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Transpuesta la regulacion europea sobre

asimetrias hibridas

La adaptacion de la normativa espafiola a la Directiva (UE) 2017/952 se ha hecho por fin efectiva

mediante el Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo.

Legal Flash del Area de Derecho Financiero y Tributario

17 de marzo de 2021

Se modifican la Ley del Impuesto sobre
Sociedades y del Impuesto sobre la Renta
de No Residentes para incluir una detallada
regulacion fiscal de las asimetrias hibridas,
que son las que afloran esencialmente
como consecuencia de la descoordinacion
entre los criterios de calificacion de los
Estados.

Estas normas resultan de aplicacion tanto
en situaciones dentro de la Unién Europea
como relativas a terceros Estados.

La entrada en vigor de la modificacion se
establece para los periodos impositivos
iniciados a partir de 1 de enero de 2020,
siempre que no hayan concluido antes del
11 de marzo de 2021.

El legislador justifica el recurso al Real
Decreto-ley en la demoraenla
transposicion de la Directivayenla
finalidad anti-elusiva de la materia.
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La regulacion de las asimetrias hibridas y su recepcién en Espana

En términos generales, se entiende por asimetrias hibridas aquellas situaciones en las que
una descoordinacién entre los criterios de calificacion de los Estados determina que una
misma renta reciba un tratamiento fiscal diferente en cada Estado. La diferente calificacién
puede afectar al propio negocio realizado, a las entidades que lo llevan a cabo o al
tratamiento fiscal de los establecimientos permanentes (EP), por ejemplo.

Estas asimetrias nacen, en esencia. de la libertad de los Estados para establecer su sistema
tributario (y, muchas veces, de la existencia de tradiciones juridicas distintas que se
aproximan a la realidad con criterios diferentes). Sin embargo, son situaciones propicias para
estrategias de planificacidn fiscal agresiva, motivo por el cual han recibido la atencién de los
organismos internacionales (la OCDE emiti6 su primer informe sobre la materia en 2012).

En concreto, el detallado analisis de estas asimetrias hibridas que recoge la Accién 2 del Plan
BEPS de la OCDE se considera un referente en la materia, hasta el punto de que en 2016 el
Consejo ECOFIN solicité a la Comision Europea el desarrollo de una propuesta de Derecho
derivado que, sobre dicha base, permitiera armonizar el tratamiento de estas asimetrias en el
ambito de la Unidn. Esta tarea se completé en dos fases, toda vez que en un primer estadio el
articulo 9 de la Directiva (UE) 2016/1164 recogi6 un breve desarrollo de la materia, el cual fue
complementado y desarrollado por la Directiva (UE) 2017/952 al modificar dicho precepto.

Puesto que, con la salvedad de un aspecto concreto, el plazo para transponer esta ultima
Directiva expir6 el pasado 31 de diciembre de 2019, la Comisién Europea habia comunicado a
Espana la infraccion que suponia este retraso. La situacion se subsana mediante el

(“Real Decreto-ley 4/2021"), cuya exposicion de motivos se ocupa de
aclarar que el recurso a este instrumento normativo de urgencia se justifica en el objetivo de
evitar las consecuencias negativas del mencionado retraso, unida a la vinculacién de la norma
con el objetivo de eliminar o combatir la evasion fiscal.

En términos materiales las modificaciones normativas se introducen en dos cuerpos
normativos. Por un lado, en la Ley del Impuesto sobre Sociedades (IS) se introduce un nuevo
articulo 15 bis donde se recoge la nueva regulacion. Como ajustes técnicos se deroga la
anterior regulacion de estas asimetrias en la letra j) del articulo 15 y se adapta la redaccién del
articulo 16 de esta Ley. Por otro lado, se lleva a cabo la necesaria adaptacion de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR) con el objetivo de corregir las asimetrias
hibridas en la base imponible de los EPs. Por su mayor desarrollo e incidencia material, a
continuacién se desarrolla el tratamiento en el ambito del IS.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-3697
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-3697
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-3697
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-3697
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-3697
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Por ultimo, si bien el Real Decreto-ley 4/2021 entré en vigor el dia 11 de marzo de 2021, esta
nueva regulacion resulta de aplicacién para los periodos impositivos iniciados desde 1 de
enero de 2020 y que no hayan concluido en la anterior fecha. Por ello, un ejercicio iniciado el
1 de abril de 2020 y que finalice el 31 de marzo de 2021 se veria afectado por esta norma.

Contenido de la normativa aprobada en el IS

El objetivo principal de las modificaciones introducidas en la Ley del IS es atajar asimetrias
hibridas de dos tipos: (i) doble deduccién (un mismo gasto es deducido en sede de dos
personas distintas - DD), y (i) deduccién y no inclusién (un gasto deducible no se compana
de uningreso que se integre en la base imponible - D/NI).

A su vez, siguiendo las recomendaciones de la OCDE, las normas aprobadas son de dos tipos:
(i) una norma sustantiva que niega la deduccion del gasto y evita que la otra jurisdiccion deba
tomar medidas (norma primaria), y (i) una norma que reacciona al hecho de que la otra
jurisdiccion no disponga de normas contra estas asimetrias (norma secundaria o defensiva).

El ambito de aplicacién de estas normas es limitado, pues solo afecta a dos supuestos. En
primer lugar, a las operaciones entre partes vinculadas. En este sentido, debe tenerse en
cuenta que la norma amplia la definicion contenida en el articulo 18 de la Ley del IS,
incorporando la participacion en beneficios o derechos de voto y los supuestos de actuacion
conjunta e influencia significativa en la gestion. En segundo lugar, resultan de aplicacion a los
mecanismos estructurados, que se definen como aquellos en los que la asimetria hibrida esté
cuantificada o considerada en sus condiciones o contraprestaciones o bien que haya sido
disefado para producir dicho resultado, excepto que el contribuyente o una persona o
entidad vinculada con él no hubiera podido conocerlo razonablemente y no compartiera la
ventaja fiscal indicada.

Asimismo, se realizan tres exclusiones: (i) cuando la asimetria hibrida se deba a que el
beneficiario esté exento del Impuesto, (i) cuando se produzca en el marco de una operacion
o transaccién que se base en un instrumento o contrato financiero sujeto a un régimen
tributario especial, (jii) cuando la diferencia en el valor imputado se deba a diferencias de
valoracion, incluidas las derivadas de la aplicacion de la normativa de operaciones vinculadas.

En términos materiales, los supuestos recogidos en este articulo 15 bis de la Ley del IS
pueden clasificarse en los siguientes casos, en atencion a la naturaleza de la descoordinacion
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de la calificacién otorgada por Espana y por el otro Estado. Para facilitar su seguimiento se
incluye una referencia a la tipologia de la norma que se introduce, al apartado del precepto
que lo regulay una breve explicacion sobre el propésito perseguido en cada supuesto:

Diferencias en la calificacion de la operacion

> D/NI (apartado 1): se niega la deducibilidad del gasto en Espaiia cuando, como
consecuencia de una calificacion fiscal diferente del gasto o de la operacion, no tiene
como contrapartida un ingreso gravado de forma adecuada en otra jurisdiccion.

La norma precisa en qué condiciones se advierte un gravamen no adecuado:

e Nosegeneraen la entidad extranjera un ingreso en un plazo razonable (como
maximo, en un ejercicio iniciado dentro de los doce meses siguientes a la
conclusion del periodo impositivo en que se incurra en el gasto). Si se genera este
ingreso en ese plazo, el gasto sera deducible en el periodo impositivo en el que
aquel se integre en la base imponible del beneficiario.

e Segenerauningreso, pero esta exento.

e Segenerauningreso, pero se beneficia de una reduccion del tipo impositivo, de
una deduccion o a una devolucidn de impuestos. No se toma en cuenta las
deducciones para corregir la doble imposicion juridica.

Como puede advertirse, se trata de una norma que bajo una légica simétrica niega la
deducibilidad de un gasto cuando la entidad extranjera no es gravada de forma

suficiente por el ingreso que representa la contrapartida de dicho gasto.

Diferencias en la calificacion del contribuyente del IS o de su contraparte no residente

> D/NI (apartado 2): no son fiscalmente deducibles los gastos realizados con personas o
entidades residentes en otra jurisdiccion y que, como consecuencia de una calificacion
fiscal diferente de la entidad espanola en dicho pais, no tienen un ingreso gravable como
contrapartida. Se exceptua el caso en que estos gastos se compensen con ingresos que
generen doble inclusion (tanto en la entidad residente como en la no residente). Esta
compensacion se permite durante un plazo de los tres afios siguientes desde la
conclusion del periodo impositivo en el que se devengaron tales gastos.

En este caso la asimetria hibrida aflora, no como consecuencia de un diferente
tratamiento de la operacion, sino de la propia entidad espanola. Si, por ejemplo, dicha
entidad es contribuyente del IS y recibe un servicio, incurrira, en principio, en un gasto
deducible; no obstante, si en el otro Estado se considera que tanto la entidad no
residente que presta el servicio como la entidad espafiola que lo recibe son la misma
persona, no se generaria un ingreso tributable en dicha jurisdiccion.
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Bajo estas circunstancias se deniega la deduccién del gasto en Espafia, salvo en el caso
de que si termine gravandose dicho ingreso.

Como regla secundaria o defensiva se regula el caso inverso en que la entidad espaiiola
presta el servicio a la entidad no residente y la diferencia de calificacion afecta a la
entidad no residente. En tal caso, si la jurisdiccion de la entidad no residente confirma la
deduccién del gasto, la norma espafiola asegura el gravamen del ingreso en Espana
(admitiendo que, en caso de doble inclusion posterior de rentas, se minore el ingreso en
los tres arios posteriores).

> D/Nlindirecta (apartado 3): no son fiscalmente deducibles los gastos correspondientes
a operaciones realizadas con personas o entidades residentes en otro territorio y que,
como consecuencia de una calificacion fiscal diferente de estas en dicho territorio y en
el territorio donde reside su participe o inversor, no tienen un ingreso gravable como
contrapartida.

En este caso el componente indirecto se advierte por cuanto la deducibilidad del gasto
en la sociedad esparfiola se deniega como consecuencia de la descoordinada calificacion
de la entidad no residente que presta el servicio en su jurisdiccion y en la jurisdiccion de
su socio, y que determina que el ingreso de dicha entidad escape a gravamen.

> DD (apartado 4): no son fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a
operaciones realizadas con o por personas o entidades residentes en otro pais o
territorio que, como consecuencia de la diferente calificacién fiscal de la sociedad
espanola o de la persona no residente, sean también gastos fiscalmente deducibles en
dichas personas o entidades no residentes, en la parte que no se compense con ingresos
que generen renta de doble inclusién.

Se trata en este supuesto de la existencia de un gasto en una sociedad espafiola que
también es computado en sede de otra sociedad no residente. Se anula esta duplicidad
en la deduccion del gasto, salvo que venga acompafiada de una duplicidad en el
tratamiento de los ingresos.

> DD doble residencia (apartado 10): no son fiscalmente deducibles los gastos o pérdidas
que resulten fiscalmente deducibles en otro pais o territorio en el que el contribuyente
sea, asimismo, residente fiscal, en la parte que se compense con ingresos que no
generen renta de doble inclusién. Si el gasto se compensa con posterioridad en el otro
pais o territorio, en ese momento se integrara como ajuste positivo en Espafia.

Se pretende evitar que un mismo contribuyente sea considerado residente en dos
territorios pudiendo, de esta forma, deducir dos veces el mismo gasto, salvo que esta
situacion se produzca también respecto de los ingresos. Cabe indicar que si el otro pais
es miembro de la UE con el que exista un convenio para evitar la doble imposicion no
aplicara esta norma si el contribuyente se considera residente fiscal en territorio espanol
(pues se asume que no existira este doble aprovechamiento).
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Supuestos relativos a EPs

> D/NIpor criterios de atribucién (apartado 5.a): no son deducibles los gastos
correspondientes a operaciones realizadas con un EP del contribuyente o de otra
entidad, cuando como consecuencia de una diferencia fiscal en su atribucidn entre el EP
y su casa central, o entre dos o mas EPs, no generen un ingreso.

Es decir, la norma deniega la deduccion del gasto como reaccion ante la situacion en que
las distintas reglas para la atribucién de beneficios en EPs de las jurisdicciones
implicadas determinan la ausencia de gravamen del ingreso.

> D/NIpor EP no computado (apartado 5.b): no son deducibles los gastos
correspondientes a operaciones realizadas con un EP del contribuyente o de otra
persona o entidad vinculada o que, como consecuencia de que dicho EP no es
reconocido fiscalmente por el pais o territorio de situacidn, no generen un ingreso.

En este caso el defecto de tributacion ante la que reacciona la norma aflora por cuanto el
ingreso se atribuye a un EP localizado en un pais que no grava a dicho EP.

> D/NIen operaciones internas (apartado 5.c): no son deducibles los gastos estimados en
operaciones internas realizadas con un EP del contribuyente, admitidos por un convenio
para evitar la doble imposicion internacional, cuando, debido a la legislacion del pais o
territorio del EP, no generen un ingreso, salvo por la parte que se compense con
ingresos sometidos a doble inclusién.

En este caso, se permite deducir los gastos en los tres afios siguientes, en la medida en
que se integren en la base imponible del contribuyente ingresos del EP de manera que
esta doble inclusién compense la doble deducibilidad del gasto.

> DD (apartado 5.d): los gastos correspondientes a operaciones realizadas con o por un EP
del contribuyente que sean, asimismo, fiscalmente deducibles en dicho EP o en una
entidad vinculada con él, en la parte que no se compense con ingresos de dicho EP o
entidad vinculada que generen renta de doble inclusién. También se prevé la norma que
permite deducir los gastos posteriormente, en el plazo de tres afos, si existen ingresos
con doble inclusién.

> Noexencion de la renta de un EP no computado (apartado 6): se niega la exencion del
articulo 22 de la Ley del IS para aquellas rentas obtenidas a través de un EP que no es
reconocido fiscalmente por el pais o territorio de situacion.

Procede recordar que en la Directiva (UE) 2017/952 se descarta la aplicacién de esta
regla para los convenios para evitar la doble imposicion firmados con terceros Estados y
que dispongan una obligacion de dejar exentas las rentas obtenidas a través de un EP. La
norma espanola omite una referencia a esta situacion, por lo que, teniendo en cuenta la
condicion de la Directiva (UE) 2016/1164 como un minimo de proteccion, cabria derivar
la capacidad de esta norma para descartar la exencién del convenio en un escenario
comunitario, aungue no en situaciones que hagan referencia a terceros Estados.
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Otras situaciones

> Hibridos importados (apartado 7): no son fiscalmente deducibles los gastos
correspondientes a una transaccion o serie de transacciones realizadas con personas o
entidades vinculadas residentes en otro pais o territorio, cuando financien, directa o
indirectamente, gastos deducibles realizados en el marco de operaciones que generen
los efectos derivados de las asimetrias hibridas que hemos comentado, salvo que uno de
los paises o territorios afectado haya aplicado alguna de las normas comentadas.

Como puede advertirse, la “importacién” de la asimetria hibrida se produce por cuanto,
si bien el gasto en Espana presenta como contrapartida un ingreso tributable de una
entidad extranjera, esta entidad compensa dicho ingreso con la deducibilidad de un
gasto que si esta asociado a un mecanismo hibrido. Si la jurisdiccion de esta entidad
extranjera no neutraliza la situacion, los efectos econdmicos de la asimetria hibrida se
trasladarian a Espaiia, de ahi que el legislador niegue a la entidad espaiiola la deduccion
el gasto en estos casos.

> Aprovechamiento excesivo de retenciones (apartado 8): es deducible en la cuota integra
del IS el importe de la retencion practicada a cuenta del mismo en la proporcién que se
corresponda con la renta integrada en la base imponible obtenida en una transferencia
hibrida realizada con una persona o entidad vinculada no residente en territorio espafiol.
Con esta norma se pretende evitar un aprovechamiento excesivo de retenciones, de tal
forma que el crédito fiscal a computar no exceda de la proporcién de renta integrada.

A estos efectos se considera como transferencia hibrida cualquier operacidn relativaala
transferencia de un instrumento financiero cuando el rendimiento subyacente del
instrumento financiero transferido se considere, a efectos fiscales, como obtenido
simultaneamente por mas de una de las partes que intervienen en la operacion.

Para obtener informacion adicional sobre el contenido de este documento puede dirigirse a
su contacto habitual en Cuatrecasas

Management

15713573



