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CONSULTA PUBLICA PREVIA SOBRE LA TRANSPOSICION AL DERECHO ESPARNOL DE LA
DIRECTIVA (UE) 2017/952 DEL CONSEJO DE 29 DE MAYO DE 2017 POR LA QUE SE
MODIFICA LA DIRECTIVA (UE) 2016/1164 EN LO QUE SE REFIERE A LAS ASIMETRIAS
HIBRIDAS CON TERCEROS PAISES.

De conformidad con lo previsto en el articulo 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en relacién con el articulo
26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, que, con el objetivo de mejorar la
participacién de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de normas con rango de Ley y
reglamento, prevé la realizacion de una consulta publica, a través del portal de la web de la
Administracion competente, en la que se recabara la opinion de los sujetos y de las
organizaciones mas representativas potencialmente afectados por la futura norma acerca de:

a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa.

b) La necesidad y oportunidad de su aprobacion.

c) Los objetivos de la norma.

d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias

En cumplimiento de lo anterior y de acuerdo con lo dispuesto en la Orden PRE/1590/2016, de 3 de
octubre, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 30 de septiembre de 2016,
por el que se dictan instrucciones para habilitar la participacion publica en el proceso de
elaboracion normativa a través de los portales web de los departamentos ministeriales, los
ciudadanos, organizaciones y asociaciones que asi lo consideren, pueden hacer llegar sus
comentarios hasta el 24 de abril de 2019, a través del siguiente buzén de correo electrénico:

observaciones.proyectos@tributos.hacienda.gob.es

1.- Antecedentes

El Informe final de la Accién 2 del proyecto de la OCDE contra la erosiéon de las bases imponibles
y el traslado de beneficios, conocido por su acré6nimo en inglés —-BEPS-, contiene
recomendaciones para neutralizar los efectos fiscales causados por asimetrias hibridas
consistentes en la doble deduccion del mismo pago en dos jurisdicciones distintas (asimetria de
doble deduccidn), la deduccién de un pago en una jurisdiccién sin que el correlativo ingreso esté
sometido a tributacion en la otra jurisdiccion (asimetria de deduccion sin inclusion) y el doble
aprovechamiento de créditos fiscales mediante su utilizacion en dos jurisdicciones distintas. Las
asimetrias hibridas se producen, de forma muy sucinta, por diferencias en la calificacion fiscal en
dos jurisdicciones de un pago o de una entidad.

Las reglas propuestas por la Accion 2 actuan de forma concatenada, con la finalidad de evitar que
al neutralizar los efectos fiscales de la asimetria hibrida surjan situaciones de doble imposicion
internacional. Para ello, se estructuran en una regla primaria, cuya aplicacion neutralizard el efecto
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fiscal de la asimetria hibrida en la jurisdiccién que deba aplicarla, y una regla secundaria que se
aplicara en la otra jurisdiccién en defecto de aplicacion de la regla primaria.

La Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior (conocida como ATAD 1), contenia en su articulo 9 dos reglas para neutralizar las
asimetrias hibridas derivadas, exclusivamente, de la interacciébn entre los Impuestos sobre
Sociedades de los Estados miembros. Con ella, se dio cumplimiento a las Conclusiones del
Consejo de la Union Europea de 8 de diciembre de 2015 que instaron a “una aplicacion eficaz,
rapida y coordinada de las medidas contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios que deben adoptarse a escala de la Unién Europea”, considerando que el instrumento
mas adecuado para ello eran las Directivas.

La Directiva (UE) 2016/1164 ha sido modificada por la Directiva (UE) 2017/952 del Consejo, de 29
de mayo de 2017, en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises (conocida
como ATAD 2). Las reglas que ha introducido la Directiva (UE) 2017/952 abordan un espectro
mayor de asimetrias hibridas que busca, incorporando, asimismo, las habidas con terceros
paises, su neutralizaciéon “de una forma lo mas global posible” a través de “unas normas
coherentes y no menos eficaces que las normas recomendadas por la accion 2 Neutralizar los
efectos de los mecanismos hibridos asimétricos del Informe final de 2015 de la OCDE”
(Considerando 5 de la Directiva (UE) 2017/952).

En principio, se prevé que la transposicion de los preceptos de la Directiva (UE) 2016/1164 sobre
asimetrias hibridas, en la redaccién dada por la Directiva (UE) 2017/952, (en lo sucesivo la
Directiva) se efectuard a través de la modificacién de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades, y, en su caso, del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo.

2.- Problemas que se pretenden solucionar con lainiciativa

La Directiva afronta la erosion de bases imponibles causada por asimetrias hibridas mediante un
conjunto de reglas que permitirdn neutralizar las generadas por instrumentos, entidades y
establecimientos permanentes hibridos, tanto las que tienen su origen en la Unién Europea como
las habidas con terceros paises.

En concreto, las asimetrias hibridas para las que la Directiva contiene reglas de neutralizacion son
las denominadas asimetrias de instrumentos financieros, las asimetrias de entidades hibridas, las
asimetrias de establecimientos permanentes hibridos, las trasferencias hibridas, las asimetrias
importadas, las asimetrias relacionadas con la doble residencia fiscal y las asimetrias hibridas
invertidas.

La transposicién de los preceptos de la Directiva a la normativa interna espafiola permitira
completar esta con reglas de proteccion de las bases imponibles contra las asimetrias hibridas
mas amplias que las existentes actualmente tanto en el Impuesto sobre Sociedades como, en su
caso, en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

3.- Necesidad y oportunidad de su aprobacién

Con este proyecto normativo se realiza la transposicion de la Directiva que obliga a los Estados
miembros a adoptar y publicar las disposiciones normativas internas de transposicion antes del 31
de diciembre de 2019, con ciertas especialidades temporales, fundamentalmente:

(i) la existencia de un mayor plazo para la transposicion de las reglas relativas a las asimetrias
hibridas invertidas, en concreto, hasta el 31 de diciembre de 2021y,
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(i) la potestad de excluir, con caracter permanente, la regla secundaria en determinadas
asimetrias hibridas en las que intervenga una entidad hibrida o un establecimiento
permanente y solo hasta el 31 de diciembre de 2022 en el caso de pagos de intereses en
determinados instrumentos financieros hibridos.

Respondiendo a dicha necesidad, el Ministerio de Hacienda ha iniciado los trabajos de
elaboracion normativa dirigidos a dar completo cumplimiento al citado mandato de trasposicion.

Por tanto, las normas respecto de las cuales se plantea la consulta publica pretenden afrontar el
cumplimiento del mandato de trasposicion, recogido en el articulo 2 de la Directiva (UE) 2017/952,
antes de 31 de diciembre de 2019.

Dicho mandato evidencia la existencia de una clara necesidad de aprobacion y publicacién de la
norma que ahora se somete a consulta publica.

4.- Objetivos de la norma

La norma pretende trasponer los preceptos sobre asimetrias hibridas de la Directiva (UE)
2016/1164, en la redaccion dada por la Directiva (UE) 2017/952.

Seguidamente se analizan las principales caracteristicas de la normativa a transponer:
4.1 Definiciones

El primer péarrafo del articulo 2.9) de la Directiva (relativo a definiciones) contiene los casos de
asimetrias hibridas con efecto de doble deduccibn o de deduccion sin inclusién cuya
neutralizaciéon debera abordarse en la normativa transpuesta por las normas que podrian
denominarse “generales”, reguladas en los apartados 1 y 2 del articulo 9. Por contraposicion, los
apartados 3, 5 y 6 del articulo 9, asi como los articulos 9 bis y 9 ter, se refieren a asimetrias
hibridas especificas y contienen su regla de neutralizacion correspondiente.

Para las asimetrias de doble deduccion, de acuerdo con lo dispuesto el articulo 9.1 de la Directiva,
la regla primaria consiste en la denegacién del pago en el Estado miembro del inversor y la regla
secundaria en la denegacién de la deducciéon en el Estado miembro del ordenante, salvo que tal
deduccién vaya acompafiada de una renta de doble inclusién (aquella que se computa en las dos
jurisdicciones en las que se ha originado la asimetria hibrida).

Para la asimetria de deduccion sin inclusién, de acuerdo con lo dispuesto el articulo 9.2 de la
Directiva, la regla primaria consiste en la denegacion de la deduccién en el Estado miembro del
ordenante del pago y la regla secundaria en la inclusion del pago en concepto de renta en el
Estado miembro del inversor.

Los casos a que se refiere el primer parrafo del articulo 2.9) deben ponerse en relacién con lo
sefialado en el articulo 9.4.a) de la Directiva, que regula la opcién de no transponer lo dispuesto
en el articulo 9.2.b) (regla secundaria en asimetrias con efecto deduccién sin inclusién) en los
siguientes casos:

i) asimetria hibrida por pagos realizados a entidades hibridas que se originan como
consecuencia de diferencias en la atribucién del pago en la jurisdiccién en la que esta situada
la entidad hibrida y en la jurisdiccion de residencia del inversor;

ii) asimetria hibrida por pagos realizados a una entidad con establecimientos permanentes como
consecuencia de las diferencias en la atribucion de pagos entre la sede de direccion y el
establecimiento permanente o entre dos o mas establecimientos permanentes de la misma
entidad;

iiiy asimetria hibrida por pagos realizados a un establecimiento permanente no computado;
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iv) asimetria hibrida por un pago presumible entre la sede de direccién y el establecimiento
permanente o entre dos 0 mas establecimientos permanentes debido a que en la jurisdiccién
del beneficiario el pago no se computa.

Por tanto, una cuestion muy relevante en la transposicion de la Directiva sera si se hace uso o no
de la opcién citada, esto es, de no regular para las asimetrias hibridas antes enunciadas la
inclusion en la renta del contribuyente del pago cuya deduccion se haya permitido en la
jurisdiccién ordenante por no haberse aplicado la regla primaria.

En el articulo 2, relativo a definiciones, de gran trascendencia porque contiene los conceptos y
elementos cuya concurrencia configuran las asimetrias hibridas, puede tener cierta dificultad en su
transposicion el concepto de “mecanismo estructurado” (punto 11), definido en la Directiva como
el que “implique una asimetria hibrida en la que la asimetria en resultados se tarifique en las
condiciones del mecanismo o mecanismo disefiado para producir un resultado de asimetria
hibrida, a menos que el contribuyente o una empresa asociada no pudiera haber esperado
razonablemente conocer la asimetria hibrida y no compartiera el valor de la ventaja fiscal
resultante de la asimetria hibrida.” Esta definicion resulta de especial importancia debido a que la
letra c) del segundo parrafo del articulo 2.9) de la Directiva dispone que “una asimetria en
resultados no se considerara hibrida a menos que exista entre empresas asociadas, entre un
contribuyente y una empresa asociada, entre la sede de direccion y el establecimiento
permanente, entre dos 0 mas establecimientos permanentes de la misma entidad o en virtud de
un mecanismo estructurado”. De las relaciones que deben darse para que exista una asimetria
hibrida que enumera el parrafo transcrito es la de mecanismo estructurado la que puede resultar
mas compleja de delimitar.

De igual dificultad participa la incorporacion a la normativa interna del concepto de “transferencia
hibrida introducida en el mercado”, definida en la Directiva como “cualquier transferencia hibrida
gue haya sido introducida por el operador financiero en el curso ordinario de su actividad
profesional, y no como parte de un mecanismo estructurado”.

4.2 Asimetria hibrida importada

Un caso de especial complejidad entre las asimetrias hibridas especificas es el de las asimetrias
hibridas importadas, regulado en el articulo 9.3 de la Directiva. En este tipo de asimetria, el
Estado miembro debe denegar la deduccién de los pagos en los que incurra el contribuyente
cuando financien, directa o indirectamente, gastos deducibles en el marco de asimetrias hibridas
en transacciones realizadas entre empresas asociadas o cuando las transacciones sean
acordadas en el marco de un mecanismo estructurado, salvo que alguna de las jurisdicciones
afectadas por tales asimetrias aplique normas que las neutralicen.

4.3 Asimetria hibrida de establecimiento permanente no computado

En este caso, regulado en el articulo 9.5 de la Directiva, la asimetria hibrida afecta a las rentas
gue no estan sujetas a tributacion en el Estado miembro de residencia del contribuyente y que se
derivan de un establecimiento permanente no computado (no reconocido) en la otra jurisdiccién.
La forma de neutralizar esta asimetria, en la que una renta no resulta gravada en ninguna
jurisdiccion, sera que el Estado miembro exija la inclusién de tales rentas en la base imponible de
su contribuyente, a menos que esté obligado a considerarlas exentas en virtud de un tratado de
doble imposicién firmado con un tercer pais.

4.4 Transferencia hibrida

Este tipo de asimetria hibrida, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9.6 de la Directiva, “esta
concebida para producir una compensacion por el impuesto retenido en la fuente sobre un pago
derivado de un instrumento financiero transferido a mas de una de las partes implicadas” y el
mandato que contiene dicho articulo para neutralizarla es que el Estado miembro del
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contribuyente limite el beneficio de tal compensacion en proporcién a la renta neta imponible en
relacion con dicho pago.

Adicionalmente a lo sefialado en el precepto transcrito, hay que tener en cuenta lo dispuesto en la
letra I) del tercer parrafo del articulo 2.9 de la Directiva asi como en su considerando 23. En este
ultimo, se distingue la posibilidad de que una transferencia hibrida de lugar tanto a una deduccién
sin resultado de inclusion como a la generacion de un crédito fiscal excesivo respecto de la
retencion en la fuente sobre el instrumento subyacente.

En el caso de estas asimetrias se revisaran y, en su caso, se completaran las normas que ya
contiene la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, en la medida que
sea necesario para dar satisfaccion a lo exigido por la Directiva.

4.5 Asimetrias relacionadas con la residencia fiscal

Las asimetrias de doble residencia fiscal dan lugar a la doble deduccion de un mismo gasto o
pérdidas en el mismo contribuyente debido a su residencia, a efectos fiscales, en dos 0 mas
jurisdicciones.

La solucién que aporta la Directiva en su articulo 9 ter es que el Estado miembro del contribuyente
niegue la deduccion cuando la otra jurisdiccion -no Estado miembro-, la permita (salvo que vaya
acompafiada de una renta de doble inclusion).

En el caso de que las dos jurisdicciones afectadas sean Estados miembros, aquel en el que en
virtud de un tratado para evitar la doble imposicion suscrito entre ambos no sea el de residencia
debera denegar la deduccién.

En la transposicién de este precepto deberd prestarse una atencién especial a las reglas de
desempate de dobles residencias de los convenios para evitar la doble imposicion suscritos por
Espafia.

4.6 Opcion de exclusion de las reglas para asimetrias hibridas con efecto deduccion sin
inclusién en el supuesto regulado en el articulo 9.4. letra b).

Se considera de especial relevancia en la transposicion la potestad que la letra b) del articulo 9.4
de la Directiva otorga a los Estados miembros para exceptuar hasta el 31 de diciembre de 2022 la
aplicacion de las reglas primaria y secundaria en el caso de asimetrias hibridas con efecto de
deduccién sin inclusion en el caso de “las asimetrias hibridas resultantes de un pago de intereses
en virtud de un instrumento financiero a una empresa asociada cuando:

i) el instrumento financiero tenga componentes de conversion, recapitalizacion interna o
depreciacion,

i) el instrumento financiero haya sido emitido con el Unico propédsito de satisfacer requisitos de
capacidad de absorcién de pérdidas aplicables al sector bancario y el instrumento financiero se
reconozca como tal en los requisitos de capacidad de absorcién de pérdidas del contribuyente,

iii) se haya emitido el instrumento financiero:

— en relacién con instrumentos financieros con componentes de conversion, recapitalizacion
interna o de depreciacion a nivel de la empresa matriz,

— a un nivel necesario para satisfacer los requisitos de capacidad de absorcion de pérdidas,
— no como parte de un mecanismo estructurado, y

iv) la deduccion global neta para el grupo consolidado en el marco del acuerdo no supere el
importe que habria sido si el contribuyente hubiera emitido tal instrumento financiero directamente
al mercado.”.
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Esta excepcién también se menciona en el considerando 17 de la Directiva con el siguiente texto:
“Con el fin de evitar resultados imprevistos en la interacciéon entre la norma del instrumento
financiero hibrido y los requisitos de capacidad de absorcién de pérdidas impuestos a los bancos,
y sin perjuicio de las normas sobre ayudas estatales, los Estados miembros deben tener la
capacidad de excluir del &mbito de aplicacion de la presente Directiva los instrumentos intragrupo
gue han sido emitidos con el Unico propdsito de satisfacer los requisitos de capacidad de
absorcion de pérdidas del emisor y no con el fin de eludir impuestos.”

Una cuestion relevante en la transposicion de la Directiva es si esta opcién se incorpora a la
normativa interna y, si asi se hace, la forma en la que se recoge la limitacibn que sefiala el
considerando 17 antes transcrito, esto es, que el instrumento financiero a que se refiere no se
emita con la finalidad de eludir impuestos.

4.7 Relacidn con la Accién 2 del Proyecto BEPS de la OCDE

El considerando 28 de la Directiva (UE) 2017/952 sefala que “al aplicar la presente Directiva, los
Estados miembros deben recurrir a las explicaciones y los ejemplos aplicables al Informe sobre la
accion 2 del proyecto BEPS de la OCDE como fuente de ilustracion o interpretacion en la medida
en que sean coherentes con las disposiciones de la presente Directiva y del Derecho de la
Unién.”.

Una de las cuestiones que habra que decidir en la transposicion de la Directiva es la forma en la
gue se abordard lo sefialado en el considerando citado.

5.- Posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

Como se ha sefialado anteriormente, la normativa objeto de consulta previa responde al mandato
de trasposicién de la Directiva (UE) 2017/952, en la modificacion que realiza de la Directiva (UE)
2016/1164, que establece reglas para neutralizar los efectos fiscales de las asimetrias hibridas,
muchas de ellas no reguladas actualmente en el &mbito de la imposicion directa en Espafa.

Por tanto, desde esta Optica, el Reino de Espafia no podia evaluar ninguna alternativa no
regulatoria y, consecuentemente, se debe elaborar y aprobar una normativa de trasposicion de la
citada Directiva.
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