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RESUMEN

La globalizacion y fragmentacion de las actividades econdmicas nacionales hacia un
espectro mundial es algo real desde hace 30 afios y se ha consolidado en los mercados,
por lo que su regulacién fiscal asume un papel esencial. La fragmentaciéon de los
procesos productivos mediante las cadenas globales de valor y la economia digital, han
acabado por completo con el criterio de territorialidad, clave en la fiscalidad tradicional
y en la actividad econdmica, la cual era (y es) una piedra angular de las haciendas
tradicionales. El problema se intensifica cuando la desarmonizacion fiscal aparece en un
area econdmica e integrada de manera institucional, como es la UE. Para ello, se ha
llegado a un punto de inflexion y de aglutinacidon de trabajos, el cual aqui tratamos: El
denominado PLAN BEPS, impulsado por la OCDE. En este trabajo nos ocupamos
especialmente de su conocida Accion 2, que se ocupa de los mecanismos hibridos, ya
que las diferencias en el tratamiento tributario en distintas jurisdicciones permiten
someter una operacién a una menor carga impositiva, e incluso hacer que la carga
impositiva desaparezca por completo haciendo uso de los mismos. Ahondaremos en sus
diferentes tipologias, y describiremos y analizaremos las directivas europeas referidas a
este tema, asi como la reciente reforma de la Ley del Impuesto de Sociedades, vinculada
al tratamiento fiscal de los mecanismos hibridos en nuestro pais.

ABSTRACT

The globalisation and fragmentation of national economic activities towards a
worldwide spectrum has been a reality for 30 years and has been consolidated in the
markets, which is why their tax regulation assumes an essential role. The fragmentation
of production processes through global value chains and the digital economy have
completely done away with the territoriality criterion, a key criterion in traditional
taxation and economic activity, which was (and is) a cornerstone of traditional taxation.
The problem is intensified when fiscal disharmony appears in an economic and
institutionally integrated area, such as the EU. For this reason, a turning point has been
reached and work has been brought together, which is the subject of this paper: The so-
called BEPS PLAN, promoted by the OECD. In this paper we will focus in particular on its
well-known Action 2, which deals with hybrid mechanisms, since the differences in tax
treatment in different jurisdictions make it possible to subject a transaction to a lower
tax burden, and even to make the tax burden disappear completely by using them. We
will go into their different typologies, and we will describe and analyse the European
directives on this subject, as well as the recent reform of the Corporate Tax Law, linked
to the tax treatment of hybrid mechanisms in our country.
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1. INTRODUCCION, OBJETIVOS Y ESTRUCTURA GENERAL DEL TRABAJO.

Desde finales de los 90 hasta la actualidad, el comercio internacional se ha multiplicado
de manera inimaginable. Debido a la aparicién de multiples problemas, se han
aumentado también de manera exponencial las medidas regulatorias para la supervisién
del comercio.

La globalizacion de los mercados desde hace 40 afios hasta ahora, asi como las empresas
y la propia inercia de la economia estan promoviendo que las relaciones internacionales
entre estados y empresas, ademds de su faceta de comercio exterior, conlleve la
necesidad de implementar una buena gestion de la fiscalidad a la que se enfrentan los
diferentes sujetos pasivos.

La fiscalidad internacional es el conjunto de principios y normas que regulan el
funcionamiento de la fiscalidad de los diferentes estados y naciones en sus relaciones
econdémicas.

Los principales aspectos de estas relaciones econémicas que marcan la definicion de
fiscalidad internacional son:

19, Economias cada vez mas globalizadas
22. Gran movilidad de los factores de produccién, remarcando la movilidad del capital
39, Existencia de organismos supranacionales, como por ejemplo la Union Europea, con

la funcidn de fomentar la integracién econdmica de sus miembros, llevando en inercia
normas para regular la fiscalidad internacional.

42, Uso muy actual y recurrente de la fiscalidad como un instrumento de politica

La libertad de circulacién de capitales y la reduccién de los costes de transporte y
comunicaciones, junto con las estrategias nacionales de competencia fiscal, establecen
un escenario en el que las inversiones internacionales se ven claramente influidas por
los elementos tributarios y por la rentabilidad de las rentas y activos, creando un
ambiente de gran movimiento.

El principal objetivo de este trabajo es ofrecer una descripcién y valoracidn posterior de
diversos problemas relacionados con la planificacion fiscal agresiva de las
multinacionales, y de las soluciones que organismos internacionales, y Espafa, en
particular han propuesto para combatir estas prdcticas elusivas. Es de todos conocido
qgue los paraisos fiscales estan a la orden del dia con sus actuaciones y que su
descubrimiento es practicamente imposible si no fuera por las fugas de informacion.

A su vez, las asimetrias hibridas y diferencias entre distintos ordenamientos juridicos de
todos los paises del mundo, inducen a que un entramado potente de ingenieria fiscal,
haga que una determinada empresa multinacional, y con operativa en muchos paises
del mundo, pague un tipo efectivo del 1 o del 2% sobre los beneficios globales.



Ha de matizarse que la mayoria de estas operaciones son legales. Hay quien podria decir
gue son inmorales, pero lo que no son es ilegales. En la explicacion del Plan BEPS
impulsado por la OCDE, y en concreto, en su tratamiento de las denominadas asimetrias
hibridas, veremos definiciones y tipologias de métodos para evitar que una renta que se
mueve entre paises quede gravada, y cdmo este organismo ha propuesto diversas reglas
fiscales para combatir los ahorros fiscales perseguidos por las empresas multinacionales.

A partir de aqui, el trabajo se estructura como sigue. En el siguiente apartado, haremos
un breve repaso del denominado problema de la doble fiscalidad internacional y de los
mecanismos hibridos por su tratamiento. También de forma breve, el siguiente apartado
estd dedicado a describir el uso que de los paraisos fiscales hacen los distintos agentes
econémicos que quieren minimizar su factura fiscal.

Seguidamente, ofrecemos una revision de los trabajos que la OCDE viene coordinando
desde aproximadamente una década para hacer un diagnédstico y dar posibles
soluciones al problema de la planificacion fiscal agresiva de las empresas
multinacionales: el denominado Plan BEPS (“Base Erosion and Profit Shifting”).

Posteriormente, describimos y analizamos el tratamiento que este Plan BEPS hace de
una de las herramientas de planificacion internacional mas sofisticados: el uso de
instrumentos hibridos con tratamiento fiscal diferente entre jurisdicciones. Dedicamos
la siguiente seccion a describir y valorar la regulacion que tanto la Unidon Europea como
Espana han introducido en sus normativas para combatir este problema concreto.

Finalmente, ofrecemos las conclusiones, y algunas limitaciones y extensiones de este
trabajo.



2. FISCALIDAD INTERNACIONAL — EL PROBLEMA DE LA DOBLE IMPOSICION

Como deciamos en la introduccién, las relaciones internacionales son un hecho
incuestionable hoy en dia: ninguna persona ni ningun pais viven en la autarquia
absoluta, pues no pueden subsistir por si mismos, y por ello comercian. El dinamismo de
la realidad moderna, caracterizado por la movilidad de personas y la transferencia
internacional de capital, es reflejo y apoyo de un sistema tributario que teéricamente
estd encerrado en cada pais pero que en realidad no tiene fronteras, y por ello es
necesario que los estados hagan un ejercicio importante en materia de soberania fiscal,
para unificar conceptos, valoraciones y normas, y no producir las distorsiones sobre la
renta y la riqueza que estan ocurriendo hoy en dia.

Con ello, nace una nueva rama del ordenamiento juridico, el derecho internacional
tributario. Esta hunde sus raices en la conclusidn de las primeras convenciones fiscales
contra la doble imposicion por parte de los estados soberanos tras la primera guerra
mundial. Esto sucede bajo los auspicios de la sociedad de naciones creando lo que se
conoce como el area de fiscalidad internacional.

El derecho tributario internacional se dedica a regular situaciones en las que se aplican
a la vez el ordenamiento juridico de dos o mas paises. Ponemos el simple ejemplo de
gue una persona resida fiscalmente en Espafia pero obtenga rentas en Francia. Es el
claro ejemplo de que se producen relaciones en dos o mas sistemas fiscales, cada uno
de un estado diferente, siendo uno el pais de la fuente de la renta, Francia y el otro el
pais de residencia, Espafia, y ambos paises, a priori, pueden exigir el cumplimiento de
obligaciones tributarias. Esto es lo que trata la fiscalidad internacional: de analizar y
resolver los conflictos existentes entre dos mas soberanias fiscales.

2.1 Criterios jurisprudenciales en la fiscalidad internacional

A dia de hoy, cada Estado decide qué puntos de conexidn va a tener en cuenta para
aplicar sus impuestos, directos e indirectos, es decir, cdmo va a gravar y qué criterios va
a utilizar a la hora de analizar rentas extranjeras en nuestro pais, y rentas de residentes
en nuestro pais en el extranjero. Esto se lleva a cabo a través del establecimiento por
cada normativa nacional de los criterios de sujecidon al impuesto. Cuando decimos
criterios jurisprudenciales, queremos decir que son una serie de normas o criterios: en
este caso criterio (principio) de residencia y criterio de la fuente, bdsicos para entender
como se grava la renta en el ambito internacional.

Sobre los impuestos directos, los Estados por lo general gravan la renta que se produce
en su territorio, con independencia de quién la obtiene, y a su vez gravan a sus
residentes por la renta mundial. Este gravamen de renta mundial suele realizarse porque
responde mejor a principios constitucionales en cada pais que respetan a la capacidad
contributiva.

Sobre los impuestos indirectos, que gravan el consumo, los sistemas fiscales explican
gue la recaudacién debe atribuirse en su totalidad al pais en cuyo territorio se produce



el consumo. Asi, el pais donde se fabrica el bien suele devolver los impuestos indirectos
al exportador, como sucede en la UE con los Impuestos Especiales de Fabricacién.

Si el criterio de sujecion es Unico y coincidente con el adoptado por los demas Estados,
la presencia de un elemento extranjero no debe plantear problemas, pero en el ejercicio
de su poder soberano al establecer impuestos, los estados utilizan dos criterios, que son
los siguientes:

19, El criterio personalista, por el cual se exigen impuestos a las personas vinculadas a
un estado por la nacionalidad o la residencia. Los estados exigen a las personas que
residen en el mismo, impuestos que gravan sus rentas o sus patrimonios personales.

29, El criterio territorial, en el que se exigen impuestos a aquellas personas que obtienen
rentas, poseen bienes o son titulares derechos de contenido econémico que pueden
ejercer en el territorio del Estado.

La falta de coordinacion en la utilizacién de los anteriores criterios da lugar a que una
misma renta o elemento patrimonial, quede sujeta a gravamen en mas de un estado,
apareciendo los llamados problemas de doble imposicion, los cuales son remedio y
enfermedad. En la actualidad muchisimas companias aprovechan esto para deslocalizar,
o incluso para hacer todo lo contrario, no la doble imposicion, si no “la doble no
imposicion”, que es que la renta en cuestiéon queda sin gravar en ninguno de los dos
territorios. Este concepto es clave y pieza angular en la introduccion y el conocimiento
de la evasion y la elusion fiscal, asi como en los tratamientos de planificacion e ingenieria
fiscal actuales, y también de este trabajo, como se vera posteriormente con el analisis
del problema de los instrumentos hibridos.

Matizar que en el concepto de “No doble Imposicidon” no se hace referencia directa a
conductas ilegales de los contribuyentes (Que en la mayoria de los casos no tiene
componente ilegal o evasivo, sino elusorio), sino a la doble no imposicién permitida, o
cuanto menos consentida, por la falta de coordinacién de unos sistemas tributarios con
otros. Esto se puede apreciar, por ejemplo, en el juego de la exencién por las plusvalias
generadas por venta de participaciones en el pais de residencia y la no retencién en el
pais de la fuente de dichas plusvalias, que determinan fiscalmente una no tributacion.

2.2 Definicidon y fundamentos de la doble imposicion

La doble imposicién es un concepto clave para entender el funcionamiento de la
fiscalidad internacional.

La causa principal de la doble imposicidon es que un mismo hecho imponible queda
gravado por mas de un Estado. En la literatura se encuentran cinco razones por las que
ocurre la doble imposicién.

19. Que el elemento subjetivo de un hecho imponible sea el mismo en dos estados
distintos.



Ocurre cuando un impuesto se exige a los residentes en un Estado por su renta personal
0 su patrimonio. Si la definicion de persona residente varia de Estado a Estado, un
individuo o una sociedad pueden encontrarse que su renta personal esta sujeta a
tributacion en mas de un Estado.

Por ejemplo, un Estado define la residencia de una persona fisica a través del criterio de
la permanencia en su territorio durante un periodo de tiempo, y el otro define la
residencia por la existencia de vinculos estrechos de cardcter personal, familiar o
econémico con el mismo.

22. Que el elemento objetivo de un hecho imponible se subsuma en el elemento objetivo
mas amplio de otro hecho imponible.

Hablamos de impuestos que recaen sobre rentas concretas, son los impuestos reales
guevan a la par que los impuestos personales sobre la renta. Por ejemplo, si una persona
fisica reside en Espafia, que queda gravada su renta personal total, y obtiene rentas de
un bien inmueble en Francia, pais que grava las rentas del inmueble, simplemente con
definir el problema vemos cédmo esa misma renta estd sujeta a gravamen en Francia y
Espana de manera simultanea.

32, Que se produzcan dobles imposiciones en los impuestos de la renta y el patrimonio
cuando el elemento subjetivo de nuestro hecho imponible sea diferente. Por ejemplo
esto ocurre cuando un pais usa la nacionalidad de su pais para ver si quedas gravado a
esos impuestos, y el otro pais utiliza el criterio de residencia.

42, Que produzca doble imposicién cuando los dos Estados apliquen la territorialidad
para gravar rentas concretas, y usen puntos de conexion diferentes para adjudicar la
renta a su territorio.

Por ejemplo, tenemos el caso tipico en el cual los intereses de un préstamo obtenidos
por “x” en un Estado, se usan para financiar a “y” en otro estado, pero el primer Estado
considera por sus normas que los intereses se han generado en su territorio porque el
deudor de los mismos es residente en él, pero el otro considera que se han generado en
su territorio, porque se estima que el deudor ha utilizado esas ganancias del préstamo

para financiar alli sus actividades.

59, Ademas, la doble imposicién puede darse si hay discrepancias y diferencias en la
definicion de la base imponible.

Esto ocurre, cuando un Estado no plasma como deducibles en el IS los intereses
satisfechos de una sociedad a otra, cuando esta posee la totalidad de la primera, y
ademas por su situacion geografica, no esta sujeta al IS del primer estado si el que recibe
intereses esta sujeto en el pais de su residencia a un impuesto de la renta global.

Veremos luego cdmo este y los anteriores métodos, asi como variaciones, son objeto de
uso para planificacién y elusién fiscal en nuestra sociedad.



2.3 Como evitar la doble imposicion: Teoria basica y mecanismos

Las empresas, asi como las personas fisicas, pueden incurrir en doble imposicion, por lo
que los estados tienen varios métodos para solucionar y corregir este problema:

Método de exencidn: La exencidn se practica cuando uno de los dos estados, el cual
suele ser el de residencia de la persona, decide no gravar los impuestos por las rentas
obtenidas en otro estado. De esta forma, solo existe un gravamen de la misma renta. Si
el gravamen solo se aplica en el pais de la fuente de la renta, el método se denomina
exencion en destino. Si ocurre lo contrario, hablamos de exencién en origen.

Método de imputacidon: Ocurre cuando la renta que se recibe por trabajar en algin
estado que no es el de residencia, se imputa dentro de la base imponible del estado
donde reside la persona. Cuando se paga el impuesto, en el pais de residencia se le resta
el impuesto que se pagé en el extranjero. Aqui podemos distinguir la imputacién plena,
gue ocurre cuando el pais de residencia del sujeto permite que se reste el importe total
del impuesto pagado en el extranjero, y la imputacion ordinaria, que establece que la
deduccion del impuesto pagado en el extranjero no sea mayor que lo que iba a pagar
esa persona por dicha renta en su pais de residencia. En el ambito internacional, el
método de imputacién ordinaria es el mas utilizado.

La doble imposicion no es antijuridica ni mucho menos. Sin embargo, se acepta en el
ambito internacional que la doble imposicidn se tiene que evitar, ya que en atencion a
los principios de equidad y eficiencia econdmica los paises deben reconocer lo que otros
paises gravan, con los anteriores métodos.

Es aqui, para evitar esta doble imposicion, cuando surgen los “Convenios de doble
imposicién”, los cuales tienen la funcidn de distribuir la soberania tributaria para gravar
la renta, atribuyendo estd a alguno de ellos o repartiendo el gravamen.

Sin tener en cuenta previamente los convenios de doble imposicidn, la mayoria de los
ordenamientos internos contemplan medidas para paliar esta doble imposicién, como
por ejemplo, en Espafia, los articulos 31y 32 de la ley 27/2014 del IS, que contemplan
medidas unilaterales para evitar la doble imposicion internacional de los beneficios
empresariales.

2.4 Los convenios de Doble Imposicion

Como se ha sefialado, los convenios de doble imposiciéon son acuerdos que se pactan
entre paises para observar y regular la doble imposicidn, con ello quedan reguladas
muchas situaciones, para que haya una minima preocupacién sobre el pago repetido de
impuestos sobre el mismo hecho imponible. El objetivo de estos convenios es
principalmente ser un aliciente de las inversiones extranjeras en nuestro pais, y
viceversa, quedando regulada la fiscalidad de los rendimientos que se obtengan de estas
inversiones. Estos convenios bilaterales o multilaterales otorgan seguridad juridica a
empresas e inversores y suele ocurrir que reducen la fiscalidad del capital invertido.
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Actualmente, Espaiia forma parte de 100 convenios para evitar la doble imposicién, de
los cuales estan en vigencia 94.

Tenemos tres tipos de convenios para evitar que se produzca la doble imposicidn:

19. Convenios bilaterales: Se aplican sobe impuestos sobre la renta, patrimonio,
herencias, y afectan a los dos paises contratantes del convenio en cuestién.

292, Convenios multilaterales: Como su propio nombre indica, afectan a una pluralidad
de naciones contratantes que firman el mismo convenio.

10

392, Acuerdos con organismos internacionales: Contienen disposiciones que varian el
ambito y la actividad fiscal del pais en cuestién, de acuerdo con unos estandares
establecidos por el organismo en cuestion.

2.5 Problemas actuales de Fiscalidad Internacional

Como se ha descrito, la fiscalidad internacional actual se construye en base a tratados
internacionales que se integran en el ordenamiento juridico de los estados, quedando
ya integrados como Derecho Internacional Publico. Son los citados ya Convenios de
Doble Imposicion y otro tipo de reglas complementarias.

En estos Convenios Internacionales (para cuyo cambio es necesario el consenso de dos
o mas estados) las definiciones y bases sobre los que se apoyaba la fiscalidad
internacional han sido muy estables durante muchos afios. Pero, como deciamos al
principio, el comercio internacional ha aumentado de manera exponencial. Con ello ha
aumentado la complejidad de la vida econdmica, y el mundo de la fiscalidad
internacional se ha visto obligado necesariamente a variar las normas que tanto tiempo
habian dado resultado y estabilidad en las transacciones.

Las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacidén, han tenido una influencia
sin precedentes. Evidentemente tienen aspectos buenos, para ello se han creado, han
facilitado un sistema de transparencia y transmisién rapido y efectivo, pero han inducido
a hacer una nueva forma de hacer negocio, y los valores y pardmetros convencionales y
tradicionales han dejado de estar actualizados.

Otro problema en la actualidad, es que uno de los pilares fundamentales y basicos de la
fiscalidad se ha quedado obsoleto y ademas se ha diluido por completo: es la llamada
presencia significativa, piedra angular sobre la que se han definido gran parte de los
conceptos que han definido las reglas de la fiscalidad internacional. La presencia
significativa de una entidad en un pais presupone un vinculo estable y fisico de la misma
en esa jurisdiccidn.

Para valorar la presencia significativa en otro pais, nos hemos guiado normalmente por
los convenios. Las multinacionales han tratado de evitar la existencia de un
establecimiento permanente en otro estado, y por otro lado, hacer un uso estratégico
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de la red de convenios internacionales de otros paises para minimizar asi su facturacién
global.

El problema de este concepto es que estd abierto a la interpretacion, y la cuestién que
se puede plantear es hasta qué punto la presencia de una empresa en otro pais es
significativa como para que se considere establecimiento permanente en ese otro
estado, y con ello se exijan las obligaciones tributarias en el estado en el que se supone
tiene establecimiento permanente, con el consiguiente problema de la doble
imposicion.

Por ello en la actualidad se juega mucho con esta interpretacién, por ejemplo que una
empresa pueda mantenerse solo en territorio nacional, dedicandose a exportar y a
realizar ventas a otros paises, y que esas ventas en otros paises no asuman la presencia
significativa en ese estado, que llevaria a esa empresa a asumir obligaciones tributarias
en el mismo.

Para intentar resolver esto, la definicién de establecimiento permanente ha quedado
recogido en el articulo 5 del modelo de la OCDE, considerando que es “un lugar fijo de
negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”. En este
articulo, se identifican una serie de ejemplos que vamos a considerar como
establecimientos permanentes

19, “Las sedes de direccion y las sucursales, asi como las oficinas”

29, “Las fabricas, los talleres, las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o
cualquier otro lugar de extraccidon de recursos naturales y las obras de construccion,
instalacion o montaje cuando su duracién excede de doce meses”

El modelo de la OCDE también nos dice que cuando una persona fisica actla por cuenta
de una empresa, y esa empresa le da poder para ejercer y firmar contratos en otro pais
o Estado, consideraremos que “la empresa tiene un establecimiento permanente en el
Estado, a menos que las actividades de esta persona sean meramente preparatorias y
auxiliares”.

Las innovaciones tecnolégicas sumadas a sus consecuencias, han hecho que en la
practica se dé presencia efectiva en otro pais sin tener absolutamente nada en el plano
fisico (fabricas, sucursales, oficinas...)

Nos sirve con ver la actualidad de los modelos de negocio que se mueven en la red: Estos
negocios realizan una gran cantidad de ventas y transacciones de todo tipo, y no tienen
presencia fisica: por ejemplo, un portal de viajes o de alquiler de apartamentos. En los
negocios por internet y electrénicos, que son los que mas se realizan hoy en dia, por la
forma en la que se realizan sus transacciones, resulta bastante dificil y engorroso definir
qué tipo de presencia, significativa o no, tienen en cada pais.

El concepto de presencia significativa se ha difuminado muchisimo en estos ultimos afios
de gran avance tecnolégico, pero los Estados y sus administraciones han reaccionado y
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la OCDE esta llevando a cabo unos planes para reformar la fiscalidad internacional los
ultimos 50 afios. Los trabajos que ha estado llevado a cabo la OCDE estos ultimos afios,
lo que hacen es recoger una reforma total de los conceptos de la fiscalidad internacional
tradicional. Es el llamado Plan BEPS, del cual hablamos y nos extendemos en los
siguientes apartados

Este informe define la llamada “presencia lejana”, o “presencia remota”. Los negocios
tradicionales consiguen saber que paises dan valor a su empresa principalmente con la
localizacién de sus empleados, sabiendo donde estdn sus fabricas que son las que dan
el producto, y viendo cédmo se distribuyen sus activos intangibles. Pero con los negocios
digitales, los consumidores y usuarios independientemente de nuestra localizacidn son
los que dan valor a las empresas digitales. Lo que ocurre es que cuantas mas ventas y
mas visitas, mas valor se le da a esa pagina y todo en ella queda registrado.

La nueva economia con soporte digital y la fragmentacién de los procesos productivos
con las cadenas globales de valor, son los dos principales agravantes de todos los
problemas de la fiscalidad internacional actual. El elemento clave en comun de estos
dos hechos, es la perdida de significacién de la territorialidad de la actividad econdmica
ligada, y estas, tradicionalmente son sino una de las bases de las haciendas de todos los
estados del mundo.

Con todo esto, los trabajos de la OCDE estudian la posibilidad de atribuir el derecho a
gravar dependiendo de donde se encuentren los usuarios de los portales online. El Plan
BEPS de la OCDE, se resume en dos pilares:

Pilar 1: Con este Pilar, la OCDE propone una nueva forma de distribuir los derechos a
gravar sobre el beneficio de un negocio que actua en diferentes estados, marcando unas
pautas de distribucidn claras. Por lo tanto, supone una redefinicién de los principios
asignativos internacionales del beneficio generado por una compafiia que actua en
varias jurisdicciones.

Pilar 2: Con este pilar, la OCDE plantea un tipo de tributacién minima para evitar
situaciones de doble imposicién, por ejemplo reformando los denominados sistemas de
transparencia fiscal internacional.

Ademas, en las ultimas discusiones de la OCDE, se han barajado y planteado la creacion
de nuevos impuestos que graven los servicios digitales, pero mds alla de ello, los trabajos
futuros de la OCDE pueden dar lugar a un modelo de fiscalidad internacional renovado
y fuerte, en el cual todos los aspectos de la hacienda basica tradicional queden
absorbidos y renovados, sobre todo los concernientes a la territorialidad de los
impuestos.

Para acabar este apartado, decir que por un lado, la fiscalidad internacional tiene un
gran aspecto subjetivo y moral, ya que se ha convertido en un territorio lleno de minas,
en una guerra, ya que entre ellos se lucha por ofrecer mejores condiciones que los
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demads a todo tipo de activos y rentas, ocasionando grandes problemas en la fiscalidad
internacional, e incluso el blanqueo de capitales de actividades ilicitas.

Las grandes empresas usan las redes y tecnologia, y la fragmentacién de los procesos
productivos. Esto les permite usar sin control los precios internos de transferencia y
llevar todo el beneficio posible a los paises con menor tributacién, mediante una
planificacidn fiscal agresiva. Si por un lado tenemos la planificacién fiscal agresiva de los
beneficios, por otro lado tenemos los paraisos fiscales, que viven su edad de oro.

En el siguiente apartado explicaremos un problema de fiscalidad internacional
relacionado como es el de los paraisos fiscales. Describiremos como actuan, que agentes
econdémicos los utilizan, y qué problemas conllevan, asi como sus posibles soluciones.

3. PARAISOS FISCALES: {QUE SON? ANALISIS Y PROBLEMAS DE SU EXISTENCIA

3.1 Definicidn y caracteristicas segun la OCDE

Un paraiso fiscal ( en inglés “Tax haven”) es un pais, estado o territorio en el cual se
aplica un régimen fiscal o tributario muy favorable principalmente a empresas, y
también personas fisicas, las cuales no son residentes en el pais. Por lo general estas
ventajas son la reduccion casi total del pago de impuestos o la exencion total, ademas
de que estos paises mantienen el “tan preciado secreto bancario”.

Como hemos dicho anteriormente, parte de la planificacion fiscal agresiva utiliza los
paraisos fiscales.

Por lo general, a no ser que estemos malversando fondos publicos, el desvio de dinero
a cuentas en paraisos fiscales no es delictivo, pero con estas practicas se desequilibra el
pago de impuestos en los paises, ya que se reduce la capacidad del gasto publico, al
disponer evidentemente de menos impuestos, por un lado debido a que hay muchas
empresas que los utilizan, y por otro, el hecho de que estas empresas son en muchas
ocasiones grandes inversores de masas de dinero y activos, por lo que la pérdida de
recaudacion aun es mayor.

Hay que matizar también que muchos paises firman tratados de doble imposicién pero
luego no cumplen expectativas de intercambio de informacién. Ademas, dependiendo
del criterio a utilizar para definir lo que se considera un paraiso fiscal, cada pais, zona o
estado o también ente supranacional, considera a cada pais de una manera. Asi hay
paises que pueden considerar a Andorra como paraiso fiscal debido a unos requisitos,
pero otros paises como cumplen sus requisitos para no considerarlo, no determina que
lo sea.

La OCDE enuncia varios factores o caracteristicas para saber si la legislacidn de un pais
en concreto le otorga consideracion de paraiso fiscal o no. Asi, los factores a considerar
son:
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19, Si la legislacién del pais no impone tributos.
29, Si existe la falta de transparencia sobre la realidad econdmica de ese pais.

32, Si las leyes del Estado o Pais o sus practicas administrativas no contemplan el
intercambio de informacidn de los aspectos fiscales, sobre todo los que se refieren del
numero y nombre de contribuyentes que se benefician de las ventajas del paraiso fiscal.

49, Sj se permite a las personas que no son residentes beneficiarse de cualquier rebaja
fiscal o impositiva que se lleve a cabo en el pais, aunque la propia actividad no se
desarrolle en el pais de manera efectiva.

59, Otra caracteristica de los paraisos fiscales, es que en el propio estado suele haber
dos regimenes fiscales diferentes, tanto en la practica como en el &mbito legal.

Asi podemos tener el régimen de las empresas locales, como en cualquier otro pais, y
luego el régimen fiscal para los no residentes, con mayores ventajas que los residentes
en ese pais que ejercen actividades econdmicas dentro de la nacidon. Matizar que estas
empresas o sujetos no residentes suelen tener prohibida la actividad econémica en el
pais considerado paraiso fiscal. Para los no residentes aparecen las figuras juridicas
conocidas como “sociedades offshore”

Las sociedades offshore son sociedades mercantiles que tienen su residencia en un
territorio considerado paraiso fiscal, que por definicién estan fundadas por un no
residente y que debido a la complejidad de su creacion requieren su constitucion por
parte de agentes especializados, que han de redactar la constitucion y estatutos de la
sociedad e indicar su registro de manera completa y “segura” (para el que quiere
delinquir u ocultar su sociedad). La sociedad offshore y la elusion fiscal en cualquier caso
no son hechos que impliquen pese un delito.

62. El ultimo rasgo general apuntado por la OCDE es la existencia en estos paises de
secreto bancario y de proteccién de datos personales. Los accionistas de las empresas
asi como sus directores (de las empresas que tienen desvios a offshores) no aparecen
en ningun tipo de registro publico, ya que quedan en manos de sus representantes
legales, que custodian su anonimato.

Muchas veces nos preguntamos por la facilidad del uso de estos paraisos fiscales, y esto
ocurre debido a la presencia de colaboradores de estos estados opacos. Los
colaboradores son principalmente secciones de los bancos mas importantes de cada
pais y del mundo, asi como consultores especializados en asesoria fiscal, dedicados al
contacto habitual con los paraisos fiscales.

Estos agentes conocen de manera certera las estructuras e instituciones juridicas para
eludir y evadir, y con ello consiguen que a bajo precio, cualquier fortuna por minima que
se pueda considerar, pueda llevar su dinero a un banco offshore de cualquier paraiso
fiscal con total opacidad y resguardando su anonimato.
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Todas estas caracteristicas han hecho que los paraisos fiscales, que apenas tienen
territorio ni poblacién, acumulen segun estudios entorno al 30% de la riqueza privada
de nuestro planeta.

3.2 ¢Qué paises se consideran actualmente paraisos fiscales?

La OCDE elabord en el afio 2011 una lista de territorios que consideran paraisos fiscales,
en la que incluia 38 territorios, entre ellos a dos paises de la UE, Malta y Chipre, y 8
territorios europeos; Andorra, Gibraltar, Guernsey, Jersey, Isla de Man, Liechtenstein,
Modnaco y San Marino. De esta elaborada lista inicial, solo quedaron dos después, el
resto de territorios alegaron que prestarian colaboracion a la hora de dar informacion.

Decir que la Union Europea no considera actualmente paraiso fiscal a ninguno de sus 28
Estados miembros, y que aprobd en diciembre de 2017 una reducida lista en la que
incluia a 17 paises, de la cual dias después desvinculd a 10 paises, dejando solo 7 paises
como paraisos fiscales oficiales.

Hay diferentes organizaciones que incluyen a Luxemburgo, Paises Bajos, Irlanda y, en
menor medida, Bélgica, dentro del grupo de paises con grandes ventajas fiscales,
evidentes por otro lado. Probablemente, el uso de una sub clasificacién adicional seria
un buen método para diferenciar a estos paises, que no son paraisos fiscales, pero que
tienen una legislacidon muy laxa para ciertos tipos de sectores empresariales. Otro pais
de nuestro entorno, Suiza, aparece frecuentemente en este tipo de listados, por su
conocido secreto bancario.

Espana aprobd en 1991 un Real Decreto en el que figuraban 48 territorios calificados
como paraisos fiscales, que se ha ido reduciendo a minimos ya que muchos paises han
ido firmando en estos ultimos 30 aifos convenios de intercambio de informacion, lo que
automaticamente hace que desaparezcan de la lista espafiola.

3.3 éQuién utiliza los paraisos fiscales?

1. Defraudadores fiscales, corruptos y delincuentes

Las posibilidades de que la Administracién tributaria, o las autoridades policiales de
cualquier pais logren descubrir lo que defraudadores, corruptos o delincuentes ocultan
en los paraisos fiscales, es nula, debido a todas las caracteristicas ya citadas, por ejemplo
la existencia de secreto bancario. Por eso, cuando hay una noticia como la surgida con
los denominados Papeles de Panama en 2017, es siempre consecuencia de filtraciones
internas de informaciéon, no por la actividad investigadora oficial de Ias
administraciones.

Del analisis de estas operaciones, se verifica que en muchas de ellas se utilizan estos
territorios para ocultar el nacimiento o el origen del dinero, asi como la identidad de las
entidades o personas que intervienen en las operaciones.
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2. Las multinacionales extranjeras

Las empresas multinacionales muy digitalizadas que operan a lo largo del globo,
tradicionalmente han usado la ingenieria fiscal para no pagar impuestos en ningun pais
del mundo, o en los minimos posibles.

Estas compafiias multinacionales suelen tener sus filiales en paraisos fiscales, para
trasladar artificialmente y de mil maneras diferentes, las bases imponibles generadas en
los paises en los que estas empresas operan de manera real, aunque no tengan
presencia fisica como tal, que finalmente quedan totalmente exentas de pagar
impuestos, o pagan un tipo muy reducido a causa del entramado de entidades
vinculadas creadas para ello por numerosas multinacionales. En el ambito europeo, es
muy conocida en la literatura y los casos practicos conocidos como “el doble irlandés” y
el “sandwich holandés”.

Doble irlandés

El doble irlandés funciona de la siguiente manera: Se crea una sociedad con sede en
Irlanda, y otra sociedad con sede en cualquier paraiso fiscal. En la practica, esta sociedad
se ubica legalmente en las Islas Bermudas, y esta sociedad es la propietaria de todos los
derechos intelectuales de la primera empresa, como es el nombre, la marca y las
patentes utilizadas.

La matriz irlandesa comercializa y realiza la actividad econdmica, recibe los ingresos del
resto de filiales europeas, pero esos ingresos se deslocalizan porque la empresa en el
paraiso fiscal cobra cantidades que capturan el 100% de los ingresos en concepto de
derechos intelectuales o royalties. A consecuencia de ello, los beneficios en Irlanda se
convierten en nulos.

Se ha hablado mucho estos ultimos afios de estos temas, porque se publican
habitualmente informaciones en los medios de comunicacién que ponen de manifiesto
que las grandes multinacionales tecnoldgicas tributan entorno al 1-5% por su beneficio,
mucho menos de lo que es normal en empresas con el beneficio de su magnitud.

Sandwich holandés

Este tipo de practica fiscal se llama sandwich holandés debido a que el entramado simula
a un sandwich. En este instrumento o estructura, Holanda ocupa el centro de la
operacion, seria “el queso” en un sandwich. Como ejemplo de esta estructura, los
dividendos de una sociedad salen de Francia a una sociedad que se menciona holandesa,
donde esencialmente no tributan, y de ahi, siendo gravadas por un tipo de retencién en
la fuente muy bajo, por ejemplo un 1%, se deslocalizan esas rentas de los dividendos a
un paraiso fiscal. Segln varios informes del Observatorio de Responsabilidad Social
Corporativa, de las 100 mayores empresas del mundo, 91 tienen operaciones en los
Paises Bajos.
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3. Las empresas del IBEX 35

En Espafa, al igual que citaba anteriormente, segin un informe del Observatorio de
Responsabilidad Social Corporativa, todas las empresas del IBEX35 sin excepcion en la
actualidad, tienen algun tipo de presencia en paraisos fiscales. Es preocupante, raro y
remarcable que desde el ano 2009 su numero de filiales y sociedades participadas o
dependientes en dichos territorios ha aumentado un 356%, siendo los paraisos fiscales
mas usados el estado de Delaware en Estados Unidos con 463 domiciliaciones; le siguen
Holanda, con 169, Irlanda, con 110, Luxemburgo, con 81, Panam3, con 45, y Suiza, con
40

3.3 Posibles medidas actuales y reales contra la utilizacidon de los paraisos fiscales

Sobre las medidas aprobadas contra los paraisos fiscales, lo primero que hay que decir
es que se tornan insuficientes.

Al comienzo de la crisis financiera en 2008, fueron bastante significativas las
declaraciones de Gordon Brown sobre los paraisos fiscales, en las que el mandatario
inglés dijo que “acordamos desarrollar acciones contra las jurisdicciones no
cooperativas incluyendo los paraisos fiscales. Estamos listos para aplicar sanciones en
orden a proteger nuestras finanzas publicas y sistemas financieros. La era del secreto
bancario ha terminado”. Hasta entonces, todos los trabajos desarrollados por la OCDE
no tenian efecto y se dedicaban a calificar a los paraisos fiscales. El primer intento acabd
con la publicacién de una lista de 35 jurisdicciones offshore calificadas de paraisos
fiscales no cooperativos, es decir, sin compromisos de informacion y con la lacra del
secreto bancario.

Desde aquel entonces, desde 2008, se han firmado mas de 300 convenios de
colaboracién en diferentes grados, aunque la mayoria de ellos tienen tan solo un valor
simbdlico, con la intencién de cumplir todos los requisitos necesarios para salir de las
listas internacionales de paraisos fiscales.

Segun los criterios y pardmetros de la OCDE, cualquier pais que firmase los 12 acuerdos
de intercambio de informacién, queda excluido de la lista de paraisos, y tedricamente
“no existen ya como Paraisos fiscales para la OCDE”. Ademas, hay paraisos que han
firmado acuerdos con otros paraisos para asi de manera “extraoficial” salir de las listas
de territorios considerados paraisos fiscales. Por ejemplo, Mdnaco, que salié de la lista
tras haber celebrado 12 acuerdos de intercambio con Andorra, Austria, Bahamas,
Bélgica, Estados Unidos, Francia, Liechtenstein, Luxemburgo, Qatar, Samoa, Saint-Marin
y Saint Kitts.

A continuacién se exponen medidas que se pueden aplicar de manera continua para
paliar el uso de los paraisos fiscales.

1. Crear una “lista negra”, una lista en la que se creen unos criterios estrictos para
clasificar a los paises y paraisos que no den informacién. Se clasificara a los paises como
paraisos fiscales si no han aplicado las medidas que se crean necesarias, por ejemplo el
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intercambio de forma automatica y rutinaria de informacidn tributaria con el resto de
los paises.

2. No reconocerles a las diferentes sociedades offshore que se creen en paraisos
personalidad juridica, ya que el cédmputo internacional las reconoce y ademads esto
resulta como paso obligatorio para la identificacién del titular real de las entidades.
Ademads a este reconocimiento se le podria anadir un impuesto, o un impuesto sobre los
movimientos de fondos desde/hacia paraisos.

3. Obligar a todos los bancos y entidades financieras de las cuales se tenga conciencia
de que actldan o tienen sucursales en paraisos a suministrar informacién sobre los
titulares reales de las cuentas. También se podria prohibir que cualquier empresa que
opere de cualquier manera en un paraiso fiscal, tenga ayudas de las Administraciones,
o perciba subvenciones de los Estados, asi como cualquier ayuda de la UE.

4. Como ultimo, se podria plantear perseguir penalmente a bancos y profesionales que
promuevan su utilizacion

3.4 Ejemplos concretos sobre el uso los paraisos fiscales por parte de empresas con
negocio internacional.

En este apartado, voy a analizar una serie de casos varios relacionados con la funcion y
mecanica de los paraisos fiscales, utilizando también ejemplos concretos y reales. En la
vida real, hay muchas empresas y multinacionales que usan los paraisos fiscales, en este
primer ejemplo, tenemos el siguiente escenario:

Ejiemplo 1:

Una empresa espaiola, que se dedica a la fabricacién de ropa, decide comprar distintas
piezas en China. Por cada una de ellas pagara 2€ a su proveedor chino, y para poder
obtener beneficios, decide que el precio de venta en Espafia, serd de 12€ la unidad. Falta
un agente determinante: La Hacienda Publica Espafiola, que aplicara el impuesto de
Sociedades sobre los beneficios 25% de la empresa y lo hara sobre 10€.

¢Qué ocurriria en este caso si interviene un agente que opera por medio de un paraiso
fiscal?

La empresa compra las piezas en China por 2€ cada una, pero a diferencia del caso
anterior, las va a comprar mediante un testaferro, que es alguien pagado por nuestra
empresa espafola, el cual se encuentra en las Islas Caiman. Es decir, antes de que
vengan a Espafa pasaran por las Islas Caiman, donde no van a pagar impuestos por esta
operacion, y de éstas islas, vienen a Espafa, con una salvedad: nuestro testaferro de las
Islas Caiman, afirma vender las piezas a 11 euros, en vez de a 2€.

Cuando la Hacienda espafiola quiera cobrar el 25% del Impuesto de Sociedades sobre
los beneficios, en vez de aplicarlo como en el primer caso a 10€ por pieza, lo hard a 1€
por pieza, o lo que es lo mismo, en vez de cobrarnos de impuestos 2,5 € por pieza, nos
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cobrara 0,25 € por pieza, diferencia mas que significativa que se une a la ausencia de
gravamen en sede del paraiso fiscal

Ejemplo 2:

Otro esquema muy usado por las multinacionales (De estructura muy parecida al
ejemplo anterior) es el establecimiento de una central de compras, en un paraiso fiscal
cercano. Con este esquema (que se suele dar generalmente para companias de un grupo
situado en una misma zona geogréfica, se pueden obtener grandes beneficios)

Un ejemplo es el de la sociedad francesa "F" que importa productos quimicos de
Alemania, los productos son exportados de Alemania (Sociedad A) a Francia, pero la
facturacion es realizada por una sociedad suiza (Sociedad S), miembro del mismo grupo
financiero que la sociedad alemana o francesa. La sociedad francesa manda francos
suizos a la sociedad suiza, para pagar los productos quimicos enviados por la sociedad
alemana. Las facturaciones de la sociedad suiza permiten reducir los precios y localizar
el beneficio en Suiza. Los grupos, como en este ejemplo, que actian comercialmente en
varios paises pueden establecer una central de ventas en un paraiso fiscal. Otro ejemplo
seria que una companfia japonesa vendiera motos a paises de la OCDE. Un esquema
consecuente seria crear otra vez un centro de ventas en Suiza, que facturaria a un precio
elevado las motocicletas a los paises comunitarios y compraria a un precio bajo el
producto en Japon. Con ello, el beneficio lo deslocalizaria la sociedad japonesa
exportadora de motocicletas en Suiza (o el paraiso fiscal que elijan)

Eiemplo 3:

Otro tipo de uso de los paraisos fiscales es “la administracion de activos”, que se explica
con otro ejemplo:

Una sociedad residente en Gran Bretafa, con altos tipos del Impuesto de Sociedades,
adquiere acciones a través de una compaiiia situada en Gibraltar, aportando los activos
a la compaiiia gibraltarefia. La compafiia gibraltarefa adquiere un complejo turistico en
Espafia con los rendimientos obtenidos en el paraiso fiscal, y vemos cémo con este
mecanismo se elude la tributacidon de rendimientos obtenidos en Gran Bretafia. Este
tratamiento es muy efectivo en paises en los que los rendimientos de inversiones
extranjeros tienen trato preferencial.

Ejemplo 4:

Tenemos en este caso, otro método muy utilizado como es el caso de la financiacion
interna. Las empresas casi siempre necesitan financiacién y pueden optar por capitales
ajenos que son préstamos, créditos, empréstitos, etc y por capitales propios, por
ejemplo ampliaciones de capital social. El "falso endeudamiento" consiste en que la
empresa, bajo la forma de unos recursos financieros ajenos, encubre una autentica
financiacién con recursos financieros propios, principalmente por razones fiscales.
Como ejemplo, el procedimiento habitual consiste en que una sociedad matriz que
reside fiscalmente en el pais "A" concede un préstamo a otra sociedad filial que reside
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fiscalmente en el pais "B". Esta relacion se configura bajo la apariencia de préstamo,
pero el cumplimiento de una serie de requisitos nos lleva a pensar que dicha operacidn
financiera es una aportacién de capital propio. En esta situacidén los intereses del
préstamo no deberian tener tal consideracién, porque en realidad son dividendos. ¢ Qué
se consigue? La deducibilidad de los intereses en el impuesto sobre sociedades del pais
B (en el pais A, no operaria esta deduccidn al considerarse un pago de dividendos entre
matiz y filial) con el consecuente menor pago impositivo del grupo empresarial.

Ejemplo 5:

Como ejemplo detallado, el caso de real de Google. Google facturaba el 88% de sus
ventas a través de Irlanda, ya que el Impuesto de Sociedades en Irlanda es del 12,5%,
aungue ahi no acaba la rebaja fiscal conseguida por Google. La ley en Irlanda permite
repartir dividendos antes del pago de impuestos, con lo que Google Irlanda reparte
beneficios a las sociedades que la participan. La ley irlandesa no permite que dichos
fondos se domicilien en paraisos fiscales, por lo que Google establecié una sociedad
holding en Holanda, llamada Google Netherlands Holdings, por la que recibe los
dividendos provenientes de Irlanda. El motivo de tener un holding en Holanda se debe
a que este tipo de sociedades no tributan en este pais por los rendimientos recibidos de
sus sociedades participadas. Posteriormente desde Holanda se pueden practicamente
dirigir todos los ingresos a cualquier paraiso, en su caso a las Islas Bermudas. Finalmente,
las distintas filiales europeas pagan las correspondientes tasas por el uso de licencias a
Google Inc en las Islas Bermudas, que tiene una tributacién a un tipo nulo, con un ahorro
fiscal de 3.000 millones de euros.
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4. PLAN BEPS. DEFINICION DEL PLAN Y REVISION BREVE DE LA LITERATURA
RELACIONADA

4.1 Definicion del Plan BEPS

Como veniamos diciendo en los apartados anteriores, la globalizacién de la actividad
econdémica y su intrinseca digitalizacion, esta poniendo de manifiesto las grietas de la
actual fiscalidad internacional, en especial en el Impuesto de Sociedades. La fiscalidad
internacional se basa en un conjunto de reglas basadas en su totalidad en la presencia
fisica de las empresas en los paises para desarrollar sus negocios. Pero, la revolucion
tecnoldgica digital ha transformado el 90% de la actividad econdmica mundial, dando
pie a que un gran niumero de empresas puedan operar en un pais sin ni si quiera tener
presencia fisica en él.

La magnitud de la globalizacion, desde hace ya mas de dos décadas, ha acelerado la
obsolescencia de las reglas que rigen nuestra fiscalidad internacional, “en la medida en
gue el fraccionamiento territorial de las cadenas globales de creacion de valor dificulta
su gravamen efectivo por todas las jurisdicciones afectadas” (Dahlby, 2011).

Aunque la descripcién detallada de esta realidad es muy complicada, con un ejemplo
podemos ver lo que ocurre desde el punto de vista tributario:

Supongamos un grupo multinacional (MN), que tiene una matriz residente en el pais M
y una filial (suponemos que queda totalmente controlada por la primera) residente en
F, y que esta filial vende en varios paises, los cuales vamos a llamar V1, V2, ...., Vn.

Las vigentes reglas de atribucién del derecho a gravar las rentas empresariales provocan
gue los beneficios de la MN no van tributar en esos paises Visi la MN no tiene presencia
fisica en esas jurisdicciones. Ademas, pueden tributar o no en F, que por lo general es
una filial en un pais con una calidad de vida y estado del bienestar inferior al pais donde
reside MN, y por lo tanto, o tributa a un tipo muy reducido, o directamente no tributa.

Dependiendo del sistema de tributacion internacional que tiene M, esos beneficios
puede que no tengan rastro de tributaciéon en M si se aplica el sistema territorial (con
tributacion en la fuente), o que se difiera su tributacién en la jurisdiccion M, si se aplica
el sistema mundial con imputacién ordinaria, esto es, con deduccion del impuesto
pagado en F, que como se decia antes, va a ser inferior al correspondiente a M.

Como vemos, no hay tributacidon en las jurisdicciones V1, V2... Vn, en las que se
consumen los bienes o utilizan los servicios. Esta practica se denomina transferencia de
beneficios, o “profit shifting” en inglés, y, basicamente, logra trasladar las rentas a los
paises con menor tributacién. Junto con el uso de los paraisos fiscales ya explicados,
ese tipo de practicas promueven la competencia fiscal entre paises, para atraer tanto la
actividad real como los beneficios.

Todos estos problemas no los ha provocado originalmente la digitalizacién, ni son
exclusivos de las empresas de este sector, pero la digitalizacidon del Siglo XXI los ha
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exacerbado, al hacer innecesaria la presencia fisica de las empresas en los paises donde
venden sus bienes o viven los usuarios de sus servicios. (Devereux y Vella, 2017)

A consecuencia de la globalizacion y la digitalizacién, las recomendaciones para la
aplicacién de los principios de eficiencia en la fiscalidad internacional, que promueven
la neutralidad a la exportacidn de capitales y la neutralidad a la importacién de capitales
estdn cada vez menos aseguradas. La movilidad de la residencia de las sociedades ha
hecho casi indistinguibles los principios de residencia y de la fuente (Devereux et al.,
2015).

Ante el ejemplo anterior y la situacién que vivimos en este siglo XXI, los paises tratan de
reaccionar de forma coordinada, y, en ocasiones, unilateralmente. Los investigadores
académicos y los organismos internacionales llevan ya tiempo estudiando y
proponiendo medidas para adecuar la tributacién de las sociedades al nuevo marco
internacional. Algunos autores “se inclinan por la eliminacién del impuesto sobre
sociedades, y el gravamen directo del beneficio societario en la imposicion personal de
los accionistas” (Devereux y Vella, 2017)

En este contexto, a septiembre de 2013, la OCDE y el G20 aprobaron el Plan de Accion
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), con el objetivo de “asegurar que los beneficios
se gravan donde se llevan a cabo las actividades econémicas que generan los beneficios
y donde se crea el valor”.

El Plan nace con el objetivo informal de analizar de forma exacta todas las lagunas
producidas en las normas fiscales, que aparecen continuamente entre distintos Estados.
Como es normal en este tipo de informes, también se proponen soluciones para adaptar
la normativa fiscal al marco actual de las transacciones econdmicas, y a su gran
componente digital. En un primer momento, la finalidad del Plan se centré en corregir
esas duplicidades y problemas de los sistemas tributarios entre naciones que,
ocasionaban una doble imposicién para eliminar los obstaculos del comercio
internacional.

Ha sido después, al ir elaborando y reuniendo documentos, cuando la atencién se
empezd a dirigir hacia los vacios legislativos que daban pie a eludir o reducir la
imposicién sobre la renta societaria, como consecuencia de dicha interaccién (o de la
falta de la misma) entre los sistemas tributarios nacionales. Debido a la total falta de
coordinacion, aparecen muchisimas y diversas estructuras legales que tienen su base en
las asimetrias internacionales, dando lugar a una doble “no imposicién”.

El plan se tradujo en la aprobacidn, en los dos anos siguientes de un paquete de quince
acciones, donde se analizan con detalle cuestiones como “la digitalizacién, los
instrumentos y entidades hibridos, la transparencia fiscal internacional, la deducibilidad
de intereses, las practicas perniciosas, los establecimientos permanentes, los precios de
transparencia, la informacién pais por pais, la revelacion de las estrategias de
planificacién fiscal de los contribuyentes o la resolucion de conflictos” (OCDE, 2013).
Para desarrollar el plan, se establece el denominado Marco Inclusivo, del que forman
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parte en la hoy en dia cerca 140 paises y jurisdicciones, que se comprometieron a
implementar las medidas y acciones del Plan BEPS

Muchos paises del mundo, desde 2013 ya han incorporado a su legislacién interna
vigente las medidas del plan, y otras ademas se incorporaran de manera automatica por
medio de los convenios de doble imposicion acordados entre Estados, como
consecuencia de la “Convencién Multilateral para la aplicacidon de medidas relacionadas
con los tratados fiscales para prevenir la erosion de las bases imponibles y el traslado de
beneficios”

Por lo tanto, el Plan de Accién BEPS es un punto de inflexién ante las graves deficiencias
de las reglas de fiscalidad internacional. En la actualidad, el Marco Inclusivo de BEPS estd
trabajando en una propuesta que pretende contribuir a resolver los problemas de
tributaciéon de las multinacionales. La propuesta se concreta en el disefio de dos pilares.

El Pilar 1 “asigna derechos de gravamen a las jurisdicciones donde se localizan los
consumidores y usuarios denominadas jurisdicciones de mercado”. (OCDE 2019). Este
procedimiento atribuye de la siguiente manera la distribucion de beneficios. En primer
lugar, se atribuye a las jurisdicciones de mercado el que la OCDE llama “Importe A”.

El “Importe A” consiste en un porcentaje del beneficio residual de grupos
multinacionales que aun sin presencia fisica en las jurisdicciones de mercado, participan
en ellas de manera significativa. Dentro del dmbito de aplicacion de este importe,
tenemos “los servicios digitales automatizados y las empresas orientadas al
consumidor” (OCDE, 2019)

El beneficio residual es el beneficio que queda después de restar al beneficio total de la
multinacional, el beneficio rutinario, que es el que corresponde a las jurisdicciones
donde se llevan a cabo las correspondientes actividades. Se matiza la exigencia de un
umbral de ingresos para los Estados, que en caso de superarse, supone directamente la
existencia de presencia significativa en una jurisdicciéon concreta.

Como cita en el informe “una parte del beneficio residual atribuida a las jurisdicciones
de mercado se repartird entre estas en funcidn de algun criterio basado en las ventas,
otro resto del beneficio residual se asignard atendiendo a otros factores, como los
intangibles comerciales o el capital y el riesgo”. El marco inclusivo propone utilizar
porcentajes fijos para determinar de manera correcta los componentes del beneficio.

En segundo lugar, “estas jurisdicciones de mercado gravardn las actividades rutinarias
basicas de marketing y distribucidon que se lleven a cabo en la misma, mediante la
aplicaciéon de una remuneracién fija estimada, basada en el principio de plena
competencia”. Esta es la definicidn del “Importe B”

En tercer lugar, y por ultimo, tenemos el “Importe C”, por el cual cualquier controversia
entre la jurisdiccién de mercado y el contribuyente sobre el importe adicional debera
estar sujeta a mecanismos de prevencién y resolucidn vinculantes y eficaces. En este
importe se incluyen aquellos casos en los que, en la jurisdiccién de mercado, existen
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mas funciones de las que se hayan contabilizado atendiendo a la actividad de referencia
de la entidad local, que es la que vemos en el “Importe B”, o mejor dicho, las actividades
no incluidas en el apartado anterior.

El informe cita textualmente que “estd basado en el principio de plena competencia,
correspondiente a las actividades de marketing y distribucion que se desarrollen en las
jurisdicciones de mercado mas alld del ambito de las acciones del Importe B y a las
actividades de esas jurisdicciones no relacionadas con la comercializacion y la
distribucidén. Se propone el siguiente ejemplo explicativo de las reglas anteriores.

El Grupo X es un grupo multinacional que presta servicios de “streaming” y sin otras
lineas de negocio propias. El grupo genera beneficios no rutinarios por encima de la
media del mercado y de sus competidores.

La Empresa P, residente del Pais 1, es la matriz del Grupo X, titular de todos los activos
intangibles que se explotan en la actividad de servicios de “streaming” del grupo. Por lo
tanto, a la Empresa P le corresponden todos los beneficios no rutinarios obtenidos por
el Grupo X. La Empresa Q, filial de la Empresa P residente del Pais 2, se encarga de la
comercializacion y distribucidn de los servicios de “streaming” del Grupo X. La Empresa
Q vende servicios de “streaming” directamente a los clientes situados en el Pais 2. La
Empresa Q también ha comenzado recientemente a vender servicios de “streaming” de
forma remota en el Pais 3, donde carece de cualquier forma de presencia imponible con
arreglo a la normativa actual.

En este ejemplo, vemos cdmo un grupo tiene una empresa matriz. Esta empresa matriz
es residente en el Pais 1, y tiene una filial que reside en el pais 2 donde distribuye su
servicio, y ahora ha comenzado a hacerlo en el Pais 3, donde la filial no tiene residencia.
Este esquema operativo se muestra en el grafico siguiente:

Gréfico 1. Esquema operativo del Grupo X

Empresa P en el pais 1
(Matriz titular de activos
intangibles)

Empresa Q en &l pais 3,
venta de servicios
digitales por parte de P
sin presencia fisica

Empresa Q en el pais 2,
comercializadora de
servicios digitales

Fuente: Elaboracion propia
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Aplicacién del Pilar 1 en un pais donde tenemos presencia (Pais 2)

Si aplicamos el Pilar 1 en el caso donde tengamos presencia en la jurisdiccion de
mercado, en este caso en el pais 2, vemos que el Grupo X ya cuenta con presencia
imponible mediante la Empresa Q.

En virtud del derecho de imposicion o Importe A, primero se determinara si el Grupo X
tiene un nexo no fisico en el Pais 2. Supondremos también que la Empresa Q realiza
suficientes ventas en el Pais 2 para alcanzar el umbral requerido en el pilar 1 de ingresos.
Esto otorgaria al Pais 2 el derecho a gravar una parte de los beneficios no rutinarios
imputados del Grupo X, esto es, el Importe A.

El Pais 2 podria gravar esas rentas sobre la entidad considerada titular de los beneficios
no rutinarios imputados, en nuestro ejemplo la empresa P, pero también existiendo la
posibilidad de que la Empresa filial Q sea considerada responsable de los impuestos
adeudados. Para eliminar la doble imposicion, se puede articular un crédito fiscal a favor
de la empresa P por el concepto de impuestos pagados en otra jurisdiccion, o aplicando
una exencion en el Pais1, siendo mas sencilla la aplicacién de la segunda opcidn.

La Empresa Q va a ser contribuyente en concepto de actividades de comercializacién y
distribucion de referencia (Importe B), y la eliminacion de la doble imposicion se podria
realizar con una serie de medidas en las que se pacten y ajusten los precios de
transferencia de las operaciones entre la filial y la matriz.

Elimporte C, si el Pais 2 cree que deberia someter aimposiciéon una cuantia de beneficios
superior de la Empresa Q, de acuerdo con el principio de plena competencia, (esto solo
se da si cree que sus actividades van mas alla de la actividad de referencia del Importe
B), estaria sujeto en el Pais 2 pero con la aplicacién de medidas para resolver y evitar la
posible doble imposicién.

Aplicacidén del Pilar 1 en un pais donde no tenemos presencia (Pais 3)

Vemos como en el Pais 3, el Grupo X no tiene presencia, pero vemos como la empresa
filial Q vende a este pais. Como en el anterior ejemplo, lo primero es ver si el Grupo X
tiene un nexo no fisico en esa jurisdiccidn, y, como antes, supondremos que el grupo
estd realizando suficientes ventas para llegar al umbral de ingresos que le otorgue el
derecho al Pais 3 a gravar beneficios no rutinarios imputados del Grupo, es decir, el
importe A.

El Pais 3 podria gravar esas rentas directamente a la entidad a la que se considere titular
de los beneficios no rutinarios imputados, a la matriz P, la cual segun las nuevas normas
marcadas por el Pilar 1, tiene presencia imponible en el Pais 3. Ldgicamente, como
hemos dicho al definir los importes, al no tener presencia fisica real, mediante una
sucursal o una filial, el Importe B y C no serian aplicables.

El Pilar 2, al que se denomina GloBE (Global Anti-Base Erosion Proposal) trata de
garantizar la tributacion minima en todo el mundo de las multinacionales. Su objetivo
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“es evitar que las multinacionales tengan incentivos para distribuir, de forma
estratégica, sus beneficios entre jurisdicciones, aprovechando las ventajas fiscales
ofrecidas”. (OCDE, 2015)

Este pilar tiene tres componentes, que son los siguientes:
e Una regla de inclusidn de rentas, en inglés “income inclusion rule”.

Esta regla esta dirigida a “gravar en el territorio de residencia de la matriz, la renta
procedente de sucursales vy filiales situadas en el extranjero, si estas tributan por esa
renta en su pais de residencia a un nivel efectivo de gravamen por debajo del tipo
minimo que se fije” (OCDE, 2015).

Explicamos este pilar con lo que ocurre con el Grupo X, compuesto por la empresa matriz
P en el pais 1, y la filial Q en el pais 2. Segun esta regla, si se fijara un tipo minimo del
10%, y las rentas en el pais donde se localiza la filial tributaran (por varias razones) al
5%, se gravaran al tipo minimo esas rentas que ahora tributan por menos del 10, y
ademas tributaran en el territorio de la matriz del grupo.

* Una regla de pagos infra gravados, en inglés “undertaxed payments rule”.

Consiste en “denegar una deduccidon o imponer una tributacion en la fuente a los pagos
a una parte vinculada, cuando esos pagos no hayan estado sujetos en el pais de la fuente
al menos al tipo minimo fijado” (OCDE, 2015).

Justificamos esta regla de nuevo con el Grupo X, compuesto por la empresa matriz P en
el pais 1, y la filial Q en el pais 2. Si las rentas que provienen de la filial, tienen una
deduccion por su procedencia, pero el tipo minimo fijado es un 10% y en el pais 1
tributan al 5%, se eliminaran las deducciones para llegar a un equilibrio impositivo.

e Una regla de sustitucién, en inglés “switch-over rule”.

Esta va a incorporarse en los convenios de doble imposicién, y por ella “el pais de
residencia de la matriz podria sustituir la cldusula de exencidn para rentas procedentes
de beneficios obtenidos en el extranjero por el método de imputacién, cuando los
beneficios atribuibles a un establecimiento permanente o derivados de inmuebles
hayan tributado por debajo del tipo minimo establecido.” (OCDE, 2015)

De nuevo, ilustramos el funcionamiento de esta regla con el uso de una estructura como
la presentada para el Grupo X. Si el pais 1 tiene una serie de cldusulas por las cuales hay
exenciones a la tributacién de ciertas rentas que proceden del extranjero, como es el
caso de la filial Q en el pais 2, se podrian eliminar esas exenciones, si por ejemplo los
beneficios que se atribuyen a un establecimiento permanente en la filial, o beneficios
derivados de bienes inmuebles, tributan de forma efectiva al 5% y el tipo minimo fijado
estd al 10%.
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La puesta en marcha efectiva de los dos pilares se sigue desarrollando. En la actualidad,
estas propuestas presentan una serie de caracteristicas muy acertadas, pero tienen
también potenciales peligros.

El Pilar 1 trata de resolver el problema fundamental, que es el centro de los problemas
de la fiscalidad internacional, de no tributacién de un grupo multinacional en las
jurisdicciones donde radican los consumidores y usuarios de los bienes y servicios, pero
donde el grupo no tiene presencia fisica. El Pilar 2 busca asegurar una tributacién
minima global del grupo multinacional, y con ello “establecer un suelo a la competencia
fiscal internacional”. Es ldgico que el impacto de esta medida sobre la insuficiente
tributacién en las jurisdicciones, es decir, sobre el gravamen de los beneficios del grupo
en su pais de residencia, dependera de manera fundamental del importe del tipo
minimo que se establezca. La estructura de los impuestos de sociedades, con numerosos
beneficios fiscales, oscurece el calculo del tipo efectivo que realmente se aplica.

La OCDE en un informe del afio 2020 publicd un analisis preliminar de estimacion del
impacto de la aplicacién de los dos Pilares. El estudio se realizd para mas de 27.000
grupos multinacionales de mas de 200 paises y sus respectivas filiales con jurisdicciones.
El efecto combinado de los dos Pilares representaria una ganancia de recaudacién a lo
largo de un afio de un 4% de la recaudacion global del IS: ese valor quedaria en torno a
100.000 millones de délares.

En resumen, podemos decir que el Plan BEPS es potencialmente un gran avance, pues
dispone de una estrategia coordinada y multilateral de lucha contra la planificacion fiscal
internacional agresiva, con un buen diagndstico de los problemas. La clave de su éxito,
es que las jurisdicciones, estén dispuestas a asumir, de forma efectiva, compromisos
futuros. Por lo tanto, si bien, desde el punto de vista econémico, el problema esta
convenientemente analizado y las recomendaciones fiscales son oportunas, sera la
negociacién politica entre jurisdicciones con intereses muy contrapuestos la que
determinara los avances reales en la armonizacion fiscal de la economia digital.

4.2 Evolucion del Impuesto de Sociedades en el ambito internacional. Breve revision
de la literatura relacionada con el fendmeno BEPS.

Desde hace décadas hemos podido ver como empresas de Estados Unidos realizaban
grandes salidas de capital hacia el extranjero, con el objetivo principal de tener
beneficios fiscales. Este hecho ya fue hecho advertido incluso por John F. Kennedy en
1961. “La deslocalizacion de actividades por motivos fiscales es, pues, un fenédmeno
bastante antiguo” (Dominguez Martinez, 2017).

Como seiiala Graetz (2016), “el mundo de la primera mitad del siglo XX es un lugar
mucho mas simple, desde la perspectiva de la aplicacidn de reglas fiscales”. No habia
instrumentos financieros innovadores que causasen distorsiones, las sedes de las
empresas solian mantenerse en una jurisdiccion, habia poca diferencia entre los lugares
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de constitucién, de gestion y control, ademas era facil distinguir el lugar de residencia
de los accionistas, y con todo ello, la fuente de la renta quedaba clara.

A partir de los afos 90, la intensificaciéon de la globalizacién ha provocado, como
citdbamos al principio y en la introduccién, una perdida clara de la soberania tributaria
nacional, bajo la actuacidn de un ejército de “termitas fiscales”, que, como ha sefialado
Vito Tanzi “han venido socavando los cimientos de los sistemas impositivos
tradicionales, concebidos para una época de menor integracion econdmica y ajena a los
avances propiciados por las modernas tecnologias de la informacion y comunicacion”

En la practica actual, cualquier empresa tiene actividad o puede tenerla en varios paises,
por lo que “son diversas las vias a través de las cuales las multinacionales pueden lograr
la elusion de impuestos” (FMI, 2014). Por ello, los organismos econémicos
internacionales han identificado gran cantidad de practicas fiscales “dafinas” como son
“la aplicacién de precios de transferencia abusivos, las operaciones de endeudamiento
en paises de elevada tributacidn, el arbitraje fiscal, el diferimiento de la distribucién de
beneficios” (FMI, 2019)

Saez y Zucman (2021, pags. 105-107) recopilan una serie de ejemplos ilustrativos sobre
el proceso de traslado de beneficios. En esencia, “gracias a la proliferacion de las
transacciones intragrupo efectuadas a precios manipulados, los beneficios altos acaban
registrandose en las filiales en las que los tipos impositivos son bajos, mientras que los
beneficios bajos van a aquellos lugares donde estos tipos son elevados” (Saez y Zucman,
2021, pag. 105).

De esta forma, “ las pérdidas de ingresos fiscales derivadas del traslado de beneficios
han sido sustanciales para muchas economias avanzadas e incluso mas para los paises
en desarrollo” (FMI, 2019).

Se han hecho muchas estimaciones en estos afios, con base en distintas metodologias a
partir de los trabajos pioneros de Grubert y Mutti (1991), y de Hines y Rice (1994), sobre
la cuantificacion del fendmeno BEPS. El porcentaje de los beneficios exteriores de las
multinacionales de USA, registradas en paraisos fiscales, ha pasado de un 30% hace dos
décadas a un 63% en 2018 (The Economist, 2021). De esta forma, se estima que cerca
de un 40% de los beneficios de las multinacionales se trasladan globalmente a paraisos
fiscales (Tarslgv et al., 2020)

Garcia-Bernardo y Jansky (2021) estiman que las compaiiias multinacionales trasladaron
S1 billén de beneficios a paraisos fiscales en 2016. Eso implica, la pérdida de 200.000 a
300.000 millones de ddlares en ingresos tributarios en todo el mundo.

Por medio de la siguiente tabla 1, se muestra un resumen de la literatura que hasta la
fecha, ha tenido como objetivo principal cuantificar los efectos y perdidas recaudatorias
asociadas al fendmeno BEPS en distintos espacios econdmicos.

29



Tabla 1: Cuantificacion del fenédmeno BEPS

Estudios Principales resultados

Grubert vy Mutti (1991)

Tipos impositives mas altes conducen a menores beneficios
reportados

Hines vy Rice [1994)

Un aumento del tipo impositive en 1 p.p. reduce l|as
ganancias reportadas entre un 2.5 vy un 7%

Huizinga vy Laeven

(2008)

Elasticidad de 0,45. Beneficios trasladados por importe de
unos $900.000 millones

Eqoger et al. (2010)

Las filiales europeas de propiedad extranjera pagan en
promedio un 32% menos que empresas de propiedad
nacional

Dover et al. (2015)

Pérdida de ingresos estimada de un promedio anual entre
£50.000 millones v €70.000 millonas

Clausing (2016

El traslado de beneficios de multinacionales con sede en
EEUU ha supuesto una pérdida de recaudacidn entre
£70.000 millones v $111.000 millones

Crivelli et al. (2016)

Semi-elasticidad de 0,9. Distincidn entre impacto a corto v
a largo plazo.

Candau vy Le Cacheux
(2017

Pérdida de recaudacion del IS de €15.000 millones anuales

Hackemeayear W
Oweresch (2017)

Los beneficios declarados experimentan una reduccitn del
08 % cuando los impuestos aumentan en un 1 p.p.

Bolwijn et al. (2018)

Pérdidas de ingresos de alrededor de $100.000 millones
anuales para los paises en desarrollo v $200.000 millones
a nivel mundial

Cobham vy
(2018)

Jansky

Pérdidas de ingresos globales de $500.000 millones

Beer et al. (2018)

Un tipo impositive un punto porcentual mas bajo que el
resto de paises, aumenta el beneficio antes de impuesto
un 1,5%

Torslov et al. (2020)

Alrededor del 40% de las ganancias multinacionales se
tracladan a paices con baja tributacion

Alvarez et al. (2021)

Pérdidas de recaudacidn de €36.000 millones anuales para
UE, €24.000 millones para Japdn v €100.800 millones para
EEUU

Charmapala (2014)

Riedel (2018)

Estos autores realizan en sus respectivos trabajos
revisiones bibliegraficas de metodologias v resultados de
la cuantificacidon del fendmenos BEPS

Fuente: Instituto Universitario de Andlisis Econémico y Social (2021)
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5. ANALISIS DE LA ACCION 2 SOBRE LA NEUTRALIZACION DE LOS MECANISMOS
HIBRIDOS

Tras introducir a grandes rasgos el Plan BEPS, habria que afiadir que este no es un trabajo
innovador o primigenio, sino que es un aglutinador de una serie de iniciativas que se han
venido desarrollando estos ultimos afios.

De forma concreta, el uso de los denominados mecanismos hibridos, que son el
instrumento de planificacién fiscal empresarial del que nos ocupamos en adelante, son
objeto de estudio en la accidn 2 del Plan. En este apartado se resumira la estructura de
la Accidn 2 y cdmo se debe actuar cuando se utiliza alguno de estos instrumentos.

Los instrumentos hibridos se definen y comentan en el documento final de la Accién 2,
el cual se estructura en dos partes relacionadas pero a la vez diferenciadas. La primera
parte contiene recomendaciones para el disefio de disposiciones normativas; y la
segunda, complementa a la anterior e incluye propuestas de modificacion del Modelo
de Convenio Tributario de la OCDE.

Primero, antes de definir los mecanismos hibridos, y su tipologia, hay que senalar que el
Impuesto de Sociedades es un impuesto simétrico por definicién, quiere decir que una
operacion cualquiera debe tener el mismo reconocimiento y tratamiento en todas las
partes que estan implicadas en la operacion.

Con un ejemplo candnico se ve claro: En la legislaciéon espafiola, los dividendos
repartidos por una sociedad andnima, quedan exentos para los socios que cumplen unas
caracteristicas, y de forma consecuente no suponen un gasto fiscalmente deducible para
la sociedad que los reparte. Por un lado el gasto no es deducible para el pagador (la
empresa), a la vez que el receptor o accionista al gozar de cierto privilegio no tributa por
el ingreso.

Otro ejemplo, podria ser el de una entidad que otorgue a otra un préstamo. La entidad
prestamista obtendrd un ingreso financiero que tiene que tributar, mientras que la
sociedad prestataria tiene o deviene un gasto financiero que es deducible fiscalmente.
Asi que por ldgica si el ingreso tributa en sede de la prestamista, existird un gasto
deducible para el prestatario.

Los instrumentos hibridos acechan la simetria del IS, ya que la existencia de un hibrido
implica por definicién una asimetria en la tributacién. Aunque el hecho de que aparezca
cualquier asimetria no tiene por qué implicar la presencia de un hibrido.

Por definicidn, se califica como hibrido a entidades o instrumentos que tienen diferente
calificacion en dos estados o jurisdicciones distintas. Esto produce disparidad en la
tributacion, dando lugar a una posible doble no imposicion.

Para poder hablar de un mecanismo hibrido se habla de dos caracteristicas iniciales que
tienen que concurrir en un mismo instrumento.
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En primer lugar, que sea una operacion internacional y que por lo tanto incluya a dos o
mas jurisdicciones

En segundo lugar, que la entidad o el instrumento hibrido tenga diferente tratamiento
fiscal en las dos 0 mas jurisdicciones en las que actua.

Por ultimo, esta asimetria que se produce por el desajuste en la tributacion se clasifica
de varias maneras. La literatura ha considerado clasificarlos de tres maneras que ahora
se especifican. Dentro de estas categorias hay varias tipologias, que quedan definidas
por el efecto fiscal que cada una de ellas comporta.

5.1 Parte 1 de la Accion 2 del Plan BEPS

Como veniamos diciendo, hay tres categorias de mecanismos hibridos, que quedan
definidos por el efecto tributario que cada una produce:

5.1.1 Deduccién/ No inclusién (“D/NI”)

Este tipo de desajuste hibrido ocurre cuando el pago hecho por el contribuyente genera
un gasto deducible y ese pago no genera un ingreso ordinario gravable en la jurisdiccion
del receptor. Matizar que un ingreso ordinario es aquel que estd sujeto a imposicién en
la jurisdiccidn de residencia del receptor del pago.

Justificamos lo anterior con el siguiente supuesto:

Esta situacion se puede producir, por ejemplo, cuando una entidad recibe una
calificacion juridica distinta en las dos jurisdicciones. Tenemos una sociedad zaragozana
gue es considerada contribuyente del Impuesto sobre Sociedades pero en la jurisdiccién
de su matriz (residente en Estados Unidos) es considerada transparente a efectos
tributarios.

La calificacién tributaria de transparente supone que los beneficios generados por la
misma no tributan en sede de la entidad sino que se consideran directamente a los
socios o accionistas. Decir que la entidad se hace “transparente” consiste en que revela
a sus verdaderos propietarios o receptores de los ingresos.

Si la entidad zaragozana realizara pagos por intereses a su matriz, el gasto seria
deducible en el IS espafiol, e ignorado en la otra jurisdiccion. A consecuencia de lo
anterior, se produciria una asimetria ya que el si el gasto es considerado en Espaia, el
ingreso no lo es en Estados Unidos.

Vemos con un grafico a continuacidon como actua esta primera tipologia.
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Grafico 1. Pago de Intereses de la sociedad filial a la matriz.

Préstamo A

(EEUU)

B Grupo fiscal
(THG)

(THG)

Fuente: OCDE (2020)

Una de las soluciones légicas que se pueden plantear es que el gasto registrado por la
entidad zaragozana sea no deducible en Espaiia, si el ingreso no tributa en la jurisdiccidon
de su matriz.

5.1.2 Doble deduccion (“DD”)

En esta segunda tipologia, el mecanismo hibrido opera debido a que el pago que
estamos realizando es fiscalmente deducible en las dos jurisdicciones. Nos encontramos
ante una entidad hibrida que efectia pagos deducibles en su jurisdiccion, a la vez que
también estos pagos son deducibles en la jurisdiccion de su matriz.

Ponemos otro ejemplo donde la asimetria fiscal derivada de este mecanismo conlleva la
deduccién de unos mismos intereses por dos entidades diferentes

En el pais A se sitla la matriz A, que tiene una filial B en el pais B, que es considerada
una entidad hibrida. B es una sociedad transparente a efectos fiscales de A, es decir, no
existe esta sociedad para 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 otra filial lamada C. Para que entre en juego el efecto
D/D se realiza una solicitud de préstamo por parte de B. Con esta estructura se consigue
el efecto perseguido. Por un lado, la filial B, a través de la solicitud del préstamo al banco
podra considerar deducible el pago de interés, y compensarlo con los posibles ingresos
en C. Ademads, en el pais A, la matriz A podra deducirse como gasto los intereses
satisfechos por el préstamo, ya para ella B no existe. Por lo tanto, ha aparecido asi una
doble deduccién (en jurisdicciones distintas) del mismo gasto por intereses.

33



5.1.3 Deduccidn/ No inclusidén indirecta (“D/NI indirecta”)

En esta nueva categoria, aparecen situaciones en las que un pago no-hibrido desde una
jurisdiccion tercera, se compensa con una deduccién generada por un mecanismo
hibrido, de manera que no se produce tributacién en sede del receptor. Estamos ante lo
gue el informe final de la OCDE llama un ‘hibrido importado’, una de las tipologias que
explicaremos después, ya que el efecto hibrido se importa a través de una jurisdiccién
intermedia.

En el pais inversor A, tenemos la sociedad A que tiene una filial sociedad B, en el pais B.
(B actuara de jurisdiccion intermediaria). Estas jurisdicciones Ay B no tienen reglas anti-
hibridos. La Sociedad A matriz presta dinero a la filial a través de un hibrido. Después, la
sociedad B presta esos fondos a una entidad bancaria situada en la el pais C. Esto da
lugar a un “imported mismatch”, ya que el mismo se produce entre la matriz, con efecto
no inclusién y entre la entidad prestataria o sociedad C, con efecto deduccion. Esto es
debido a la falta de normas anti-hibridos en los paises Ay B. Los ingresos que recibe la
filial B 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 hibrido. Sin embargo, la sociedad A o
matriz no incluye esos pagos en la base imponible del impuesto.

Este ejemplo también se puede dar con efecto doble deduccién. Ocurriria asi si la
sociedad B filial tuviera doble residencia con efecto deduccion y no inclusidn, y si la filial
fuera considerada sociedad transparente en el pais B.

Dentro de estas tres categorias (D-NI, D-D Y D-NI indirecta) se identifican hasta seis
tipologias diferenciadas. A continuacion, diferenciamos y explicamos cada una de ellas.

5.2 Tipos de asimetrias hibridas

En el Informe de la Accidn 2 se plantea un conjunto de recomendaciones a incluir en el
IS de cada Estado, con el objetivo de evitar los problemas causados por los hibridos.
Concretamente se van a proponer medidas sobre la exencion de dividendos o sobre el
régimen de transparencia fiscal internacional.

Silas recomendaciones que cita la OCDE no fuesen suficientes para prevenir el desajuste
hibrido, el informe también nos da una serie de normas con el objetivo Unico de ajustar
las diferencias en la fiscalidad en la operacién, en una y en otra jurisdiccién.

Estas normas tienen tres partes. Contienen dos reglas, y cada una de ellas se dedica a
solucionar el problema derivado del hibrido en una de las jurisdicciones implicadas. Son
la “primary rule” o regla primaria y “secondary rule” o regla secundaria, y luego, como
ultima parte, se sefiala el dmbito de aplicacion. De esta forma, el esquema de la
estructura de los hibridos es el siguiente.

19, Se define una regla primaria, la cual se aplica de manera discrecional sin tener en
cuenta la regla secundaria.
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29, Se define una regla secundaria, la cual debera ser aplicada por la otra jurisdiccion en
caso de que no haya regla primaria

32, Se define el dmbito de aplicacién de la recomendacién.

Las reglas se aplican de forma jerarquica: la “secondary rule” entrara en funcionamiento
cuando la otra jurisdiccion no hubiese introducido en su legislacion la “primary rule”.
Como se ha senalado, tenemos seis tipologias de instrumentos hibridos.

1. Instrumentos Financieros Hibridos

Esta tipologia se aplica a los pagos que se realicen a través de un instrumento financiero
cuando se genere un desajuste D/NI. Llamamos instrumento financiero a cualquier
acuerdo que tribute de acuerdo con las reglas definidas para deuda, dividendos o
derivados, en una de las jurisdicciones intervinientes como minimo. Tenemos como
ejemplo de un instrumento hibrido financiero la deuda-capital. En el grafico 2, extraido
directamente de los informes elaborados por la OCDE, vemos cémo actla este
instrumento.

A Co es una firma residente fiscal en el pais A que participa integramente en la sociedad
B Co, residente en B. Esta ultima recibe un préstamo de A Co. La jurisdiccidn A califica
los intereses derivados del préstamo como dividendos, y los declara exentos, mientras
gue en el B tienen la consideracién de gastos deducibles.

Grafico 2. Instrumentos financieros hibridos (“Hybrid financial instrument”)
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Fuente: OCDE (2015)
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En este supuesto, vemos claramente todas las caracteristicas para reconocer un
instrumento hibrido. Tenemos una operacidn internacional, la cual implica a los paises
A y B. Como segundo matiz, en dichos paises el instrumento financiero recibe un
tratamiento fiscal distinto, para A es un activo que genera un dividendo, y para B es una
deuda con la que se genera gasto financiero.

Vemos que se produce un efecto D/NI, porque en el pais A hay un ingreso que no tributa
y a la vez en B eso se considera como gasto deducible, provocando una asimetria en la
fiscalidad ya que en cada uno de los paises se le da una calificacién diferente al
instrumento. Es este ultimo factor el que nos explica qué tipo de instrumento financiero
hibrido tenemos delante, pues las reglas que aplican a dichos pagos los paises Ay B son,
por un lado, las establecidas para los dividendos vy, por otro, las relativas a la deuda.

La recomendacion que se hace en el informe de la OCDE es eliminar la exencién a los
dividendos cuando provengan de un pais en el cual se genera un gasto deducible por
esos mismos dividendos. En resumen, que si se genera gasto deducible, los dividendos
tienen que tributar.

Al aplicar la regla primaria, B deniega la deduccidn del gasto a la compania B Co. Pero si
B no tuviese regla primaria, seria en A donde se podria aplicar la regla secundaria y hacer
gue A Co tributase por el dividendo recibido en su pais. Teniendo en cuenta que, tanto
la regla primaria como la regla secundaria se aplicarian a la parte del pago que produjese
el efecto D/NI, de modo tal que si en el pais A tributa como una exencion parcial de
dividendos, el pais B solo denegaria el gasto que corresponda proporcionalmente al
dividendo exento.

A este respecto, las reglas anti-hibridos se aplicaran solo en la medida en que hablemos
de operaciones entre partes vinculadas (son operaciones vinculadas las realizadas entre
entidades pertenecientes a un mismo grupo de control, con una vinculacién minima del
25%), o si forman parte de un acuerdo estructurado.

2. Pagos ignorados hechos por una entidad hibrida

Nos encontramos con otro supuesto que genera un desajuste D/NI. Hablamos de pagos
ignorados hechos por una entidad hibrida cuando la deducciéon sea compensada con
ingresos que no se incluyan dos veces en la base imponible. Antes de explicar esta
tipologia, conviene aclarar una serie de términos.

Es un pago ignorado “el que se deduce por el pagador en su jurisdiccién pero, al mismo
tiempo, no es reconocido en la otra jurisdiccion interviniente y, finalmente, dicho pago
no tributa”. Es una entidad hibrida aquella que realiza pagos que, de acuerdo con la
legislacion del pais receptor, son ignorados.

Es decir, la entidad es opaca para el pais de residencia (es considerada como
contribuyente del Impuesto de Sociedades) y transparente para la jurisdiccion del
inversor (no existe a efectos fiscales para esta jurisdiccién y por lo tanto, los ingresos se
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consideran obtenidos directamente por los socios accionistas en proporcion a su
participacion).

Decir que esta regla se aplicard cuando el gasto pueda compensarse con ingresos que
no se incluyan doblemente. Los ingresos doblemente incluidos son los que tributan en
la jurisdiccién del pagador y en la del receptor del pago

La respuesta primaria que se propone es negar la deducibilidad en sede del pagador
cuando se dé un resultado D/NI. Como regla defensiva, sera la jurisdiccién del receptor,
la que debera tributar por el ingreso (siempre que la jurisdiccién del pagador permita la
deduccidn). Como resumen, las tres condiciones que tienen que darse para aplicar las
reglas primaria o secundaria son:

1. Que se trate de un pago ignorado, que como hemos definido, es un pago deducible
en sede del pagador pero que no computa como ingreso gravable para el receptor.

2. Que provenga de un pagador hibrido, que sera “aquel cuyo tratamiento fiscal por la
jurisdiccion del receptor de la renta hace que dicho pago sea ignorado”.

3. Pagador y receptor han de ser parte de un grupo o que el pago venga de un acuerdo
estructural.

Grafico 3. Pagos ignorados hechos por una entidad hibrida (“Disregarded payment
made by a hybrid”)
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Como ejemplo de esta tipologia, supongamos que BCo es una entidad hibrida, opaca
para el pais B y transparente para el pais A. Por ello, los ingresos y gastos de BCo tributan
y son deducibles en A, porque considera que corresponden a sus socios, y en B dado que
considera a BCo como contribuyente del Impuesto de Sociedades. Vamos a suponer que
BCo no tiene ingresos.

Aqui BCo, a la que le presta dinero a Aco, tiene unos gastos financieros; pero consolida
fiscalmente con la entidad BSub1 (que se considera participada por BCo), compensando
la entidad global residente en, los gastos con los ingresos.

Ademads, ACo no tributa por los ingresos financieros del préstamo. Para A, BCo es
transparente, no existe para ella. La entidad hibrida conlleva un efecto D/NI que produce
una asimetria por la diferente calificacion de la entidad hibrida.

3. Pagos realizados a un hibrido invertido

Un hibrido invertido es aquella entidad que se considera transparente en el ambito fiscal
en la jurisdiccidon que se ha constituido, pero opaca bajo la jurisdiccién del inversor. En
este hibrido, las acciones y pagos realizados también generan un desajuste D/NI.

Grafico 4. Pagos hechos a un hibrido invertido (“Payment made to a reverse hybrid”)
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Fuente: OCDE (2015)

En el ejemplo del informe de la OCDE, la entidad BCo es un hibrido invertido que otorga

un préstamo a CCo, situada en un tercer pais C, y por eso mismo, en el pais C se deducen

los gastos financieros. Paralelamente, los ingresos financieros derivados de este

préstamo no van a tributar en B, debido a que BCo es transparente y se cree que deben
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de tributar donde tenga la sede la empresa Aco, pero es que tampoco tributan en A,
porgue la administracién de A considera, sin embargo, que Bco es opaca y que por eso
mismo, ya tributan directamente en B.

Es uno de los ejemplos mas claros y visibles de explicacién sobre lo que es un hibrido,
por el distinto tratamiento fiscal que se concede a la entidad BCo: Para A esopacayala
vez para B es transparente, y da lugar a un gasto deducible en C mientras que el ingreso
financiero no tributa en ninguno de los otros dos paises.

Como en los dos casos anteriores, la respuesta primaria prevista es negar la
deducibilidad en sede del pagador si el pago da lugar a un resultado de D/NI. Para que
resulte de aplicacidn la regla primaria, el pagador de la renta y el receptor deben formar
parte de un grupo o que el pago se produzca en el marco de un “structured
arrangement”. La OCDE no ha considerado una regla defensiva en este tercer caso.

4. Pagos deducibles hechos por una entidad hibrida

Los anteriores supuestos eran D/NI, pero este es un caso de D/D. Lo que ocurre y se
analiza aqui resulta de aplicacion a los pagos que surgen de una entidad hibrida, cuando
esos pagos son deducibles tanto para el pagador como para la entidad matriz.

Grafico 5. Pagos deducibles hechos por una entidad hibrida (“Deductible payment
made by a hybrid”)
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Fuente: OCDE (2015)
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En el ejemplo expuesto en el informe de la OCDE, BCo1, residente en B, se considera
una entidad hibrida, la cual es opaca para el pais B y transparente para el pais A. Bcol
tiene gastos financieros del préstamo concedido por un banco que se deducen tanto en
A, creyendo que BCol es transparente, como en B, tratando a BCol como opaca y, por
lo tanto, con la exigencia de tributacion.

Vamos a considerar que BCol no tiene ingresos y consolida fiscalmente con BCo2,
residente en B, y asi deduce sus gastos con los ingresos procedentes de BCo2. Estamos
ante un claro hibrido, que ocasiona un efecto D/D, ya que el mismo gasto es deducible
en Ay en B, y se compensa con ingresos que no son doblemente incluidos.

La respuesta primaria que se propone es la no deducibilidad de dicho pago en sede de
la matriz en la medida en que se produzca una situacién DD. La regla defensiva en este
caso, en ausencia de la respuesta primaria, es la no deducibilidad en sede del pagador,
matizando que la regla defensiva se aplicara solo en los casos en que las dos partes
pertenezcan a un mismo grupo o el pago forme parte de un acuerdo estructural.

5. Pagos deducibles hechos por una entidad con doble residencia

Este apartado también es un caso de D/D, en el que una entidad tiene doble residencia
fiscal y hace un pago que es deducible en las dos jurisdicciones en las que tiene
residencia.

Grafico 6. Pagos hechos por una entidad con doble residencia (“Deductible payment
made by a dual resident”)
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Vemos en la imagen de la OCDE cémo ACo2 tiene doble residencia fiscal, en Ay en B, y
los intereses que paga al banco se deducen tanto en A como en B.

Vamos a suponer que ACo2 no tiene ingresos, y por lo tanto no hay ingresos doblemente
incluidos; y que deduce su gasto en A, a través de un régimen de consolidacién fiscal,
con los ingresos procedentes de ACo1l, y con los ingresos de BCo en B, siendo BCo una
entidad hibrida inversa, la cual es transparente en el pais B y opaca en el pais A, haciendo
gue sus ingresos Unicamente tributen en B, pero en sede del socio ACo2.

Esta operacion tiene todas las caracteristicas para ser considerada un hibrido, y la
solucién seria que las dos jurisdicciones donde tienen residencia, deberian negar la
deducibilidad del pago. Esa seria la regla primaria, una respuesta consistente en la que
todas las jurisdicciones en las que el pagador es residente, denieguen la deducibilidad
del pago. También, en lugar de quitar la deduccidn, se podria limitar el gasto a
compensar contra los ingresos doblemente incluidos que hayan sido obtenidos en el
pasado.

6. Mecanismos hibridos importados

El informe de la OCDE estudia como ultimo tipo de mecanismo, el caso de los hibridos
importados, el cual estd dentro de una tipologia especial de mecanismos hibridos: D/NI
indirecta. Estos supuestos hablan de que el efecto que produce el hibrido y que no se ha
podido neutralizar, se lleva o se exporta a otra jurisdiccion a través de un medio no
hibrido. En el informe se pone como ejemplo un préstamo simple.

Grafico 7. Mecanismos hibridos importados (“Imported mismatch arrangements”)
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Esta ultima figura de la OCDE nos muestra un hibrido importado. La compafiia B Coy un
fondo residente en el pais A articulan un instrumento hibrido, que ocasiona un efecto
D/NI. Simultaneamente, B Co concede un préstamo a Co con el cual exporta el gasto
deducible al pais C. Vemos como son entidades pertenecientes a un mismo grupo y que
Ay B no tienen reglas para los hibridos, por lo que no son capaces de aplicar legislacién
para corregir el resultado producido en el primer nivel. La solucién contenida en el
informe de la OCDE es eliminar la deducibilidad del pago al exportarlo, en nuestro caso
denegar el pago en C. Hay que recordar que para que esto se aplique las entidades
tienen que formar parte de un mismo grupo o acuerdo.

5.3 Parte 2 de la Accion 2 del Plan BEPS

La parte 2 sobre la Accidén 2, es mucho mads corta que la primera, y principalmente se
divide en tres capitulos que incluyen una serie de recomendaciones para evitar que los
instrumentos y entidades hibridas sean utilizados de forma inadecuada, y asi evitar que
los mandatos y obligaciones en Convenios de Doble Imposicién, se usen para no tributar
en ningun territorio.

12 recomendacion: Trata sobre las entidades con doble residencia y de la propuesta de
abandonar la sede de direccion efectiva como criterio exclusivo para discernir estas
situaciones, para tomar también en consideracion otros factores relevantes, como por
ejemplo, el lugar donde se constituye.

El propio informe admite que esta modificacién no va a ser suficiente para evitar todos
los problemas derivados de las sociedades con doble residencia, y lo que dicta es que
los estados pueden valorar crear una norma especifica dentro de su legislacion, que es
tan simple como considerar no residentes a aquellas entidades que, por aplicacion de
un Convenio de Doble Imposicidn, sean residentes en cualquier otro estado.

29 recomendacion: La OCDE propone ampliar el ambito de aplicacion de los Convenios
de Doble Imposicién, incluyendo a las que hemos llamado entidades transparentes. Los
cambios propuestos tienen gran concordancia con los principios rectores del informe
sobre sociedades, publicado por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en el aio
1999, los cuales estan implicitos en gran parte del modelo de la OCDE.

32 recomendacién: La ultima recomendacién de la OCDE es la necesidad urgente de
tener una coordinacion alta entre todos los convenios, tratados y asambleas que se han
llevado a cabo en estos ultimos afios y unificarlas para tener un gran criterio Unico y
concreto, como por ejemplo ocurre en todas las ramas del derecho.
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5.4 Ejemplo numérico sobre asimetrias hibridas:

En este apartado, con el objetivo de consolidar el conocimiento sobre el uso de
asimetrias hibridas, se van a exponer un par de casos de las asimetrias anteriores. Para
no extendernos, se explican dos tipologias concretas, una del tipo D/NI y la segunda del
tipo D/D.

Ejemplo general

El grupo multinacional X, tiene una empresa matriz llamada “Sociedad A” en el pais A1,
la cual tiene dos filiales en el pais B: las sociedades “B1” y “B2”. Ademas, tiene otra
sociedad llamada “C1”, en el pais C. Graficamente, lo veriamos asi:

Grafico 8. Esquema del caso practico utilizado

PAIS A

4

EN-S
- @

Fuente: Elaboraciéon Propia

12 caso: Instrumento financiero Hibrido

Es la primera tipologia de mecanismos hibridos, en la cual se genera un desajuste D/NI.
Como sabemos, un hibrido financiero de este tipo es el instrumento deuda-capital, es
decir, un préstamo simple. En un momento determinado, la filial B1 recibe un préstamo
de 10.000.000 euros, con un tipo de interés acordado entre las dos del 10%, a devolver
en un 1 afo, y con una tasa de descuento que consideraremos del 2%.

La accién de la matriz A, en este caso, es calificar esos intereses que pagara B del
préstamo, como dividendos a repartir, los cuales va a declarar exentos. El montante a
pagar al ano siguiente, y al siguiente queda resumido en la siguiente tabla:

43



Grafico 9. Esquema Amortizacién

Fuente: Elaboracién Propia

Son 1.000.000 euros de intereses, que en el pais A calificaran como intereses derivados
del préstamo como dividendos, y ,por lo tanto, exentos, y el pais B se tratan como gastos
financieros deducibles. Por lo tanto, el ahorro fiscal del uso de este mecanismo hibrido
es 1.000.000 por el tipo impositivo del IS del pais B. Si suponemos que es del 25%, el
ahorro fiscal es de 250.000 euros. La recomendacién general de la OCDE para este
primer caso, es que se incorpore a la normativa del IS de cada pais la eliminacién de la
exencion de los dividendos, siempre y cuando el pago de estos genere un gasto
deducible en el pais de la fuente. En ausencia de ello, la regla primaria consiste en
eliminar la deducibilidad de esos 3009 euros, y la regla secundaria en ausencia de la
primera, es que el ingreso de lo que el pais A ha considerado como dividendos, se incluya
en la base imponible del Impuesto de Sociedades.

22 caso: Pagos deducibles realizados por una entidad hibrida.

Hacemos mencién ahora a la cuarta tipologia explicada, un caso de D/D. Lo que ocurre
aqui, es que los pagos realizados por una entidad hibrida, tienen la consideracién de
deducibles tanto para el pagador de ella como para la sociedad matriz. En este caso,
tenemos que B2 es hibrida, opaca para el pais B, y transparente en A. B2 obtiene del
banco un préstamo de 3.000.000 de euros, a un tipo del 10%, a devolver en un afio,
generando la siguiente tabla.

Gréfico 10. Esquema Amortizacion

Fuente: Elaboracién Propia
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Esos gastos financieros derivados del préstamo bancario, se deducen en A, ya que se
considera a B2 transparente, y por lo tanto que esos gastos los tienen que satisfacer sus
socios directamente, y también en B, porque se trata a B2 como opaca, asi que esos
gastos tienen que tributar pero son deducibles.

Matizar que consideramos que B1 no tiene ingresos, ya que si los tuviera serian ingresos
gue quedarian dos veces incluidos y eliminarian el efecto del hibrido. En resumen, este
hibrido ocasiona un efecto D/D, ya que el gasto es deducible de la misma forma en los
dos paises Ay B. De tal forma, el ahorro fiscal obtenido con el uso de este mecanismo,
es de 300.000 por el tipo de gravamen de B, 75000 euros de ahorro fiscal.

La respuesta primaria que se recomienda en estos casos, es la no deducibilidad del pago
en el pais de la matriz. La regla secundaria, en ausencia de la respuesta primaria, es la
no deducibilidad en sede del pagador.
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6. LA REGULACION DE INSTRUMENTOS HIBRIDOS. MECANISMOS DE TRANSPOSICION
A LA LEGISLACION ESPANOLA

Desde los informes primigenios sobre el tema, y desde el inicio de su refundicién en el
Proyecto BEPS, la OCDE ha insistido continuamente en la total conveniencia de una
adopcion coordinada y uniforme de sus recomendaciones en los distintos paises que
qguieran acogerse al plan. Se manifiesta de manera expresa, la necesidad urgente de que
los estados actien de manera coordinada, tanto a nivel normativo como en su
implementacion en el tiempo.

Pero como siempre, si la soberania de algo no pertenece a un ente supranacional, la
acogida de esas normas tienen una acogida desigual. Esto se debe en gran parte a que
el punto de partida de todos los paises no es ni mucho menos igual, ya que mientras que
algunas jurisdicciones ya contaban con normas, como por ejemplo Estados Unidos, y
otro como es el caso de Espafia, no contemplaban este problema y ahora se ha
considerado oportuno introducir normativa especifica en el Impuesto de Sociedades.

6.1 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016.

Tras la elaboracion de las medidas BEPS, la UE empezé a trabajar para la transposicion
de las conclusiones BEPS de la OCDE a la normativa comunitaria, y por lo tanto, las
directivas de la UE estan siendo, el medio para poner en practica las recomendaciones
de la OCDE.

El objetivo principal de las directivas es mejorar las herramientas de los mercados
interiores frente a la elusidn fiscal que se da de manera internacional. Este objetivo no
puede ser alcanzado por los Estados miembros de forma individual, ya que los sistemas
nacionales del impuesto sobre sociedades son asimétricos y diferentes, por lo que una
accion unilateral no haria mas que reproducir las ineficiencias de las distintas medidas
nacionales que se llevan a cabo independientemente.

Por ello, nace la Directiva UE 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016, con la
finalidad de “establecer una serie de medidas juridicamente vinculantes contra la
planificacién fiscal abusiva en el mercado interior y lograr que la fiscalidad de las
empresas de la UE sea justa sencilla y eficaz”.

Los objetivos principales de esta directiva son evitar y prevenir la planificacidon fiscal
agresiva, el aumento exponencial de la transparencia de las acciones, y crear un entorno
de mayor equidad vy justicia para las empresas de la UE. Estos objetivos pretenden
abordar y resolver, aquellas situaciones en las que los grupos empresariales se
aprovechan de las asimetrias y disparidades entre los diferentes sistemas impositivos,
para reducir o eliminar sus obligaciones fiscales.

Las normas que quedan recogidas en la directiva, mds directamente relacionadas con
las asimetrias hibridas cercano son las siguientes:
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19. Limitacion de los intereses

Esta limitacion tiene el objetivo de evitar que los grupos multinacionales financien
mediante deuda las entidades del grupo que operen en paises con elevada carga
impositiva. Estas entidades situadas en jurisdicciones con altas tasas, pagan unos
intereses que son elevados, con la finalidad de reducir la base imponible del impuesto
sobre sociedades, y van dirigidos a empresas del grupo que radican en jurisdicciones de
baja tributacion. Esta prdctica tiene como resultado, una bajisima deuda impositiva
global.

De forma concreta, en la Directiva, se propone limitar el importe de los intereses que
tienen derecho a deducirse.

22. Norma contra las practicas abusivas

Se trata de una norma de cardcter general, con el objetivo de eliminar las lagunas que
se crean entre legislaciones de los paises, ya que estas legislaciones internas no suelen
evolucionar con la rapidez suficiente para incluir todas las protecciones necesarias.

32, Normas sobre mecanismos hibridos asimétricos

Como se ha sefialado de forma reiterada, los contribuyentes del IS aprovechan las
asimetrias que se generan entre los diferentes sistemas tributarios nacionales para
reducir la deuda tributaria global. El articulo 9 la Directiva UE 2016/1164 expone que:

1. “Cuando una asimetria hibrida dé lugar a una doble deduccién, la deduccién solo se
concederad en el Estado miembro en el que se haya originado el pago correspondiente”

2. “Cuando una asimetria hibrida dé lugar a una deduccidn sin inclusion, el Estado
miembro del contribuyente denegara la deducciéon del pago correspondiente”

Estas dos citas, son probablemente una de las partes mas importantes de la directiva,
ya que como hemos expuesto antes, las asimetrias hibridas van a dar lugar siempre
(excepto en el tipo D/NI indirecto, que en realidad es una version de la normal) a una
doble deducciéon o a la deduccién en un pais con la no inclusion del ingreso correlativo
en el otro.

Los Estados miembros han tenido tiempo hasta el 31 de diciembre de 2018 para
incorporar las medidas recogidas en la directiva a sus disposiciones legales internas. En
todo caso, la directiva UE 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016, supone un suelo
minimo, es decir, los Estados que incluyan normas de este tipo, pueden establecer
normas mas exigentes dentro del marco de la legalidad.

En Espafia, esto ha ocurrido con varias reformas recientes de la Ley 27/2014 del
Impuesto sobre Sociedades, la que detallamos después, y con las cuales se integran una
buena parte de las recomendaciones de la OCDE en materia de planificacion fiscal
agresiva.
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6.2 Directiva (UE) 2017/952 del Consejo de 29 de mayo de 2017

Esta directiva, consiste en la modificacion de la anterior Directiva (UE) 2016/1164, sobre
las asimetrias hibridas con paises terceros.

El 7 de junio de 2017, se publicé la directiva en el Diario Oficial de la Unién Europea la
Directiva, con ambito de aplicacién en todos los Estados miembros de la UE, por la que
“se establecen normas contra las practicas de elusidn fiscal que inciden directamente
en el funcionamiento del mercado interior”, y quedando recogido en el llamado
«Paquete Anti-Elusién Fiscal» de la UE.

Como hemos visto antes, con la anterior Directiva quedaban reguladas las DD y las DNI,
pero era necesario establecer nuevas reglas destinadas a la neutralizacién de las
asimetrias hibridas de una forma mas detallada, ya que la Directiva 1164/2016 solo
abarcaba las asimetrias hibridas que se derivaban de la interaccidn entre los regimenes
del impuesto sobre sociedades de los miembros de la UE, pero dejaba sin regular las
asimetrias hibridas que implicaban a terceros paises.

Ademads, se dejaba de regular ciertas tipologias como los establecimientos permanentes
hibridos, las transferencias hibridas o las asimetrias importadas. Esta nueva Directiva
952/2017 incorpora pues reformas sobre las asimetrias hibridas de la Directiva
1164/2016.

Veamos brevemente las modificaciones sobre la anterior directiva. La Directiva
952/2017 introduce un nuevo punto 2 al articulo 1 de la Directiva 1164/2016, hablando
del ambito de aplicacion de la directiva. Este nuevo punto sefiala que se aplicara a los
contribuyentes del impuesto de sociedades en los Estados miembros, incluidos los
establecimientos permanentes en uno o varios Estados miembros de entidades
residentes a efectos fiscales en un tercer pais, y ademas la nueva regla sobre asimetrias
hibridas invertidas (Articulo 9bis) también sera de aplicacién a todas las entidades que
sean tratadas como transparentes fiscalmente por un Estado miembro.

Con esto, se incluye dentro de la Directiva a otras entidades utilizadas para crear nuevos
mecanismos, como son los hibridos invertidos y las asimetrias importadas, para impedir
que los contribuyentes aprovechen las lagunas existentes en la anterior regulacion, y
con ello evitar el pago del impuesto.

A su vez, la Directiva 952/2017 modifica la definicion de asimetria hibrida, e incorpora
el concepto de mecanismo estructurado. Con esta modificacién, se distinguen ahora
cuatro categorias de asimetrias hibridas:

10

19, Asimetrias hibridas resultantes de pagos en virtud de un instrumento financiero;

10

22, Asimetrias hibridas que sean consecuencia de diferencias en la atribucion de pagos
realizados a una entidad hibrida o un establecimiento permanente.

392, Asimetrias hibridas resultantes de los pagos realizados por una entidad hibrida a su
propietario
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49, Las dobles deducciones resultantes de pagos realizados por una entidad hibrida o
un establecimiento permanente.

De esta forma, se modifica el articulo 9 de la Directiva 1164/2016 que ha pasado de
incluir dos reglas para las asimetrias hibridas, a incluir seis. Antes solo se preveian las
asimetrias hibridas que daban lugar a una doble deduccién y a una deduccién sin
inclusion (DD Y D/NI). Con la reforma, se da mucha mas claridad y profundidad a las
asimetrias hibridas.

Ademads, se introduce el articulo 9 bis regulador de las asimetrias hibridas invertidas,
estableciendo que “cuando una o mas entidades asociadas no residentes, que en total
tengan un interés directo o indirecto en el 50% o mas de los derechos de votos, interés
de capital o derechos a una parte de los beneficios de una entidad hibrida constituida o
establecida en Estado miembro estén situadas en una jurisdiccién o jurisdicciones que
consideren dicha entidad hibrida como persona sujeta a imposicidn, la entidad hibrida
sera considerada como residente de ese Estado miembro y tributara por su renta en la
medida en que esta renta no tribute de otra norma con arreglo a las leyes del Estado
miembro ni de ninguna otra jurisdiccion, aplicdndose a todas las entidades que sean
tratadas como transparentes a efectos tributarios por un Estado miembro”

Se introduce también como novedad el articulo 9 ter a la Directiva 1164/2016, el cual
establece que “en la medida en que la deducciéon de un pago, unos gastos o unas
pérdidas de un contribuyente que sea residente a efectos fiscales en dos o mas
jurisdicciones sea deducible de la base imponible en ambas jurisdicciones, el Estado
miembro del contribuyente denegara la deduccion cuando la otra jurisdiccion permita
gue la deduccién duplicada se compense con rentas que no son de doble inclusion, y en
el caso de que ambas jurisdicciones sean Estados miembros denegara la deduccién el
Estado miembro donde el contribuyente no se considere residente en virtud del
Convenio de doble imposicion suscrito entre ambos”

Sobre su aplicacion, queda previsto en su articulo 2 que los Estados miembros deberan
adoptar y publicar las disposiciones para su dmbito interno no mas tarde del 31 de
agosto de 2019. Ademas se incluye que las disposiciones legales para que se cumpla de
manera legal todo lo relativo al nuevo articulo 9 bis se publicardn antes del 1 de
diciembre de 2021 para que sean aplicables a partir del 1 de enero de 2022

6.3 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades espafiol. La
regulacion de los mecanismos hibridos.

En la nueva ley del Impuesto de Sociedades, se han ido incorporando recomendaciones
del Plan BEPS, el predmbulo de esta Ley 27/2014, del 27 de noviembre (LIS), expone lo
siguiente:

“Lucha contra el fraude. Por ultimo, aunque no por ello menos importante, resulta
esencial incrementar las medidas que favorezcan una efectiva lucha contra el fraude

49



fiscal, no solo a nivel interno sino en el dmbito de la fiscalidad internacional.
Precisamente en este ambito, los Ultimos trabajos elaborados por la Organizacién para
la Cooperacidony el Desarrollo Econdmico y materializados en los planes de accién contra
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, constituyen una herramienta
fundamental de andlisis del fraude fiscal internacional. En este marco, la presente
reforma anticipa 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”

Entre otras medidas relacionadas con el Plan BEPS, se modifica el articulo 15 de la LIS.
Este precepto expone que seran gastos no deducibles.

“Los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o entidades
vinculadas que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas, no
generen ingreso o generen un ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen nominal
inferior al 10 por ciento”.

Por lo tanto, este articulo tiene un precepto o significado de antiabuso, con el objetivo
de evitar las situaciones en las que una entidad residente en Espafa genera un gasto
fiscalmente deducible cuando a la vez en la otra parte el ingreso generado no se
computa a efectos fiscales. Esto es, la definicién primigenia de asimetria hibrida.

Asique ahora, en uno de los ejemplos numéricos que se han introducido anteriormente,
cuando una jurisdiccion califica un instrumento de capital como dividendo, y la otra
adquiere deuda y lo califica de interés, haciendo que surja una asimetria, lo que va a
ocurrir ahora es que se asignara la no deduccion del gasto. Es por lo tanto una asimetria
hibrida del tipo D/NI.

Ademas, en el articulo 21, sobre la exencién sobre dividendos y rentas derivadas de la
transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades residentes y
no residentes en territorio espafol, se expone lo siguiente:

“No se aplicara la exencion prevista en este apartado, respecto del importe de aquellos
dividendos o participaciones en beneficios cuya distribucién genere un gasto
fiscalmente deducible en la entidad pagadora”

“Tendran la consideracidon 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 obligacién
de formular cuentas anuales consolidadas, salvo que generen un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora”

Como es logico, la aplicacion del articulo 21 de la LIS dependera de cémo afecte ese
hibrido al otro Estado, asi que su efectividad en ultima instancia dependera del
intercambio de informacién y la relacién entre las jurisdicciones implicadas.
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6.4 Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo, por el que se modifican la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes

Este Real Decreto Ley, es la ultima reforma y actualizacidn en nuestro pais sobre las
asimetrias hibridas. En dicho real decreto se establece:

“Se traspone la Directiva (UE) 2016/1164, en la redaccion dada por la Directiva (UE)
2017/952, relativa a las asimetrias hibridas y, en particular, su objetivo de neutralizacion
de sus efectos que suelen llevar aparejados elusidn fiscal”. “Se realiza introduciendo en
la LIS un nuevo articulo 15 bis y modificacion del apartado 16.1 de la LIS”

En primer lugar, esta reforma da una nueva definicion de las asimetrias hibridas,
diciendo que son aquellas que se pueden dar entre un contribuyente situado en Espafia,
o un establecimiento permanente situado en Espaiia de una entidad no residente aqui,
y que se encuentre situada en otro pais, cuando la entidad, las rentas o sus operaciones
tienen diferente calificacion en Espafia y en el otro pais, es decir, hay asimetria en su
calificacion.

En segundo lugar, las directrices sobre asimetrias hibridas van a ser aplicables cuando
“entre las partes que intervienen en la operacién medie una relacion de asociacion, se
ejerza influencia significativa o se actle conjuntamente respecto de los derechos de
voto o propiedad del capital, asi como cuando la asimetria tenga lugar en el marco de
un mecanismo estructurado”. Para remarcar, se va a definir un concepto de personas o
entidades vinculadas mas amplio que el regulado en la ley del Impuesto sobre
Sociedades, a efectos de crear una normativa firme y concreta sobre los efectos de las
asimetrias, ya que incluye también los supuestos en que medie una relaciéon de
asociacion, exponiendo que la necesidad de que se ejerza influencia significativa o se
actue conjuntamente respecto de los derechos de voto o propiedad del capital.

En tercer lugar, el nuevo articulo 15 va a definir las diferentes clases de asimetria. A
continuacion, se citan las nuevas aportaciones de este Real Decreto, respecto a todo lo
anterior, que no es mas que la inclusién del 15bis y la modificacién del articulo 16 acorde
a modificacion del articulo 15

Art. 15 bis punto 1 - Asimetrias de instrumentos financieros

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 calificacién fiscal diferente en estas del gasto o de la operacién, no
generen un ingreso, generen un ingreso exento o sujeto a una reduccién del tipo
impositivo o a cualquier deduccién o devolucién de impuestos distinta de una deduccidn
para evitar la doble imposicién juridica.

Art. 15 bis punto2 - Entidades hibridas con asimetria de resultados del tipo “deduccién
sin inclusiéon”
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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 del contribuyente en dicho pais o
territorio, no generen un ingreso, en la parte que no se compense con ingresos que
generen renta de doble inclusién

Art. 15 bis punto3 - Entidades hibridas inversas

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 calificacidn fiscal diferente de estas en dicho pais o territorio y en
el de su participe o inversor, no generen un ingreso. También serd de aplicacién cuando
la relacion de vinculacién exista, exclusivamente, entre el contribuyente y el
mencionado participe o inversor

Art. 15 bis. punto 4 y 5 - Asimetrias en resultados del tipo “doble deducciéon”
Casos en los que un mismo gasto es deducible en dos paises o territorios.
Art. 15 bis. punto 6 - Establecimientos permanentes no computados

No resultard de aplicacion lo previsto en el articulo 22 (sobre exencidn de rentas) de esta
ley en el caso de rentas obtenidas a través de un establecimiento permanente que no
es reconocido fiscalmente por el pais o territorio de situacion.

Art. 15 bis. punto 7 - Asimetrias importadas reguladas

Supuesto en las que la asimetria hibrida tiene lugar en relacién con una tercera entidad
situada en otro pais o territorio, pero que da lugar a un gasto deducible en Espaiia

Por ultimo, se va a modificar el Articulo 16 de la LIS, sobre deducibilidad de los gastos
financieros. Para adecuarlo a la nueva normativa del art. 15 bis, en la que se establecera
que el limite de deducibilidad de los gastos financieros (30% del beneficio operativo del
ejercicio) se calculard sin tener en cuenta los gastos que no sean deducibles conforme
al nuevo articulo 15.bis
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7. CONCLUSIONES , LIMITACIONES Y EXTENSIONES.

La globalizacién econdmica se ha disparado en los ultimos treinta afios como
consecuencia de la irrupcion digital en cualquier proceso econémico internacional, v,
como se puede comprobar, las grandes multinacionales estan siendo las protagonistas
fundamentales de este proceso.

La fiscalidad internacional debe ir acorde a la evolucion de este proceso, ya que la
globalizacion influye de manera decisiva en los sistemas tributarios en todos los paises,
sobre todo en los impuestos directos. Ya conociamos que la interaccién entre los
sistemas fiscales de varios paises podia ocasionar una doble imposicidn si se tributa por
un mismo hecho imponible en varios estados. Pero en la actualidad ese concepto ha
evolucionado, ya que las lagunas existentes en las normas tributarias hacen que en
realidad la renta de sociedades tribute escasa o nulamente en muchas ocasiones.

En el trabajo analizamos dos caminos por los cuales se reduce el tipo impositivo a pagar,
o incluso se elimina: los paraisos fiscales por un lado, y la problematica de que se
produzca una doble exencidn o una tributacidén inferior por otro. A esto ultimo se le
conoce como el fendmeno de la «erosidon de la base imponible y traslado de beneficios».
Sobre esta problematica, la OCDE ha promovido el Plan de Accién BEPS que todavia esta
en curso de desarrollo.

Nosotros nos hemos centrado en concreto en la Accién 2 del Plan BEPS donde se
exponen las propuestas dirigidas a neutralizar los efectos ocasionados mediante la
utilizacion de entidades e instrumentos hibridos. A través de este documento se
pretende buscar una solucién al quebranto de la simetria en el Impuesto de Sociedades,
pues inevitablemente la utilizaciéon de un hibrido implica una asimetria en la tributacion.

Aparece un hibrido cuando a una entidad o a un instrumento se le da un nombre,
caracteristicas y tratamiento fiscal diferente en dos estados o jurisdicciones, haciendo
gue aparezca la doble no imposicidn. Al hablar de un hibrido, tiene que aparecer una
operacion internacional que implique a mas de una jurisdiccidn y el hibrido ha de tener
tratamiento fiscal dispar en los dos paises. Estos hibridos presentan tres categorias,
segun su efecto fiscal. El primero explica que un gasto es deducible en una jurisdicciéon
y a la vez no tributan por el ingreso en el otro pais: esto es llamado efecto deducciéon/no
inclusion; el segundo, es que se deduzca simultdneamente en dos jurisdicciones: a esto
se le Ilama efecto doble deduccidn; y el ultimo es que todo lo anterior se puede exportar
a un tercer implicado pais: es el efecto deduccion/ no inclusidn indirecto.

Posteriormente, hemos ofrecido un repaso breve sobre la Parte 2 de la Accién 2 del plan
BEPS, en la que comentamos las reformas mas recientes del IS para adaptarse al Plan,
medidas que pretenden no dejar lugar a la arbitrariedad por parte de las empresas. Este
apartado podria extenderse a un trabajo posterior, ya que se dan muchas casuisticas
gue no han podido ser abordadas con suficiente detalle.
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La efectividad de las medidas del PLAN BEPS y las medidas contra los paraisos fiscales
depende en su totalidad de su adopcidn por parte de todos los estados implicados. Por
ello resulta vital la implicacion de los distintos Gobiernos en su puesta en marcha. Parece
un desafio politico ahora que el diagnéstico y el tratamiento fiscal de los mecanismos
de elusidn tributarias asociado a la economia digital ha alcanzado el suficiente consenso
internacional.

Se requiere una coordinacidn y un conocimiento efectivo de la legislacion fiscal de otro
pais, no todos con la misma voluntad de cooperar con la Hacienda Espafiola, cuya
dificultad de consecucién en la practica puede cuestionar el alcance ultimo de estos
medios internos.

Los trabajos de la OCDE han tenido un papel fundamental en la armonizacién de las
legislaciones internacionales para evitar la doble-no tributacion. Entre dichos trabajos,
tiene especial interés el relativo a las normas anti hibridos. El caracter de “soft-law” y no
vinculante que tienen los informes de la OCDE hace preciso que se incorpore a la norma
interna como derecho positivo. En el ambito comunitario, apoydandose en el consenso
alcanzado en sede OCDE, la Unidn Europea ha aprobado dos Directivas, expuestas en el
trabajo, que contienen la normativa anti hibridos a transponer como maximo el 31 de
diciembre de 2019 por los Estados Miembros.

La introduccion de estas normas debe recoger los distintos tipos de asimetrias hibridas:
asi, las asimetrias en instrumentos financieros, que suponen pagos deducibles como
gasto financiero en el pagador y no imponible en el receptor, que lo acoge como
retribucion de fondos propios porque asi lo califica su jurisdiccion de residencia, las de
entidades hibridas, que pueden suponer doble deduccidon o deduccidn sin correlativa
inclusidn segln se reconozca el caracter transparente u opaco de una de las entidades
implicadas, o las asimetrias hibridas importadas.

Sobre las extensiones y limitaciones del trabajo, vemos como el compromiso de
extension mdaxima del trabajo dificulta la explicacion de algunos de los mecanismos u
operaciones de planificacidn fiscal, que por su naturaleza, son complejos de describir.

Este trabajo da la base para estudiar, con una metodologia cuantitativa y econométrica,
la existencia y el impacto del uso de mecanismos de elusién utilizados por las empresas
multinacionales de forma particular, en conclusién, del uso de instrumentos hibridos.
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