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Resumen

La Ley del Impuesto sobre Sociedades ha incorporado en el afio 2021 un
nuevo articulo 15 bis que pretende la eliminacion de determinados
resultados de doble no-imposicion derivados de la utilizacion de
instrumentos financieros hibridos, entidades hibridas y establecimientos
permanentes hibridos en contextos transfronterizos. Este articulo 15 bis
destaca por su complejidad técnica, asi como por el hecho de que algunas
de sus medidas, y particularmente aquella relacionada con instrumentos
financieros hibridos, pueden resultar incompatibles con el ejercicio de las
Libertades fundamentales en el seno de la Unién Europea y con
determinadas clausulas de no discriminacion reconocidas en los Convenios
para evitar la Doble Imposicion. Este trabajo presenta un analisis de los
aspectos técnicos de esta medida y de las incompatibilidades que pueden
derivarse de su aplicacion.

Abstract

The Corporate Income Tax Law now lays down a recent provision, Article 15
bis CITL, which deals with certain double non-taxation outcomes stemming
from the use of hybrid financial instruments, hybrid entities and hybrid
Permanent Establishments in a cross-border context. The analysis of this
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to the likely incompatibility of some of its rules with the EU Fundamental
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1. Introduccién

Uno de los aspectos que ha ocupado un papel destacado en el marco de las
numerosas iniciativas internacionales de la ultima década en materia de fisca-
lidad internacional ha sido el relacionado con la financiaciéon hibrida debido al
potencial resultado de doble no- imposicion que puede derivarse de su utiliza-
cion en contextos transfronterizos. La preocupacion por este fendmeno se ha
visto parcialmente mitigada a través de una concreta accion del Proyecto BEPS
de la OCDE y de diferentes Directivas Europeas que han encontrado finalmente
su reflejo doméstico en el nuevo articulo 15 bis de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS)!.

El articulo 15 bis LIS ha supuesto la incorporacion al ordenamiento espafiol
de un conjunto de medidas de caracter doméstico, unilateral y aplicacion auto-
matica que permiten evitar determinados resultados de doble no-imposicion
derivados de la utilizacién de mecanismos de financiacion y estructuras hibri-
das de caracter transfronterizo. En este sentido, y mas alla de la complejidad
técnica del conjunto de la norma en términos de interpretacién y aplicacion,
reviste un especial interés aquella medida relacionada con instrumentos finan-
cieros hibridos transfronterizos. Y ello porque la aplicaciéon de esta medida,
reconocida en el articulo 15 bis 1 LIS, puede resultar incompatible con el Derecho
primario de la Unién Europea, particularmente con el ejercicio de determinadas
Libertades fundamentales, asi como con determinados Convenios para evitar la
Doble Imposicion suscritos por Espaia.

Esta contribucién parte de una breve referencia a los antecedentes interna-
cionales del articulo 15 bis LIS (seccion 2) para continuar con un detalle técnico
de la medida reconocida en el apartado primero del mencionado articulo en
relacion con los desencadenantes y premisas de su aplicacion (seccion 3). Con-
forme a ello, el estudio centrara su objeto en la potencial incompatibilidad de
la medida con el Derecho primario de la Union Europea (seccion 4), confirmando
en primer término la viabilidad del anadlisis y las Libertades fundamentales
potencialmente afectadas, asi como comprobando la posible existencia de una
restriccion de las mismas en términos de discriminacion y la ausencia de una
razon de interés general que la justifique, todo ello en consonancia con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Asimismo, se valorara
la compatibilidad de la medida con los Convenios para evitar la Doble Imposi-
cion suscritos por Espafia que contengan una clausula de no discriminacion
similar (o idéntica) a la reconocida en el articulo 24.4 del Modelo de Convenio

1 Vid.., 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, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion con
las asimetrias hibridas (en lo sucesivo, RDL 4/2021).
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para evitar la Doble Imposicién de 1a OCDE (seccion 5). Finalmente, se ofrecen
unas breves conclusiones.

2. Puntodepartida: Accion 2 del Proyecto BEPS yla Directiva Anti-
elusion

La preocupacion internacional por la utilizaciéon de mecanismos de financia-
cion y estructuras hibridas de caracter transfronterizo en el ambito tributario
pretendié encontrar un cierto consuelo a través de la Accion 2 del Proyecto BEPS
(OCDE, 2015)2. Ante una potencial calificacién dispar de esos mecanismos y
estructuras en las diferentes jurisdicciones involucradas, esta iniciativa pre-
senta como principales protagonistas unas medidas de caracter doméstico, y de
aplicacion automatica y unilateral (OCDE, 2015:295), que tienen por objeto pri-
mario modificar el tratamiento tributario otorgado a los mismos —particular-
mente a sus rendimientos derivados— en una jurisdiccion en funcion del trata-
miento tributario que se le dispense en otra jurisdiccion (OCDE, 2015: 11y 16). La
asimetria hibrida objeto de eliminacion por parte de la Accion 2 del Proyecto,
concepto tan nuclear como indefinido en el seno de la iniciativa3, se identifi-
caria exclusivamente con resultados de doble no-imposicién?. Asi, las denomi-
nadas reglas de coordinacion, concatenadas (Lopez Ribas, 2018: 225) o de vin-
culacion (Barreiro Carril, 2019: 160), propuestas en la iniciativa pretenderian
evitar exclusivamente determinados resultados de doble no-imposicion ante un
dispar tratamiento tributario de los rendimientos derivados en dos (0 mas) juris-
dicciones en presencia principalmente de instrumentos financieros hibridos o
entidades hibridas.

Al margen del detalle técnico que requeriria el conjunto de esta accién®, asi
como la marcada indefinicion de sus elementos nucleares (Harris, 2017:
240-245), la iniciativa propone, a fin de eliminar determinadas asimetrias hibri-
das derivadas de un conflicto de calificacion por la utilizacion de instrumentos
financieros hibridos transfronterizos (i.e. doble no-imposicion), un juego de dos
reglas de coordinacion de aplicacion secuencial (i.e. reglas de coordinacion pro-
pias: regla primaria y regla secundaria o defensiva) (OCDE, 2015: 23-24), asi
como una suerte de regla previa que evitaria con caracter previo la existencia

2  EstaAccion 2 del Proyecto BEPS encuentra su antecedente mdas inmediato en el Hybrid Mismatch
Report de la OCDE (OCDE, 2012), donde definitivamente la preocupacion internacional trascenderia
de los instrumentos hibridos y entidades hibridas para relacionarse con las asimetrias hibridas. Vid..,
con respecto a las asimetrias hibridas, infra n. 3.

3 En efecto, la asimetria hibrida no encontraria definicién en la Accion 2 del Proyecto BEPS. Sin
embargo, los trabajos preparatorios permitirian identificar la existencia de una asimetria hibrida
ante (i) un acuerdo que deriva en una disparidad en el tratamiento tributario de un determinado pago;
(ii) la concurrencia de un (indefinido) elemento hibrido que provoque tal disparidad; y (iii) una mino-
racion de la carga tributaria para las partes del acuerdo como resultado de la mencionada disparidad
(OCDE, 2014: 30-31).

4  Aun pudiendo haberse articulado en el seno de la iniciativa medidas similares para evitar resul-
tados de doble imposicion transfronteriza por la utilizacion de instrumentos financieros hibridos y
entidades hibridas, esta realidad se ha ignorado por completo.

5 Vid.., conrespecto a este andlisis técnico de las reglas de coordinaciéon reconocidas en la Accion
2 del Proyecto BEPS en relaciéon con instrumentos financieros hibridos y entidades hibridas, Martinez
Laguna, 2019: 148-184; y Parada, 2018: 279-319, respectivamente.
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de doble no-imposicion y, en definitiva, la aplicacion de las reglas de coordina-
cion propias (OCDE, 2015: 45).

A efectos de la Accion 2 del Proyecto BEPS, y ahora sin pretension de exhaus-
tividad, este resultado de doble no-imposicion se relacionaria con la deducibi-
lidad de un gasto en la base imponible de una determinada sociedad (o cualquier
otro mecanismo equivalente) por la satisfaccion de un rendimiento (OCDE, 2015:
27) y una ausencia de tributacion en sede del receptor del rendimiento por (i) la
ausencia de consideracion de este como ingreso en la base imponible, o (ii) por
la aplicacion de cualquier exencion, exclusion, crédito o cualquier mecanismo
equivalente aplicable a ese tipo de rendimientos (OCDE, 2015: 28). Con el fin de
evitar ese resultado, la regla primaria reconocida en la normativa del Estado
donde radique el pagador de los rendimientos implicaria la denegacion de la
deducibilidad de estos rendimientos alos efectos de la determinacion de la base
imponible del pagador (i.e. tributacion en fuente). En aquellos casos en los que
no se haya implementado una regla primaria en el Estado donde radica el paga-
dor, o no haya resultado de aplicacion, la regla secundaria o defensiva, recono-
cida en la normativa tributaria del Estado donde radica el perceptor de pagos,
implicaria la inclusion del rendimiento en la base imponible del citado percep-
tor (i.e. tributacién en residencia). Como puede apreciarse, el juego de estas dos
reglas de coordinacion denota una exclusiva preocupacion por la tributacion de
los rendimientos, independientemente de dénde ocurra esta®.

La Union Europea trazo por su parte una senda paralela, aun ligada, a los
trabajos de la OCDE en la lucha contra la indefinida erosion y desplazamiento
de bases imponibles y determinadas manifestaciones de doble no-imposicion
que encontro uno de sus principales exponentes en la comunmente conocida
como Directiva Anti-elusién?. Una Directiva que pretendia satisfacer, como
minimo, los compromisos adquiridos a nivel internacional®, asi como «coordi-
nar las respuestas de los Estados miembros a la hora de aplicar los resultados
de las quince acciones de la OCDE contra BEPS»9. En materia de mecanismos
de financiacion y estructuras de caracter hibrido, y mas alla de la relevante
modificacion de la Directiva Matriz-Filial en el afio 2014 por la que se alter6 el

6 Como bien recuerdan Schoueri y Galdino, lo que importa en ultima instancia es evitar la nula o
baja tributacion (Schoueri y Galdino, 2018: 106). Cabe recuperar que este juego de reglas de coordi-
nacion propias se acompafiaba de una regla de coordinacion previa que supondria la denegacion de
la aplicacion de mecanismos de exencidon reconocidos en norma interna aplicables a dividendos
cuando estos hubieran sido deducibles en sede del pagador, una realidad que aboca a una tributacion
en residencia.

7  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 (en lo sucesivo, ATAD, en sus siglas en inglés).

8 Vid.., en este sentido, ATAD, Preambulo, considerando 2.

9 ATAD, Preambulo, considerando 3. En este sentido, debe recordarse que la Directiva responderia
igualmente a la preocupacion que latia de fondo en el seno de la Uniéon Europea con respecto al hecho
de que «la aplicacion unilateral y divergente del proyecto BEPS por parte de cada Estado miembro
podria fragmentar el mercado unico creando politicas nacionales enfrentadas, asi como falseamien-
tos y obstaculos fiscales para las empresas de la UE». Vid., Propuesta de Directiva del Consejo, de 28
de enero de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que afectan
directamente al funcionamiento del mercado interior [COM (2016) 26 final], p. 5. Aun con todo, De
Graaf y Visser aluden al riesgo existente relacionado con una aplicacién inconsistente de las reglas
reconocidas en la normativa de la Unién Europea por parte de las Administraciones tributarias de los
diferentes Estados miembro de la Unién (De Graaf y Visser, 2016: 207).
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mecanismo de exencion para evitar resultados de doble no-imposicion deriva-
dos de determinados instrumentos financieros transfronterizos (i.e. hybrid
loans o mecanismos de préstamos hibridos)!©, la ATAD, acompafiada de su
necesaria modificacion en el afio 201711, supuso una suerte de transposicién de
la Accién 2 del Proyecto BEPS a la normativa de la Unién Europeal?. Asi, esta
Directiva presenta ahora dos juegos de reglas de coordinacion en su articulo 9
que encuentran un necesario complemento en su articulo 2, lugar este ultimo
donde se concretan las asimetrias hibridas objeto de eliminacion y se ofrecen
igualmente definiciones necesarias para completar y comprender el ambito de
aplicacion de las reglas de coordinacion.

A los efectos de esta contribucion, el articulo 9.2 a) ATAD establece que
«[cluando una asimetria hibrida dé lugar a una deduccion sin inclusion: a) la
deduccion se denegara en el Estado miembro que sea la jurisdiccion del
ordenante [regla primaria][...] (énfasis nuestro)»13. Por su parte, el articulo
2.9, 1° a) reconoce como asimetria hibrida aquella «situacion en la que esté
implicado un contribuyente [...] cuando: a) un pago realizado con arreglo a un
instrumento financiero dalugar a una deduccion sin inclusiéon y: i) dicho pago
no se incluye en un plazo razonable, y ii) la asimetria en resultados [i.e.

10 Vid.., Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio de 2014, por la que se modifica la Directiva
2011/96/UE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes. El articulo 4.1 a) de la Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de
2011, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matricesy filiales de Estados miem-
bros diferentes, establece ahora que «[cluando una sociedad matriz o un establecimiento permanente
de esta reciban, por la participacion de aquella en una sociedad filial, |[...], el Estado miembro de la
sociedad matriz y el Estado miembro del establecimiento permanente: a) [...]se abstendran de gravar
dichos beneficios en la medida en que dichos beneficios no sean deducibles por la filial y gravaran
dichos beneficios en la medida en que los mismos sean deducibles por la filial; [...]». Esta medida se
relacionaria con la Recomendacion 2 de la Accion 2 - Proyecto BEPS. Vid.., a este respecto, supra n.
6 in fine. Vid.., para una regla de estas caracteristicas en la norma espafola, articulo 21. 1 LIS, donde
se reconoce que « No se aplicara la exencion prevista en este apartado, respecto del importe de
aquellos dividendos o participaciones en beneficios cuya distribuciéon genere un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora».

11 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 (en lo sucesivo, ATAD
2). La ATAD 2 complementd la ATAD «con el fin de establecer unas normas coherentes y no menos
eficaces que las normas recomendadas por la accion 2 [...]», cubriendo igualmente situaciones que
involucraran a terceros paises. Vid.., ATAD 2, Preambulo, considerando 5. En este sentido, la ATAD
2 amplié el ambito objetivo y territorial para la aplicacién de las reglas de coordinacion y aporto
definiciones necesarias y previamente inexistentes en la ATAD, asi como un mayor detalle técnico a
efectos de su interpretacion y aplicacion. Id., Preambulo, considerando (7).

12 Cabe sefalar que la relevancia de la Accion 2 del Proyecto BEPS, aun con todo el necesario ana-
lisis y critica que merece, se ha reconocido en el propio Preambulo de la ATAD 2 en tanto que «[a]l
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 Unidon» (énfasis nuestro). Vid.., ATAD 2, Preambulo, considerando 28.

13 Estaregla primaria se complementaria con una regla secundaria con el siguiente tenor lite-
ral: «cuando la deduccioén no se deniegue en la jurisdiccion del ordenante, el importe del pago
que, de otro modo, daria lugar a una asimetria en resultados se incluira en concepto de renta en
el Estado miembro que sea la jurisdiccion [del receptor del pago]». Vid.., articulo 9. 2 a) ATAD.
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deduccion sin inclusién] es atribuible a diferencias en la calificacion del
instrumento o del pago realizado en virtud del mismo. [...]»14.

Con estos breves y relevantes antecedentes, y destacandose en este punto el
automatismo y caracter secuencial de la aplicacion de las reglas de coordina-
cion a fin de evitar un resultado de doble no-imposicion, independientemente
de dénde se produzca finalmente la tributacién de los rendimientos, es
momento ahora de analizar las caracteristicas basicas de la regla de coordina-
cion primaria del articulo 15 bis 1 LIS como paso previo al estudio de su potencial
incompatibilidad con el Derecho primario de la Unién Europea.

3. Laregla primaria del articulo 15 bis 1 LIS

3.1. Operativa y premisas de aplicacion del articulo 15 bis 1 LIS

La regla primaria reconocida en el articulo 9.2 a) ATAD ha encontrado su
reflejo doméstico, aun desdibujado en forma y con matices en fondo!®, en el
articulo 15 bis 1 LIS. Este articulo, que sustituye al ya derogado articulo 15 j)
LIS6, establece que

‘(n]Jo seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o territorio
que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas del gasto o de
la operacion, no , generen un ingreso exento o sujeto a una reduccion del tipo impo-
sitivo o a cualquier deduccion o devolucion de impuestos distinta de una deduccion
para evitar la doble imposicién juridica’ (énfasis nuestro)!’.

El articulo 15 bis 1 LIS presenta por tanto una regla de coordinaciéon primaria que
tiene por objeto evitar una concreta (y potencial) asimetria hibrida mediante la dene-
gacion automatica de la deducibilidad de determinados gastos en la base imponible
de la sociedad pagadora de los rendimientos residida en Espafia cuando, en linea

14 La definicion de esta asimetria se complementa aludiéndose expresamente a que «un pago
realizado con arreglo a un instrumento financiero sera tratado como incluido en la renta en un
plazo razonable cuando: i) el pago sea incluido por la jurisdiccion del destinatario dentro de un
periodo fiscal que comienza doce meses antes del final del periodo fiscal del ordenante, o ii)
pueda preverse razonablemente que el pago sera incluido por la jurisdiccion del destinatario en
un periodo fiscal futuro y las condiciones del pago sean las que puede preverse que se acuerden
entre dos empresas independientes». Vid.., articulo 2.9, 1° a) ATAD in fine.

15 Como puede apreciarse, el articulo 15 bis 1 LIS integra la regla del articulo 9.2 a) ATAD y la asi-
metria del articulo 2.9, 1° a) ATAD. Esta es una caracteristica de transposicién que comparten las
diferentes reglas de coordinacion (primarias y secundarias) reconocidas en el articulo 15 bis LIS.

16 El articulo 15 j) LIS establecia que «[n]o tendran la consideracion de gastos fiscalmente deduci-
bles: j) 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». Cabe sefialar
que el anadlisis de incompatibilidad del articulo 15 bis 1 LIS desarrollado en infra secciones. 4y 5 es
perfectamente extrapolable, aun con determinadas variaciones en la argumentacion relacionadas
con sus desencadenantes de aplicacion, al derogado y recién enunciado articulo 15 j) LIS.

17 Este articulo 15 bis 1 LIS se complementa con una especificacion para situaciones de doble no-impo-
sicion derivadas de diferencias de imputacion temporal. Asi, se establece en el parrafo segundo de este
apartado que «[e]n caso de que el ingreso se genere en un periodo impositivo que se inicie dentro de los
doce meses siguientes a la conclusion del periodo impositivo en el que se haya devengado el gasto para el
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con los dictados de la Directiva e indirectamente de la Accién 2 del Proyecto BEPS,
se satisfagan tres premisas esenciales relacionadas con (i) la concurrencia de un
instrumento financiero (hibrido) y la diferente calificacion de este (o de sus gastos
derivados) en Espafay otro pais o territorio —como causa—; (ii) un resultado de doble
no-imposicion transfronteriza en la forma de D/NI; y (iii) un concreto ambito de apli-
cacionrelacionado con situaciones de control o la concurrencia de los denominados
mecanismos o acuerdos estructurados. Aun no siendo el objeto primario de esta
contribucion, parece oportuno presentar a continuacion un breve analisis en tanto
que asistira en el estudio del potencial vicio de incompatibilidad de esta medida con
el Derecho Primario de la Union Europea, asi como con determinadas reglas de no-
-discriminacion reconocidas en Convenios para evitar la Doble Imposicién suscritos
por Espafia.

3.1.1. Los instrumentos financieros hibridos y el conflicto de
calificacién como causa

No encontrandose una referencia expresa ni en la ATAD ni en el propio
articulo 15 bis 1 LIS, los instrumentos financieros (hibridos), u operaciones en
los términos de la norma doméstica, se relacionarian con la causa que genera
el resultado de doble no-imposicidon que se pretende evitar a través de esa regla
de coordinacién18,

Los instrumentos financieros hibridos se identificarian con instrumentos de
financiacién ordinarios que incorporan en su disefio y configuracion caracte-
risticas que le son propias a las dos principales vias de financiacion societaria:
endeudamiento y capital (Gullifer y Payne, 2011:44)19. Unas caracteristicas que
fundamentalmente se identificarian, al menos desde la perspectiva mercantil,
con los derechos y obligaciones de las partes en acuerdos de financiacion pura-
mente de deuda o puramente de capital y entre las que pueden destacarse ahora
la existencia de retribucion, asi como su condicionalidad, periodicidad y cuan-
tificacion previa, el derecho de recuperacion del capital aportado, los derechos
devoto en el seno de la sociedad y, en definitiva, el riesgo asociado a la inversion

contribuyente, dicho gasto serd fiscalmente deducible en el periodo impositivo en el que el mencionado
ingreso se integre en la base imponible del beneficiario». Sin dnimo de entrar en mayor detalle, cabe des-
tacar que esta especificacion de imputaciéon temporal se separaria de aquella reconocida en la Directiva
de la que el articulo 15 bis 1 LIS trae causa. En este sentido, baste sefialar simplemente ahora que, mientras
que la Directiva parece permitir la deducibilidad del gasto (o pago, en su terminologia) en el periodo en el
que el mismo se produce siempre que se comprenda la inclusion (i.e. ingreso) en el plazo razonable fijado
por la propia Directiva (vid.., supra n. 14), la norma espafiola deniega la deducibilidad en el periodo impo-
sitivo en el que el gasto se produce para permitirla en el periodo impositivo futuro en el que se produce el
ingreso en sede del perceptor del rendimiento.

18 Vid.., para la identificacion de la regla del articulo 15 bis 1 LIS con los instrumentos financieros
hibridos, RDL 4/2021, Preambulo, II. Por su parte, la ATAD, sin definir expresamente el instrumento
financiero hibrido, identifica un instrumento financiero con «todo instrumento en la medida en que
produzca un rendimiento financiero o de capital sujeto a imposicion con arreglo a las normas para la
imposicion de la deuda, el capital o los derivados de acuerdo con la legislacion de la jurisdiccion del
destinatario o del ordenante e incluya una transferencia hibrida». Vid.., articulo 2.9, 3°, j) ATAD.

19 Allen considera que la idea de que las compaifiias financian sus actividades con deuda o capital
es una simplificaciéon dado que las empresas han emitido titulos diferentes de deuda y capital estan-
dar por siglos (Allen, 1989: 14). Vid.., en el mismo sentido, Schmidt, 2013: 203.
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o aportacién de capital29. En este sentido, los instrumentos financieros hibridos
permitirian redefinir el riesgo tipicamente asociado a instrumentos de deuda 'y
capital puro (Allen, 1989: 15), permitiendo asi a las partes del acuerdo de finan-
ciacion no solo satisfacer en mejor medida sus intereses y necesidades en tér-
minos econdomico-financieros y societarios (Spiegeleer, Schoutens y Van Hulle,
2014: 114)2], sino igualmente en términos mercantiles, contables, regulatorios e,
incluso, tributarios (entre muchos otros, Duncan, 2000: 23; Bundgaard, 2017:
38)22,

A este ultimo respecto, cabe destacar que una de las potenciales ventajas que
presenta la utilizacion de instrumentos financieros hibridos se relacionaria con
su diferente calificacién como instrumentos de deuda y de capital desde dife-
rentes perspectivas tales como la mercantil, contable, regulatoria y tributaria
en el seno de un mismo ordenamiento juridico23. Sin embargo, y mas alla de la
concreta calificacion tributaria de los instrumentos financieros y sus rendi-
mientos en el seno de un mismo ordenamiento juridico24, interesa ahora espe-
cialmente la diferente calificacion tributaria a la que puede someterse un ins-
trumento financiero hibrido en diferentes ordenamientos, asi como el trata-
miento tributario de los rendimientos derivados. Siendo cierto que el empleo de
instrumentos financieros hibridos puede encontrar una multiple motivacion
economico-financieraylegal yuna diferente calificacion en el seno de un mismo
ordenamiento juridico, no lo es menos que desde la perspectiva tributaria puede
derivar en resultados de doble imposicion y doble no-imposicion ante conflictos

20 Vid.., con respecto al riesgo como caracteristica fundamental de los instrumentos financieros
hibridos, Hariton, 1994: 499; Barsch, 2012: 20; Brown, 2012: 25-26, entre otros.

21 Marqués Sevillano y Sanchis Arellano entienden que «[e]stos productos [hibridos] son atractivos
tanto para los emisores, porque les permiten optimizar su estructura de financiacion (dada la gran
flexibilidad de su disefio), como para los inversores, que pueden percibirlos como una manera facil
de alcanzar la combinacion deseada en términos de rentabilidad/riesgo para un horizonte de inver-
sion» (Marqués Sevillano y Sanchis Arellano, 2009: 58).

22 Aunque la mayoria de los instrumentos financieros hibridos se pueden calificar como atipicos al
no encontrar reconocimiento expreso en la norma, existen ejemplos de instrumentos financieros
hibridos tipicos en el seno de determinados ordenamientos tales como e.g. las acciones sin voto o
los préstamos participativos. Vid.., respectivamente para el caso espafiol, articulos 98-103 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de Ila Ley de Socie-
dades de Capital, y el articulo 20 del Real Decreto 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de
caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econémica. Otros instrumentos financie-
ros hibridos se relacionarian con los bonos convertibles, bonos contingentes convertibles (CoCos),
etc.

23 En este sentido, Ring reconoce que un obligado tributario puede preferir una financiacion a tra-
vés de un instrumento financiero hibrido que permita su calificacion como instrumento de capital a
efectos contables y como instrumento de deuda a efectos tributarios (Ring, 2012: 774). Schon, por su
parte, hace referencia a la oportunidad que puede suponer para un inversor la diferente calificacion
de un mismo instrumento desde la perspectiva mercantil y la perspectiva tributaria (Schon et al, 2009:
10). Entre otros muchos factores, y aun en funcion de la concreta normativa que resultara de aplica-
cion, esta diferente calificacion permitiria, por un lado, incrementar o mantener recursos propios en
el balance societario, sosteniendo igualmente una determinada ratio de endeudamiento y, por otro,
y en su caso, deducir los gastos asociados a la financiacion de la base imponible de la sociedad.

24 A estos efectos, cabe recordar que la calificacion tributaria puede depender en mayor o menor
medida de la calificaciéon mercantil y/o contable en funcién de la consideracion en el ordenamiento
tributario —o en un tributo en particular— de un sistema de dependencia, un sistema de independencia
o un sistema intermedio (i.e. parcialmente dependiente). Vid., en este sentido, articulo 10.3 LIS. En
definitiva, la calificacion mercantil y/o contable puede jugar un papel fundamental en la calificacion
tributaria de un instrumento financiero y sus rendimientos derivados y, por tanto, en su tratamiento
fiscal en el seno de un mismo ordenamiento.
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de calificacion que, por naturaleza, ocurren en financiaciones de caracter trans-
fronterizo2.

Desde esta perspectiva, y en relacion con la regla del articulo 15 bis 1 LIS, la
diferente calificacion de un instrumento financiero hibrido como de deuda o
capital, y muy particularmente de sus rendimientos como e.g intereses o divi-
dendos, tiene relevancia exclusivamente en la medida en la que existe un con-
flicto de calificacion transfronterizo y se produce un resultado de doble no-
-imposicion. Un conflicto de calificacion transfronterizo que, en su caso, deri-
varia de la debida aplicaciéon de la norma tributaria espafiola para la
determinacion de la base imponible de la sociedad espafola financiada y de la
debida aplicacion de la norma tributaria del otro pais o territorio para la deter-
minacién del gravamen de la sociedad aportante del capital?6. Como puede
apreciarse en la regla, lo verdaderamente relevante no es tanto la calificacion
del instrumento financiero hibrido, sino el dispar —aun debido— tratamiento
tributario que se les otorga a los rendimientos derivados por una diferente cali-
ficacion de ese instrumento o del propio rendimiento derivado en dos jurisdic-
ciones y que tiene como consecuencia un resultado de doble no-imposicion
transfronterizo?”.

3.1.2. Ladoble no-imposicion - Deduccion sin inclusion como resultado
transfronterizo

Como ya se ha apuntado, la regla de coordinacion reconocida en el articulo
15 bis 1 LIS pretende la eliminacién de resultados de doble no-imposicion en la
forma de deduccién sin inclusién (D/NI)28. Una deduccion sin inclusién que, no
encontrando definicién ni consideracién explicita en el articulo 15 bis 1 LIS29,
se vincularia, por un lado, con la deducibilidad de un gasto en sede de la socie-
dad espafiola (i.e. deduccién)39y, por otro, con la no generacioén de ingreso o con
la generacion de un ingreso exento o sujeto a una reduccion del tipo impositivo

25 A estos efectos, Krahmal entiende que los instrumentos financieros hibridos se definen como
instrumentos financieros que poseen caracteristicas de deuday capital y que potencialmente pueden
ser calificados domo deuda en una jurisdiccion y capital en otra (Krahmal, 2005: 101).

26 Vid.., para un mayor desarrollo de esta idea, infa n. 69.

27 En este sentido, cabe destacar que la regla asume correctamente su exclusiva aplicaciéon a ope-
raciones de caracter transfronterizo dado que no puede derivarse un conflicto de calificacion por
aplicacion de la normativa tributaria en un contexto doméstico o nacional. Vid.., con respecto a esta
cuestion, infra n. 56.

28 Vid.., RDL 4/2021, Preambulo, II.

29 Aun basando buena parte de su articulado en la eliminacion de resultados de deduccion sin
inclusion (apartados 1, 2, 3, entre otros), el articulo 15 bis LIS no ofrece una definiciéon de este con-
cepto. Por su parte, el articulo 2.9, 3° c) ATAD identificaria la deduccion sin inclusion con aquella
«deduccion de un pago (o pago presumible entre la sede de direcciony el establecimiento permanente
o entre dos o mas establecimientos permanentes) en cualquier jurisdiccion en la que dicho pago (o
pago presumible) se considere realizado (jurisdiccion del ordenante) sin la correspondiente inclusion
de dicho pago (o pago presumible) a efectos fiscales en la jurisdiccion del beneficiario. La jurisdiccion
del beneficiario es aquella en que se reciba o se considere recibido dicho pago (o pago presumible)
conforme a la legislacion de cualquier otra jurisdiccion».

30 Sin encontrar definicion en el articulo 15 bis LIS, el articulo, el articulo 2.9, 3° d) ATAD define
deduccion como «importe que se considera deducible de la base imponible en virtud de la jurisdiccion
del ordenante o inversor», para continuar reconociendo que «[e]l término de "deducible" se entendera
en consecuenciar.
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o a cualquier deduccion o devolucion de impuestos distinta de una deduccion
para evitar la doble imposicion juridica en sede de la entidad residenciada en el
otro paris o territorio (i.e no inclusion)3.

Cabe recordar que esta regla primaria tiene como consecuencia principal la
denegacion de la deducibilidad de un gasto financiero (i.e. intereses) en sede de
la sociedad que satisface un determinado rendimiento por motivo del trata-
miento tributario que se le otorga a ese rendimiento en sede de la sociedad per-
ceptora del pago radicada en otra jurisdiccion. A este respecto, cabe hacer dos
apreciaciones. En primer lugar, el gasto financiero asumido en condiciones de
mercado, y salvo excepciones relacionadas con el abuso entre otras, no respon-
deria sino al coste efectivo de una financiacién societaria ordinaria estructu-
rada a través de un instrumento financiero hibrido que puede presentar una
multiple motivacién econdmico-financiera y legal mas alla de la meramente tri-
butaria32. En segundo lugar, aun estrechamente relacionado con lo anterior, la
deducibilidad de ese gasto efectivo de financiaciény correlacionado, en su caso,
con la generacion de ingresos futuros en el seno de la sociedad, no se relacio-
naria en medida alguna con una pérdida recaudatoria o una aparente (e indefi-
nida) erosién de bases imponibles33. Muy al contrario, la deducibilidad de ese
gasto se relacionaria con la debida modulacién y determinacion de la base
imponible y la tributacion de la sociedad pagadora residida en Espafia.

Con respecto al componente de (no) inclusion, la regla de coordinacion
resulta de aplicacion en aquellos supuestos en los que, por motivo de la califi-
cacion fiscal diferente del gasto o la operacién en otro pais o territorio3* (i) no
se genera un ingreso, o (ii) se genera un ingreso exento o sujeto a una reduccion
del tipo impositivo o a cualquier deduccion o devolucion de impuestos distinta
de una deduccion para evitar la doble imposicion juridica. Como puede apre-
ciarse, la denegacion de la deducibilidad del gasto en sede de la sociedad resi-
dente en Espafa con base en el articulo 15 bis 1 LIS no solo se produciria cuando
hubiera una ausencia de incorporacion del rendimiento (i.e. ingreso) en la base
imponible de la sociedad perceptora radicada en el otro pais o territorio, sino
igualmente en aquellos otros supuestos en los que pudiera derivarse una menor
o nula tributacion por aplicacion de tipos impositivos reducidos o determinados

31 Esta idea de inclusion (o no inclusion) tendria reflejo en la segunda parte de la definicién del
término en el articulo 2.9, 3° e) ATAD, referida expresamente a situaciones en las que concurran
instrumentos financieros. Vid., a este respecto, infra n. 35

32 Vid.., supra nn. 19, 21, 22 y texto relacionado.

33 Vid.., infra n. 86 y texto relacionado.

34 Losresultados de doble no-imposicion cubiertos por esta regla de coordinacién se relacionarian
exclusivamente con aquellos que se derivaran de un conflicto de calificacion transfronterizo (como
consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas del gasto o de la operacion), excluyéndose
aquellos otros que respondan a otras realidades tales como, entre otras, las reconocidas en el apar-
tado 13 del articulo 15 bis LIS. Asi, el articulo 15 bis 13 LIS establece que «[n]o resultara de aplicacion
lo previsto en los apartados anteriores cuando la asimetria hibrida se deba a que el beneficiario esté
exento del Impuesto, se produzca en el marco de una operacion o transaccion que se base en un
instrumento o contrato financiero sujeto a un régimen tributario especial, ni 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». Aun con matices dado que técnicamente no existiria asimetria
hibrida en estos supuestos, este precepto se ajustaria al espirituy dictados de la Accién 2 del Proyecto
BEPS y la ATAD a este respecto. Vid.., ATAD 2, Preambulo, considerando 16; y Accién 2 - Proyecto
BEPS, pp. 42-43 (paras. 95-98). Ejemplo de esta realidad seria la de aquellos supuestos en los que el
perceptor del pago se encuentre en una jurisdiccion con un sistema tributario de caracter territorial.
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beneficios asociados a la financiacion en comparacion con el régimen general
de tributacion de la sociedad 3.

3.1.3. Situaciones de control y mecanismos estructurados como ambito
de aplicacion

Esbozados los elementos esenciales del resultado y su causa, el ambito de
aplicacion de la regla primaria contenida en el articulo 15 bis 1 LIS se circuns-
cribe a aquellas operaciones —y pagos— que se produzcan entre personas o enti-
dades vinculadas o en el marco de un acuerdo o mecanismo estructurado36.

i. Situaciones de control: personas o entidades vinculadas

Con respecto al concepto de persona o entidad vinculada, el articulo 15 bis
12 LIS presenta un perimetro de vinculacion entre las partes que formen parte
del acuerdo de financiacion basado en un criterio de control amplio en conso-
nancia conla ATADyla Accion 2 del Proyecto BEPS. En este sentido, y al margen
de considerar vinculadas aquellas que se entiendan como tal en virtud del
articulo 18 LIS y de especificar determinados porcentajes de participacion a
efectos de vinculacién37, se amplia aun mas el perimetro de vinculacién a efec-
tos de la aplicacion de la regla primaria a través de los indefinidos conceptos

35 El articulo 2.9, 3° e) ATAD identifica el fendmeno inclusion con aquel «importe que se tiene en
cuenta en la renta imponible de conformidad con la legislacion de la jurisdiccion del beneficiario»,
para continuar especificando que «[n]Jo se consideraran incluidos los pagos realizados con arreglo a
un instrumento financiero [que sean elegibles para la aplicacion de un beneficio fiscal (compensacion
fiscal) por motivo de la calificacion de esos pagos en la jurisdiccion del perceptor o beneficiario de
los mismos]». Asimismo, la Directiva complementa esta definicion al identificar esa compensacion
fiscal con «una exencion o deduccion fiscal del tipo impositivo o de cualquier crédito o devoluciéon
fiscal (distinto del crédito por impuestos retenidos en origen). Vid.., articulo 2.9, 3° f) ATAD. En el seno
de la Accion 2 del Proyecto BEPS, el concepto de inclusion se relaciona con la sujecion del pago
(rendimiento o ingreso) al tipo marginal sin que este pudiera beneficiarse de cualquier exencion,
exclusion, crédito u otro beneficio fiscal aplicable a tipologias concretas de rendimientos. Vid.., en
este sentido, Accion 2 - Proyecto BEPS, p. 28 (para. 32). En todo caso, es conveniente recordar que el
efecto de no inclusién, y en definitiva la existencia de una asimetria hibrida, se elimina en aquellos
supuestos en los que resulte de aplicacién una regla previa. Vid.., a estos efectos, supra sec. 2

36 Este ambito de aplicacién aparentemente limitado se predica para todas las reglas de coordina-
cion reconocidas en el articulo 15 bis LIS.

37 Vid.., articulo 15 bis 12 a) LIS. La letra b de ese apartado 12 reconoce como personas o entidades
vinculadas a efectos de aplicacion del articulo 15 bis LIS a «[ulna entidad que ostente, directa o indi-
rectamente, una participacion de, al menos, un 25 por ciento en los derechos de voto del contribu-
yente o tenga derecho a percibir, al menos, un 25 por ciento de los beneficios del mismo, o en la que
el contribuyente ostente dichas participaciones o derechos». Aunque no afecta al perimetro de vin-
culacion para la aplicacion del articulo 15 bis 1 LIS, debe sefialarse que la ATAD reconoce un porcen-
taje de 50% para toda asimetria hibrida, excepto para aquella vinculada con un resultado de deduc-
cion sin inclusion derivado de la utilizacién de un instrumento financiero, para la que se reconoce un
porcentaje del 25%. Vid.., articulo 2.4 ATAD. En definitiva, la norma espafiola habria ampliado su
ambito de aplicacion a través del perimetro de vinculacion con respecto a lo reconocido en la ATAD.
Una realidad que, atendiendo al cambio de paradigma que representa la ATAD (vid.., infra sec. 4.1)
podria considerarse como un exceso de transposicion de la ATAD no permitido.
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de actuacion conjunta e influencia significativa que se encuentran mas proxi-
mos a una idea de control de facto38.

Entodo caso, y aun con todas las salvedades, critica y analisis que mereceria
una remision a efectos interpretativos39, la Accién 2 del Proyecto BEPS si que
ofreceria una suerte de conceptualizacion de una actuacion conjunta con res-
pecto a la propiedad o los derechos de voto de una sociedad (OCDE, 2015: 113).
En este sentido, se listan determinadas situaciones tales como Ila pertenencia a
una misma familia (OCDE, 2015: 122); la actuacion regular de una persona con-
forme a los deseos de otra (OCDE, 2015: 117); la realizacion de un acuerdo con
efecto sustantivo sobre el valor o el control de derechos de votos o propiedad
(OCDE, 2015, 118); y la gestion de esa participacion por una misma persona o
grupo de personas.

Con respecto a la influencia significativa como parametro de vinculacion, y
si bien se ofrece en la norma doméstica una suerte de definicion por otro lado
ausente en la ATAD40, 1a misma es insuficiente en tanto no se determina el sig-
nificado y extension de tener el poder de intervenir en las decisiones de politica
financiera y de explotacion de otra entidad a efectos de la vinculacion entre
personas o entidades. Este concepto de influencia significativa, aun no encon-
trando tampoco definicion ni referencia enla Accion 2 del Proyecto BEPS, podria
relacionarse, en su caso, con la ultima situacion relativa a la actuacion conjunta
reconocida en la Accion a estos efectos (la gestion de esa participacion por una
misma persona o grupo de personas).

ii. Acuerdos o mecanismos estructurados

Como ya se ha tenido ocasion de sefialar, las reglas de coordinacion no solo
responderian ante la concurrencia de situaciones de control, sino igualmente
ante la existencia de acuerdos estructurados definidos como

«[...] todo acuerdo, negocio juridico, esquema u operacion en el que la ventaja
fiscal derivada de las asimetrias hibridas a que se refieren dichos apartados en
los términos en ellos sefialados, esté cuantificada o considerada en sus condi-
ciones o contraprestaciones o bien que haya sido disefiado para producir los
resultados de tales asimetrias, excepto que el contribuyente o una persona o

38 Asi, se entienden igualmente como personas o entidades vinculadas en el articulo 15 bis 12 LIS
«c) [l]la persona o entidad sobre la que el contribuyente actie conjuntamente con otra persona o enti-
dad respecto de los derechos de voto o la propiedad del capital de aquélla, o la persona o entidad que
actue conjuntamente con otra respecto de los derechos de voto o la propiedad del capital del contri-
buyente. A estos efectos, el contribuyente o, en el segundo supuesto, la persona o entidad, sera tra-
tado como el titular de una participacion en relacion con todos los derechos de voto o la propiedad
del capital de la entidad o del contribuyente, respectivamente, que sean propiedad de la otra persona
o entidad. d) Una entidad en cuya gestion el contribuyente tenga una influencia significativa o una
entidad que tenga una influencia significativa en la gestion del contribuyente. A estos efectos, se
considera que existe influencia significativa cuando se tenga el poder de intervenir en las decisiones
de politica financiera y de explotacion de otra entidad, sin llegar a tener el control ni el control con-
junto de la misman».

39 Vid.., supra n. 12.

40 El articulo 15 bis 12 LIS in fine establece que «se considera que existe influencia significativa
cuando se tenga el poder de intervenir en las decisiones de politica financiera y de explotacion de
otra entidad, sin llegar a tener el control ni el control conjunto de la misman.
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entidad vinculada con €l no hubiera podido conocerlos razonablemente y no
compartiera la ventaja fiscal indicada»41.

La definiciéon presenta una doble posibilidad para entender un acuerdo,
negocio juridico, esquema u operacion como mecanismo estructurado en rela-
cion con (i) una consideracion o cuantificacion de la doble no-imposicion en sus
condiciones o contraprestaciones y (ii) con el hecho de que el mismo se haya
disefiado para producir el efecto de doble no-imposicion. Asimismo, se incluye
una exclusion del concepto de mecanismo estructurado en aquellos supuestos
en los que el contribuyente o una persona o entidad vinculada no haya podido
conocer razonablemente la produccion del resultado de doble no-imposicion y
no participara de ese mismo resultado.

A este respecto, y aun no resultando explicito, podria desprenderse de la
norma que la existencia de un mecanismo estructurado requiere un analisis
de hechos y circunstancias, tal y como se reconoce en la Accioén 2 del Pro-
yecto BEPS (OCDE, 2015:105), vinculado igualmente a una expectativa razo-
nable de conocer y participar econdmicamente del resultado de doble no-
-imposicion. Y si bien es cierto lo anterior, uno de los principales problemas
radicaria en que la Accion 2 del Proyecto BEPS presenta, una vez mas, una
marcada indefinicion, llegando incluso a vincular esa razonable expectativa
de conocimiento del resultado a aquello que pudiera ser esperable de una
persona prudente y razonable (OCDE, 2015: 111) y a un aparente estandar de
observador objetivo y bien informado que hubiera podido concluir que entre
las multiples explicaciones para el disefio y practica del acuerdo se encuen-
tra la generacion de la asimetria hibrida y el resultado de doble no-imposi-
cién (OCDE, 2015: 107)42. Una realidad que acompaifia la indefinicién de
determinadas situaciones de control y que pone de manifiesto un tan inde-
terminado como potencialmente amplio ambito de aplicacion de la regla de
coordinacion reconocida en el articulo 15 bis 1 LIS.

Mas alla de la complejidad técnica que se deriva de la regla de coordinacion
primaria del articulo 15 bis 1 LIS, y habiendo sido esbozada su operativa, asi
como las caracteristicas basicas a efectos de su aplicacion en términos de
causa, resultado y ambito, es momento ahora de analizar si la misma es con-
forme con el Derecho primario de la Union Europea, asi como con determinadas
clausulas reconocidas en los Convenios para evitar la Doble Imposicion suscri-
tos por Espana.

41 Articulo 15 bis 9, 2° LIS. Es relevante sefalar que este apartado sefiala expresamente que las
reglas de coordinaciéon consideradas en el articulo 15 bis LIS, incluyendo la correspondiente al
articulo 15 bis 1 LIS, resultaran de aplicaciéon cuando las operaciones se hayan realizado en el marco
de un mecanismo estructurado, «con independencia de que se realicen entre personas o entidades
vinculadas o0 no».

42 Lamentablemente, la Accién 2 del Proyecto BEPS no presenta una definicion de persona
prudente y razonable u observador objetivo y bien informado
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4. Laincompatibilidad del articulo 15 bis 1 LIS con el Derecho
primario de la UE

Una vez consideradas las caracteristicas basicas y la operativa de la regla de
coordinacion primaria del articulo 15 bis 1 LIS, resulta conveniente analizar si
su aplicacion implica una efectiva restriccion en términos de discriminacion de
determinadas Libertades fundamentales reconocidas en el Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea (TFUE) en debida atencion a los pronunciamien-
tos del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TIUE). En este sentido, y tras
comprobar la viabilidad del analisis y las Libertades fundamentales potencial-
mente afectadas, se determinard si esta regla primaria supone efectivamente
una restriccion de Libertades y otorga un diferente (y menos favorable) trato a
situaciones transfronterizas frente a situaciones domésticas comparables. En
caso afirmativo, se comprobara si existen causas de justificacion para esa res-
triccion bajo la denominada Rule of reason elaborada por el TTUE43,

4.1. Viabilidad del analisis y Libertades fundamentales afectadas
ante un cambio de paradigma

La viabilidad del andlisis de la incompatibilidad de la regla primaria recono-
cida en el articulo 15 bis 1 LIS requiere una previa reflexion con respecto a la
particular naturaleza de la ATAD, asi como al cambio de paradigma que esta
representa en términos de Derecho secundario y fiscalidad directa en la Unidn
Europea. Tradicionalmente, las directivas en materia de fiscalidad directa esta-
blecian minimos de proteccion del mercado interior y fomentaban el correcto
desarrollo y ejercicio de las Libertades fundamentales mediante la limitacion
de la capacidad de gravamen de los Estados miembros en determinadas situa-
ciones transfronterizas (De Graaf y Visser, 2016: 203)44. Una realidad de mini-
mos que permitia la disminucion o eliminacion de distorsiones del mercado
interior tales como la doble imposicion (Bizioli, 2017: 167) y en la que los Estados
miembros participaban mediante la ampliacion o extension de los beneficios
que otorgaban las propias directivas para la consecucion, dentro de los limites

43 El andlisis de compatibilidad de la medida con el Derecho primario a estos efectos se basa, en
esencia, en un estudio en tres etapas donde se comprueba (i) la restriccion de la Libertad fundamental
(ii) la existencia de causas de justificacion por una razén de interés general, y (iii) la proporcionalidad
de la restriccion (Szudoczky, 2014: 267). Como ha recordado el TJUE recientemente, «[d]e reiterada
jurisprudencia se desprende que solo se puede admitir una restriccion a la libertad [...] si esta justi-
ficada por razones imperiosas de interés general. Pero, en tal caso, es preciso ademas que su apli-
cacion sea adecuada para garantizar la realizacion de los objetivos asi perseguidos y que no vaya mas
alld de lo necesario para alcanzarlos» Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
de 20 de enero de 2021, Lexel, C-484/19 [en lo sucesivo, Lexel o Lexel (C-484/19)], para. 46 y la juris-
prudencia alli referenciada.

44 En concreto, De Graaf y Visser recuerdan que la ATAD difiere con respecto al enfoque de direc-
tivas previas en materia de fiscalidad directa en tanto que estas ultimas tenian por objeto eliminar
obstdculos considerados en la normativa doméstica de los Estados miembro.
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del Derecho primario, de ese correcto desarrollo del Mercado interior y el pleno
ejercicio de las libertades reconocidas en el TFUE (Szudoczky, 2014: 382)45,

Sin embargo, la ATAD, y muy particularmente las reglas de coordinacion con-
tenidas en su articulo 9, no solo no tienen por objeto la limitaciéon de la capaci-
dad de gravamen de los Estados miembro, sino que, muy al contrario, imponen
determinadas obligaciones de gravamen alos mismos (Barreiro Carril, 2019: 184,
entre otros), alejandose asi de la tradicional politica de la Union Europea en
materia de fiscalidad directa. Si, como bien reconoce Szudoczky, una norma
armonizadora de derecho secundario basada en los articulos 113, 114 y 115 del
TFUE persigue, en principio, los mismos objetivos que las libertades fundamen-
tales, pudiendo incluso entenderse como una puesta en practica de las mismas
(Szudoczky, 2014: 198), es muy cuestionable que obligaciones de gravamen como
aquellas derivadas de las reglas de coordinacion aplicables exclusivamente a
situaciones transfronterizas se compadezcan, ni tan siquiera minimamente,
con el desarrollo y ejercicio de las Libertades fundamentales. En este sentido,
la ATAD debe entenderse como una Directiva de minimos y maximos, con la
particularidad de que el propio minimo puede ser constitutivo de restricciones
de las libertades fundamentales, ya bien sea a nivel de Directiva o a nivel de
transposicién46.

A este ultimo respecto, no es posible ignorar que el TJIUE ha reconocido que
«toda medida nacional adoptada en un ambito que haya sido armonizado con
caracter exhaustivo en el Derecho de la Union debe apreciarse a la luz de las
disposiciones de la medida de armonizacion y no de las del Derecho primario»
(énfasis nuestro)4’. Y si bien es cierto que la ATAD representaria un estdandar de
minimos y maximos en términos de transposicion como se ha tenido oportuni-
dad de exponer, tambiénlo es que en su articulo 3 se establece que «[l]a presente
Directiva no sera obice para la aplicacion de disposiciones nacionales o con-
sensuadas dirigidas a salvaguardar un nivel de proteccion mas elevado de las
bases imponibles nacionales del impuesto sobre sociedades» (énfasis nuestro).
Asi, puede entenderse que, al menos en principio y al margen de 1o que ya se ha
tenido oportunidad de mencionar con respecto a su caracter dual de minimosy
maximos, la ATAD no se ha concebido como una Directiva que agota cualquier
posibilidad de los Estados miembros en su transposicion y, por tanto, no se
puede entender que represente una armonizacion de caracter exhaustivo. Tanto
es asi que en la Propuesta de Directiva de la que finalmente resulté la ATAD II

45 Ejemplo de esta realidad seria la posibilidad de reducir el minimo de participacion en el capital
de sociedades reconocido en el articulo 3.1 (a) de la Directiva Matriz-Filial para la aplicacion de los
beneficios reconocidos en la misma. Kofler y Tumpel consideran que esta Directiva reconoce un
estandar minimo que permite a los Estados miembros aplicar normas domésticas o convencionales
que fueran mas alla de lo reconocido en la propia Directiva a través de medidas mas beneficiosas
para los obligados tributarios (Kofler y Tumpel, 2007: 199-200).

46 No cabe olvidar que las propias Directivas pueden ser objeto de andlisis en relacion a su propia
incompatibilidad con el Derecho Primario de la Unién (Szudoczky, 2014: 161). Si bien es cierto que,
como recuerdan Kofler y Tumpel, el Tribunal de Justicia ha considerado que no infringen el Derecho
primario de la Unién aquellas Directivas que permitan a los Estados miembros su transposicion de
tal forma que sean compatibles con ese Derecho primario (Kofler y Tumpel, 2007: 203-204), esta
transposicion conforme seria realmente compleja si el minimo regulatorio que plantea la Directiva
ya adolece de un vicio de incompatibilidad con el Derecho primario ante el mencionado cambio de
paradigma.

47 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 8 de marzo de 2017, Euro Park
Service, C-14/16, para. 19 (en lo sucesivo, Europark Service) y la jurispruencia alli citada.
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se reconocia que «la Directiva no prescribe una armonizacion completa, sino tan
solo la proteccion necesaria para salvaguardar los sistemas del impuesto sobre
sociedades de los Estados miembros»48 (énfasis nuestro), una realidad que se
hace extensiva para las propias reglas de coordinacién4. Teniendo en cuenta
lo anterior, es posible confirmar la viabilidad de analisis de la incompatibilidad
de la norma doméstica de transposicion (i.e. articulo 15 bis 1 LIS) con el Derecho
primario y, particularmente, con las Libertades fundamentales.

A este respecto, y aun brevemente, cabe ahora apuntar las Libertades fun-
damentales potencialmente afectadas por esa norma doméstica de origen euro-
peo que requiere un conflicto de calificacion exclusivamente predicable para
situaciones transfronterizas®0. En este sentido, las Libertades fundamentales
que pueden verse afectadas se identificar principalmente con la Libertad de
establecimiento (articulo 49 TFUE), en relacion con operaciones realizadas en
el seno de la Union Europea, y con la Libre circulacion de capitales (Articulo 63
TFUE), en relacion con operaciones intraeuropeas y con operaciones realizadas
entre personas radicadas en un Estado miembro y terceros estados, atendiendo
en todo caso al marco, hechos y circunstancias de cada una de las operacio-
nes®l. En un principio, podria entenderse que las situaciones de control ante las
que operan las reglas de coordinacion se relacionarian con la libertad de esta-
blecimiento, mientras que los mecanismos estructurados se relacionarian con
la libre circulacion de capitales. Sin embargo, la indeterminacion y amplitud de
las situaciones de control reconocidas en el articulo 15 bis 12 LIS, y enunciadas
en supra sec. 3.1.3., podria permitir que algunas de ellas no relacionadas con el
criterio de influencia efectiva que asume el TIUE (vid.., supra n. 51) estuvieran

48 Vid.., Propuesta de Directiva del Consejo, de 25 de octubre de 2016, por la que se modifica la
Directiva (UE) 2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises [COM((2016
687 final].

49 En esa misma propuesta, se reconocia que «[e]l texto establece normas basadas en principios y
deja en manos de los Estados miembros los pormenores relacionados con su aplicacion, al conside-
rarse que estos estan mejor situados para configurar los elementos concretos de las normas de la
forma que mejor se adapte a sus sistemas del impuesto sobre sociedades». Id. Cabe recordar que esta
Propuesta, y la posterior Directiva, presenta fundamentalmente una regulacion de reglas de coordi-
nacion que, a tenor de lo expuesto, no pueden entenderse relacionadas en medida alguna con una
armonizacion de caracter exhaustivo. Por ultimo, el propio TIUE ha negado el caracter exhaustivo de
una armonizacion cuando se reconozca en las normas que establece la Directiva en cuestion que los
Estados deben actuar de conformidad con el Tratado. Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, de 12 de noviembre de 2015, Visnapuu, C-198/14, paras. 44-48. A este respecto, y aun
no constando en el articulado, sino en el Preambulo, se reconocia en la ATAD 2 que «[a]l aplicar la
presente Directiva, los Estados miembros deben recurrir a las explicacionesy los ejemplos aplicables
al informe sobre la accion 2 del proyecto BEPS de la OCDE como fuente de ilustraciéon o interpretacion
en la medida en que sean coherentes con las disposiciones de la presente Directiva y del Derecho de
la Union» (énfasis nuestro). Vid.. ATAD II, Preambulo, considerando 28.

50 Vid.., supra secciones 3.1.1y 3.1.2.

51 Conrespecto a estas libertades, el TFUE ha tenido la oportunidad de reiterar que «una normativa
nacional destinada a aplicarse unicamente a las participaciones que permitan ejercer una influencia
efectiva en las decisiones de una sociedad y a determinar las actividades de ésta estda comprendida
en el ambito de aplicacion de las disposiciones del Tratado relativas a la libertad de establecimiento.
En cambio, las disposiciones nacionales aplicables a participaciones adquiridas con el inico objetivo
de realizar una inversion de capital sin intencion de influir en la gestion y el control de la empresa
deben examinarse exclusivamente en relacion con la libre circulacion de capitales». Vid.., Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de septiembre de 2017, Eqiom-Enka, C6/16, para. 41.
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amparadas igualmente por la libre circulacién de capitales®2, una cuestion que
tiene especial relevancia para operaciones entre personas radicadas en un
Estado miembro y terceros estados®3.

4.2. Comparabilidad y discriminacion de la regla primaria del
articulo 15 bis 1 LIS

Como bien ha reconocido el TIUE, «las normas sobre igualdad de trato no solo
prohiben las discriminaciones manifiestas basadas en la nacionalidad, o el
domicilio social por lo que respecta a las sociedades, sino también cualquier
otra forma encubierta de discriminacion que, aplicando otros criterios de dis-
tincién, conduzca, de hecho, al mismo resultado»®4. Una vez maés, la aplicacion
de la regla primaria contenida en el articulo 15 bis 1 LIS implica la denegacion
de la deducibilidad de un pago de intereses debido al diferente tratamiento tri-
butario de esos rendimientos en sede de la entidad perceptora por motivo de un
conflicto de calificaciéon. Un conflicto de calificacién que por naturaleza solo
puede producirse en operaciones de caracter transfronterizo en las que el per-
ceptor del rendimiento se encuentra localizado en otro pais o territorio, como
bien sefiala la propia norma («operaciones realizadas con personas o entidades
vinculadas residentes en otro pais o territorio»)®°.Y siendo esto asi, puede con-
cluirse a priori que la denegacion de la deducibilidad se relaciona indefectible-
mente con la residencia del perceptor de pagos, bien sea de forma directa o
indirecta. Asi, y si pudiera no entenderse un diferente trato por motivo exclusivo
de residencia (i.e. discriminacion directa o manifiesta), si que se produce ese
diferente trato por un elemento inherente a la residencia del perceptor de pagos
como es la diferente calificacion y tratamiento tributario del rendimiento deri-
vada de la debida aplicacion de la legislacion del pais o territorio donde se loca-
lice el perceptor (i.e. discriminacién indirecta)®6. Sin embargo, la prohibicién de
un diferente trato de caracter discriminatorio requiere necesariamente de un
andlisis de comparabilidad entre las situaciones transfronterizas a las que

52 Ejemplo de ello podria reconocerse, entre otros, en el articulo 15 bis 12 d) LIS o para sociedades
hermanas. Vid.., con respecto a estas ultimas, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, para. 102 [en lo
sucesivo, Thin Cap Group Litigation (C-524/04)], donde se reconoce que una legislacion de un Estado
miembro como la mencionada en la primera cuestién no esta comprendida en el articulo 43 CE [i.e.
libertad de establecimiento] cuando se aplica a una situacion en la que una sociedad residente
obtiene un préstamo de una sociedad residente en otro Estado miembro o en un tercer pais que no
controla a la sociedad prestataria y cuando estas dos sociedades estan controladas, directa o indi-
rectamente, por una sociedad vinculada comun que reside en un tercer pais».

53 En este sentido, Schon recupera que el analisis propio de la libertad de establecimiento y de la
libre circulacion de capitales no presenta diferencias mas alla del derecho a invocarlas en el seno de
la Unién Europea (vid.., supra n. 51), si bien es cierto que la relevancia de la diferencia entre unay otra
se pone de manifiesto para operaciones con terceros estados (Schén, 2016: 236).

54 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 13 de julio de 1993, Commerzbank
AG, C-330-91, para. 14

55 Vid.., para un mayor detalle, supra seccion 3.1.

56 En suanadlisis de la regla de coordinacion primaria en el marco de la Accion 2 del Proyecto BEPS,
Rust afirma de forma taxativa que las asimetrias hibridas solo pueden producirse en situaciones
transfronterizas y que la aparente formulacion neutral a través de la vinculacion de la aplicacion de
la regla con la no tributacion de rendimientos en sede del perceptor supone una discriminacién indi-
recta (hidden discrimination) dado que esta regla solo se aplica a situaciones transfronterizas (Rust,
2015: 313).
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resulta de aplicacion la regla de coordinacion y las situaciones domésticas a las
que, por naturaleza, no resulta de aplicacién esa misma regla®”.

Y en este sentido, si bien la regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS, por su
propia configuracion y disefo, no es posible que resulte de aplicacion cuando
una sociedad radicada en Espafia satisfaga un rendimiento (i.e. intereses) bajo
un determinado instrumento financiero a una sociedad igualmente residida en
Espaiia, si resultara de aplicacion cuando incluso la misma sociedad espafola
pague un rendimiento idéntico bajo el mismo instrumento financiero a una
sociedad radicada o residida en otro pais o territorio y, por ello, se derive un
resultado de doble no-imposicion por un conflicto de calificacion inherente-
mente asociado alaresidencia de esta ultima. La denegacion de la deducibilidad
del gasto asociado al rendimiento en este ultimo supuesto implicaria un trato
diferenciado en términos de discriminacion a situaciones que son objetiva-
mente comparables —o en este caso idénticas— por motivo de la residencia del
perceptor de los rendimientos 8.

Una conclusion sobre la comparabilidad que no puede desvirtuarse por el
diferente tratamiento tributario de los rendimientos en sede del perceptor (i.e.
no inclusién)®9, ni por la existencia de una disparidad normativa entre sistemas
tributarios. Con respecto a la primera cuestion, y si bien podria plantearse que
la diferente calificaciony tratamiento de los rendimientos en sede del perceptor
y el resultado de doble no-imposicion por aplicacion de su propia normativa
afectara al andlisis de comparabilidad y, en definitiva, a la existencia de discri-
minacion (Benéitez Régil, 2016: 232)69, el TTUE en multiples pronunciamientos
ha negado —explicita e implicitamente— esta posibilidad basandose en un enfo-
que que centra el analisis de comparabilidad en el sistema tributario que poten-

57 En palabras del TIUE, «para determinar si una diferencia de trato fiscal resulta discriminatoria,
es preciso averiguar si, con la medida nacional controvertida, las sociedades de que se trata se
encuentran en una situacion objetivamente comparable» (énfasis nuestro). Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 22 de diciembre de 2008, Truck Center C-282/07, para. 36. A estos
efectos, debe advertirse que el diferente trato, potencialmente discriminatorio, no se otorgaria a una
sociedad no residente con respecto a aquel dado a una sociedad residente, sino que el diferente trato
se residenciaria entre dos sociedades residentes en Espafia en funcion de que el destinatario per-
ceptor de rendimientos se encuentre igualmente residido en Espafia o en otro pais o territorio. En
definitiva, el diferente trato se relacionaria con aquel dispensado a una sociedad residente en Espafia
pagadora de rendimientos en funcién de que el perceptor de los mismos se localice (o residencie) en
Espafia o en otro pais o territorio. Vid.., en relacion con el diferente tratamiento tributario que se
otorga a un determinado contribuyente en funcién de la localizaciéon o residencia del inversor o
receptor de rendimientos, y entre otras, Sentencias del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, de
12 de diciembre de 2002, Lankhorst-Hohorst, C-324/00, paras 27-32 [en lo sucesivo, Lankhorst-
-Hohorst (C- 324/00)); y de 26 de octubre de 1999, Eurowings, C-294/97, paras. 36 y 40 [en lo sucesivo,
Eurowings (C- 294/97)]. Vid.., igualmente, Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de
17 de enero de 2008, Lammes and Van Cleef, C-105/07, paras 18-24; de 21 de enero de 2010, SGI,
C-311/08 [en lo sucesivo, SGI (C-311/08); de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10, para. 31 [en lo sucesivo,
SIAT (C-318/10)]; y Thin Cap Group Litigation (C-524/04).

58 Vid.., supra n. 57. Aun con los matices propios del supuesto, cabe recuperar que, en términos de
comparabilidad, «la situacién en la que una sociedad establecida en un Estado miembro abona inte-
reses por un préstamo contraido con una sociedad establecida en otro Estado miembro y pertene-
ciente al mismo grupo no es diferente, en lo que respecta al pago de los intereses, de una situacion
en la que el beneficiario de los intereses es una sociedad del grupo establecida en el mismo Estado
miembro [...]. Vid.., Lexel (C-484/19), para. 44.

59 Vid.., a este respecto, supra n. 56.

60 Vid.., con respecto a este enfoque relacionado con el denominado overall approach en términos
de comparabilidad, Di Maria, 2015: 72.
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cialmente discrimina (i.e. Espafia, a través del articulo 15 bis 1 LIS), ignorando
asi las consecuencias tributarias en otra jurisdiccion a estos efectos (i.e. per-
-country approach)®l.

Y con respecto a la segunda cuestion, es cierto que las disparidades entre
diferentes ordenamientos tributarios podrian no encontrar amparo en las Liber-
tades fundamentales (Bammens, 2012: 961), particularmente en supuestos de
doble imposicion, y que el TIUE ha negado la comparabilidad en la aplicacion
de una suerte de regla de coordinacion para determinadas pensiones alimenti-
cias en el ambito de la tributacion individual 62, Sin embargo, y més alld del ana-
lisis y critica que merece esa denegacion de comparabilidad del TIUE para ese
caso concreto®3, las reglas de coordinacion —incluida la del propio caso
Schempp y la del articulo 15 bis 1 LIS— trasladan precisamente una disparidad
normativa preexistente al ambito de la discriminaciéon®4. Cabe sefialar a este
respecto que el resultado de doble no-imposicion relacionado con asimetrias
hibridas en ningun supuesto podria relacionarse con una restriccion de las
Libertades fundamentales y que responde precisamente a una disparidad deri-
vada de la debida aplicaciéon de la normativa de dos Estados, como ya se ha
tenido ocasion de apuntar. En este sentido, la restriccion no derivaria de una
disparidad por la aplicacion paralela de la norma en dos ordenamientos care-
ciendo asi de proteccion, sino que, muy al contrario, se relacionaria con la apli-
cacion de una norma en un unico Estado (i.e. denegacion de la deducibilidad de
intereses) para, en principio, eliminar una disparidad preexistente. Una realidad
que se relaciona con una restriccion de las Libertades fundamentales en térmi-
nos de discriminacion atendiendo al trato dispar y menos favorable a situacio-
nes comparables por motivo de la residencia —o elemento inherentemente aso-
ciado a la misma— del receptor de un rendimiento.

61 Vid.., entre otras, ThinCap Group Litigation (C-524/04), para. 60; y Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 18 de julio de 2007, Oy AA, C-231/05, paras. 33-43, particularmente
para. 38. Vid.., igualmente, la jurisprudencia referenciada en supra n. 57. En este sentido, Helminen
entiende que el TJUE ha asumido el per-country approach frente al overall approach en su jurispru-
dencia y afirma que el andlisis del Tribunal se ha producido desde la perspectiva de un unico pais
(Helminen, 2015: 330). Vid.., con respecto al per-country approach en relacion con asimetrias hibri-
das, Di Maria, 2015: 72 y 75. En favor de este per- country approach se mostrarian, entre otros, Weber
(Weber, 2006: 601) y Di Maria (Di Maria, 2015, 84).

62 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 12 de julio de 2005, C-403/03,
Schempp

[en lo sucesivo, Schempp (C-403/03)]

63 Vid.., entre otros, Marchgraber, 2014: 139; Meussen, 2017: 510-511; Bizioli, 2008: 137; Barreiro
Carril, 2019: 178-183. Debe cuestionarse en todo caso cualquier intento de extrapolacién de la juris-
prudencia del TJUE en el caso Schempp (C-403/03) (vid.., supra n. 62) a las reglas de coordinacion
aplicables a asimetrias hibridas. Y ello porque, en primer término, es muy cuestionable que se puedan
trasladar conclusiones del ambito de la tributacion individual al de la tributaciéon societaria. En
segundo lugar, debe sefalarse que la naturaleza de un pago y su deducibilidad en relacion con una
pension compensatoria en nada puede vincularse a la naturaleza, objeto y sentido de un gasto de
financiacion (i.e. pago de intereses) y su deducibilidad en el seno de una sociedad. Mientras que las
pensiones alimenticias en el caso Schempp tenian la consideracion de gastos especiales en la propia
norma [vid.., Schempp (C-403/03), paras. 3), la satisfaccion de intereses en el seno de la sociedad
pagadora se relaciona con un gasto de caracter financiero que permite la correcta determinacion de
su base imponible atendiendo a su capacidad econémica y que, por cierto, se encuentra relacionado
con una futura y potencial generacion de ingresos que serdn, en su caso, objeto de gravamen en el
seno de la propia sociedad. Vid.., infra n. 98 y, sobre todo, el texto relacionado.

64 Vid.., en este sentido, Mason, 2006: 49; Bammens, 2012: 980.
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A tenor de lo anterior, puede concluirse que la regla de coordinacién del
articulo 15 bis 1 LIS supone una restriccion de las Libertades fundamentales en
términos de discriminacion al otorgar un trato tributario menos ventajoso a
situaciones transfronterizas con respecto a situaciones domésticas compara-
bles6°. Queda ahora analizar si existen razones imperiosas de interés general
que justifiquen tal realidad a la luz de la jurisprudencia del TIUE y muy particu-
larmente en relacion con la prevencion del abuso, el reparto equilibrado del
poder tributario y la coherencia del sistema tributario .

4.3. La (in)existencia de justificacion ante la restriccion del articulo
15 bis 1 LIS

4.3.1. Prevencion del abuso o lucha contra practicas abusivas

La prevencion de abuso se identifica con una de las posibles razones impe-
riosas de interés general que permitirian admitir una restriccion de una Libertad
fundamental. Y mas alla de diferentes desarrollos normativos y jurisprudencia-
les%7, el TTUE mantiene un estandar de esta justificacion para la restriccion de
una Libertad fundamental, y del propio concepto de abuso, relacionado con la
existencia de «comportamientos consistentes en crear montajes puramente
artificiales, carentes de realidad econdmica, con el objetivo de eludir el
impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por activida-
des llevadas a cabo en el territorio nacional» (énfasis nuestro)©8. Asi, el abuso

65 Conrespecto alaregla primaria en el marco de la Accién 2 del Proyecto BEPS, y pudiendo extra-
polarse perfectamente la conclusion a nuestros efectos, Rust entiende que situaciones comparables
son tratadas de diferente forma (Rust, 2015: 313). Vid.., en este mismo sentido, aun prudente en su
conclusion, Benéitez Régil, 2016: 233.

66 El analisis que se ofrece a continuacion se basa en las tres justificaciones que gozan de un mayor
predicamento en la jurisprudencia del TJUE, al menos en relacion con cuestiones que pudieran
entenderse directa o indirectamente conexas con el estudio aqui desarrollado. Otras justificaciones
tales como la mera pérdida recaudatoria, la reduccion de ingresos fiscales, asi como la erosion de
bases imponibles han sido descartadas por el propio TIUE. En este sentido, el TIUE ha recordado
recientemente que «la reduccioén de ingresos fiscales no puede considerarse una razén imperiosa de
interés general susceptible de ser invocada para justificar una medida contraria, en principio, a una
medida contraria, en principio, a una libertad fundamental» (véase, en particular, la sentencia de 13
de diciembre de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, apartado 44 y jurisprudencia
citada). Admitir lo contrario equivaldria a permitir a los Estados miembros restringir la libertad de
establecimiento sobre la base de ese motivo. Vid.., Lexel (C-484/19), para. 68. Vid.., con respecto a la
erosion de las bases imponibles, infra n. 87.

67 Vid.., entre otros, articulo 6 ATAD. Asimismo, y aun no resultando extrapolable al objeto de esta
contribucion, vid.., Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 26 de febrero de 2019,
N y otros, asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16; y Sentencias del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 29 de febrero de 2019, T Danmark e Y Denmark Aps, asuntos acu-
mulados C-116/16 y 117/16. Vid.., para un andlisis de estas relevantes sentencias, y entre otros, Danon
et al, 2021: 482-516.

68 Vid.., entre mucha otras, Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 12 de sep-
tiembre de 2006, Cadbury Schweppes, C-196/04, para. 55 [en lo sucesivo, Cadbury Schweppes
(C-196/04)); de 7 de septiembre de 2017, Eqiom-Enka, C-6/16, para. 30; y Lexel (C-484/19), para. 49.
Vid.., con respecto a una particular matizacion del concepto de abuso del TIUE y la idea del riesgo de
abuso en términos de justificacion, Thin Cap Group Litigation (C-524/04), para. 82. Una matizacion
relacionada con el principio de plena competencia que no afectaria al andlisis aqui presentado aten-
diendo a la naturaleza de los instrumentos financieros hibridos y el motivo de la doble no-imposicion
potencialmente asociada.
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requiere que el contribuyente tenga la intencion de obtener una ventaja o bene-
ficio tributario (i.e. elemento subjetivo) a través de una o varias operaciones o
acuerdos de caracter artificioso o artificial contrarios al objetivo y propésito de
la norma de aplicacion (i.e. elemento objetivo) (De Broe, 2008: 825; Terray Wat-
tel, 2012: 914; Dourado, 2015: 45).

En este sentido, cabe recordar que la financiacion a través de instrumentos
financieros hibridos responde a diferentes razones econdomico-financieras,
societarias, mercantiles, contables, regulatorias donde la tributacion puede que
no forme parte de la ecuacion, al menos de forma destacada. En definitiva, estos
instrumentos financieros hibridos no responden en general a operaciones o
estructuras artificiosas (parciales o totales) que carezcan de sustancia (o reali-
dad) economica (Benéitez Régil, 2016: 241; Tomazela Santos, 2015: 178) sino que,
de nuevo, presentan una multiple y valida motivaciéon desde una perspectiva
economica, societaria y legal (Helminen, 2015, 333). Pero mas alla de lo anterior,
tampoco podria afirmarse que los instrumentos financieros hibridos tuvieran
por objetivo eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios
generados por actividades llevadas a cabo en el territorio nacional». A estos
efectos, debe reiterarse que el resultado de doble no-imposicion asociado a la
utilizacion de instrumentos financieros hibridos transfronterizos deriva de la
debida y correcta aplicacion de las normas establecidas en cada una de las
jurisdicciones (paises o territorios) vinculadas con la operacion o rendimiento
(Bundgaard, 2010: 493). Una realidad que, en su caso, aproxima los instrumentos
financieros hibridos al ambito del arbitraje tributario internacional, relacionado
con disparidades normativas en dos o mas jurisdicciones por parte del obligado
tributario©9, y los aleja definitivamente del concepto de abuso acufiado por el
TIUETO,

Y de nuevo en términos de la potencial justificacion de la restriccion, el pro-
blema radicaria asimismo en la automatica aplicacion de la regla primaria del
articulo 15 bis 1 LIS sin un debido analisis de hechos y circunstancias de cada
una de las operaciones o rendimientos que derivan en resultados de doble no-
-imposicion para concluir si concurren o no elementos de abuso (i.e. montajes

69 Vid.., para un mayor detalle sobre el concepto de arbitraje, y entre otras, Marin Benitez, 2013,
60; Ring, 2002: 86). En cualquier caso, y como afirma Marin Benitez ‘nos encontramos con frecuencia
que en el arbitraje fiscal no hay otras alternativas para la consecucién de los resultados econémicos
de la operacion realizada y que Ila ventaja fiscal se obtiene, sin distorsion ni forzamiento alguno, de
los negocios juridicos realizados’ (Marin Benitez, 2010: 9). Con respecto a la ventaja fiscal, es conve-
niente sefialar que la deducibilidad del gasto por el pago de un rendimiento en la forma de intereses
no puede relacionarse con una ventaja fiscal, sino con una consecuencia debida de la correcta deter-
minacion de la base imponible de una sociedad en atencidén a su capacidad econémica. Vid.., a este
respecto, supra n. 63.

70 Como bien sefiala Rust en su analisis de la regla primaria de la Accion 2 del Proyecto BEPS, las
operaciones de arbitraje tributario no pueden considerarse abusivas si presentan sustancia econo-
mica y, por tanto, la limitaciéon de deducibilidad de intereses por rendimientos satisfechos a socie-
dades no residentes no puede justificarse por virtud de la prevencion del abuso o la lucha contra
practicas abusivas (Rust, 2015: 314).
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puramente artificiales carentes de realidad econémica)’l. En definitiva, la regla
de coordinacion pretende evitar de forma automatica un determinado resultado
0 consecuencia (i.e. doble no-imposicion) sin atender a la causa que lo motivo
en términos de abuso. Y ello aunque el abuso no se relaciona con resultados,
sino con el mecanismo o via que emplea el contribuyente para obtener esos
resultados. Esta automatica realidad se pone de manifiesto con respecto a las
operaciones realizadas en situaciones de control enunciadas en supra seccion
3.1.3. donde, a diferencia de lo que podria ocurrir en supuestos de mecanismos
o acuerdos estructurados?, no existe un andlisis de la motivacion en términos
tributarios y no tributarios (econdomico-financiero, societario, mercantil, etc) de
la operacioén a la que resulta de aplicacion la regla primaria”3, ni, sobre todo,
una necesaria identificacion de la artificiosidad o artificialidad de la operacion
a efectos de aplicacién de la regla primaria 4.

En definitiva, el anadlisis llevado a cabo permite concluir que la restriccion de
las Libertades fundamentales que implica la aplicacion de la regla primaria
reconocida en el articulo 15 bis 1 LIS, bien sea en situaciones de control o ante

71 Conrespecto a estareglade coordinacion en las iniciativas de la OCDE (i.e. Accion 2 del Proyecto
BEPS) y la Unién Europea (i.e. ATAD), De Broe reconoce que esta evitaria resultados de doble no-
imposicion derivados de la utilizacion de instrumentos financieros hibridos sin la consideracion de
la presencia de un elemento de abuso (anti-avoidance element) y ello porque ese resultado derivado
de la utilizacion de instrumentos financieros hibridos no se relaciona de por si con el abuso (De Broe,
2014: 311). |

72 Vid.., con respecto a las denominadas situaciones de control y mecanismos estructurados, supra
seccion 3.1.3. A estos efectos, cabe recordar que el mecanismo estructurado no se encuentra perfec-
tamente delimitado o definido en el articulo 15 bis LIS. Aun existiendo algunos mecanismos estruc-
turados que podrian encajar en el concepto de abuso atendiendo a los dictados de la Accién 2 del
Proyecto BEPS (vid.., para el caso de step transactions, OCDE, 2015: 105) (Recomendacién 10.2. b), no
conviene olvidar que el concepto de acuerdo estructurado se construye igualmente sobre el hecho de
que el obligado tributario [...] pudiera razonablemente esperar la asimetria hibrida [i.e. doble no-impo-
sicion] y obtuviera una ventaja de ella sin que sea necesaria su participacién activa en el disefio y
configuracion del mecanismo. Vid.., con respecto a la exclusion de aplicacion de la regla primaria del
articulo 15 bis 1 LIS en el supuesto de que el contribuyente no hubiera podido conocer razonablemente
los resultados derivados de asimetrias y no compartiera la ventaja fiscal asociada, supra sec. 23.1.3
(ii). A este respecto, De Broe y Weber afirman que las intenciones del contribuyente en términos de
abuso no podrian inferirse de hechosy circunstancias sobre las que las partes del acuerdo no tuvieran
control (De Broe, 2008:767; Weber, 2005: 192). Y no parece que una razonable expectativa, como se
aprecia en el contexto de la Accion 2 del Proyecto BEPS, pueda relacionarse con esa idea de control
sobre el acuerdo. Asi, el control sobre las circunstancias del obligado tributario que el abuso parece
requerir no estaria presente en determinados mecanismos estructurados al exigir exclusivamente
una razonable expectativa de conciencia sobre la potencial asimetria hibrida y el resultado de doble
no-imposicion.

73 Aun conociendo que las situaciones de control van mucho mds alld de la mera existencia del
concepto tradicional de empresas asociadas o grupo, es conveniente recuperar las palabras de Weber
reconociendo que una operacion no puede ser entendida como artificiosa o artificial por el mero
hecho de que las partes de la misma estan vinculadas o asociadas, como no se puede entender que
porque exista una vinculacion entre las partes la intencién del contribuyente es la del abuso (Weber,
2005:191). Vid.., entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 28 de febrero
de 2018, asuntos acumulados C-398/16 y C- 399/16, X BV y X NV, paras 48-50, donde el TIUE impli-
citamente parece reconocer que las operaciones de grupo no pueden entenderse por si mismas abu-
sivas.

74 Como bien recuerda Calderén Carrero, «la "jurisprudencia comunitaria" no permite cuestionar
operaciones intragrupo (financieras o de otra naturaleza) de las que resulte una ventaja fiscal signi-
ficativa, cando se trata de transacciones genuinas (no ficticias) dotadas de realidad econémica (v.gr.,
que posse efectos juridicos y econdmicos o motivos comerciales» (Calderén Carrero, 2021: 11). Prosi-
gue este autor aludiendo a que «la practica internacional revela cémo en determinados casos la ope-
racion se realiza por razones comerciales y se estructura considerando de forma especialmente
intensa el ‘factor fiscal’ sin que ello se haya considerado abusivo» (Calderén Carrero, 2021: 12).
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la concurrencia de determinados mecanismos estructurados, no se justifica por
la prevencion del abuso o la lucha contra practicas abusivas atendiendo al
estandar marcado por el TTUE?®,

4.3.2. Reparto equilibrado del poder tributario

Aun encontrando previamente menciones expresas en la jurisprudencia del
TIJUE7S, se consideré posteriormente que el reparto equilibrado del poder tri-
butario podia admitirse como justificacion para una restriccion de una Libertad
fundamental «siempre que el objetivo del régimen de que se trate sea evitar
comportamientos que puedan comprometer el derecho de un Estado miembro
a ejercer su competencia fiscal en relacion con las actividades desarrolladas en
su territorio» (énfasis nuestro)”’. En cierta medida, esta justificacion pareceria
relacionarse con la idea fuerza de hacer tributar las rentas o el beneficio alli
donde se ha generado y se ha creado valor que, aparentemente y aun con toda
su indefinicién, ha informado a todo el Proyecto BEPS de la OCDE’8, asi como a
las principales iniciativas de la Unién Europea en la materia’® (Bizioli, 2017:174).

Una comparacion que permite ahora analizar si las reglas de coordinacion se
identificarian con un tan ambicioso como indefinido objetivo. Las reglas de
coordinacion, atendiendo a su propia naturaleza y configuracion en la forma de
reglas primarias y secundarias, no tienen por objeto proteger un ejercicio o
mantenimiento de la potestad tributaria de los Estados con respecto a activi-
dades desarrolladas en su territorio (Tomazela Santos, 2015a: 174), sino conse-
guir que determinados rendimientos tributen al menos en alguno de los Estados
involucrados en la operacion o estructura de financiacion, independientemente
de dénde se produzca esta tributacion80. En este sentido, las reglas de coordi-
nacion, incluyendo aquella reconocida en el articulo 15 bis 1 LIS, en realidad
niegan la relacion de las rentas, rendimientos y operaciones y su respectiva tri-

75 Unarealidad que podria verse alterada si se permitiera al obligado tributario la demostracion de
que ese pago de intereses y el gasto financiero que representan «responden a operaciones reales y
veraces y no sobrepasen los limites normales». Vid.., SIAT (C-318/10), para. 42. Vid.., aludiendo a esta
posibilidad en genérico, Tomazela Santos, 2015: 181.

76 Vid.., Marks & Spencer, VC-446/03, paras. 43-46. Cabe destacar que en este pronunciamiento
«la necesidad de salvaguardar el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros fue considerada en relacion con otros dos elementos de justificacion, basados en los ries-
gos de duplicidad de pérdidas y de evasion fiscal» (énfasis nuestro). Vid.., Oy AA, C-231/05, para. 51.
77 Vid.., SGI(C-311/08), para. 60y jurisprudencia alli citada. Vid.., igualmente, Lexel (C-484/19), para.
59.

78 Vid.., OCDE, 2013: 51.

79 Vid.., en entre otras, ATAD, Preambulo, considerando 1; y Comunicacién de la Comision al Parla-
mento Europeo y al Consejo. Un sistema de imposicion de las sociedades justo y eficaz en la Union
Europea: cinco ambitos de actuacion fundamentales [COM(2015) 302 final], p. 6.

80 En efecto, las reglas de coordinacion primarias y secundarias tienen por objeto unico la elimi-
nacion de resultados de doble no-imposicion haciendo tributar las rentas con independencia del
Estado en que esta tributacion se produzca. Cabe recordar igualmente que la aplicacion de una regla
previa en el estado de residencia del perceptor de rendimientos, negando asi una potencial exencion
sobre los mismos y evitando el resultado de doble no-imposicién, eliminaria la asimetria hibrida y
una regla primaria como la reconocida en la regla del articulo 15 bis 1 LIS devendria inoperativa. Sirva
esta realidad de ejemplo para confirmar la indiferencia de las reglas de coordinacion (primarias,
secundariasy previas) con respecto alalocalizacion de la tributaciéon de los rendimientos. Vid.., supra
n. 6.
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butaciéon con un determinado territorio al ser irrelevante el lugar donde se pro-
duce esa tributacion®l,

Recuperando la idea del derecho de un Estado a ejercer su competencia fis-
cal, y desde la perspectiva estrictamente unilateral que debe presidir el analisis
de esta justificacion, debe comprenderse que el Estado que aplica una regla de
coordinacion no someteria a gravamen el rendimiento en ausencia de una asi-
metria hibrida. En este sentido, cabe cuestionar si la existencia de asimetria
hibriday ese resultado de doble no-imposicion altera en medida alguna la capa-
cidad de gravamen del Estado sobre una operacion o rendimiento que, por apli-
cacion de su propia normativa, no someteria a tributacién o reduciria esta82. La
ausencia del articulo 15 bis 1 LISy, concretamente, la ausencia de una asimetria
hibrida y un resultado de doble no-imposicién, supondria la plena deducibilidad
del gasto derivado de la satisfaccion de un rendimiento en la forma de intereses.
Asi, es necesario comprender que la deducibilidad del gasto asociado a un ren-
dimiento enla forma de intereses supone el ejercicio de la potestad de gravamen
del Estado en términos de no imposicion para la modulacion y correcta deter-
minacion de la base imponible de la sociedad pagadora en atencién a su capa-
cidad economica. Un extremo que no se ve alterado por la mayor o menor (o nula
tributacion) de ese rendimiento en sede de otra sociedad radicada en otro
Estado (pais o territorio) (Thémmes y Linn, 2014: 34)83,

En puridad, la doble no-imposicion derivada de la utilizacion de instrumentos
financieros hibridos no se relaciona en modo alguno con una privacion a uno o
varios Estados de su capacidad de ejercer sus potestades de gravamen y some-
ter a tributacion determinadas actividades y rentas. Muy al contrario, y una vez
mas, ese resultado de doble no-imposicion deriva del debido ejercicio de la
potestad de gravamen de todos los Estados relacionados con la operacion de
financiacion, siendo ambos Estados igualmente responsables de ese resultado
de doble no-imposicion transfronterizo por la debida (y paralela) aplicacion de
su propia normativa84. Las reglas de coordinacion no persiguen asegurar que
los Estados miembros ejerzan su potestad de gravamen con respecto a activi-
dades desarrolladas en su territorio, sino asegurar, como se recuerda en los
trabajos preparatorios de la Directiva Anti-elusion, que las rentas no escapan a

81 Una realidad que se comprueba a través del juego de reglas previas, reglas primarias y reglas
secundarias que traen causa directa e indirecta de la Accion 2 del Proyecto BEPS y de las Directivas
de la Unidén Europea. Vid.., supra n. 80. Vid.., igualmente, RDL 4/2021, Preambulo, II.

82 En este sentido, Benéitez Régil entiende que las reglas de coordinaciéon no buscan gravar activi-
dades que se han desarrollado en el territorio dado que en ausencia de la asimetria hibrida o desajuste
esas actividades no se someten a tributacion (Benéitez Régil, 2016: 241).

83 Eneste punto es interesante recuperarlareflexion de Snell en la que reconoce que larecaudacion
por parte de un Estado de ningtin modo protege los intereses recaudatorios de otro (Snell, 2007: 365).
Aun planteado en términos de recaudacion, esta reflexion puede extrapolarse a este andlisis al
encontrarse la esencia de las reglas de coordinacion en una cuestion de recaudacion, independien-
temente de dénde se produzca esta.

84 Vid.., supra secs. 3.1.1y 3.1.2.
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tributacién (o tributan a un muy bajo nivel)8°. En este mismo sentido, el Predm-
bulo del RDL 4/2021 identifica las reglas de coordinacion con una «accion nor-
mativa inmediata para eliminar o combatir la evasion fiscal que se produce
cuando determinados contribuyentes sometidos a dos jurisdicciones fiscales
distintas se benefician de un tratamiento fiscal dispar o no coordinado entre las
mismas erosionando asi las bases imponibles correspondientes |[...][afirmando
asimismo que dicha erosion de las bases imponibles] limita la capacidad recau-
datoria de los Estados» (énfasis nuestro)86. A estos efectos, y aun con el matiz
que requeriria, cabe sefalar que el TIUE ha negado recientemente la posibilidad
de esgrimir el mantenimiento del reparto equilibrado de la potestad tributaria
entre los Estados para justificar una medida nacional que tenia por objeto impe-
dir la erosion de la base imponible de un determinado Estado miembro en rela-
cion con una planificacion fiscal vinculada a una deduccion de gastos por inte-
reses transfronterizos 8.

Atendiendo a todo lo anterior, las reglas de coordinacion, y por extension la
regla del articulo 15 bis 1 LIS, simplemente no encajan en el concepto de reparto
equilibrado del poder tributario entre Estados como razén imperiosa de interés
general que justifique una restriccion de las Libertades fundamentales en tér-
minos de discriminacion88.

Aun con todo, y con el propoésito de completar este analisis, el TTUE ha valo-
rado el reparto equilibrado del poder como justificacion en conjuncion con otras
justificaciones como la prevencion del abuso o la lucha contra practicas abusi-
vas®9, aun cuando las medidas «no tengan por objeto especificamente los mon-
tajes puramente artificiales, carentes de realidad econémica, creados con la
finalidad de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios
derivados de actividades desarrolladas en el territorio nacional»90. Sin
embargo, y mas alla de todo el debate doctrinal asociado (entre otros, Terra y
Wattel, 2012: 925; Neyt y Peeters, 2014: 75), el propio TIUE ha negado esta posi-
bilidad cuando no se pueda «invocar validamente la justificacion basada en la
necesidad de mantener un reparto equilibrado de la potestad tributaria»°1. Dado
que la regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS no permite invocar la justificacion

85 Vid.., Commission Staff Working Document accompanying the document Communication from
the Commission to the European Parliament and the Council - Anti Tax Avoidance Package: Next
Steps towards delivering effective taxation and greater tax transparency in the EU [SWD(2016) 6 final],
p. 26. Aun en el contexto de la Accion 2 del Proyecto BEPS, Beneitez Régil acertadamente entiende
que al reconocerse que la renta debe gravarse en algun lugar (somewhere), independientemente de la
jurisdiccion en la que ocurra, se niega la conexion que debe existir entre la renta y la jurisdiccién que
grava (Beneitez Régil, 2016: 242). Vid.., en este mismo sentido, Parada, 2018: 340. Vid.., con respecto
al denominado taxation no-matter-where approach al que responderian las reglas de coordinacion,
Martinez Laguna, 2019: 350.

86 Vid.., RDL 4/2021, Preambulo, III.

87 Vid.., Lexel (C-484/19), para. 67. El TIUE reconoce expresamente que «segun los trabajos prepa-
ratorios relativos a la clausula de excepcion, esta tiene expresamente como objetivo impedir la ero-
sion de la base imponible sueca que podria producirse como resultado de la planificacion fiscal vin-
culada a la deduccion de los gastos por intereses en una situacion transfronteriza. Sin embargo, ese
objetivo no puede confundirse con la necesidad de mantener el reparto equilibrado de la potestad
tributaria entre los Estados miembros».

88 Vid.., supran.78.

89 Vid.., SGI (C-311/08), para. 66; y SIAT (C-318/10), paras. 46-47.

90 Vid.., Lexel (C-484/19), para. 75.

91 Vid.., Lexel (C-484/19), para. 76.
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del reparto equilibrado de la potestad tributaria como se acaba de analizar, no
se podria invocar de forma conjunta con la justificacion de prevencion del
abuso, y ello aun en el supuesto de que no concurrieran montajes puramente
artificiales carentes de realidad economica.

4.3.3. La Coherencia del sistema tributario

Atendiendo al plan trazado, resta ahora analizar la coherencia del sistema
tributario como razon imperiosa de interés general que permita justificar la res-
triccion de las Libertades fundamentales que implica la regla primaria del
articulo 15 bis 1 LIS. La coherencia del sistema tributario como justificacion
descansaria, en principio, sobre la pretension de que la ausencia de tributacion
por reducciones de la base imponible se vea compensada con incrementos
correlativos en el seno de un mismo sistema tributario (Terra y Wattel, 2012:
932)92, En este sentido, se ha recordado que el TIUE a efectos de la coherencia
del sistema tributario «ha exigido que, respecto del propio sujeto pasivo y para
el mismo impuesto, el régimen tributario controvertido debe [...] crear una rela-
cion directa entre la ventaja fiscal de que se trate y un gravamen fiscal deter-
minado» (énfasis nuestro)93. Asi, el propio TIUE ha reconocido la imposibilidad
de invocar esa coherencia del sistema por una falta de esa relacion directa ante
«impuestos distintos o [...][un] trato fiscal de sujetos pasivos distintos»94, asi
como ante «dos Impuestos distintos que gravan a sujetos pasivos
diferentes»95.

A este respecto, debe recordarse que la regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS
tiene por objeto evitar un determinado resultado de doble no-imposicion que se
pone de manifiesto en el seno de dos obligados tributarios por la aplicaciéon de
dos impuestos diferentes en los dos Estados donde se residencian estos, no
cumpliendo asi los requisitos del TIUE con respecto a esta justificacion y este
tipo de rendimientos96. Y ahondando en esta realidad, debe negarse la relacion

92 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 28 de enero de 1992, Bachmann,
C-204/90, paras. 21 et seq. En este sentido, se reconoce que la concepcion de «[lJa coherencia [...][del]
régimen tributario [...] corresponde a cada Estado». Id., para. 23. Una coherencia que tradicionalmente
se ha relacionado con sistemas de diferimiento de tributacion o mecanismos de reintegracion de
pérdidas. Vid.., en este sentido, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de sep-
tiembre de 2004, Manninen, C-319/02, para. 47, donde se indica con respecto a Bachmann que «la
posibilidad que ofrecia la legislacion belga a las personas fisicas de deducir de sus ingresos imponi-
bles las primas abonadas en el marco de contratos de seguro de vida —lo que equivalia en definitiva
ala no imposicion de los ingresos destinados al pago de estas primas— se basaba en la justificacion
de que el capital constituido mediante estas primas era posteriormente gravado una vez recibido por
sus beneficiarios». Vid.., con respecto a mecanismos de reintegracion de pérdidas y coherencia,
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 23 de octubre de 2008, Krankenheim,
C-157/07, paras. 42-43.

93 Vid.., Conclusiones del Abogado General Wathelet, de 17 de marzo de 2016, C-123/15, Max-Heinz
Feilen, para. 57.

94 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 18 de septiembre de 2003,
Bosal, C- 168/01, para. 30y la jurisprudencia alli referenciada.

95 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 13 de abril de 2000, Baars,
C-251/98, para. 40. Vid.., igualmente, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 24
de febrero de 2015, Griinewald, C-559/13, paras. 48 y 49.

96 Vid.., con respecto a la deducibilidad de rendimientos y a coherencia del sistema y entre otras,
Eurowings (C-294/97), para. 42; y Lankhorst-Hohorst (C-324/00)], para. 42.
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directa que exige la justificacion entre la deducibilidad del gasto en sede de la
entidad espafola y una potencial tributacion en sede del perceptor del rendi-
miento 7.

Y ello puede entenderse en mejor medida atendiendo a la propia naturaleza
del gasto y la razon de su deducibilidad. En este sentido, la deducibilidad del
gasto asociado a la satisfaccion de un rendimiento (i.e. intereses) no se corres-
ponde con una ventaja fiscal en medida alguna como exigiria la justifica-
cién98, sino que es la debida consecuencia tributaria por incurrir en un gasto
real y necesario para el desarrollo de la actividad econdmica de la sociedad. Asi,
la satisfaccion de intereses se relaciona con la actividad econdmica de la socie-
dady, directa o indirectamente, con una futura (y potencial) generacion de ingre-
sos que seran potencialmente sometidos a gravamen en el seno del propio paga-
dor de esos intereses. En su caso, podria incluso entenderse que la coherencia
del sistema tributario esta garantizada en el seno del mismo contribuyente
atendiendo a esta realidad y mas alla de que, de nuevo, deba negarse una pre-
tendida coherencia atendiendo al (menor o nulo) nivel de tributacion en sede de
otro contribuyente99. Con todo lo anterior, la coherencia del sistema tributario
tampoco podria entenderse como razéon imperiosa de interés general a los efec-
tos aqui analizados.

Como ha podido apreciarse a lo largo de toda esta seccion, y en atencién a la
actual jurisprudencia del TIUE, no existe razon imperiosa de interés general que
justifique la restriccion de las Libertades Fundamentales en términos de dis-
crimgcr)lacién que supone la regla primaria reconocida en el articulo 15 bis 1
LIS100,

5. Laincompatibilidad del articulo 15 bis 1 LIS con los Convenios
para evitar la Doble Imposicion suscritos por Espafia - un
apunte

Como ya se ha tenido ocasion de anunciar, es momento ahora de analizar si
la regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS es compatible con aquellos convenios

97 Vid.., con todo matiz posible, Eurowings (C-294/97), para. 43, donde se reconoce en términos de
coherencia que una «diferencia de trato tampoco puede estar justificada por el hecho de que el arren-
dador establecido en otro Estado miembro esté sometido en él a una carga fiscal menor». Bundgaard
acertadamente considera que, en términos generales, la deduccion en sede del pagador de rendi-
mientos no se hace depender de una esperada tributacién bien sea en sede de la misma u otra socie-
dad (Bundgaard, 2017: 258).

98 Vid.., supra n. 93.

99 Vid.., supran. 97.

100 Aun existiendo motivos para negar que las reglas de coordinacion satisfagan los requisitos de
idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto que parcialmente configuran el test de proporcio-
nalidad acufiado por el TIUE en el seno de su Rule of reason (vid.., supra n. 43) (Tomazela Santos, 2015:
191-193), cabe ahora destacar brevemente que las mismas tampoco colmarian el criterio de necesi-
dad. Si este criterio de necesidad se identifica con que la medida tributaria nacional debe ser la menos
restrictiva de las Libertades fundamentales entre todas las alternativas posibles (Tomazela Santos,
2015: 191), el caracter automatico de la regla de coordinaciéon impediria al obligado tributario probar,
por ejemplo y entre otras cuestiones, la inexistencia de un potencial abuso en relacion con la artifi-
ciosidad de la operacion. En este sentido, Panayi entiende que la mecanica naturaleza de las reglas
de coordinacion no satisface el test de proporcionalidad del TIUE (Panayi, 2015: 206).
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que prevean una clausula de no discriminacion en consonancia con aquella
reconocida en el articulo 24.4 del Modelo de Convenio de la OCDE (MCOCDE).
Este articulo 24.4 MCOCDE reconoce que

«A menos que se apliquen las disposiciones del apartado 1del articulo 9, del
apartado 6 del articulo 11 o del apartado 4 del articulo 12, Ios intereses, canones
y demads gastos pagados por una empresa de un Estado contratante a un resi-
dente del otro Estado contratante seran deducibles para determinar los bene-
ficios sujetos a imposicion de dicha empresa, en las mismas condiciones que Si
se hubieran pagado a un residente del Estado mencionado en primer lugar. [...]»
(énfasis nuestro).

En sintesis ahora, este articulo 24.4 MCOCDE, presente con la misma o simi-
lar literalidad en la red de convenios espaifiola a los efectos que aqui intere-
sanl9l impide la denegacion de la deducibilidad de determinados pagos (e.g.
intereses) en la determinacioén de la base imponible de la sociedad pagadora por
motivo de la residencia del perceptor en el otro Estado contratante, recono-
ciéndose asi su debida deducibilidad en las mismas condiciones que si se hubie-
ran pagado a un residente en el Estado contratante donde radica el paga-
dor102, Un articulo que requeriria, una vez mds, un andlisis de comparabilidad
entre situaciones domésticas y transfronterizas, asi como la identificacion de
una desventaja o trato menos favorable para la situacion transfronteriza frente
a la doméstica comparable (Bammens y Vanistendael, 2017: 1.2.1.1).

En términos de comparabilidad, la regla del articulo 15 bis 1 LIS supone la
denegacion de la deducibilidad de determinados rendimientos en sede de la
entidad pagadora por un diferente tratamiento otorgado a los mismos en sede
del perceptor de rendimientos residenciado en el otro Estado contratante y que,
a su vez, implique una ausencia de ingreso o genere un ingreso exento o sujeto
a una reduccion del tipo impositivo o a cualquier deduccién o devolucion de
impuestos distinta de una deduccion para evitar la doble imposicion juridica (i.e.
no inclusién)103,

El articulo 24.4 MCOCDE tiene por objeto evitar situaciones de discrimina-
cion en sede de la entidad pagadora de rendimientos que se deriven de la resi-
dencia en el otro Estado contratante del perceptor de rendimientos!04. Sin
embargo, es debido sefialar que la discriminacion prohibida por el articulo 24.4

101 Vid.. entre muchos otros, articulo 23.3 del Convenio entre el Reino de Espaiia y la Republica
Federal de Alemania para evitar la Doble Imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impues-
tos sobre la renta y sobre el patrimonio; articulo 25.4 del Convenio entre el Reino de Espaifia y el Gran
Ducado de Luxemburgo para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el
patrimonio y para prevenir el fraude y la evasion fiscal y Protocolo anexo, hecho en Madrid el 3 de
junio de 1986; articulo 23.3 del Convenio entre el reino de Espafia y Malasia para evitar la doble impo-
sicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho en Madrid el 24 de
mayo de 2006. (B.O.E. del 13 de febrero de 2008);

102 Aun conocidas las diferencias y la compleja transferencia de argumentos de un nivel a otro, el
analisis de discriminacién (y comparabilidad) que ahora se va a desarrollar no va a (re)incidir en
determinados aspectos y reflexiones que ya se han realizado en el andlisis de discriminacién en el
seno de la Union Europea, haciéndose, cuando corresponda, las oportunas referencias. Vid.., supra
seccion 4.2.

103 Vid.., supra nn. 17, 34 y 35.

104 Vid.., aun con toda la critica que mereceria una remisién a los comentarios del MCOCDE,
MCOCDE (2017), Comentarios al articulo 24, p. 405 (para. 1).
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MCOCDE no solo se relacionaria con una discriminacion de caracter directo
basada en un criterio de residencial0%, sino igualmente con una discriminacién
basada en criterios inherentemente relacionados con la residencia (disguished
discrimination o discriminacion encubierta) (Marchgraber y Dziurdz, 2015: 11,
entre otros)196. Atendiendo al hecho de que la asimetria hibrida (i.e. D/NI deri-
vada de un conflicto de calificacion) y, en definitiva, la aplicacion de la regla del
articulo 15 bis 1 LIS es exclusivamente viable en situaciones de caracter trans-
fronterizo y que ambas se derivan de la debida aplicacion de la norma del otro
Estado contratante donde el perceptor de rendimientos es residente, cabe afir-
mar que existe una inherente relacion entre la no inclusion de los rendimientos
y la residencia del perceptor.

Asi, atendiendo a su propia naturaleza y fundamento, la regla del articulo 15
bis1LISvincularia su aplicacion a la diferente residencia del perceptor del pago,
no resultando de aplicacion a una situacion doméstica comparable en la que el
perceptor de rendimientos en la forma de intereses y satisfechos por la misma
sociedad radique en el mismo Estado. En definitiva, puede entenderse que la
regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS dispensaria un diferente trato a la situa-
cion transfronteriza bien sea por la propia residencia del perceptor de los pagos
en el otro Estado contratante (i.e. discriminacion directa) o por el conflicto de
calificacion y resultado de doble no-imposicion que derivaria de la debida apli-
cacion de la normativa reconocida en el sistema tributario del otro Estado con-
tratante. Una aplicacion de la normativa que se derivaria de la condicion de
residente del perceptor de los pagos en este ultimo estado (i.e. discriminacion
encubierta)107,

Atendida esta posible realidad, y mas alla de las consideraciones realizadas
en supra seccion 4.2., cabe hacer un breve apunte con respecto al trato desfa-
vorable otorgado a la situacion transfronteriza con respecto a aquella doméstica
comparable, el cual se pondria de manifiesto en la determinacion y calculo de

105 Los comentarios al MCOCDE reconocen que «[l]as distintas disposiciones del articulo 24 impiden
las diferencias de tratamiento fiscal basadas exclusivamente en ciertos motivos concretos». Vid..,
MCOCDE (2017), Comentarios al articulo 24, p. 405 (para. 3). En este sentido, el articulo 24 (4) MCOCDE
impediria un diferente tratamiento fiscal en sede del pagador de determinados rendimientos por
motivo de la residencia del perceptor de los mismos (Rust, 2015b: 1720). Vid.., igualmente, Martin
Jiménez, 2017: 797.

106 Esta discriminacion encubierta se diferenciaria de la discriminacién indirecta, la cual no encon-
traria amparo en el articulo 24 MCOCDE. Asi, los comentarios al MCOCDE reconocen expresamente
que «no deben forzarse indebidamente [...][las] disposiciones [del articulo 24] para que incluyan la
denominada discriminacion "indirecta"™. Vid.., MCOCDE (2017), Comentarios al articulo 24, p. 405
(para.l).

107 Aun negando la discriminacion directa por motivo de residencia, y aun en su analisis de compa-
tibilidad de la correspondiente regla en la Accion 2 del Proyecto BEPS con las Libertades fundamen-
tales, Rust reconoce que, a pesar de la aparentemente neutral formulacion, la diferencia de trato
basada en la no tributacion de rendimientos en sede de su perceptor constituye discriminacién encu-
bierta al ocurrir exclusivamente en situaciones transfronterizas (Rust, 2015: 313). Vid.., igualmente,
supra seccion 4.2.
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la base imponible de la entidad que satisface los rendimientos 98, De nuevo, el
articulo 24.4 MOCDE impone la deducibilidad por la satisfaccion de determi-
nados rendimientos transfronterizos en las mismas condiciones que si se hubie-
ran pagado a un residente del Estado donde radica el pagador.

Este andlisis de las mismas condiciones debe llevarse a cabo exclusivamente
en sede de la entidad que satisface los pagos, no pudiendo verse influido en
ningun caso por factores exdgenos a la determinacion de esa base imponible
tales como la situacion tributaria del perceptor de los rendimientos o el trata-
miento tributario que se dispensa a estos en sede de ese perceptor!99, En este
sentido, y como bien sefiala Rust, el anadlisis para determinar este trato desfa-
vorable debe predicarse exclusivamente en sede del pagador de rendimiento sin
atender al tratamiento tributario que se dispense a los rendimientos en el otro
Estado (Rust, 2015b: 1684). Una vez mas, el pago de intereses representa un
gasto de actividad —aun financiero— necesario para la generacion de ingreso
futuro que, en el ambito tributario, debe corresponderse con una minoracion la
base imponible del obligado tributario (i.e. deducibilidad) para la correcta defi-
nicion y determinacion de su capacidad econdmica.

Tal y como recuerda Bammens, la no discriminacion se relaciona con el ele-
mento horizontal de la capacidad econdmica, el cual requiere que aquellos
hechos que se relacionen con la misma situaciéon soporten la misma carga tri-
butaria (Bammens, 2012: 22). La denegacion de la deducibilidad por factores
ajenos al obligado tributario residente del articulo 15 bis 1 LIS supondria la alte-
racion de ese elemento horizontal del principio de capacidad economica. Y ello
es debido a que, por virtud de esa regla primaria, se impone una diferente obli-
gacion tributaria a dos contribuyentes (i.e. sociedades residentes en Espafia)
que se encuentran en idéntica posicion en el seno de un mismo ordenamiento
tributario, salvo por el destino (v tratamiento) de los rendimientos. Y como bien
seflala Rust a los efectos de entender un trato diferenciado desfavorable, el tra-
tamiento tributario de los rendimientos en el otro Estado contratante debe ser
simplemente ignorado (Rust, 2015b: 1684).

En definitiva, se observa que la aplicacion de la regla del articulo 15 bis 1 LIS
supone un trato diferenciado y menos favorable para situaciones transfronteri-
zas con respecto a situaciones domésticas comparables que, como se ha tenido
oportunidad de concluir, es contrario a los Convenios para evitar la Doble Impo-
sicion suscritos por Espafia que reconozcan una clausula de no discriminacion
con un tenor idéntico (o similar a los efectos que aqui interesan) al del articulo
24.4 MCOCDE.

108 Como bien sefiala Martin Jiménez, este articulo 24.4 MOCDE «presenta una peculiaridad rele-
vante con respecto a otras disposiciones del CDI ya que produce sus efectos frente al propio Estado
de residencia de la entidad pagadora de la renta |...][por lo que] no se refiere a la tributacion de la
entidad no residente, sino de la persona residente que realiza el pago» (énfasis nuestro) (Martin Jimé-
nez, 2017: 817). Por su parte, Rust reconoce que esta regla de no discriminacion, al igual que el articulo
9 MOCDE y MONU, impone limitaciones con respeto al cdlculo del beneficio doméstico (Rust, 2015:
1686).

109 Aun no estrictamente relacionado con el articulo 24. 4 MCOCDE, Edge elocuentemente reconoce
que un rendimiento satisfecho por la misma razén y en la misma cuantia debe ser deducible en la
determinacion de la base imponible de la jurisdiccién que se trate, independientemente de lo que
ocurra fuera de ella (Edge, 2014: 319).
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6. Conclusiones

El nuevo articulo 15 bis LIS ha supuesto la incorporacion al ordenamiento
espafol de las denominadas reglas de coordinacion. Unas reglas de caracter
doméstico y de aplicacion unilateral y automatica que permitirian evitar deter-
minados resultados de doble no-imposicion derivados de asimetrias hibridas.
Entre las diferentes reglas contenidas en este nuevo precepto, esta contribucion
ha tenido por objeto el andlisis de la regla de coordinacién primaria prevista en
el articulo 15 bis 1 LIS, la cual se relaciona con determinadas asimetrias hibridas
derivadas de la utilizacion de instrumentos financieros hibridos transfronteri-
zos. Y derivado de este analisis, se ha podido comprobar la existencia de tres
desencadenantes o premisas de aplicacion de la regla primaria del articulo 15
bis 1 LIS relacionadas con (i) la concurrencia de un instrumento financiero
hibrido transfronterizo y su diferente calificacion (o de sus rendimientos) en dos
ordenamientos; (ii) un resultado de doble no-imposiciéon en la forma de deduc-
cion sin inclusion; y (iii) una particular vinculacion entre las partes del acuerdo
de financiacion o la concurrencia de un mecanismo estructurado.

Asi, cabe destacar ahora que los instrumentos financieros hibridos se iden-
tifican con mecanismos ordinarios de financiacion que responden a diferentes
intereses y necesidades de las partes del acuerdo no solo desde la perspectiva
societaria y economico-financiera, sino desde la perspectiva legal. Asimismo,
se ha podido comprobar en el analisis que el resultado de doble no-imposicion
que puede derivarse de la utilizacion de estos instrumentos financieros hibri-
dos, un resultado de caracter exclusivamente transfronterizo, se relaciona con
la rectay debida aplicacion de la normativa (i.e. mercantil, contable y tributaria)
en todas las jurisdicciones involucradas en el acuerdo de financiacion, siendo
en definitiva esa doble no-imposicion el resultado de unos ejercicios paralelos
de soberania.

Y mas alla del detalle técnico del concepto de deduccion sin inclusion con-
siderado en la medida y en esta contribucion, se ha tenido oportunidad de des-
tacar el potencialmente amplio ambito de aplicacion de la regla de coordinacion
del articulo 15 bis 1 LIS. Si bien la norma presenta una vocacion de aplicacion
limitada, asumiéndose solo en operaciones realizadas entre personas o entida-
des vinculadas o cuando concurra un mecanismo estructurado, se ha demos-
trado que la imprecision, indeterminacion e incluso indefinicion en la concep-
tualizacion de esa vinculacion y del propio mecanismo estructurado seria con-
trario a esa aparente y primaria intencion.

Con respecto a los analisis de compatibilidad desarrollados a lo largo de esta
contribucion, se ha comprobado que la denegacion de la deducibilidad de un
gasto por virtud del articulo 15 bis 1 LIS a situaciones exclusivamente transfron-
terizas supone un trato desigual y menos favorable con respecto a situaciones
domésticas comparables. Asi, tanto en el marco del Derecho de la Union Euro-
pea, como en el ambito de los Convenios para evitar la Doble Imposicion, se ha
confirmado la comparabilidad de situaciones domésticas y transfronterizasyla
discriminacion que sufren estas ultimas con respecto a las primeras. En el con-
creto ambito de la Unidn Europea, se ha demostrado igualmente que, atendiendo
al estado actual de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Euro-
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pea, no existe una razén imperiosa de interés general que justifique la restric-
cion de las Libertades fundamentales en términos de discriminacion que
supone la regla de coordinacion objeto de estudio.

En definitiva, la regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS no solo presenta pro-
blemas de interpretacion y aplicacion desde un punto de vista técnico, sino que
se han presentado consistentes razones para sostener que la medida es incom-
patible con normativa preexistente y de obligada observancia en relacion con
el Derecho primario de la Union Europea y determinados Convenios para evitar
la Doble Imposicion suscritos por Espaiia.
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