
2-2015 Final Report, cit., p. 84.
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2. ;Supremacia de la naturaleza juridica o de la_forma de la operacion?

Quiza para una mejor correcciéon de la doble no imposicién hubiera
sido deseable dar prevalencia al principio de la supremacia de la esencia o
naturaleza juridica de la operacion por encima de la forma o simple deno-
minacién. Las disparidades en el régimen juridico de las instituciones que
existen en los diferentes paises dificultarian atin mas arbitrar soluciones
bajo este principio de derecho internacional. Los Estados, en virtud de su
soberania nacional, tienen libertad para disefiar el régimen juridico de sus
instituciones que no tienen por qué tener un equivalente en el resto de las
legislaciones de otros paises. Lo hemos visto, en el caso concreto de los ju-
ros brasilefios a través del analisis de la sentencia de la Audiencia Nacional.
El caso de la accion 2 es un buen ejemplo de la falta de coordinacion y del
problema de la calificacion entre los diferentes paises.

3. Reglas practicas para evitar la “doble no imposicion” y ;la “doble imposicion”™?

Por ello, y a nuestro juicio con buen criterio, las recomendaciones se
han inclinado por reglas practicas y potencialmente muy efectivas, que
pueden contribuir a evitar la doble no imposicién. La OECD ha realizado
grandes avances, en primer lugar, respecto al alcance de las recomenda-
ciones (consolidacion fiscal, sociedades pertenecientes al mismo grupo y
estructuras organizadas), y, en segundo término, respecto a la jurisdiccion
que debe aplicar la regla primaria y la secundaria. Sin embargo, uno de
los inconvenientes que se derivan de la aplicacion practica de la accion 2
del Plan BEPS es la complejidad que aporta al sistema tributario interna-
cional en su conjunto, siendo previsible que también puedan aumentar los
supuestos de doble imposicion.

4. La coordinacion entre las jurisdicciones implicadas y la reforma
de los procedimientos de aplicacion de los tributos: el éxito de las linking rules

El éxito de la articulacion de las reglas como lnking rules o reglas en-
cadenadas va a exigir una buena coordinacién y transmisiéon de la in-
formacion entre los paises implicados. Pero sin duda éste es el comin
denominador de todas las acciones de BEPS y de lo que dependera en
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gran medida su trascendencia. En el caso concreto de la accion 2, como
la mayoria de recomendaciones se refieren a grupos de entidades, el co-
nocer el régimen aplicable a la operacion y la obtencion de informacion
no tienen por qué constituir un gran inconveniente para el contribuyente.
No obstante, las consecuencias practicas de los cambios que van a surgir
en la era post BEPS van a ser trascendentales, ya que, en términos gene-
rales, se exige una transformacion en la exigencia de cooperacion entre las
administraciones tributarias internacionales, reivindicandose una mayor
implicacion, ademas de la consecuente reforma de los procedimientos de
aplicacion de los tributos y de los procedimientos de inspeccion.

5. La implicacion de la OCDE y de la UE en la tributacién de los instrumentos
hibridos: nuevos modelos de fiscalidad internacional

Debido a la implicacién de los diferentes planes de accion disenados
desde la OCDE/G 20 y las directrices adoptadas desde la Union Euro-
pea, el marco juridico que presenta la tributacion internacional resulta
extremadamente complejo. A partir de ahora las empresas tendran que
procurar adaptarse a estos nuevos modelos de fiscalidad internacional.

6. Trasposicion de las recomendaciones de la accion 2 en Espafia

En el caso de Espana, se han tomado como referencia algunas de las
recomendaciones del Plan BEPS, y se comenzaron a incorporar medidas
en la LIS, sin esperar a la conclusion del resto de trabajos pendientes so-
bre mecanismos hibridos y a los criterios de coordinacién que debian ser
elaborados por la OECD antes de septiembre de 2015. Sin embargo, en
términos generales podemos afirmar que el punto de partida ha sido una
buena transposiciéon en nuestra normativa de algunas de las recomenda-
ciones realizadas. Como hemos visto, Espana ha acogido entre sus pri-
meras medidas la regla primaria o primary response en el articulo 15.j, LIS;
sin embargo, la traslacién que ha llevado a cabo la normativa espaiola se
aparta de la recomendacion realizada por la OECD, ya que entiende que
también se generaria una discordancia hibrida no sélo cuando la renta
no hubiera soportado tributacién en la otra jurisdiccién implicada, sino
también cuando hubiera sido gravada, pero bajo un tipo de gravamen in-
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ferior al 10%, y este Gltimo supuesto no es contemplado por el Informe.
En nuestra opinion, el nuevo articulo 21 de la LIS que recoge la regla de-
fensiva ha mejorado el mecanismo de exencion contribuyendo también a
evitar la doble imposicién y dando ademas cumplimiento a la preceptiva
incorporacion de las medidas de modificacion de la directiva matriz-filial
a las que estaba obligada Espana. Al no existir a priors un instrumento hi-
brido, por naturaleza la aplicaciéon de las reglas del articulo 21, LIS, va a
depender del efecto que produzca el mecanismo en la otra jurisdiccion.
De nuevo, la efectividad de la medida descansa en el esencial intercambio
de informacién entre las jurisdicciones implicadas. Por lo demas, habra
que esperar a los proximos resultados de los trabajos sobre los mecanis-
mos hibridos a través de los cuales se ira modificando poco a poco nuestro
régimen interno en aras de evitar la erosion de las bases imponibles de los
sistemas nacionales. Finalmente, podemos concluir que, en términos ge-
nerales, todas las iniciativas y medidas analizadas tanto de desde la Union
Europea como desde la OCDE han supuesto un gran avance en la iden-
tificacion de los instrumentos financieros hibridos y en la correccion de
sus efectos.
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