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1. ASIMETRIAS HiBRJDAS: PLAN BEPS, DIRECTIVAS ANTI ELUSION Y
NORMATIVA DOMESTICA

Con caracter general, las operaciones con instrumentos o entidades hibridas,
denominados de forma genérica mecanismos hibridos, aprovechan las
diferencias que tienen en su tratamiento fiscal en dos o mas jurisdicciones
produciendo, sin que sea buscado por la normativa de ninguna de las
jurisdicciones, asimetrias en resultados fiscales con efecto de deduccion del
mismo gasto en ambas jurisdicciones, deduccion de un gasto en una jurisdicciéon
sin la inclusidn del correlativo ingreso en la otra, no tributacion del ingreso en
ninguna de las dos jurisdicciones o doble aprovechamiento de créditos fiscales.

En la agenda fiscal internacional, las asimetrias hibridas fueron objeto de un
primer analisis en la OCDE, consecuencia de las preocupaciones expresadas
por varios paises miembros por su uso en estructuras de planificacion fiscal
agresiva, que concluy6é en 2012 con la emisién del informe Hybrid Mismacht
Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues.” Este informe ya describia los
elementos basicos de las asimetrias hibridas y esbozaba los problemas de
politica tributaria que suscitaban asi como las opciones para abordarlos,
concluyendo que la introduccién de reglas especificas y selectivas en las
normativas domésticas, aun reconociendo la complejidad que incorporarian a la
normativa tributaria, representaban la forma mas eficiente para su neutralizacion.

El estudio de medidas para neutralizar los efectos de las asimetrias fiscales
generadas por el uso de mecanismos hibridos se incorporé un afio mas tarde
como la segunda de las quince acciones del denominado Plan de accion contra

1 Si bien los documentos publicados por la OCDE en 2010 (Addresing Tax Risks Involving Bank Losses) y
en 2011 (Corporate Loss Utilisation through Aggresive Tax Planning) ya identificaban situaciones en las
que se producia un doble aprovechamiento fiscal de pérdidas por diferencias en su tratamiento en distintas
jurisdicciones, se puede considerar que este informe es el documento publico de la OCDE en el que las
asimetrias hibridas se incorporan claramente a la agenda fiscal internacional, a la vez que la OCDE
manifiesta respecto de las distorsiones causadas por la doble no imposicion la misma preocupacion que
venia mostrando por las causadas por la doble imposicion.
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la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (Plan BEPS) de la
OCDE/G20 y culminé con la emision del informe final Neutralising the Effects of
Hybrid Mismatch Arrangements, Action 22 publicado en octubre de 2015 (Informe
final de la Accién 2 del Plan BEPS). El informe contiene recomendaciones
especificas para modificar la legislacion nacional ya existente, de forma que se
impida el nacimiento de determinadas asimetrias hibridas (entre ellas, denegar
la exencion de dividendos que hayan sido fiscalmente deducibles en el pagador
o fortalecer las normas de transparencia fiscal internacional), y un conjunto de
reglas nuevas, que conforman un modelo de legislacion interna, a incorporar en
la normativa fiscal doméstica disefiadas para neutralizar las asimetrias en
resultados mas frecuentes. Este informe se completd en 2017 con el documento
Neutralising the Effects of Branch Mismatch Arrangements, Action 2 en el que se
abordan las asimetrias hibridas en las que intervienen establecimientos
permanentes.

En el ambito de la Unién Europea, las conclusiones del Consejo de la Union de
8 de diciembre de 2015 acogen con satisfaccion los quince informes de las
acciones del Plan BEPS poniendo de relieve “la necesidad de encontrar
soluciones comunes y a la vez flexibles, a escala de la UE, que sean coherentes
con las conclusiones BEPS de la OCDE” y apoyan “una aplicacion eficaz, rapida
y coordinada de las medidas contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios que deben adoptarse a escala de la UE” considerandose que el
instrumento mas adecuado para ello son las Directivas.

Consecuencia de lo anterior, el paquete contra la elusion fiscal presentado el 28
de enero de 2016 contiene una propuesta de directiva del Consejo por la que se
establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior, que seria adoptada el
12 de julio de 2016 como Directiva (UE) 2016/1164 (conocida como ATAD1, Anti-
Tax Avoidance Directive). En materia de asimetrias hibridas esta Directiva se
considerd insuficiente ya que su articulo 9 se limitaba a regular dos reglas
basicas para eliminar los efectos de las asimetrias hibridas entre contribuyentes
de los Estados miembros, por lo que su aprobacidon se acompafidé de un
declaracion del Consejo ECOFIN pidiendo a la Comisiéon® que presentase, antes
de octubre de 2016, una propuesta de directiva sobre asimetrias hibridas que
afectasen a terceros paises, con el fin de disponer en el ambito europeo de una
normativa coherente y no menos eficaz que la contenida en el Informe final de la
Accion 2 del Plan BEPS. En ese mismo sentido se pronunciaba el considerando
(13) de su Preambulo indicando que era fundamental seguir “trabajando sobre
las asimetrias hibridas entre Estados miembros y terceros paises, asi como

21a emision del informe final fue precedida por un informe de avance publicado en 2014. A pesar de la
atencion prestada en el Plan BEPS a las asimetrias hibridas y el interés suscitado en la OCDE por encontrar
soluciones coordinadas y compartidas a los problemas que plantean, las recomendaciones del Informe no
alcanzaron la categoria de estandar minimo sino la de enfoque comun, lo que significa que los paises no
estan obligados a adoptar las recomendaciones emitidas, pero, si deciden hacerlo, han de implementarlas y
administrarlas de forma coherente y consistente con lo acordado.

3 Las asimetrias hibridas figuraban en el plan de accioén publicado por la Comisién Europea a finales de
2012 (Communication from the Commission to the European Parliament and the Council. An Action Plan
to strengthen the fight against tax fraud and tax evasion. 6 de diciembre de 2012. COM(2012) 722 final)
que fue precedido por una consulta publica sobre situaciones de doble no-imposicion y como hacerles frente
(The internal market: factual examples of double non-taxation cases. Consultation Document. Bruselas,
TAXUD D1).



sobre otras asimetrias hibridas, tales como las relativas a los establecimientos
permanentes”.

Fruto de ese mandato, la Comision presentd el 25 de octubre de 2016 una
propuesta que culminé con la adopcion de la “Directiva (UE) 2017/952 del
Consejo de 29 de mayo de 2017 por la que se modifica la Directiva (UE)
2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises”,
que sera conocida como ATAD2, y que incorporo en ATAD1 (en adelante,
Directiva)* los preceptos necesarios para neutralizar una tipologia mas amplia
de asimetrias hibridas de forma, ya si, coherente con el contenido del Informe
final de la Accion 2 del Plan BEPS con el que quedaba plenamente alineada.

El disefio del modelo de legislacion interna que contiene el Informe final de la
Accion 2 de BEPS para neutralizar los efectos en resultados de las asimetrias
hibridas responde a unos principios rectores, ya apuntados en el informe de
avance® de dicha accion, que expresan y delimitan la finalidad perseguida por
aquella y que configuran la normativa espafola de transposicién en la medida en
que fueron, asimismo, asumidos por la Unién Europea®. Se hace referencia, a
continuacion, a algunos de ellos:

- Aplicacién de las normas sobre asimetrias hibridas por los contribuyentes
cuando concurran los presupuestos de hecho tipificados en ellas, no
requiriendo que se aprecie ausencia de motivo econdmico valido ni se
supedite a la concurrencia de animo abusivo o artificioso. En este sentido, la
regulacion de las asimetrias hibridas se ha incorporado en el capitulo IV de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS),
dedicado a la determinacion de la base imponible, y en el articulo que regula
la determinacion de la base imponible de los establecimientos permanentes
en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo
(TRLIRNR), lo que implica claramente la obligacion del contribuyente de
aplicar tales normas en el calculo de su correspondiente impuesto.

Ahora bien, como se indica posteriormente, no todas las operaciones que
generan asimetrias hibridas en resultados han sido abordadas en el Informe final
de la Accion 2 de BEPS ni, por tanto, en la Directiva, de forma que sobre las no
tipificadas tampoco se proyectan los preceptos de la normativa doméstica de
transposicion, sin perjuicio de que, como sefiala SANZ GADEA (2021), tales
operaciones puedan, y deban, ser regularizadas si las mismas fueren
constitutivas de fraude o evasion fiscal o proceda su calificacion fiscal al amparo
del articulo 13 de la Ley General Tributaria.

4 En lo sucesivo, la referencia a la Directiva se entendera que corresponde a ATADI en la redaccion dada
por ATAD2, refiriéndonos a esta ultima cuando se citen considerandos de su Preambulo. Se puede consultar
el texto consolidado de la  Directiva  2016/1164, sin  efectos  juridicos, en
http://data.europa.eu/eli/dir/2016/1164/2020-01-01).

5 Véase LOPEZ RIBAS (2014).

& Enunciados en los considerandos (9), (11), (20), (22) o (24), entre otros, del Preambulo de ATAD2, que
sigue fielmente el contenido del Informe de la Accion 2 del proyecto BEPS hasta el punto de que, a efectos
interpretativos, el considerando (28) del Preambulo sefiala que “los Estados miembros deben recurrir a las
explicaciones y los ejemplos aplicables al informe sobre la accion 2 del proyecto BEPS de la OCDE como
fuente de ilustracién o interpretacion en la medida en que sean coherentes con las disposiciones de la
presente Directiva y del Derecho de la Union.”



https://checkpoint.url-protection.com/v1/r02/url?o=http%3A//data.europa.eu/eli/dir/2016/1164/2020-01-01&g=M2E2NGI5ODEwZDM4ZjU2ZQ==&h=NTE3ZmRiMTM5YzZmNWI3YWM5MjY2MGM4YjQ0NTk0ZjhkZDAzMDIyMjEzNGQzOTRmMTNmMGM0NDlkZGUyNWNlYw==&p=YzJlOmhhY2llbmRhOmM6bzo0NDljZWEzNmEwODdmODAwMjQzNjNjZjE0NjU1MGE5MDo3OnA6VA==

- Respuesta internacional coordinada y prevencion de la doble imposicidon
internacional mediante la aplicacion de dos normas concatenadas (linking
rules) en las jurisdicciones afectadas por la asimetria: una norma primaria,
que se entiende apropiada para anular los efectos fiscales de la asimetria y
que, por tanto, determina qué jurisdiccion se considera en el ambito
internacional que debe corregir en primer lugar el efecto de aquella, y una
norma secundaria’ o defensiva que aplicara la otra jurisdiccion en caso de que
la llamada a resolver la asimetria no lo haya hecho.

- No afectacion de las caracteristicas generales de los sistemas fiscales ni de
la atribucidn de los derechos de imposicidn entre jurisdicciones determinados
en virtud de un tratado de doble imposicion. Las normas sobre las asimetrias
hibridas tipificadas no deben perturbar la legislacion nacional existente,
dirigiéndose exclusivamente a la neutralizacion de la asimetria fiscal a que se
refieren, sin que su aplicacién exija una recaracterizacion de la operacion
subyacente.

- Neutralizacion de las principales asimetrias hibridas que generan un “efecto
BEPS” por reducir la tributacion conjunta en las jurisdicciones implicadas de
manera no pretendida por sus respectivas normas tributarias, neutralizandose
los efectos fiscales de la asimetria hibrida en lugar de revertir el “beneficio”
fiscal, es decir, sin pretender la identificacion de la jurisdiccion que ha perdido
el ingreso fiscal, pues se han cumplido las leyes de los paises afectados. Este
enfoque minimiza, por otra parte, los costes de cumplimiento para el
contribuyente y para la Administracion tributaria.

- No existencia de asimetria hibrida en determinados casos cuando el
beneficiario goce de exencidn subjetiva con arreglo a la legislacién de su
jurisdiccion fiscal, cuando el instrumento financiero esté sujeto a un régimen
especial, cuando las diferencias en resultados fiscales se deban a diferencias
de valor derivadas de la aplicacion del principio de libre competencia® o
cuando respondan a diferencias temporales de imputacion de ingresos y
gastos en las jurisdicciones afectadas. A efectos de esto ultimo, los Estados
miembros podran determinar el plazo® fijado para impedir que exista una
asimetria a la vez que se garantice el control fiscal.

Los preceptos sobre asimetrias hibridas regulados en la Directiva— a excepcion
de las asimetrias hibridas invertidas- fueron objeto de transposicion mediante el
Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo, (RDL 4/2021, tramitado como proyecto
de ley y concretado en la Ley 5/2022) que incorporé el nuevo articulo 15 bis en
la LIS'0. Esto exigio realizar dos ajustes técnicos en la LIS de forma que, por una

"En el &mbito de las asimetrias entre contribuyentes de Estados miembros, aun cuando la norma secundaria
podria considerarse innecesaria por la obligacion de todos los Estados de transponer la norma primaria que
neutraliza el efecto de la asimetria, el Considerando (24) de ATAD2 sefiala que “Es necesario contemplar
una norma que permita a los Estados miembros tratar las discrepancias en la transposicion y aplicacion de
la presente Directiva que den lugar a una asimetria hibrida aun cuando los Estados miembros hayan actuado
de conformidad con la presente Directiva. Cuando se presente una situacion de este tipo y no se aplique la
norma primaria prevista por la presente Directiva, debe aplicarse una norma secundaria”.

8 Los tres casos sefialados estan recogidos en el apartado 14 del articulo 15bis de la LIS.

¥ Considerando (22) de ATAD2 y recogido en diversos apartados de la normativa de transposicion.

Las normas comunitarias sobre asimetrias hibridas fueron objeto de transposicion, asimismo, en el
ordenamiento tributario de los Territorios Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y en la
Comunidad Foral de Navarra.
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parte, se derogo la letra j) del articulo 15, ya que la norma anti-hibridos que
regulaba negando la deducibilidad del gasto correspondiente a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuencia de una
calificacion fiscal diferente en estas, no generase ingreso o generase un ingreso
exento o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 por ciento, fue
ampliamente superada por el ambito objetivo del articulo 15 bis y, por otra parte,
se modifico el articulo 16.1 para sustituir la exclusion en el calculo del gasto
financiero neto de los gastos no deducibles del articulo 15 j) por los gastos no
deducibles del articulo 15 bis.

En el ambito del IRNR, el RDL 4/2021 anadio6 los apartados 6 y 7 al articulo 18

del TRLIRNR, aclarando en su Preambulo que en dicho texto refundido se regula
expresamente las especialidades para asimetrias hibridas referidas en las letras
c), f), g) y d) del primer parrafo del articulo 2.9 de la Directiva, debiendo estarse
en todo lo no dispuesto en el mismo, tanto para dichas letras como para otros
supuestos de asimetrias hibridas que afecten al Impuesto, a lo dispuesto en la
LIS, en virtud de la remisién que se hace a esa Ley en el articulo 18.1 del
TRLIRNR. Recuérdese que, el articulo primero de la Directiva relativo a su
ambito subjetivo de aplicacion se refiere a los contribuyentes sujetos al Impuesto
sobre Sociedades, incluidos los establecimientos permanentes, y en el caso de
las asimetrias hibridas invertidas a las entidades que sean tratadas como
transparentes a efectos tributarios por un Estado miembro.

Posteriormente, el Real Decreto-ley 18/2022, de 18 de octubre, incluyé en el
articulo 15 bis de la LIS la regulacion de las asimetrias hibridas invertidas
mediante un nuevo apartado 12, pasando los anteriores apartados 12 y 13 a
numerarse como apartados 13 y 14, respectivamente.

Asimismo, hay que sefalar que, con caracter previo a las Directivas anti abuso
citadas, la Directiva 2014/86/UE, de 8 de julio de 2014, modificd el articulo
4.1.a)"" de la Directiva 2011/96/UE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a
las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (Directiva
matriz-filial) para evitar situaciones de doble no imposicion derivadas de
asimetrias en el tratamiento fiscal de la distribucidn de beneficios entre Estados
miembros, que fue de obligada transposicion antes de finalizar 2015, y que dio
lugar al penultimo parrafo del articulo 21.1 de la LIS, por el que se deniega la
exencion al dividendo cuya distribucién haya generado un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora, si bien no se limité a los dividendos de ambito
comunitario sino a todos los amparados por la exencién del articulo 21 LIS.

Las asimetrias tipificadas en la Directiva y que, por tanto, han sido objeto de
transposicion en la LIS y en el TRLIRNR son las siguientes:

» Asimetria de instrumento financiero hibrido (articulo 15 bis. 1 de la LIS)
» Asimetria de entidad hibrida (articulo 15 bis. 2, 3 y 4 de la LIS)

* Asimetrias de establecimiento permanente hibrido (articulo 15 bis. 5 de la LIS
y 18.6 del TRLIRNR).

» Establecimiento permanente no computado (articulo 15 bis. 6 de la LIS)

' En el articulo 4, apartado 1, la letra a) se sustituye por el texto siguiente: «a) o bien se abstendran de
gravar dichos beneficios en la medida en que dichos beneficios no sean deducibles por la filial y gravaran
dichos beneficios en la medida en que los mismos sean deducibles por la filial;».



» Asimetria hibrida importada (articulo 15 bis. 7 de la LIS)

* Doble aprovechamiento de crédito fiscal en transferencias hibridas (articulo
15 bis. 8 de la LIS)

» Asimetria de doble residencia fiscal (articulo 15 bis. 10 de la LIS), y
* Asimetria de entidad hibrida invertida (articulo 15 bis. 12 de la LIS)

Notese que el legislador ha hecho uso de la potestad que el articulo 9.4 de la
Directiva concede a los Estados miembros para no transponer la norma
secundaria de las siguientes asimetrias hibridas con efecto en resultados de
deduccion sin inclusién: entidad hibrida inversa, establecimiento permanente
hibrido por diferencias de atribucién, por gastos estimados en operaciones
internas, y establecimiento no computado.

Por otra parte, el articulo 2.9 de la Directiva contiene, entre otras, las definiciones
de “deduccion sin inclusiéon”, “doble deduccién” o “entidad hibrida” que no estan
recogidas como tales ni en el articulo 15 bis de la LIS ni en del articulo 18.6 del
TRLIRNR -si referidas en el Preambulo del RDL 4/2021-, si bien los elementos
definitorios de cada tipo de asimetria regulada en ambos textos legales estan
incluidos en la redaccién del precepto que la aborda por lo que, finalmente, las
definiciones citadas estan implicitas en ellos. La LIS y el TRLIRNR si recogen la
definicion de “renta de doble inclusién”, “mecanismo estructurado” y
“transferencia hibrida”.

Por ultimo, los distintos mandatos de la Directiva para neutralizar los efectos de
las asimetrias en resultados pueden clasificarse en dos grupos: generales y
especificos.

En relacion con los primeros, para el caso de doble deduccién (D/D), su articulo
9.1 regula en sus letras a) y b) las normas primaria y secundaria,
respectivamente, en virtud de las cuales la deduccion del gasto se denegara en
el Estado miembro del participe o inversor y, si esto no sucede, se denegara en
el Estado miembro del ordenante (a estos efectos el pais en el que se considere
realizado el gasto), afiadiendo que la deduccion podra compensarse con una
renta de doble inclusién en un periodo actual o futuro. Para el caso de deduccién
sin inclusion (D/NI), el articulo 9.2 contiene en su letra a) la norma primaria por
la que la deduccién se deniega en el Estado miembro del ordenante y cuando
esta deduccién no se haya denegado la norma secundaria de su letra b) ordena
el gravamen del importe del gasto por el Estado miembro del inversor. Con estas
reglas se abordan los instrumentos financieros, entidades y establecimientos
permanentes hibridos.

Los mandatos especificos’ son los que neutralizan la asimetria hibrida
importada (articulo 9.3); la asimetria de doble crédito fiscal en casos de
transferencias hibridas (articulo 9.5); la asimetria de establecimiento permanente
no computado (articulo 9.6); la asimetria hibrida invertida (articulo 9 bis) y, la
asimetria de doble residencia (articulo 9 ter).

En los apartados siguientes se analizan los preceptos de la LIS y del TRLIRNR
en los que se ha transpuesto la normativa comunitaria sobre asimetrias hibridas.

12 La aplicacion de estos preceptos especificos impide la asimetria hibrida lo que hace innecesario la
aplicacion de posteriores ajustes segun las reglas generales, primaria y secundaria, de los apartados 1 y 2
de su articulo 9 (considerando 29 de la ATAD?2).



2. ASIMETRIA DE INSTRUMENTO FINANCIERO HiBRIDO.

El Preambulo del RDL 4/2021 sefiala que “la asimetria de instrumento financiero
hibrido a que se refiere la letra a) del primer parrafo del articulo 2.9 de la Directiva
(UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, genera una asimetria en
resultados tipo «deduccién sin inclusién» consistente en la deduccion de un
gasto en el pais del ordenante del pago sin la correspondiente tributacion, en un
plazo razonable, del ingreso correlativo en el pais del beneficiario o inversor,
como consecuencia de diferencias en la calificacién del instrumento o del gasto.”

La anulacion del efecto de esta asimetria se regula en el primer parrafo del
articulo 15 bis.1 de la LIS que, de conformidad con la norma primaria del articulo
9.2.a) de la Directiva, establece que:

“No seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o
territorio que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas
del gasto o de la operacion, no generen un ingreso, generen un ingreso exento
0 sujeto a una reduccion del tipo impositivo o a cualquier tipo de devolucion o
deduccion de impuestos distinta de las reguladas para eliminar la doble
imposicion juridica.”
El segundo parrafo situa el plazo razonable de tributacién del ingreso en el
periodo impositivo que se inicie dentro de los doce meses siguientes a la
conclusién del periodo impositivo en el que se haya devengado el gasto para el
contribuyente. Como consecuencia de la tributacion en el beneficiario del ingreso
en el otro pais o territorio, el gasto sera fiscalmente deducible en el periodo
impositivo en que ingreso se integre en la base imponible del beneficiario.

El caso basico al que se refiere el precepto es el de un acuerdo de financiacion
con una calificacion fiscal diferente en las dos jurisdicciones afectadas (binomio
deuda/capital), de forma que los rendimientos del mismo se consideran gasto
fiscalmente deducible en la pagadora y no son objeto de gravamen en la
beneficiaria al estar exentos por su consideracion de dividendos.

Por su parte, la regla secundaria regulada en el articulo 9.2.b) de la Directiva,
que exige la tributacion del ingreso correlativo al gasto en el inversor
(beneficiario) cuando el gasto haya sido fiscalmente deducible en el ordenante,
no aparece regulada en el articulo 15 bis por haber entendido el legislador que
a dicho mandato responde el penultimo parrafo del articulo 21.1 de la LIS que
deniega la exencidn prevista en ese precepto al importe de los dividendos o
participaciones en beneficios cuya distribucion genere un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora.

En relacidén con esta ultima norma cabe sefalar que para aquellas distribuciones
de dividendos o participaciones en beneficios que estén dentro del ambito de
aplicacion de la Directiva matriz-filial a las que resulte de aplicacion lo dispuesto
en el penultimo parrafo del articulo 21.1 LIS, esto es, que vean denegada la
exencion del dividendo porque su distribucion haya generado un gasto
fiscalmente deducible en la entidad pagadora, el considerando (30) de ATAD2
resuelve la eventual discrepancia entre este precepto y la norma primaria del
articulo 9.2.a) senalando que “cuando las disposiciones de otra Directiva, como
las de la Directiva 2011/96/UE, lleven a la neutralizacion de la asimetria en
resultados fiscales no debe quedar espacio para la aplicacion de las normas
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sobre asimetrias hibridas contempladas en la presente Directiva®. Por tanto, en
este supuesto, el pagador del dividendo o participacion en beneficios considerara
el gasto fiscalmente deducible y el perceptor del mismo no los considera exentos.
No sera, pues, el Estado miembro del ordenante del pago quien deniegue la
deduccién, sino que sera el del beneficiario quien no lo considere exento, en
sintonia, por otra parte, con una de las recomendaciones de mejora legislativa,
antes sefaladas, para evitar asimetrias hibridas del Informe final de la Accion 2
de BEPS.

En cuanto a la calificacion fiscal de los rendimientos de instrumentos financieros
a efectos del Impuesto sobre Sociedades (IS), el articulo 15.a) de la LIS
establece la no deducibiliad de los gastos que representen una retribucion de los
fondos propios, afiadiendo que:

“A los efectos de lo previsto en esta Ley, tendra la consideracién de retribucion
de fondos propios, la correspondiente a los valores representativos del capital
o de los fondos propios de entidades, con independencia de su consideracion
contable.”

De forma consecuente con dicha calificacién, el articulo 21.2 de la LIS relativo a
la exencion de dividendos, dispone que :

“1.° Tendran la consideracién de dividendos o participaciones en beneficios,
los derivados de los valores representativos del capital o de los fondos propios
de entidades, con independencia de su consideracion contable.”

Por tanto, en virtud de los parrafos reproducidos, la calificacion fiscal de los
intrumentos financieros como instrumentos de pasivo o como instrumentos de
patrimonio se realizara atendiendo a su calificacion mercantil y no contable.

Para terminar, se menciona el caso concreto de los préstamos participativos,
instrumento financiero respecto del que el articulo 15.a), tercer parrafo, sefiala:

“‘Asimismo, tendran la consideracion de retribucién de fondos propios la
correspondiente a los préstamos participativos otorgados por entidades que
formen parte del mismo grupo de sociedades segun los criterios establecidos
en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de la residencia
y de la obligacién de formular cuentas anuales consolidadas.”

Y, paralelamente, el articulo 21.2.2° dispone que:

“2.° Tendran la consideracién de dividendos o participaciones en beneficios
exentos las retribuciones correspondientes a préstamos participativos
otorgados por entidades que formen parte del mismo grupo de sociedades
segun los criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con
independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales
consolidadas, salvo que generen un gasto fiscalmente deducible en la entidad
pagadora”

Aplicando los preceptos sehalados, cuando el prestamista sea contribuyente del
IS la retribucién tendra la consideracion de dividendo o participacién en
beneficios exento excepto, con efecto similar al de la norma secundaria en una
asimetria en resultados fiscales con efecto deduccidon sin inclusion, que tal
retribucion genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora, lo que
implica que, con independencia de que en el prestatario no residente el gasto
que remunera el préstamo participativo sea o no fiscalmente deducible, la
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tributacion en su conjunto sera coherente y no se generara el tipo de asimetria
citada. Por otra parte, si la no deducibilidad de la retribucion en el prestatario
contribuyente del IS se ve acompafiada de la correlativa consideracion como
ingreso exento en el prestamista no residente, de nuevo, la tributacion en su
conjunto sera coherente, pero si se califica como ingreso sometido a tributacion
se producira doble imposicion, sin que esta pueda resolverse por aplicacion de
la normativa del articulo 15 bis de la LIS por estar fuera de su ambito material.

3. ASIMETRIA DE ENTIDAD HiBRIDA.

El Preambulo del RDL 4/2021 reproduce la definicién de entidad hibrida de la
letra i) del tercer parrafo del articulo 2.9 de la Directiva, como

“Toda entidad o mecanismo que sean considerados entidades imponibles en
virtud de la legislacion de una jurisdiccion y cuyas rentas o gastos se
consideren rentas o gastos de otro u otros sujetos en virtud de la legislacion
de otra jurisdiccion.”

esto es, la diferencia en la calificacion fiscal en este caso radica en que una
entidad es considerada como contribuyente del IS en una de las jurisdicciones y
como entidad transparente en la otra, consecuencia de lo cual surgiran
asimetrias en resultados de tipo deduccion sin inclusién o doble deduccion, si
bien solo en la medida en que el gasto deducible no se compense con rentas de
doble inclusion.

En relacién con este ultimo concepto, de acuerdo con la definicion recogida en
los articulos 15 bis.11 de la LIS y 18.7.a) del TRLIRNR, reproduciendo la que
consta en la Directiva, se considera que un ingreso genera una renta de doble
inclusion cuando esté sometido a tributacion con arreglo a una de esas dos leyes
y a la legislacion del otro pais o territorio. Esto es, que tribute en los dos paises
o territorios afectados por la asimetria hibrida.

En este contexto, se distingue entre entidad hibrida, aquella que es
contribuyente de un impuesto personal sobre la renta en su jurisdiccion de
constituciéon pero calificada como entidad transparente en la jurisdiccion de sus
participes, de la entidad hibrida inversa que, al contrario, es aquella considerada
como entidad transparente en su jurisdiccion de constitucion pero calificada
como entidad sujeta a un impuesto personal sobre la renta en la jurisdiccién de
sus participes.

A las asimetrias de entidades hibridas se dedican los apartados 2 y 3 ,entidad
hibrida e hibrida inversa, respectivamente, con asimetria de resultados D/NI, y
4, entidad hibrida con asimetria de resultados D/D, del articulo 15 bis la LIS.

El primer parrafo del articulo 15 bis.2 de la LIS se refiere a una entidad hibrida
residente, contribuyente del IS, que incurre en gastos con una entidad vinculada
residente en otro pais o territorio cuya legislacion considera a la entidad hibrida
como fiscalmente transparente, de forma que la entidad vinculada recibe,
mediante imputacion por transparencia, el gasto de su participada, lo que
neutraliza en su base imponible el correspondiente ingreso haciendo que este
no tribute. Dicho parrafo contiene la norma primaria del articulo 9.2 a) de la
Directiva por lo que niega la deducibilidad del gasto en el contribuyente del IS,
en la parte que no se compense con ingresos que generen renta de doble
inclusion. No obstante lo anterior, el segundo parrafo del precepto permite la
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deducibililidad fiscal del gasto no deducido en los periodos impositivos que
concluyan dentro de los tres anos siguientes a la finalizacion del periodo
impostivo de su devengo, en la medida en que se compense con ingresos del
contribuyente que generen renta de doble inclusidn’s,

Para ilustrar este caso, piénsese en una entidad contribuyente del IS (E) que
incurre en un gasto financiero de 100 por el préstamo que le ha otorgado su
entidad participe (P), en cuya jurisdiccion se considera a la entidad (E)
fiscalmente transparente. (E) posee la filial (F) que obtiene ingresos de 100
contra los que deduce el gasto financiero mediante tributacién en régimen de
consolidacion fical. Los intereses percibidos por (P) no tributan porque se
compensan por el gasto imputado por transparencia de 100 procedente de (E).
De conformidad con el articulo 15 bis.1 de la LIS, el gasto de 100 no seria
fiscalmente deducible en (E). Sin embargo, en el siguiente afio, (E) tributa por un
ingreso de 90 (F no tuvo ingresos) que también tributa en (P) via imputacién por
transparencia, por lo que (E) podra deducir de su base imponible del IS 90 del
gasto no deducido el afio anterior.

En el tercer parrafo del articulo 15 bis.2 de la LIS se aborda el caso de una
entidad hibrida no residente y transpone la norma secundaria regulada en el
articulo 9.2.b) de la Directiva, ordenando la integracion en la base imponible del
contribuyente del IS del importe de las operaciones realizadas con entidades
vinculadas residentes en otro pais o territorio en el que son contribuyentes de
una imposicion sobre la renta pero calificados por la legislacion fiscal espafola
como fiscalmente transparentes, por lo que el gasto que ha sido fiscalmente
deducible en ellas no tributa como ingreso en el contribuyente del IS. También
se acota la no deduciblidad del gasto a la parte que no se compense con ingresos
que genere una renta de doble inclusion.

La neutralizacion de la asimetria consiste, pues, en incluir el ingreso en la base
imponible del contribuyente del IS cuando la deduccién del gasto, por no haberse
aplicado la norma primaria en el ordenante o pagador, haya dado lugar a la
asimetria hibrida.

De forma correlativa a lo establecido por la norma primaria, el cuarto parrafo del
precepto dispone que el importe que se haya integrado en base imponible por
aplicacién de lo dispuesto en el parrafo tercero minorara la base de los periodos
impositivos que concluyan dentro de los tres afios siguientes a la finalizacion del
periodo impositivo en el que se integro el ingreso, en la medida en que el gasto
se compense en el otro pais o territorio con ingresos en la entidad vinculada que
generen renta de doble inclusién.

Siguiendo con el ejemplo anterior, el contribuyente del IS en este caso seria la
entidad participe (P) cuya filial (E), residente en una jurisdiccion sin normas para
neutralizar las asimetrias hibridas, es contribuyente plena de un impuesto sobre
la renta y tributa en régimen de consolidacién fiscal con la subfilial (F). La
legislacion fiscal espafiola califica a (E) como entidad transparente (en atribucion
de rentas). Por aplicacién del precepto sefialado la entidad (P) tendra que
integrar en la base imponible de su IS un ingreso de 100 para neutralizar el efecto
de la asimetria hibrida. Ahora bien, si en el periodo impositivo siguiente (n+1), la

13 Plazo fijado por el legislador para la inclusion del ingreso en la base imponible en relacion con las
diferencias temporales de imputacion de ingresos y gastos -considerando (22) de la ATAD2-.
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entidad (E) tiene un ingreso de 90 que tributa -con (F) sin ingresos- en
consolidacion y que también tributa al ser imputado via transparencia en (P), el
ingreso que esta integro el afio anterior en su base imponible (hasta el importe
de 90) reducira la de este periodo impositivo.

No obstante lo anterior, el caso de entidades hibridas no residentes a que se
refire el tercer parrafo del articulo 15 bis.2 de la LIS no parece que pueda
acontecer en la practica dado que la Resolucion de 6 de febrero de 2020, de la
Direccién General de Tributos, sobre la consideracién como entidades en
régimen de atribucion de rentas a determinadas entidades constituidas en el
extranjero, establece que la calificacidon por nuestro ordenamiento tibutario de
una entidad no residente como entidad en atribucidén de rentas (transparente)
exige que dicha entidad tenga esa misma consideracion en su pais o territorio
de constitucion, esto es, no se considerara que una entidad no residente es una
entidad en atribucion de rentas cuando sea contribuyente del Impuesto sobre
Sociedades en su jurisdiccién de constitucion. Esto supone que la legislacion
fiscal espafola acepta la calificacion tributaria que la entidad no residente tenga
en su lugar de constitucion y no llevara a cabo una calificacion fiscal diferente, lo
que impide que se dé el presupuesto de hecho habilitante de la asimetria de
entidad hibrida no residente.

La segunda de las asimetrias de entidades hibridas se refiere a una entidad
hibrida inversa no residente que es fiscalmente transparente en su pais o
territorio de constitucion pero considerada como contribuyente de un impuesto
personal sobre la renta en el pais o territorio de su participe o inversor, y con la
que un contribuyente vinculado del IS incurre en un gasto fiscalmente deducible
que, como consecuencia de la mencionada diferente calificacion fiscal de la
entidad, conlleva que el ingreso no sea objeto de inclusion en ninguna
jurisdiccion.

Para evitar los efectos de dicha asimetria el articulo 15 bis.3 de la LIS recoge la
norma primaria del articulo 9.2.a) de la Directiva, negando la deducibilidad fiscal
en el contribuyente del IS de los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o
territorio cuando, como consecuencia de una calificacion diferente de estas en
dicho pais o territorio y en el de su participe o inversor, no se genere un ingreso.

La vinculacion en este supuesto puede darse tanto entre el contribuyente del IS
en territorio espafiol y la entidad hibrida inversa no residente como entre el
primero y el participe o inversor de la entidad hibrida no residente.

Asi, tenemos una entidad hibrida inversa (HI) fiscalmente transparente en su
pais de constitucion (A) cuyo participe (P) esta situado en otro pais (B) que la
califica como contribuyente personal de un impuesto sobre la renta. La entidad
(E), contribuyente del IS en terrtitorio espanol, perteneciente al mismo grupo
mercantil que (P) y (HI), recibe un préstamo de (HI) por el que satisface unos
intereses de 100 que son fiscalmente deducibles pero que no tributan en (HI) por
ser una entidad en atribucién de rentas y considerar que su tributacion procede
en sede de su participe, ni tampoco en (P) porque su jurisdiccién considera que
tales ingresos financieros debieron de tributar en (HI). La aplicacién del articulo
15 bis.3 de la LIS conlleva la no deducibilidad del gasto en el contribuyente del
IS.
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Como se indicé en el primer apartado, el legislador hizo uso de la opcién del
articulo 9.4.a) de la Directiva para no trasponer la regla secundaria en las
asimetrias de entidad hibrida inversa si bien la aparicién del caso en que deberia
aplicarse dicha regla se ve dificultada por lo dispuesto en la Resolucién de 6 de
febrero de 2020, de la Direccion General de Tributos, antes citada, ya que en la
medida en que la entidad hibrida inversa sea considerada como una entidad en
atribucidn de rentas en su jurisdiccion de constitucion tendra esa misma
calificacion en la legislacién fiscal espafola y, por tanto, el ingreso se integrara
en el IS del inversor residente en territorio espafol (supuesto que regularia la
norma secundaria), esto es, en el ejemplo anterior, en la entidad (P) -ahora el
contribuyente del IS- se integraria el ingreso de 100 correspondiente al gasto de
(E) —ahora no residente- dado que se aceptaria la calificacion fiscal de HI
(también no residente) como entidad en régimen de atribucion de rentas
(transparente).

La ultima de las tipologias de entidades hibridas referidas al principio de este
apartado es una entidad hibrida no residente que es contribuyente de un
impuesto personal sobre la renta en su jurisdiccién de constitucion mientras que
en la jurisdiccion de su inversor se considera fiscalmente transparente, lo que
hace que el gasto en el que incurre resulte fiscalmente deducible tanto en la
entidad hibrida como en sede de su inversor, via atribucion por transparecia,
dando lugar a que el mismo gasto sea deducible en dos entidades y jurisdiccion
distintas.

La regla primaria para anular el efecto de esta asimetria aplica cuando la entidad
hibrida es no residente en territorio espafol y esta recogida en el primer parrafo
del articulo 15 bis.4 de la LIS, correspondiéndose con la regulada en el articulo
9.1.a) de la Directiva. De esta forma, se niega la deducibilidad fiscal en el
contribuyente del IS de los gastos correspondientes a operaciones realizadas
con o por personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o territorio
que, por la diferente calificacion fiscal de estas, sean, asimismo, gastos
fiscalmente deducibles en dichas personas o entidades vinculadas, en la parte
que no se compense con ingresos que generen renta de doble inclusion. No
obstante, anade el segundo parrafo, el importe de los gastos no deducidos
podran deducirse en los periodos impositivos que concluyan dentro de los tres
afos siguientes a la finalizacion del periodo impositivo en el que se devengaron,
en la medida en que se compensen con ingresos de la persona o entidad
vinculada que generen renta de doble inclusion.

El caso se puede ilustrar con una entidad hibrida no residente (HI) que tributa en
el IS de su pais de residencia y que ha formalizado un préstamo con una entidad
financiera independiente que genera un gasto de 100 que compensa con
ingresos del mismo importe de su filial (F), con la que tributa en consolidacion
fiscal. Dicha entidad es considerada por la legislacion fiscal espafola como
entidad transparence por lo que el citado gasto se atribuye, asimismo, a (P) su
participe residente en territorio espafiol, generandose la doble deduccién del
mismo gasto. El precepto citado impide la asimetria hibrida al negar la
deducibilidad fiscal en el IS correspondiente al participe o inversor (P).

Al igual que en otros supuestos en los que la asimentria hibrida precisa de una
difrente calificacion fiscal por la legislacion espafiola de una entidad no residente,
la aparicion de este supuesto se ve obstaculizado por lo dispuesto en la
Resolucién de 6 de febrero de 2020, de la Direccién General de Tributos, dado
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que, a efectos de la legislacién fiscal espafiola, no tendra la consideracion de
entidad en atribucién de rentas (transparente) una entidad no residente que sea
contribuyente de un impuesto personal sobre la renta en su jurisdiccion de
constitucion, lo que hara que no se impute el gasto en el contribuyente residente.

Por su parte, el tercer parrafo del apartado 4 se refiere a una entidad hibrida
residente en territorio espanol, contibuyente del IS, que incurre en un gasto con
un tercero que también resulta fiscalmente deducible en sede de su participe
inversor no residente porque el pais o territorio de este ultimo la considera
fiscalmente transparente, dandose asi un gasto doblemente deducible, lo que el
parrafo sefialado corrige negando la deducibilidad fiscal del gasto en el
contribuyente del IS (transposicion de la norma secundaria regulada en el
articulo 9.1.b) de la Directiva) en la parte que no se compense con ingresos de
doble inclusién. El cuarto parrafo del precepto dispone que el importe del gasto
no deducido podra deducirse en los periodos impositivos que concluyan dentro
de los tres afios siguientes a la finalizacion del periodo impositivo en el que se
devengaron, en la medida en que se compensen con ingresos del contribuyente
que generen renta de doble inclusion.

Partiendo del ejemplo anterior, una entidad hibrida residente en territorio espafiol
(HI), contribuyente del Impuesto sobre Sociedades, ha formalizado un préstamo
con una entidad financiera independiente incurriendo en un gasto de 100 que
compensa con ingresos del mismo importe de su filial (F), con la que tributa en
régimen de consolidacion fiscal. (HI) es considerada por la legislacion fiscal del
pais de constitucion de su participe o inversor (P) como entidad transparente por
lo que el citado gasto se atribuye, asimismo, a éste sin que en dicho pais haya
normativa anti-hibridos que neutralice la doble deduccion por aplicacién de una
norma primaria, por lo que el precepto citado niega, en aplicacion de una norma
secundaria, la deducibilidad fiscal del gasto en el IS de la entidad hibrida
residente en territorio espaniol.

4. ASIMETRIA DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE HiBRIDO

Las asimetrias en resultados derivadas de establecimientos permanentes
hibridos a las que el articulo 15 bis.5) de la LIS da respuesta traen causa en
diferencias en las reglas de atribucién, incluido el reconocimiento, de ingresos y
gastos entre, fundamentalmente, la casa central y el establecimiento
permanente, y se refieren a las siguientes situaciones:

(i)  Deduccion sin inclusion por diferencias de atribucion.

(i)  Deduccion sin inclusion por establecimiento no reconocido.

(iii) Deduccion sin inclusion por gastos estimados en operaciones internas.
(iv) Doble deduccion de un gasto.

Los tres primeros supuestos tipificados en el articulo 15 bis.5 de la LIS, letras a),
b) y c), abordan asimetrias en resultados con efecto deduccién de un gasto sin
inclusion del correlativo ingreso, y la norma legal reacciona negando la
deducibilidad del gasto en sede del contribuyente del Impuesto sobre
Sociedades, habitualmente la casa central, por aplicacién de la reiteradamente
citada regla primaria para neutralizar este tipo de asimetrias regulada en el
articulo 9.2.a) de la Directiva.
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Por su parte, las asimetrias hibridas equivalentes cuando el contribuyente en el
que se genera un gasto es un establecimiento permanente localizado en territorio
espanol, han sido objeto de regulacién en las letras a), d) y b), respectivamente,
del articulo 18.6 del TRLINR, que también recogen la regla primaria de la
Directiva, lo que lleva a negar la deducibilidad del gasto en dicho contribuyente
e Impuesto

Los siguientes parrafos se refieren, para contribuyente del IS y del IRNR, a cada
una de las asimetrias sefaladas, en relacion con las cuales, como ya se indico
anteriormente, el legislador ha hecho uso de la opcién que contiene el articulo
9.4.a) de la Directiva para no transponer la norma secundaria.

(i) Deduccion sin inclusion por diferencias de atribucion.

La asimetria a que se refiere el articulo 15.bis.5.a) de la LIS trae causa en una
operacion realizada entre un contribuyente del IS con su establecimiento
permanente que da lugar a un gasto deducible en el primero mientras que, por
diferencias en la atribucion de gastos e ingresos en la LIS y en la legislacion del
pais o territorio de situacion del establecimiento permanente, no se genera el
correlativo ingreso en este ultimo. El precepto citado niega la deducibilidad del
gasto en el contribuyente del IS.

La asimetria también puede producirse por operaciones entre el contribuyente
del IS con un establecimiento permanente de una entidad vinculada, o con una
entidad vinculada que tenga un establecimiento permanente, y la diferencia en
atribucion entre legislaciones puede existir también entre las aplicables a dos o
mas establecimientos permanentes.

Por ejemplo, este precepto denegaria la deducibilidad de un gasto en un
contribuyente del IS (E) que retribuyera el préstamo recibido de un EP (FEP)
situado en otro pais perteneciente a una filial del contribuyente (F), localizada en
un tercer pais, sin que en ninguno de estos dos ultimos tributase el ingreso
porque la legislacion de cada uno de ellos lo atribuyera al otro, esto es, la
legislacién del pais del EP considera que el ingreso corresponde directamente a
su casa central, la filial (F), y la de la filial considera que es un ingreso del EP
(FEP).

Por su parte, la letra a) del articulo 18.6 del TRLIRNR niega la deducibilidad de
los gastos de un establecimiento permanente en operaciones realizadas con su
casa central o con otro de sus establecimientos permanentes, asi como con una
persona o entidad vinculada con dicha casa central o con alguno de sus
establecimientos permanentes, cuando, como consecuencia de una diferencia
fiscal en atribucién entre las legislaciones del establecimiento permanente
(TRLIRNR) y su casa central, o entre dos 0 mas establecimientos permanentes,
no se genere el correlativo ingreso.

Este supuesto se da, por ejemplo, cuando un EP contribuyente del IRNR recibe
un préstamo de su casa central a través de otro EP situado en un tercer pais que
le origina un gasto financiero sin que se genere el correlativo ingreso financiero
en la casa central ni el otro EP porque las legislaciones de sus respectivas
jurisdicciones atribuyen dicho ingreso a la otra jurisdiccion.

(ii) Deducciodn sin inclusiéon por establecimiento no reconocido.
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En ese caso, el articulo 15bis.5. b) de la LIS niega la deducibilidad de un gasto
en las operaciones realizadas por un contribuyente del IS con su establecimiento
permanente, o con el establecimiento permanente de una persona o entidad
vinculada, cuando no se genere un ingreso en el establecimiento permanente
por no ser reconocido en su pais o territorio de situacion.

Asi, se negaria la deducibilidad del gasto computado en el IS del contribuyente
del primer ejemplo del apartado (i) anterior, cuando el EP que concede el
préstamo no fuera reconocido por la legislaciéon de su pais de situacion por
considerar que F no tiene suficiente presencia fiscal en él para dar lugar a FEP,
pero si por la legislacion de su casa central (entidad vinculada con el
contribuyente del IS, (F)), lo que haria que el ingreso no tributara ni en el EP ni
en su casa central.

Por su parte, el articulo 18.6.d) del TRIRNR niega la deducibilidad en el IRNR de
un establecimiento permanente de los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con otro establecimiento permanente de la casa central o de una
persona o entidad vinculada que, como consecuencia de que no es reconocido
fiscalmente por el pais o territorio de situacion, no generan ingreso.

Por tanto, se negaria la deducibilidad del gasto financiero en un EP contribuyente
del IRNR que recibe un préstamo de su casa central a través de otro EP situado
en un tercer pais, sin que se genere el correlativo ingreso financiero en la casa
central, que considera que el ingreso corresponde al segundo EP, ni en este
ultimo porque la legislacion de ese pais no considera que haya presencia fiscal
de la casa central que constituya un establecimiento permanente.

(iii) Deduccion sin inclusion por gastos estimados en operaciones internas.

En este caso, el articulo 15 bis.5.c) de la LIS niega la deducibilidad de los gastos
estimados por operaciones internas realizadas entre el contribuyente del IS con
su establecimiento permanente, en aquellos casos que estén reconocidos en un
convenio para evitar la doble imposicion internacional que sea de aplicacion,
cuando la legislacion del pais o territorio de situacidon de este ultimo no computa
el ingreso, en la parte que no se compense con ingresos del establecimiento
permanente que generen renta de doble inclusion. El importe del gasto no
deducido podra deducirse, sin embargo, en los periodos impositivos que
concluyan dentro de los tres afos siguientes, en la medida en que se integren
en la base imponible del contribuyente con ingresos del establecimiento
permanente que generen renta de doble inclusion.

Por su parte, el articulo 18.6.b) del TRIRNR niega la deducibilidad de los gastos
estimados por operaciones internas con la casa central o con alguno de sus
establecimientos permanentes o los de una persona o entidad vinculada cuando,
debido a la legislacion del pais o territorio del beneficiario, no se genere un
ingreso, en la parte que no se compense con ingresos que generen renta de
doble inclusion. El importe no deducido de tales gastos podra deducirse en los
periodos impositivos que concluyan dentro de los tres afos siguientes, en la
medida en que se compense con ingresos que generen renta de doble inclusion.

Este precepto se aplicaria, por ejemplo, al caso de un EP contribuyente del IRNR
que incurre en gastos deducibles estimados por operaciones internas realizadas
con su casa central (disposiciéon adicional sexta del TRLIRNR) debido a la cesién
que esta le hace del uso de un intangible para la realizacién de sus actividades.
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Pues bien, si ese gasto no genera un ingreso en la casa central, su deducibilidad
se denegaria en el IRNR del EP en virtud del precepto citado.

(iv) Doble deduccién de un gasto.

La cuarta modalidad de asimetria en resultados en la que intervienen
establecimientos permanentes, en este caso en forma de doble deduccion de un
gasto, se neutraliza en el IS mediante lo dispuesto en la letra d) del articulo 15
bis.5 de la LIS que contiene la regla primaria regulada en el articulo 9.1.a) de la
Directiva, y en el articulo 18.6.c del TRLIRNR, por aplicacion de la regla
secundaria recogida en el articulo 9.1.b) de la Directiva.

Asi, como regla primaria, se establece la no deducibilidad de los gastos de un
contribuyente del IS correspondientes a operaciones realizadas con o por su
establecimiento permanente cuando también sean fiscalmente deducibles en
dicho establecimiento permanente, o en una entidad vinculada con él, en la parte
que no se compense con ingresos de dicho establecimiento permanente o
entidad vinculada que generen renta de doble inclusion. Como en otros
supuestos, se permitira la deduccion en los periodos impositivos que concluyan
en los tres afos siguientes a la finalizacién del periodo impositivo del devengo
de tales gastos, en la medida en que se compensen con ingresos del
establecimiento permanente o de la entidad vinculada que generen renta de
doble inclusion.

Se trataria, por ejemplo, de un establecimiento permanente situado fuera del
territorio espafol que no obtiene ingresos, pero incurre en un gasto por intereses
consecuencia de un préstamo otorgado por un tercero que resulta fiscalmente
deducible de los ingresos de otra entidad del grupo, situada en el mismo pais,
en el marco del régimen de tributacion consolidada aplicable. El citado gasto es
deducido, igualmente, en el IS de la casa central del establecimiento permanente
sin que en ella se computen los ingresos de la mencionada entidad del grupo. La
aplicacion del precepto citado niega la deducibilidad del gasto en la tributacién
del contribuyente del IS para neutralizar la asimetria hibrida.

Por su parte, el articulo 18.6.c) del TRLIRNR niega la deducibilidad en dicho
Impuesto de los gastos correspondientes a operaciones realizadas por el
establecimiento permanente que también resulten fiscalmente deducibles en la
casa central, en la parte que no se compense con ingresos de dicho
establecimiento permanente o entidad vinculada que generen renta de doble
inclusion, pero permitiendo su deducibilidad en los periodos impositivos que
concluyan en los tres afos siguientes a la finalizacion del periodo impositivo de
devengo del gasto, en la medida en que se compensen con ingresos del
establecimiento permanente o entidad vinculada que generen renta de doble
inclusion.

Un ejemplo que ilustraria este supuesto seria el de un establecimiento
permanente que es cabecera de un grupo fiscal con un gasto deducible por
intereses consecuencia de un préstamo otorgado por un tercero que se
compensa con el ingreso de una filial del grupo con la que tributa en régimen de
consolidacion fiscal. El citado gasto también es fiscalmente deducible en la
tributacién de la renta de su casa central, sin que la legislacion del pais de esta
ultima disponga de una norma equivalente a la regla primaria del articulo 9.1.a)
de la Directiva que impida la asimetria en resultados D/D. Pues bien, la aplicacion
de la regla secundaria sefialada niega la deducibilidad del gasto en la base
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imponible del establecimiento permanente contribuyente del IRNR eliminando
asi la doble no deduccion que no elimind el pais de la casa central.

5. ESTABLECIMIENTO PERMANENTE NO COMPUTADO.

Tal y como sefiala el Preambulo del RDL 4/2021, la asimetria de establecimiento
permanente no computado se origina como consecuencia de que existe un
establecimiento permanente con arreglo a la legislacion del pais de la casa
central (en nuestro caso, la LIS) pero tal establecimiento no existe con arreglo a
la legislacion del otro pais o territorio, lo que genera una asimetria de doble no
inclusion en la medida en que las rentas del mencionado establecimiento
permanente no estén sometidas a tributacion en ninguno de los dos paises. La
doble no tributacion trae causa, por tanto, en la aplicacion del método de
exencidn a rentas que se consideran obtenidas mediante establecimiento
permanente situado fuera del territorio espafol cuando tal establecimiento no es
reconocido por el pais de situacion quien considera que no hay presencia fiscal
y, por tanto, no han estado sujetas a tributacion. Esta situacion no acontece
cuando el método aplicable para eliminar la doble imposicion es el de imputacion.

El articulo 15 bis.6 de la LIS transpone la regla especifica del articulo 9.5 de la
Directiva para evitar que nazca la asimetria disponiendo que no resultara de
aplicacion lo previsto en el articulo 22 de la LIS en relacion con las rentas
obtenidas a través de un establecimiento permanente que no es reconocido
fiscalmente por el pais o territorio de situacion. Esto es, no se aplicara el régimen
de exencidon citado a las rentas obtenidas en el extranjero a través de un
establecimiento permanente situado fuera del territorio espafiol respecto del que
la legislacién del pais de situacion no reconoce su existencia y, por tanto, no
ejerce ningun gravamen sobre la renta obtenida mediante tal EP.

Como puede observarse este mandato afecta al Estado miembro en el que esta
situada la casa central pero no afecta al pais o territorio en el que ésta realiza las
actividades econdmicas.

6. ASIMETRIA HIBRIDA IMPORTADA.

Otra de las asimetrias a las que la Directiva dedica una regla especifica es la
asimetria importada (articulo 9.3), respecto de la que el Preambulo del RDL
4/2021 sefiala “En estos casos, la asimetria hibrida no tiene lugar en el territorio
de aplicacion del Impuesto sobre Sociedades, sino en terceros paises o
territorios que no aplican reglas para evitar las asimetrias hibridas como las
reguladas en la Directiva, si bien, mediante un gasto que tiene la consideracion
de fiscalmente deducible en un contribuyente de dicho Impuesto, se financia
alguna de las asimetrias a que se refiere la precitada Directiva (UE) 2016/1164.”
La reaccion de la Directiva a este tipo de asimetria es negar “a deduccién de un
pago si las rentas correspondientes al mismo son compensadas directa o
indirectamente, por una deduccion que se derive una asimetria hibrida que da
lugar a una doble deduccion o a una deduccion sin inclusion en terceros paises”
(considerando 25 de ATAD?2).

La norma dictada en transposicién del articulo 9.3 de la Directiva es el apartado
7 del articulo 15 bis de las LIS que niega la deducibilidad del gasto que financia
la asimetria importada en los siguientes términos:
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“No seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a una transaccion
0 serie de transacciones realizadas con personas o entidades vinculadas
residentes en otro pais o territorio, cuando financien, directa o indirectamente,
gastos deducibles realizados en el marco de operaciones que generen los
efectos derivados de las asimetrias hibridas a que se refieren los apartados
anteriores de este articulo, excepto cuando uno de los paises o territorios
afectados haya realizado un ajuste para evitar la deduccion del gasto o someter
el ingreso a tributacion, en los términos expuestos en dichos apartados.”

Se trataria, por ejemplo, de una entidad contribuyente del IS que realiza un pago
fiscalmente deducible por intereses a una entidad vinculada situada en un pais
no comunitario (NC1) en la que el correlativo ingreso no tributa efectivamente
debido a que su perceptora tributa en el régimen de consolidacion fiscal con una
entidad hibrida, contra cuyos ingresos compensa unos gastos financieros que, a
su vez, satisface a terceros. En un segundo pais no comunitario (NC2), en el que
reside el inversor de la entidad hibrida, se produce de nuevo la deduccion de los
gastos financieros satisfechos por esta debido a que es considerada como
transparente a efectos fiscales y sus rentas imputables a su socio o inversor. La
norma que contiene el articulo 15 bis.7 de la LIS niega la deducibilidad del gasto
por intereses en el contribuyente del IS. Como puede observarse, el caso
descrito es el de una entidad hibrida que genera una asimetria en resultados de
doble deduccion entre terceros paises para cuya neutralizacidn no existe
normativa en ninguno de ellos. Dado que el gasto que genera la asimetria hibrida
es financiado con un pago no hibrido soportado por un contribuyente del IS, la
LIS niega la deducibilidad en este.

Las asimetrias importadas también pueden generar un efecto de deduccién sin
inclusion en la medida en que el contribuyente del IS satisfaga intereses
fiscalmente deducibles por la financiacién obtenida de una entidad vinculada
situada en un pais no comunitario (NC1), cuyo entidad los incluye en su base
imponible si bien no tributan efectivamente porque financian el pago por
intereses que, en el marco de un instrumento financiero hibrido, esta entidad
realiza a otra sociedad vinculada situada en un segundo pais no comunitario
(NC2) en el que tal ingreso tiene la calificacion fiscal de dividendo y como tal, de
renta exenta. Este supuesto es el caso general de instrumento financiero hibrido,
al que se refiere el articulo 15 bis. 1 de la LIS, entre terceros estados sin normas
para neutralizar esa asimetria hibrida, cuyo efecto de “deduccion” es “importado”
mediante un pago no hibrido en un contribuyente del IS.

7. DOBLE APROVECHAMIENTO DE CREDITO FISCAL EN
TRANSFERENCIAS HIBRIDAS

El caso de doble aprovechamiento de un crédito fiscal, cuando haya habido una
transferencia hibrida de un instrumento financiero entre dos entidades situadas
en distintas jurisdicciones, consiste en que la retencién en la fuente a cuenta del
IS a la que esta sometido el rendimiento del instrumento transferido se aplica por
las dos entidades que han intervenido en la transferencia, dado que el
rendimiento se considera también obtenido, debido a la legislacion de cada uno
de los paises, simultaneamente por las dos entidades.

Esta asimetria debe resolverse, de conformidad con el mandato del articulo 9.6
de la Directiva, limitando la deduccion de la retencidon que el contribuyente

18



aplique en la cuota integra de su IS a la parte que corresponda a la renta neta
derivada de dicho rendimiento que integre en su base imponible.

En este sentido, el primer parrafo del articulo 15 bis.8 de la LIS dispone que;

“Sera deducible en la cuota integra de este Impuesto el importe de la retencion
practicada a cuenta del mismo en la proporcién que se corresponda con la renta
integrada en la base imponible obtenida en una trasferencia hibrida realizada
con una persona o entidad vinculada no residente en territorio espafiol.”

A estos efectos, su segundo parrafo recoge la definicion de transferencia hibrida
que contiene la letra I), del tercer parrafo, del articulo 2.9 de la Directiva:

“cualquier operacion relativa a la transferencia de un instrumento financiero
cuando el rendimiento subyacente del instrumento financiero transferido se
considere, a efectos fiscales, como obtenido simultdneamente por mas de una
de las partes que intervienen en la operacion.”

Por ultimo, cabe destacar que el método de imputacion ordinaria para la
deduccion de impuestos retenidos en el extranjero existente en la normativa
reguladora del IS no facilita el aprovechamiento fiscal de aquellos sin integracién
de renta en la base imponible del contribuyente.

Por otra parte, también concurre el caso de una asimetria de transferencia
hibrida™, si bien no es abordada por este precepto dado que genera una
asimetria de resultados tipo deduccion sin inclusion, en la transmision de un
instrumento financiero cuyo rendimiento subyacente, debido a diferencias en la
calificacion fiscal entre las dos jurisdicciones afectadas, se considera obtenido
por mas de una de las partes, al considerarse el pago deducible en el ordenante
y no incluirse como ingreso en el beneficiario que lo considera rendimiento del
instrumento subyacente (dividendo exento).

8. ASIMETRIAS RELACIONADA CON LA RESIDENCIA FISCAL.

Las asimetrias relacionadas con la residencia fiscal se producen cuando un
gasto en el que incurre una entidad con doble residencia fiscal resulta deducible
de acuerdo con la normativa de las dos jurisdicciones en las que tal entidad tiene
la consideracién de residente fiscal.

Por ejemplo, la sociedad A1 es considerada residente a efectos fiscales en
territorio espafiol y también en otro pais o territorio por lo que el gasto por
intereses en el que incurre con una entidad financiera independiente resulta
deducible en territorio espanol, tributando en régimen de consolidacion fiscal
con su filial A2, y también en el otro pais o territorio en el que A1 tributan en
régimen de consolidacién fiscal con su filial A3 produciéndose, asi, una doble
deduccién de los intereses pagados.

Para evitar esta doble deduccién, el articulo 15 bis.10 de la LIS, trasponiendo lo
dispuesto en el articulo 9 ter de la Directiva, diferencia si la doble deduccién tiene
lugar con terceros paises o0 entre Estados miembros con convenio para evitar la
doble imposicién.

En el primer caso, el primer parrafo del citado articulo niega la deducibilidad del
gasto en el contribuyente del IS cuando tal deducibilidad sea permitida en el otro

14 Considerando (23) de ATAD?2.
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pais o territorio, en la parte que se compense con ingresos que no generen renta
de doble inclusién. Si dicho gasto se compensase en el otro pais o territorio con
ingresos que generen renta de doble inclusion en un periodo impositivo posterior,
el gasto no deducido se integrara en la base imponible del contribuye por el
importe y en el periodo impositivo en el que se produzca dicha compensacion.

En el segundo caso, el segundo parrafo del precepto legal niega la aplicacién
de lo dispuesto en el primer parrafo:

“...cuando el otro pais sea un Estado miembro de la Uniéon Europea con el que
Espafia tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion internacional
en virtud del cual el contribuyente sea considerado residente fiscal en territorio
espanol”

esto es, el gasto sera deducible en el IS si, de acuerdo con dicho convenio para
evitar la doble imposicion, el contribuyente es residente fiscal en territorio
espanol. Hay que sefialar que esto ultimo no constituye, en realidad, un precepto
especifico de neutralizacion de asimetrias hibridas sino que responde a la
exigencia de buscar una sola residencia fiscal mediante la interpretacion y
aplicacién del Convenio de doble imposicién bilateral aplicable que, si sigue lo
dispuesto para la resolucion de conflictos de doble residencia en el articulo 4.3
del Modelo de Convenio para evitar la doble imposicién de la OCDE, debera
llevarse a cabo en el seno de un procedimientos amistoso.

Como se aprecia, en esta asimetria en resultados con efecto de doble deduccion
de un gasto no concurren las caracteristicas generales de ese tipo de asimetrias
en las que se necesitan dos entidades y dos jurisdicciones, sino que la asimetria
se consuma en la misma entidad en dos jurisdicciones diferentes.

9. ASIMETRIA HiBRIDA INVERTIDA

La norma especifica para evitar la denominada asimetria hibrida invertida se
incorporé como apartado 12 del articulo 15 bis de la LIS mediante la disposicion
final segunda, Dos, del Real Decreto-ley 18/2022, de 18 de octubre, lo que hizo
que los apartados previamente numerados como 12 y 13 pasaran a serel 13y
14, respectivamente.

La modificacion tuvo efectos a partir del 1 de enero de 2022 y con ella se traspuso
el mandato del articulo 9 bis de la Directiva que ordena a los Estados miembros
tratar fiscalmente como residentes a las entidades fiscalmente transparentes que
sean consideradas por la legislaciéon de los paises de residencia de sus
participes mayoritarios como entidades sujetas a imposicion personal sobre la
renta para, asi, evitar una asimetria hibrida en la que determinadas rentas no
tributen en ningun pais o territorio, esto es, no tributen en sede de las entidades
en régimen de atribucion de rentas’®, ni en sede de sus participes, ni de la
entidad pagadora de dichas rentas.

El articulo 15 bis.12 de la LIS se dirige a una entidad que, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 6 de dicha Ley, tributa en régimen de atribucién de rentas
(ERAR), pero que en el pais o territorio de su socio mayoritario es considerada
como una entidad contribuyente pleno del IS. La entidad tiene ingresos de fuente
extranjera que no proceden de la realizacion de actividades econdmicas y que

15 Preambulo del Real Decreto-ley 18/2022.
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estan exentos o no sujetos en el pais de la entidad pagadora (pais de la fuente).
De conformidad con el régimen de atribucion de rentas, tales ingresos no
tributarian en la entidad en atribucién por no ser contribuyente del IS (articulo 6
de la LIS) ni en sus participes no residentes ya que al no desarrollar una actividad
economica en territorio espafiol los miembros no residentes seran contribuyentes
del IRNR sin establecimiento permanente (articulo 36 del TRLIRNR) y, por tanto,
solo tributaran por las rentas de fuente espafiola (articulo 12 del TRLIRNR). Las
rentas sefaladas tampoco tributarian en sede del participe no residente porque
la legislacion de su pais considera que la ERAR es un contribuyente pleno del IS
y, por tanto, no atribuye sus rentas al participe. De esta forma las mencionadas
rentas no son objeto de gravamen en ninguna de las tres jurisdicciones
afectadas.

Los elementos que deben concurrir, por tanto, para que haya de aplicarse el
articulo 15 bis.12 de la LIS son los siguientes:

- Una entidad en régimen de atribucion de rentas (ERAR) en territorio espafiol.

- Los participes de la ERAR son entidades no residentes vinculadas en el
sentido del articulo 15 bis.13 de la LIS que tienen, por si solas o
conjuntamente, cualquier dia del afo, un porcentaje de participacion, directa
o indirecta, en el capital, en los fondos propios, en los resultados o en los
derechos de voto de un porcentaje igual o superior al 50%.

- El pais o territorio de residencia de estos participes de la ERAR considera a
esta entidad como contribuyente del IS.

Las rentas sobre las que se proyecta el precepto son las siguientes:

- Rentas obtenidas en territorio espafnol sujetas y exentas de tributacion en el
IRNR.

- Rentas de fuente extranjera que no estén sujetas o estén exentas de
tributaciéon por un impuesto exigido por el pais o territorio de la entidad
pagadora de las mismas.

El mandato del articulo 15 bis.12 de la LIS es el siguiente:

- La ERAR tributara, de forma excepcional, en calidad de contribuyente del IS
por las rentas positivas sefialadas que correspondiera atribuir a todos los
participes residentes en los paises o territorios que consideran a la ERAR
como contribuyente por un impuesto personal sobre la renta.

- El periodo impositivo, a tal efecto, sera el aio natural en el que se obtengan
las rentas.

- El resto de rentas que obtenga la ERAR se atribuiran a los socios, herederos,
comuneros o participes y tributaran de conformidad con lo dispuesto en la
seccion 22 del titulo X de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), esto es, seguiran el régimen
general de atribucién de rentas, sin que la ERAR tribute por ellas en el IS, ya
que tributaran en el IS o en el IRPF de los participes residentes en territorio
espanol y de acuerdo con los criterios del IRNR si son participes no
residentes.
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Para completar el mandato por el que la ERAR pasa a ser contribuyente del IS
se modificaron, sefialando esa condicién, el articulo 6 de la LIS y el articulo 87.3
de la LIRPF.

Para terminar, el segundo parrafo del articulo 9 bis de la Directiva exceptua la
aplicacion del régimen descrito a las instituciones de inversion colectiva definidas
como:

“‘un fondo o institucion de inversion de amplia titularidad, con una cartera
diversificada de valores y sujeto a reglamentacion de proteccién de los
inversores en el pais en el que esté establecido.”

Este precepto no ha sido incorporado en la LIS por no concurrir el necesario
presupuesto de hecho para que se pueda aplicar la excepcion que seria que
tales entidades tributasen en régimen de atribucion de rentas.

10. VINCULACION EN LAS ASIMETRIAS HIBRIDAS

El Preambulo del RDL 4/2021 se hace eco de lo establecido en la Directiva y lo
expresado en los considerandos de ATADZ2 sobre la exigencia de asociacion
como elemento subjetivo necesario para que se den las asimetrias hibridas,
senalando que “Los preceptos sobre asimetrias hibridas seran aplicables cuando
entre las partes que intervienen en la operacion medie una relacién de
asociacion, se ejerza influencia significativa o se actue conjuntamente respecto
de los derechos de voto o propiedad del capital (...). A estos exclusivos efectos,
la referencia a personas y entidades vinculadas debera entenderse hecha no
solo a los supuestos de vinculacion regulados en la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y en el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, sino también al resto de los supuestos
sefalados en la Directiva que no estan incluidos en dichos textos legales y que
se incorporan mediante este texto normativo.(...)"

La vinculacion necesaria para la aplicacion de los preceptos sobre asimetrias
hibridas esta regulada en el apartado 13 del articulo 15 bis de la LIS y en el
apartado 7 del articulo 18 del TRLIRNR en los que, ademas de remitirse a la
regulacion de la vinculaciéon propia de cada Impuesto (articulo 18.2 de la LIS y
articulo 15.2 del TRLIRNR) en la que ya se recogen dos de los supuestos
regulados en la Directiva (la participacién en capital y la pertenencia al mismo
grupo consolidado a efectos de contabilidad financiera -lo que se considera
incluido en el IS por remisién al articulo 42 del Cédigo de Comercio-), se afiaden
los supuestos de participacion en los derechos de voto o en los beneficios;
actuacioén conjunta respecto de los derechos de voto o participacion en el capital
e, influencia significativa en la gestion.

En concreto, el articulo 15 bis.13 de la LIS dispone que la referencia a personas
o entidades vinculadas comprendera:

“a) Las personas o entidades vinculadas de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 18 de esta ley

b) Una entidad que ostente, directa o indirectamente, una participacion de, al
menos, un 25 por ciento en los derechos de voto del contribuyente o tenga
derecho a percibir, al menos, un 25 por ciento de los beneficios del mismo,
0 en la que el contribuyente ostente dichas participaciones o derechos.
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c) La persona o entidad sobre la que el contribuyente actue conjuntamente con
otra persona o entidad respecto de los derechos de voto o la propiedad del
capital de aquélla, o la persona o entidad que actue conjuntamente con otra
respecto de los derechos de voto o |la propiedad del capital del contribuyente.
A estos efectos, el contribuyente o, en el segundo supuesto, la persona o
entidad, sera tratado como el titular de una participacion en relacion con
todos los derechos de voto o la propiedad del capital de la entidad o del
contribuyente, respectivamente, que sean propiedad de la otra persona o
entidad.

d) Una entidad en cuya gestion el contribuyente tenga una influencia
significativa o una entidad que tenga una influencia significativa en la gestion
del contribuyente. A estos efectos, se considera que existe influencia
significativa cuando se tenga el poder de intervenir en las decisiones de
politica financiera y de explotacién de otra entidad, sin llegar a tener el control
ni el control conjunto de la misma.”

El apartado 7 del articulo 18 del TRIRNR se redacta en los mismos términos
que el precepto reproducido, por lo que solo se destaca que la referencia a
personas o0 entidades vinculadas que contiene sera aplicable tanto a las
asimetrias hibridas reguladas en el apartado 6 de dicho articulo como a
“cualquier otro caso de asimetria hibrida regulado en el articulo 15 bis de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, que sea
de aplicacion.”

Por ultimo, la Directiva fija el umbral de vinculacién en los casos de asimetrias
de entidades hibridas en el 50%, en lugar del 25% adoptado por la normativa
doméstica. Dado que el articulo 3 de la Directiva dispone que esta constituye un
nivel minimo de proteccion que no impide el establecimiento de disposiciones
nacionales dirigidas a salvaguardar un nivel de proteccion mas elevado de las
bases imponibles nacionales del IS, cabria entender que el legislador ha optado
por aplicar ese mayor nivel de proteccion, en la medida que se accede a la
relacion de vinculacion necesaria para aplicar las normas anti-hibridos con un
menor porcentaje de participacion (que es aun menor, en lo atinente a la
aplicacion de lo dispuesto en penultimo parrafo del articulo 21.1 de la LIS),

11. MECANISMO ESTRUCTURADO

Como se ha sefalado en el apartado anterior, las asimetrias hibridas reguladas
en los articulos 15 bis de la LIS y 18 del TRLIRNR requieren que las operaciones
afectadas se realicen entre partes relacionadas, esto es, que tengan lugar dentro
del perimetro de vinculacién establecido a tal efecto.

Sin embargo, el apartado 9 del articulo 15 bis de la LIS y el apartado 7 del articulo
18 del TRLIRNR regulan una excepcion a lo anterior, sefialando la existencia de
asimetrias hibridas, y la correspondiente aplicacién de los preceptos que las
neutralizan,

“...cuando las operaciones a que se refieren, con independencia de que se
realicen entre personas o entidades vinculadas o no, tengan lugar en el marco
de un mecanismo estructurado.”

Los citados preceptos definen el mecanismo estructurado como:
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“... todo acuerdo, negocio juridico, esquema u operacion en el que la ventaja
fiscal derivada de las asimetrias hibridas a que se refieren dichos apartados
en los términos en ellos sefalados esté cuantificada o considerada en sus
condiciones o contraprestaciones, o bien que haya sido disefado para
producir los resultados de tales asimetrias, excepto que el contribuyente o una
persona o entidad vinculada con él no hubiera podido conocerlos
razonablemente y no compartiera la ventaja fiscal indicada.”

El mecanismo estructurado es un negocio juridico cuya causa es generar una
asimetria hibrida, siendo la obtencion de la ventaja fiscal que se deriva de su
resultado, esto es, la deduccidn sin inclusion, la doble deduccion o la doble no
inclusion, el fin perseguido, hasta el punto de poder estar cuantificada (tarificada)
en su contraprestacion.

Se exceptuan de la aplicacion de este precepto los casos en los que,
razonablemente, el contribuyente no hubiera podido conocer los presupuestos
de hecho y no compartiera la ventaja fiscal producida. Si bien la definicion legal
reproduce la contenida en el articulo 2.11 de la Directiva puede no ser muy
frecuente que se produzca dicha excepcidn en la medida en que la ventaja fiscal
hibrida forma parte del resultado necesario del negocio juridico y esté tomada en
consideracion en su rentabilidad, y su comercializacion o ejecucién pudiera
devenir inviable o antiecondmica sin dicha ventaja.

El capitulo 10 del Informe final de la Accidén 2 de BEPS se refiere al “test de
hechos y circunstancias” a realizar en cada caso para conocer si existe un
mecanismo estructurado facilitando, a tal efecto, a modo de guia para
contribuyentes y Administraciones tributarias una lista de elementos que no son
exclusivos ni exhaustivos pudiendo haber otros que lleven a concluir que el
acuerdo ha sido disefado para generar una asimetria en resultados fiscales.
Entre otros, se cita que el mecanismo haya sido disefiado para crear una
asimetria hibrida; que el mecanismo se comercialice con ventajas fiscales que
deriven de la asimetria hibrida o que generaria un rendimiento negativo si no
existiera la asimetria hibrida o que contenga disposiciones que modifiquen sus
términos o, incluso, su rendimiento en caso de que la asimetria hibrida sea
neutralizada.

Para ilustrar un caso basico de mecanismo estructurado el ejemplo 10.1 del
Informe de la Accion 2 de BEPS se refiere a un instrumento financiero hibrido
con un valor de 300.000€ que se pacta entre dos entidades situadas en
jurisdicciones diferentes, teniendo la consideracion de instrumento de deuda que
genera un gasto fiscalmente deducible en la jurisdiccion del pagador (A) e
instrumento de patrimonio en la del beneficiario (B), que considera exentos los
dividendos. La retribucion del instrumento financiero hibrido se determina en (A)
descontando del tipo de interés de mercado (6%) el beneficio fiscal de la
asimetria hibrida en ese pais, utilizando a tal efecto el tipo de gravamen de su
Impuesto sobre Sociedades (30%). Asi, los gastos financieros ascienden a
12.600€ (300.000*0,06*0,7) frente a los de mercado que serian de 18.000€
(300.000%0,06).

El ejemplo concluye sefialando que, en la medida en que los términos
contractuales del instrumento financiero prevén explicitamente una férmula que
descuenta el efecto de la ventaja fiscal derivada de la asimetria hibrida en la
determinacion de la retribucién del préstamo, de forma que al interés de mercado
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se llega mediante la suma de la retribucion pactada (4,2%) y la ventaja fiscal de
la asimetria hibrida (1,8%), se considera que la ventaja fiscal esta incorporada
en las clausulas del instrumento financiero hibrido por lo que este constituye un
acuerdo estructurado. Por ultimo, el hecho de que la ventaja fiscal esta
incorporada en el calculo de la tasa de interés implica que puede esperarse,
razonablemente, que ambas partes conozcan sus consecuencias fiscales.
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