s2s  Universidad
181 Zaragoza

1542

Trabajo Fin de Master

MECANISMOS HIBRIDOS:
DESCRIPCION, CONSECUENCIAS Y
SOLUCIONES

Autora

Cristina Perlines Fraile

Director

Julio Lopez Laborda

Facultad de Economia/ Méaster de Union Europea
2017

Repositorio de la Universidad de Zaragoza — Deposita
https://deposita.unizar.es/




RESUMEN

La integracion de las economias y los mercados nacionales se ha intensificado de
manera sustancial gracias al proceso de globalizacion en que actualmente estamos
inmersos. Esto ha traido consigo muchas ventajas, pero también ha dado lugar a
gque grandes empresas se aprovechen de las lagunas e inconsistencias presentes
hoy en dia en las normas de fiscalidad internacional, originando oportunidades para
la erosién de bases imponibles y traslados de beneficios hacia jurisdicciones de baja
0 nula tributacion. De esto se nutren los mecanismos hibridos, los cuales se
aprovechan de las asimetrias o divergencias existentes en cuanto al tratamiento
fiscal de una entidad o de un instrumento financiero con arreglo a los ordenamientos
de dos o mas jurisdicciones, dando lugar a situaciones de doble no imposicién o
deduccién y no inclusién. El trabajo identifica los mecanismos hibridos mas
importantes, describe las consecuencias que acarrea Su uso y presenta las
diferentes iniciativas llevadas a cabo de manera internacional y nacional para

erradicar dicha practica abusiva.

ABSTRACT

The integration between economies and national markets has been substantially
intensified due to the globalization progress in which we are immersed. This process
has brought many benefits, but it has also left the door open for big companies to
take advantage of gaps and present inconsistencies in the international taxation,
originating opportunities for the erosion of tax bases and for a profit transfers
towards low-tax or no tax jurisdictions.The aforementioned facts nourish hybrid
arrangements, which make a profit from the existing asymmetries or divergences
related to the tax treatment of an entity or financial instrument according to the
ordinances of two or more jurisdictions, giving rise to situations of double non-
imposition or deduction and non-inclusion. The current essay identifies the most
important hybrid mechanisms; describing the consequences of its use and
presenting the different international and national initiatives carried out to eradicate

this abusive practice.
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1. INTRODUCCION

El proceso de globalizacién en el que actualmente estamos inmersos ha traido
consigo muchas ventajas, aunque en materia de fiscalidad internacional también ha
desvelado importantes carencias. La integracion de las economias y los mercados
nacionales se ha intensificado de manera sustancial, dejando al descubierto lagunas
e inconsistencias en las normas fiscales actuales, las cuales han originado
oportunidades para la erosion de bases imponibles y traslados de beneficios hacia

jurisdicciones de baja o nula tributacion.

Cuando los Estados disefian sus normas tributarias normalmente no tienen en
cuenta sus efectos en otros paises, aprovechandose de esto los grupos
multinacionales. Si los ordenamientos tributarios estuvieran armonizados resulta
obvio que no existirian dichas diferencias, pero esto no es casual. Los propios
Estados lo provocan para atraer a inversores extranjeros, con el objetivo de obtener
determinados efectos econémicos en su politica fiscal. Pero a su vez, los Estados
incluyen en su ordenamiento normas antielusion para evitar que dicha planificacion

traspase los limites de lo que ese mismo Estado considera legalmente correcto.!

La importancia creciente del sector servicios y de la economia digital dentro de la
economia ha facilitado que las empresas localicen muchas actividades productivas
en ubicaciones geogréficas distintas de la ubicacion fisica de sus clientes. Estas
circunstancias han creado oportunidades para que las multinacionales minimicen su
carga tributaria y ha motivado una cierta preocupacion entre los ciudadanos, que
han visto cOmo estas empresas pagan menos impuestos comparativamente que los
contribuyentes personas fisicas. Esta situacion se ha intensificado en los momentos
de crisis econdmica, dando lugar a la movilizacion de los gobiernos de los distintos

paises para dar respuesta a estos menores ingresos (Serrano, 2015).

L ver Delgado Pacheco (2005)



Por tanto, la armonizacién de las legislaciones domésticas no parece ser una
solucién viable ni posible si no es efectuada de forma coordinada entre todos los
Estados. Corregir esta situacion generada a nivel internacional es sumamente dificil,
aungue se estan tratando de paliar sus efectos con iniciativas planteadas desde
organismos e instituciones internacionales. Vemos que es necesario un gran cambio
para recobrar la confianza en el sistema y asegurar que los beneficios queden

gravados alla donde tienen lugar las actividades econdémicas y se afiade valor.

En 2013, los gobiernos de la OCDE y del G20 se embarcaron en la revision de las
normas de fiscalidad internacional mas significativa de los Ultimos 50 afios,
sobretodo de aquellas estructuras de planificacion fiscal, las cuales denominamos
como mecanismos hibridos, que se aprovechan de lagunas o normas obsoletas
para trasladar o hacer “desaparecer” beneficios fiscales hacia jurisdicciones con una
débil imposicion fiscal en el impuesto sobre sociedades, dando lugar a situaciones

de doble no imposicidon o deduccién y no inclusion.

El presente trabajo tiene por objeto profundizar en los mecanismos hibridos, y se

estructura de la siguiente manera:

En primer lugar, se define, identifican y analizan los principales supuestos que
generan asimetrias hibridas. Explicando qué son y cuando se provoca que un
instrumento o entidad se considere hibrido y analizando cémo son utilizados para la
planificacion fiscal internacional por parte de las empresas con ejemplos concretos,
en los cuales queda latente que las interacciones entre diversas legislaciones dan

lugar a escenarios de deduccion/no inclusion.

En segundo lugar, veremos cuales son las principales consecuencias para el
conjunto de la sociedad de dichas practicas abusivas y la necesidad de una

planificacién conjunta por parte de los paises para erradicarla.



En ultimo lugar, se estudian cuales son las iniciativas que se han planteado para
acabar con el problema, desde el proyecto BEPS de la OCDE y G20 para la
actualizacion de las normas de fiscalidad internacional, la directiva antielusion
promulgada por la Unién Europea, hasta la adaptacién del Impuesto sobre

Sociedades en el caso espafiol.

2. DEFINICION DE INSTRUMENTOS Y ENTIDADES
HIBRIDAS

Los mecanismos hibridos se nutren de las asimetrias o divergencias existentes en
cuanto al tratamiento fiscal de una entidad o de un instrumento financiero con
arreglo a los ordenamientos de dos o mas jurisdicciones, lo que puede acabar
generando una doble no imposicion, o bien el diferimiento a largo plazo de los
tributos. Este tipo de mecanismos y/o acuerdos, cuyo uso estd ampliamente
extendido, se traduce en una erosion significativa de las bases imponibles de los
paises afectados, provocando un impacto global negativo desde el punto de vista de

la competencia, eficiencia, transparencia vy justicia (OCDE, 2015).
Por tanto, podemos definir los instrumentos hibridos de la siguiente manera:

“‘una clase especial de instrumentos financieros que presentan caracteristicas que
son, total o parcialmente, inconsistentes con su forma legal. Estos instrumentos
poseen caracteristicas consistentes con mas de una clasificacion tributaria” (Nufiez,
2009).

Algunos ejemplos de instrumentos hibridos utilizados en la actualidad serian los

siguientes:

v/ Acciones preferentes

v Deuda perpetua



Asociacion silenciosa
Préstamos con participacion
Bonos con participacion
Bonos convertibles

Derechos de disfrute

SN N N NN

Deuda subordinada

El caso mas comun, el cual vemos representado en el siguiente grafico, es el
tratamiento distinto que se da a la deuda y al capital. En el marco internacional estos
instrumentos se benefician de la citada doble caracterizacién, por lo que un Estado
puede considerarlo como deuda y otro como capital dependiendo de su legislacion

interna, dando lugar a conflictos o diferencias en cuanto a la calificacion del
instrumento.

INSTRUMENTOS

HIBRIDOS
INSTRUMENTO

Combinan en un DE CAPITAL

solo
instrumento
elementos de
"deuda" y
"capital”

Gréficol.Definicién Instrumento Hibrido

Fuente: Elaboracién propia



A nivel internacional, se vienen analizando diversos criterios para clasificar los
rendimientos generados por un instrumento financiero hibrido. Evidentemente, este
proceso de clasificacién no es para nada sencillo por cuanto la estructura de este
tipo de instrumentos se presta a diversas interpretaciones dependiendo del punto de
vista que se asuma. Ademas, otro punto que perjudica el proceso de clasificacion
esta dado por el hecho de que las legislaciones tributarias no suelen contener
definiciones propias de los conceptos de “deuda” y “capital” (Nuhez, 2010), pero

este caso lo analizaremos mas adelante.

En este sentido, el informe “Hybrid Mismatch Arrengements: Tax Policy and
Compliance Issues” (OCDE, 2012) ha supuesto un gran avance en la lucha contra
las operaciones planificadas con el objetivo de lograr la doble no imposicién o la
doble deduccion fiscal. Dicho informe describe e ilustra a través de diferentes
ejemplos los elementos mas comunes de los mecanismos hibridos y los efectos que

los mismos generan.

En dichos ejemplos nos daremos cuenta que las pérdidas recaudatorias existentes
por la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios es provocado por
diferentes causas, desde estrategias de planificacion fiscal agresivas seguidas por
algunas empresas multinacionales, la interaccion entre las normas fiscales internas

0 por las précticas tributarias perniciosas.

Para una mejor comprension del siguiente capitulo, veamos antes una serie de

definiciones necesarias:

e Entidades hibridas: se dice del ente juridico que es considerado, a efectos

fiscales, como transparente en una jurisdiccion, mientras que otra jurisdiccion

le da una calificacion de entidad no transparente.

Se dice que una entidad es transparente, segun la Convencion modelo de las

Naciones Unidas sobre la doble tributacién entre paises desarrollados y
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paises en desarrollo; “Cuando un Estado no reconoce a una sociedad
colectiva a efectos fiscales y la trata como fiscalmente transparente,
gravando a los socios por su participacion en los ingresos de la sociedad
colectiva, esta no esta sujeta propiamente a impuestos y, por consiguiente,

no puede ser considerada como residente del Estado. “

Vemos, por tanto, que una entidad no transparente es aquella que se

reconoce cComo una autentica corporacién.

En este punto es necesario aclarar que calificar a una entidad como
transparente no se asimila a que dicha entidad se encuentre llevando a cabo

negocios dudosos o ilegitimos.

Transferencias hibridas: transacciones que son vistas en una jurisdiccion
como un traspaso de activos mientras que en otra jurisdiccion dicha

transaccion es calificada como un préstamo con garantia.

Entidades de doble residencia: entidades que son residentes, para efectos
fiscales, en dos Estados diferentes a consecuencia de su politica fiscal. Estas
entidades pueden ser utilizadas, como veremos a continuacion, para

aprovechar la doble deduccion que pueden generar.

Empresa matriz y subordinadas: Una empresa se considera matriz de otra
cuando aquella ejerce el control econémico, financiero y administrativo sobre
ella directa o indirectamente; por ende, la subordinada es aquélla que carece

de autonomia por el hecho de ser dominada por una matriz.
Las sociedades subordinadas pueden ser de dos tipos:

v/ Filiales: Son aquellas entidades controladas y dirigidas

econdmica y administrativamente por la matriz en forma directa.
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v/ Subsidiarias: Son aquellas cuyo control y direccion lo ejerce la
matriz de forma indirecta a través de una o varias filiales suyas,
0 por sociedades que tienen algun vinculo de dependencia de la

matriz o las filiales de estas.

e Principio de la fuente: este principio somete a impuesto a aquellos ingresos

generados dentro del territorio del Estado, con independencia de la

nacionalidad, el domicilio o el lugar de residencia del contribuyente.

e Principio de residencia: cuando un pais aplica el sistema de residencia, la
totalidad de sus ingresos, sean nacionales o0 extranjeros, estan

potencialmente sujetos al impuesto.

3. EJEMPLOS DE LOS INSTRUMENTOS /
ENTIDADES HIBRIDAS

Como hemos dicho en el capitulo anterior, es el Informe de la OCDE “Hybrid
Mismatch Arrengements: Tax Policy and Compliance Issues” (OCDE, 2012) el que

nos expone diferentes ejemplos de mecanismos hibridos.

A través de dichos ejemplos vamos a analizar, en primer lugar, el supuesto mas
habitual, donde la diferente calificacién de los términos deuda y capital dan lugar a
situaciones de deduccién / no inclusion. Después veremos dos ejemplos de doble
deduccién por la existencia de una entidad hibrida que distorsiona el resultado de
las acciones llevadas a cabo por las empresas y terminaremos con un caso mas
complejo donde a través de un acuerdo “REPO” llegaremos a una situacion de

deduccion / no inclusion.

Sin més dilacién, comencemos a explicar cdmo son utilizados dichos mecanismos

por las empresas multinacionales:
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3.1. Primer ejemplo. Deduccién / No inclusiéon

Este primer supuesto analiza el efecto de deduccion y no imposicion derivado de la
diferente calificacion de un instrumento o negocio juridico en las jurisdicciones

afectadas.

PRESTAMO
FONDOS PROPIOS

INTERESES
DIVIDENDOS

Gréfico 2. Primer ejemplo. Deduccion/No inclusion

Fuente: Elaboracién propia con base en OCDE (2012)

Es el caso méas frecuente. La empresa matriz ubicada en el Estado A tiene una
empresa subsidiaria que reside en el Estado B, la cual necesita financiacion. Esta
entidad subsidiaria recibe recursos a través de operaciones financieras calificadas
como deuda, en el Estado B, y que generan un gasto contable y fiscal en esa
entidad, correspondiente al interés satisfecho. Por su lado el Estado A, donde la
entidad matriz cede dichos recursos, califica la operaciéon como aportacion de
fondos propios vy, por tanto, la cantidad recibida se considera como dividendo exento

a efectos fiscales (Serrano, 2015).
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Por tanto, la deduccién se da en el Estado B donde los intereses se consideran
gastos deducibles para dicha entidad, mientras que en el Estado A se genera una

no inclusion al considerar a los dividendos como un producto no gravable.

Vemos, a traves de este ejemplo, que las interacciones entre diversas

legislaciones pueden dar lugar a un escenario de deduccién / no inclusién.

Adicionalmente, hay que decir, que el indudable atractivo de los hibridos se
acrecienta en el marco de la planificacion fiscal internacional en un escenario de
bajos tipos de interés en los que el elemento fiscal pasa a desempefiar un rol
fundamental en la determinacion de la rentabilidad final del producto (Jiménez,
2015).
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3.2. Segundo ejemplo. Doble deduccién

ACCIONISTA DEL 100 %
ENTIDAD SV 278 NECESIDAD DE FINANCIACION )
HIBRIDA SUBSIDIARIA

Grafico 3. Segundo ejemplo (I). Doble deduccién
Fuente: Elaboracién propia con base en OCDE (2012)

En este caso, entre la empresa matriz residente en el Estado A y su empresa
subsidiaria residente en el Estado B existe una entidad hibrida, la cual es

transparente para el Estado Ay contribuyente para el Estado B.

La empresa matriz posee el 100% de las acciones de la entidad hibrida, ademas, la
empresa B tiene problemas de financiacién y necesita un préstamo para financiar
sus operaciones. La entidad hibrida es la encargada de contratar dicho préstamo y
pagar los intereses que genera. Finalmente, la entidad hibrida es la encargada de
inyectar capital a la entidad subsidiaria. Debemos concretar que la entidad hibrida,

aparte del préstamo y pago de intereses, no realiza ningun ingreso significativo.
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ESTADO A ESTADO B

EMPRESA EMPRESA
MATRIZ Al SUBSIDIARIA

S
5

ENTIDAD
HIBRIDA NO
TRANSPARENTE

Grafico 4. Segundo ejempilo (Il). Doble deduccién
Fuente: Elaboracion propia con base en OCDE (2012)

La consecuencia es que, al no ser la entidad hibrida transparente para el Estado B,
la entidad esta sujeta al impuesto sobre sociedades de dicho Estado. La legislacion
interna de B permite consolidar las operaciones de la hibrida con las de la empresa
subsidiaria, por tanto, el gasto de intereses podra ser utilizado para deducir la base

imponible del grupo.

Como hemos comentado antes, en el Estado A la entidad hibrida es transparente,
dicha jurisdiccién considerara que el préstamo contratado es de la empresa matriz y

por tanto el Estado A aceptard ese gasto de la empresa matriz como deducible.
Mediante esta estructura se consigue el efecto de doble deduccidn a través de una

entidad pagadora hibrida, pues el gasto de intereses se tomo como deducible tanto
para la determinacién de los impuestos en el Estado A como en el Estado B.
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3.3. Tercer ejemplo. Doble deduccién

En este tercer caso, la empresa matriz del Estado A del anterior ejemplo inyecta
capital a la empresa hibrida que reside en el Estado B, esta a su vez, concede un
préstamo a la empresa subsidiaria en B. Dicha empresa hibrida es transparente
para el Estado B y no transparente para el Estado A.

S [ INYECCION CAPITAL ENTIDAD EMPRESA
HIBRIDA 4!@@ SUBSIDIARIA

Gréfico 5. Tercer ejemplo. Doble deduccién
Fuente: Elaboracién propia con base en OCDE (2012)

Desde el punto de vista del Estado B, el interés que paga la empresa subsidiaria a
la empresa hibrida estd siendo pagado a la empresa matriz, ya que la hibrida es
transparente para el estado B, este pago de intereses es un gasto deducible para la

empresa subsidiaria.

Desde el punto de vista del Estado A la entidad hibrida no es transparente, por
tanto, no gravara los intereses que la hibrida reciba de la empresa subsidiaria por el
préstamo. De este modo, se obtiene un gasto deducible que no es gravado ni por el

Estado A ni por el Estado B.
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3.4. Cuarto ejemplo. Acuerdo REPO

En este Ultimo caso planteado en el informe de la OCDE (2012), el objetivo seria un

contrato de venta y recompra de acciones.

VENTA
DE AC
CON pacyONES

DE RECO M PRA

s
oNIDENSE

Grafico 6 Cuarto ejemplo. Acuerdo REPO
Fuente: Elaboracién propia con base en OCDE (2012)

Por un lado, estaria la empresa matriz en el Estado A, la cual va a vender acciones
de su empresa subsidiaria a la empresa B, la cual radica en el Estado B. El contrato
es lo que se llama “REPO”. Un repo es un acuerdo por el que una parte
compradora cede efectivo a plazo y recibe un activo financiero, en este caso
acciones, con el compromiso de que la parte vendedora lo recompre en una fecha
futura entregando el efectivo mas unos intereses. En nuestro caso, el acuerdo
estipula que las acciones pueden ser recompradas tanto por la sociedad matriz

como por la subsidiaria.

-16 -


http://economipedia.com/definiciones/activo-financiero.html

Entre la compra y la recompra, la empresa subsidiaria distribuye dividendos a la

sociedad B.

ESTADO B

EMPRESA
MATRIZ

EMPRESA B

EMPRESA
SUBSIDIARIA

Gréfico 7. Cuarto ejemplo. Acuerdo REPO
Fuente: Elaboracién propia con base en OCDE (2012)

Por un lado, el Estado A considera que lo que se esta llevando a cabo es un
préstamo garantizado, y, por tanto, los intereses pagados constituirdn un gasto

fiscalmente deducible.

En el Estado B, la operacién se ve como una compra-venta de acciones, y por tanto
la rentabilidad obtenida, los dividendos, se encontraran exentos en el impuesto

sobre sociedades.

Una vez mas y al igual que en resto de los ejemplos vistos, las diferencias
existentes entre las normas tributarias de los paises dan como resultado un
desajuste hibrido que se traduce en la deduccion mdiltiple del mismo gasto en
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diferentes paises o en la deduccién de un pago en un pais sin la inclusion
correspondiente en el otro. Aunque a menudo es dificil de determinar la cuantia, es
evidente que en conjunto los paises afectados pierden ingresos fiscales por estas
practicas y por ende los contribuyentes. Veamos a continuacién las principales

consecuencias generadas por estos instrumentos.

4. CONSECUENCIAS DE LOS INSTRUMENTOS Y
DE LAS ENTIDADES HIBRIDAS EN LA
ECONOMIA

Desde la perspectiva de los Gobiernos, Administraciones tributarias vy
Organizaciones e Instituciones se entiende que estrategias fiscales como las vistas

en el capitulo anterior, son completamente perjudiciales y es necesario eliminarlas.

Conozcamos las principales consecuencias del uso y abuso que los instrumentos
hibridos generan en la sociedad (OCDE, 2012):

v Reduccidn de los ingresos fiscales

Las situaciones anteriormente vistas socavan la integridad del sistema tributario y
potencialmente dificultan ain mas el objetivo de obtener ingresos fiscales. Son
perjudiciales para los Estados y los gobiernos porque consiguen recaudar menos
ingresos puesto que en muchas ocasiones las entidades multinacionales si que
recaudan sus ingresos en ese pais, pero consiguen deslocalizar los beneficios

arrastrandolos hacia otros paises con tipos impositivos menores.
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v Competencia

En referencia a la desventaja competitiva que puede ocasionar a las empresas que
operan Unicamente a nivel nacional o que se abstienen de recurrir a practicas
elusivas, viendose abocadas a competir con empresas multinacionales capaces de

eludir o minorar la presion fiscal al trasladar sus beneficios al extranjero.

V' Eficiencia econdmica

A veces, la inversion local puede ser menos atractiva que una inversion equivalente
transfronteriza, ya que estas Ultimas aprovechan las ventajas de estos mecanismos
hibridos versus una inversion netamente local en la que dichas ventajas no estan

disponibles.
v Transparencia

Los individuos se ven perjudicados ya que en ocasiones tienen que soportar cargas
fiscales extraordinarias por los impuestos que las multinacionales no pagan, o tal
vez no aguantan cargas fiscales extras, pero a cambio los gobiernos se ven

obligados a disminuir el gasto publico ofreciendo menos servicios a la poblacion.

Vv Justicia

La ventaja de las incongruencias de los hibridos no esta al alcance de todos,
especialmente de aquellos cuya generacién de riqueza proviene de las rentas del
trabajo. El contribuyente medio, el cual no tiene conocimiento de estas practicas
abusivas, no puede llegar a comprender las bajas tarifas impositivas que pagan los
contribuyentes mas sofisticados. La confianza de los ciudadanos en la justicia de su
sistema fiscal estd en juego, ya que existe la percepciéon de que algunos logran

eludir legalmente sus obligaciones tributarias.
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Vemos, por tanto, que por todo lo anterior nace la necesidad de elaborar medidas
antielusion, las cuales trataran de evitar que actos 0 negocios con trascendencia
internacional obtengan un tratamiento o unas ventajas fiscales impropias, dada la
verdadera naturaleza de esos negocios, la realidad de las operaciones efectuadas o

el caracter abusivo de aquéllas.

En este momento ya estamos preparados para abordar las diferentes soluciones

planteadas por los organismos internacionales respecto al tema que nos ocupa.

5. SOLUCIONES. MEDIDAS ANTIELUSION

Como hemos Vvisto hasta ahora, la planificacion fiscal permite que las grandes
empresas se aprovechen de las lagunas e inconsistencias presentes hoy en dia en
las normas de fiscalidad internacional, por ello las medidas antielusién tratan de
evitar que dichos actos 0 negocios con trascendencia internacional obtengan un

tratamiento o0 unas ventajas fiscales impropias o abusivas.

Partimos de la voluntad comun de hacer frente a estos problemas, donde los
gobiernos empiezan a tomar partido de manera conjunta sobre diferentes paquetes
de medidas que exigen una implementacion coordinada, mediante legislacion

interna y tratados internacionales.
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5.1. OCDE: el proyecto BEPS. Un poco de historia

En 2013, los gobiernos de la OCDE? y del G202 se embarcaron en la revision de las
normas de fiscalidad internacional mas significativa de los Udltimos 50 afios. El
proyecto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) despeg6 durante una de las crisis
econdémicas Yy financieras mas graves de nuestro tiempo con un ambicioso objetivo:
actualizar las normas para alinearlas con el avance de la economia global,
garantizando que los beneficios sean gravados alldA donde se realizan las

actividades economicas y en donde se esté creando valor (OCDE, 2015).

Tal y como explica la OCDE (2015), BEPS hace referencia a la erosién de la base
imponible y el traslado de beneficios propiciados por la existencia de lagunas o
mecanismos no deseados entre los distintos sistemas impositivos nacionales de los
gue pueden servirse las empresas multinacionales con el fin de hacer “desaparecer”
beneficios a efectos fiscales o trasladar dichos beneficios hacia ubicaciones donde
la empresa tenga escasa o nula actividad real, pero goce de una débil imposicién

fiscal.

El informe “Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”
(OCDE, 2013) muestra que el causante de las BEPS no es una Unica norma, Sino

una interaccion de muchas vy diferentes, debido a:

v Descoordinacion de las normas internas de alcance transfronterizo
v Estandares internacionales no siempre proximos a la realidad empresarial

v Escaso nimero de datos y de informacion

2 paises OCDE: Alemania, Australia, Austria, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia,
Israel, ltalia, Japon, Bélgica, Canada, Chile, Corea, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Eslovenia, México,
Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Suecia, Suiza,
Turquia, Letoniay Luxemburgo.

3paises G20: Alemania, Canada, Estado Unidos, Francia, ltalia, Japdn, Reino Unido, Rusia, Arabia Saudita,
Argentina, Australia, Brasil, China, Corea del Sur, India, Indonesia, México, Sudafrica Y Turquia.
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Ademas, debemos apuntar que la mayoria de las estrategias de planificacion
impositiva BEPS no son ilegales, sino que se benefician habitualmente de normas
obsoletas y no actualizadas con la economia globalizada del siglo XXI.

El proyecto BEPS de la OCDE/G-20 publicado en octubre de 2015 contiene
medidas para mejorar la coherencia de los estandares impositivos internacionales,
reforzar su focalizacion en la sustancia econémica y garantizar un entorno fiscal de
mayor transparencia. Dicho proyecto estd compuesto por un total de 15 acciones,

las cuales nombramos en el siguiente cuadro:

mﬂl‘. ABORDAR LOS RETOS DE LA EGNOMIAITMPAHAI.A IIPOHGION

Cuadro 1. Acciones BEPS

Fuente: Elaboracién propia
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Dentro de nuestro trabajo la que nos ocupa mayor atencion es la ACCION 2:
Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos, la cual estudiaremos a

continuacion.

5.2. ACCION 2: Neutralizar los efectos de los
mecanismos hibridos

Con objeto de intensificar la coherencia del impuesto sobre sociedades a nivel
internacional, el Proyecto BEPS de la OCDE y G20 hizo un llamamiento a la
formulacion de recomendaciones encaminadas a neutralizar los efectos provocados
por los mecanismos hibridos, los cuales estan contemplados en la Accién 2 del
informe BEPS.

Las recomendaciones del informe se dividen en dos partes que explicaremos mas
detalladamente a continuacion: las incluidas en la Parte | giran en torno a la
modificacion de las normas de Derecho interno, mientras que las descritas en la
Parte Il se refieren a toda una serie de propuestas de modificacion al texto del

Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE.

El objetivo es, por tanto, prevenir la doble no imposicién, poner fin a las costosas
deducciones mudltiples por un Unico pago, a las deducciones en un pais sin el
correspondiente gravamen en el otro y a la generaciéon de mlltiples créditos fiscales
por un unico impuesto pagado en el extranjero. Es decir, evitar los cuatro ejemplos
vistos en el capitulo 3. No se quiere provocar un impacto adverso sobre el comercio
transfronterizo y la inversion, lo que se quiere es neutralizar los efectos fiscales
negativos a través de diferentes normas, pero sin interferir en el uso de entidades e

instrumentos hibridos.
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PARTEI

En esta parte del informe se recogen las recomendaciones para la formulacion y
disefio de normas que den respuestas a las asimetrias registradas en el tratamiento
fiscal de pagos efectuados en virtud de un instrumento financiero hibrido o aquellos

otros satisfechos a favor o por parte de una entidad hibrida.

El método de funcionamiento de estas normas para neutralizar los mecanismos
hibridos se ha disefiado a través de reglas vinculadas (Linking rules). De esta
forma, se pretende evitar que una misma operacion pueda soportar una doble
imposicion, o doble no imposicion, por aplicacion de la misma regla por varias
jurisdicciones, eso si, esta norma solo funcionara si las jurisdicciones implicadas

estan perfectamente coordinadas.

En su norma general, la primary rule hace referencia a que el Estado de la fuente
debe denegar las deducciones cuando en el Estado de residencia no se hayan

sometido a gravamen 0 no se hayan incluido en su base imponible.

Mientras que la defensive rule trata de ordenar al Estado de residencia que someta
a tributacion o incluya en su base imponible aquellas cuantias que han sido

deducidas previamente en el Estado de la fuente (Pedrosa, 2014).

Recordemos, por ejemplo, el segundo ejemplo visto en el capitulo tres, donde
existia una entidad hibrida la cual pedia un préstamo e inyectaba capital a la
empresa subsidiaria que necesitaba financiacion. En ese caso se producia una
doble deduccion, en el Estado B el pago de interés del préstamo se consideraba un
gasto deducible y en el Estado A al ser considerada transparente la entidad hibrida
también se lo deducia. Con estas Linking rules el gasto solo podra ser deducido en
uno de los dos Estados, ya que el otro debera denegar la posibilidad de una doble
deduccion. Vemos por tanto que, para lograr su eficacia, hara falta una buena y
coordinada aplicacion de dichas normas.
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PARTEII

En la segunda parte, se analizan las entidades de doble residencia, recordemos,
aquellas con residencia fiscal en dos Estados diferentes. Estos casos se resolveran
uno a uno con arreglo al convenio fiscal aplicable en cada circunstancia (el criterio
anterior remitia a la sede de direccion efectiva). Como hemos comentado
anteriormente, una modificacién de la normativa interna sera necesaria para intentar
erradicar este problema, pero sera la Accion 6 la encargada de profundizar en el

tema.

En esta Parte Il también se hace referencia a las entidades hibridas, de las que ya
sabemos, son aquellas donde algunos de los Estados participantes las atribuyen la
condicién de contribuyentes. Se propone garantizar que no se apliquen las ventajas
derivadas de los convenios en aquellos casos en que ningun Estado, de
conformidad con su legislacion interna, considere las rentas obtenidas por dicha

entidad como ingresos de uno de sus residentes.

Para concluir, es necesario conocer que bajo la accién 15 del informe se exploraba
la viabilidad técnica de un Convenio Multilateral cuyo objetivo primordial es utilizarlo
de la mano con los tratados fiscales en vigor con el objeto de implementar las
medidas BEPS sin necesidad de modificar cada uno de los tratados fiscales ya
existentes, que ascienden a mas de 2.000 a nivel internacional. En noviembre de
2016 vio la luz el Modelo Convenio OCDE donde mas de 100 paises patrticiparon
en la negociacion del texto de este documento. El gran reto ahora es mantener la

uniformidad y coherencia, respetando la soberania de los paises involucrados.
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5.3. Union Europea: Paquete de lucha contra la elusion
fiscal

Como hemos visto en los capitulos anteriores, existe un acuerdo generalizado entre
los paises sobre las medidas necesarias para hacer frente a los BEPS. En este
punto la UE no podia quedarse atras y empez0 a trabajar para la transposicion de
las conclusiones BEPS de la OCDE a la normativa comunitaria. Las directivas de la
UE deben ser, por tanto, el medio para poner en practica dichas conclusiones de la
OCDE a escala de la UE.

El objetivo fundamental es mejorar la resistencia del mercado interior en su conjunto
frente a las practicas de elusion fiscal transfronteriza, ese objetivo no puede ser
alcanzado suficientemente por los Estados miembros de forma individual, debido a
gque los sistemas nacionales del impuesto sobre sociedades son dispares y una
accion independiente no haria mas que reproducir las ineficiencias de las distintas

medidas nacionales.

De ahi que nazca la Directiva UE 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016,

publicada en el DOUE de 19 de julio de 2016, cuya finalidad es establecer una serie
de medidas juridicamente vinculantes contra la planificacion fiscal abusiva en el

mercado interior y lograr que la fiscalidad de las empresas de la UE sea mas justa,

sencilla y eficaz.

Los objetivos principales del paquete son los siguientes:

e prevenir la planificacion fiscal abusiva
e aumentar la transparencia
e Crear un entorno mas justo paralas empresas en la UE
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Pretende abordar, por tanto, aquellas situaciones en las que los grupos
empresariales aprovechan las disparidades entre los diferentes sistemas tributarios
nacionales para reducir sus obligaciones fiscales globales. Concretamente, la
Directiva UE 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016, expone lo siguiente;

“Las prioridades politicas actuales en materia de fiscalidad internacional ponen de
relieve la necesidad de garantizar el pago del impuesto alli donde se generen los
beneficios y el valor. Asi pues, es imprescindible restablecer la confianza en la
equidad de los sistemas fiscales y permitir a los gobiernos ejercer de forma eficaz su
potestad tributaria. Estos nuevos objetivos politicos se han traducido en
recomendaciones de actuacion concretas en el contexto de la iniciativa contra la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (en lo sucesivo, «<BEPS»,
por sus siglas en inglés) de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE). El Consejo Europeo acogio con satisfaccion estos trabajos en
sus Conclusiones de 13 y 14 de marzo de 2013 y de 19y 20 de diciembre de 2013.
En respuesta a la necesidad de lograr una imposicion mas equitativa, la Comisién,
en su Comunicacion de 17 de junio de 2015, establecié un Plan de Accidn para un

sistema de imposicion de las sociedades justo y eficaz en la Unién Europea.”

Entre las normas recogidas en la directiva, destacan las siguientes:

v Normas sobrelimitacién delos intereses

Lo que se quiere es desincentivar que grupos multinacionales financien mediante
deuda a entidades del grupo situadas en jurisdicciones con tributacion elevada. Los
intereses que estas ultimas pagan 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. El resultado es una deuda tributaria
baja en su conjunto. La Directiva propone limitar el importe de los intereses que

tienen derecho a deducirse en un determinado ejercicio fiscal.
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v Normas sobreimposicion de salida

Para evitar la erosion de la base imponible en aquellas situaciones que los
contribuyentes del impuesto sobre sociedades intentan reducir su carga fiscal

trasladando la residencia fiscal hacia jurisdicciones de baja tributacion.

v Normacontralas practicas abusivas

Se trata de una norma general con objeto de colmar las lagunas existentes en las
normas especificas de un pais, ya que las legislaciones tributarias no suelen

evolucionar con la rapidez suficiente para incluir todas las protecciones necesarias.

v Normas sobre sociedades extranjeras controladas (SEC)

Muchos grupos multinacionales derivan gran cantidad de beneficios hacia filiales
gue radican en jurisdicciones de baja tributacion, sobre todo de aquellos activos
intangibles como la propiedad intelectual o los derechos de autor. Estas normas
permiten reasignar la renta de una filial extranjera controlada por una matriz situada,

normalmente, en jurisdicciones de alta tributacién.

v Normas sobremecanismos hibridos asimétricos

Los contribuyentes del impuesto sobre sociedades pueden aprovechar las
disparidades entre los diferentes sistemas tributarios nacionales para reducir la
deuda tributaria global. El articulo 9 la Directiva UE 2016/1164 del Consejo de 12

de julio de 2016, dice lo siguiente en relacion a las Asimetrias hibridas:

1. Cuando una asimetria hibrida dé lugar a una doble deduccion, la deduccién solo
se concedera en el Estado miembro en el que se haya originado el pago

correspondiente.

2. Cuando una asimetria hibrida dé lugar a una deduccién sin inclusion, el Estado

miembro del contribuyente denegara la deduccion del pago correspondiente.
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Como hemos visto en los ejemplos expuestos en el capitulo tres, con frecuencia
estas asimetrias hibridas dan lugar a doble deduccién o a la deduccién en un pais
con la no inclusion en el otro. Este articulo 9 intenta poner fin a dichas practicas
donde los contribuyentes se aprovechan de las disparidades de los diferentes

sistemas tributarios.

Respecto de dichas normas, los Estados miembros dispondran hasta el 31 de
diciembre de 2018 para incorporarlas a sus disposiciones legales y reglamentarias
nacionales. En lo que respecta a la norma en materia de imposicion de salida,
tendran hasta el 31 de diciembre de 2019.

Por Ultimo, decir que la directiva UE 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016,
supone un estandar minimo, los Estados miembros pueden establecer normas mas
exigentes siempre que las mismas respeten las libertades fundamentales. En este
sentido, la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades se convierte en una de las
pioneras a nivel europeo en integrar en el sistema juridico espafiol gran parte de las

acciones previstas en el Plan de Accién BEPS. Veamoslo en el siguiente capitulo.

5.4. El caso espafol: el Impuesto sobre Sociedades

La recaudaciéon del impuesto sobre sociedades se efectia a nivel nacional. En los
casos de actividades econdmicas transnacionales, la interaccion entre distintos
sistemas impositivos nacionales puede derivar en la doble imposicion, pero las
actuales normas han facilitado todo lo contrario, la doble no imposiciéon. La OCDE
estima una pérdida anual que ronda el 4-10% de la recaudacion global por el
Impuesto sobre sociedades, que supone alrededor de 100-240 mil millones de

dolares estadounidenses anuales.

En el caso espafiol, se han tomado como referencias algunas de las
recomendaciones del Plan BEPS y se han ido incorporando al Impuesto sobre
Sociedades, tal y como sefiala el preambulo de la Ley 27/2014, del 27 de noviembre
(LIS):
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h) 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 fiscal, no solo a nivel interno sino en el ambito de la fiscalidad
internacional. Precisamente en este &mbito, los Ultimos trabajos elaborados por la
Organizacion para la Cooperaciony el Desarrollo Econdmico y materializados en los
planes de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios,
constituyen una herramienta fundamental de analisis 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.

Mas concretamente, en el articulo 15 de la LIS se dice que seran gastos no

deducibles:

j) Los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o
entidades vinculadas que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en
estas, N0 generen ingreso 0 generen un ingreso exento o sometido a un tipo de

gravamen nominal inferior al 10 por ciento.

Dicho articulo incorpora un precepto antiabuso dirigido a aquellas operaciones en
las que en una entidad residente en Espafa genera un gasto fiscalmente deducible
en la base imponible, mientras que, por el contrario, en la otra parte el ingreso
generado no se computa a efectos fiscales, bien porque no se genera tal ingreso o

porgue el mismo esta exento.

Es decir, se persiguen aquellas operaciones que vimos anteriormente en el primer
ejemplo de instrumento hibrido, donde una jurisdiccién lo calificaba como un
instrumento de capital (dividendo) y la otra como un instrumento de deuda (interés),
derivandose en consecuencia efectos juridicos distintos. Si concurren los requisitos

anteriores, la consecuencia inmediata sera la no deduccién del gasto.
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Por otro lado, el articulo 21 de la LIS referente a la exencion sobre dividendos y
rentas derivadas de la transmisién de valores representativos de los fondos propios

de entidades residentes y no residentes en territorio espafiol, dice lo siguiente:

No se aplicara la exencion prevista en este apartado, respecto del importe de
aguellos dividendos o participaciones en beneficios cuya distribucion genere un

gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora.

Tendran la consideracion 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 Codigo de Comercio, con independencia de la
residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, salvo que

generen un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora.

Vemos que la norma hace referencia en cierta medida a nuestro segundo Yy tercer
ejemplo, donde dentro de un mismo grupo de empresas, situadas en diferentes
jurisdicciones, una de ellas necesita financiacion y pide un préstamo a la otra
entidad. Con la modificacibn de este articulo, la renta percibida por la entidad
prestamista no quedara exenta si en la otra jurisdiccion el gasto ha sido deducido

fiscalmente.

La aplicaciéon de las reglas del articulo 21 de la LIS va a depender del efecto que
produzca el instrumento hibrido en la otra jurisdiccion. Por tanto, la efectividad de la
medida depender4 del intercambio de informacion entre las jurisdicciones

implicadas.
Tal y como sefiala Hermosin Alvarez (2017), se ha de tener en cuenta que los

instrumentos hibridos van a ser considerados como tales dependiendo del efecto

que genera su diferente calificacion en las jurisprudencias implicadas, pero a priori
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no se podra determinar si se esta en presencia de un instrumento hibrido, ya que no

existen los instrumentos hibridos por naturaleza.

6. CONCLUSIONES

Como se ha podido apreciar en este trabajo, la identificaciéon de los mecanismos
hibridos es tan compleja que puede generar distorsiones entre los paises
involucrados. El poder recaudatorio de las Administraciones tributarias de los
Estados no puede verse mermado por el disefio de complejas operaciones
transnacionales por parte de las entidades multinacionales. Por ello, es obligacion
de los Estados luchar desde la perspectiva normativa y juridica contra este conjunto

de operaciones agresivas.

El proyecto BEPS tiene un grado de relevancia considerable, sobre todo tras la gran
crisis financiera y econémica vivida en los Ultimos diez afios. Por eso mismo, todas
las actuaciones llevadas a cabo con el objetivo de luchar contra la erosion de bases
imponibles y la elusién fiscal son absolutamente convenientes. El éxito de dichas
actuaciones dependera de la buena coordinacién y transmision de la informacion

entre los paises implicados.

Muchas de las medidas y recomendaciones planteadas tienen aun plazo para ser
incorporadas al ordenamiento interno de cada pais, por tanto, tendremos que
esperar hasta entonces para conocer de qué manera han incluido dichas propuestas
y hasta qué punto se consigue rebajar el nimero de conductas abusivas por parte
de las grandes empresas. Aunque las estrategias abusivas de planificacion fiscal
van a seguir existiendo, debemos y es responsabilidad de todos acotar cada vez

mas el terreno para llevar a cabo este tipo de practicas.

Finalmente, podemos concluir que, en términos generales, todas las iniciativas y

medidas analizadas tanto desde la Uniébn Europea como desde la OCDE han
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supuesto un gran avance en la identificacion de los instrumentos hibridos y en la
correccion de sus efectos. Ahora que existe un acuerdo generalizado entre los
paises sobre las medidas para hacer frente a BEPS, la implementacion de dichas
medidas resulta clave. Es el momento de seguir remando juntos y de abordar los

problemas de fiscalidad internacional multilateralmente.

Espafa en este caso ha sido considerada un Estado pionero a nivel europeo en la
transposicion de las recomendaciones BEPS a la legislacion interna, como hemos
podido comprobar en el trabajo, es por ello que ahora se debe seguir trabajando

duro y no bajar la guardia en una buena implementacion de dichas normas.

Como consideracion final y desde el punto de vista del trabajo realizado, me ha
parecido una experiencia muy gratificante el poder realizar este proyecto fin de
master, intentando recapitular de una manera didactica los puntos mas importantes
de cémo funcionan los mecanismos hibridos y las medidas llevadas a cabo para
evitar la erosidon de las bases imponibles y traslado de beneficios por parte de las

multinacionales.
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