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1.1. Consideraciones Generales

El art. 13 ModCDI contiene cinco reglas de distribucion de la potestad tributaria entre
los Estados contratantes en relacién con las ganancias de capital, pero no define este con-
cepto. Ello no quiere decir, como se verd, que no pueda deducirse el concepto de ganancias
de capital del ModCDI.

Con caracter preliminar, cabe aclarar que el art. 13 ModCDI cumple una funcién distinta
a la propia del concepto de ganancias patrimoniales de la LIRPF. Si en la LIRPF estas tltimas
constituyen una especie de cajon de sastre, en el que cabe incluir todas las rentas que no
es posible calificar como rendimientos del trabajo, capital o de actividades econémicas, el
concepto de ganancias de capital en los CDls se encuentra lejos de cumplir tal funcién. El
art. 13 ModCDI es una regla mas de distribucién de la potestad tributaria entre los Estados
contratantes, como cualquier otra del ModCDI, que, con algunas excepciones, pretende
asignar la potestad tributaria sobre la enajenacién de un bien o derecho al Estado que tiene
la facultad, conforme al ModCDI, de gravar la renta generada por ese bien o derecho. La
funcién residual, en el contexto del ModCDI, se asigna al art. 21 ModCDI (otras rentas). Este
dato, junto con la existencia de definiciones convencionales relativas a otro tipo de rentas
(v.gr. dividendos, intereses y canones) determina que el concepto de ganancias de capital
deba delimitarse en su contexto convencional, que estara compuesto por los CMC asi como
por el resto de las reglas distributivas del ModCDlI, ya que estas Gltimas delimitan negativa-
mente qué debe entenderse por ganancias de capital.

1.2. El concepto de ganancias de capital del articulo 13 del Modelo
Convenio de doble imposicién

Son dos, por consiguiente, los elementos que permiten concretar la definicién de ganan-
cias de capital aplicable en el seno de los CDlIs, por un lado, los Comentarios al ModCDI,
por otro, la delimitacién negativa del ambito de aplicacién del art. 13 ModCDI en relacion
con otros preceptos del propio ModCDI.

1.2.1. El concepto de ganancia de capital y los comentarios al articulo 13
del Modelo Convenio de doble imposicion

El ModCDI no define el concepto de ganancia de capital, aunque se entiende que éste
cubre habitualmente la renta puesta de manifiesto en la enajenacién de un bien, ya se trate
de una compraventa, permuta, expropiacion, aportacién no dineraria a una sociedad, la
venta de un derecho, una donacién intervivos o una transmisién mortis causa (parr. 5 CMC).
De esta enumeracién ejemplificativa de operaciones susceptibles de generar ganancias de
capital cabe extraer alguna conclusién importante: la nocién de ganancia de capital con-
vencional se encuentra vinculada al concepto de enajenacion, pues los cinco pérrafos del
art. 13 ModCDI emplean este término al definir cada una de las reglas distributivas. Ni el
ModCDI ni sus comentarios definen “enajenacion”, pero, por la forma en que se emplea,
por tal hay que entender la transmisién del poder de disposicion del elemento generador
de la ganancia. De hecho, el parr. 5 de los CMC conecta la “enajenacién” a las ganancias
de capital resultantes de una compraventa, permuta expropiacién, aportaciéon no dineraria
a una sociedad, la venta de un derecho, una donacién inter vivos o una transmisién mortis
causa. Este dato, junto con otras reflexiones que realizan los CMC permiten obtener un con-
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cepto de ganancia de capital y delimitar el dmbito de aplicacion del art. 13 ModCDI sobre
la base de las siguientes notas:

1. Los elementos patrimoniales susceptibles de generar ganancias de capital son los
bienes o los derechos. Aparentemente, el art. 13 ModCDI s6lo contempla los “bienes”, pero
diversos argumentos nos permiten extender el ambito del art. 13 ModCDI a los derechos:

a) El art. 13.1 ModCDI se refiere a la enajenacién de propiedad inmobiliaria, y, por tal,
como el propio precepto indica, hay que entender la definida en el art. 6.2 ModCDI. Esta
definicion no sélo estd referida a bienes, sino también a derechos sobre bienes inmuebles,
por lo que debemos concluir que la regla distributiva del art. 13.1 ModCDI se aplica también
a derechos considerados como “propiedad inmobiliaria” por el art. 6 ModCDI.

b) Los CMC consideran incluidos dentro de las reglas distributivas del art. 13 ModCDI
no sélo a los bienes sino también a los derechos: el parr. 5 de los CMC vincula la venta
de derechos a la obtencién de ganancias de capital; el parr. 24, al referirse al concepto de
propiedad mobiliaria afecta a un establecimiento permanente, menciona la propiedad incor-
poral (fondo de comercio, las licencias etc.) por lo que debe entenderse que la enajenacion
de derechos correspondientes al establecimiento permanente y las ganancias de capital
correspondientes se encuentran incluidos en el art. 13.2 ModCDI.

2. Las pérdidas se encuentran excluidas del ambito de aplicacion del art. 13 ModCDI.
En consecuencia, la fijacion de las reglas para su cémputo, la compensacién de las mismas
con otras rentas o su traslacion a ejercicios anteriores o posteriores depende enteramente de
los ordenamientos nacionales.

3. En el contexto del art. 13 ModCDI, las variaciones en el valor del patrimonio que
se pongan de manifiesto por la incorporacion al mismo de bienes y derechos y que no
estén vinculadas a una enajenacion previa (v.gr. premios, indemnizaciones, subvenciones,
herencias, legados o donaciones desde la perspectiva del heredero o donatario etc.) no son
consideradas ganancias de capital, a diferencia de lo que ocurre en el art. 33 LIRPF. Prueba
de ello, es que el parr. 19 de los CMC excluye del ambito de aplicacién del articulo a los
premios de loterfa, en cuanto ganancia patrimonial por incorporacién de bienes al patri-
monio del contribuyente sin que exista enajenacién alguna. Tales rentas, en consecuencia,
estaran comprendidas en el ambito del art. 21 ModCDI (otras rentas). La vinculacién del
concepto de ganancia de capital a la enajenacién de un bien determinara que la eventual
ganancia para el transmitente derivada de la transmisién de un bien a titulo gratuito, ya se
trate de una transmisién mortis causa (herencia) o inter vivos (donacién), esté cubierta por
el art. 13 ModCDl, pero la ganancia/resultado extraordinario que obtenga quien recibe el
bien se encontrard fuera del ambito de aplicacién del citado precepto, por constituir una
ganancia no vinculada a una enajenacion. Tales ganancias serd necesario considerarlas
desde la perspectiva del art. 21 ModCDI (otras rentas) —si fueran objeto imponible de uno de
los Impuestos comprendidos en el tratado- o, si existiera un CDI en materia de Sucesiones y
Donaciones, habra que estar a las disposiciones de éste. En este sentido, no resulta correcto
el criterio que mantiene la Resolucién de la DGT de 18 de octubre de 2003, n.° consulta
1590/2003 que, en relacién con el CDI Espafia-Reino Unido, concluyé que las ganancias
patrimoniales (segln el concepto de la LIRNR) obtenidas por una entidad sin fines lucrati-
vos residente en el Reino Unido y fruto de donaciones que se realizaban a esta entidad se
encuentran gravadas en Espafa si el art. 13 CDI Espafia-Reino Unido permitia su gravamen
(asi, por ejemplo, si se donaban a la entidad bienes inmuebles el art. 13.1. CDI Espafia-Reino
Unido permitia su gravamen). El mismo error puede encontrarse en la Resolucion de la DGT
de 26 de noviembre de 2004, n° consulta 2017/2004, en esta ocasion, en relacién con el CDI
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Espana-Francia, o de 13 de diciembre de 2006, nimero de consulta 2486/2006, en relacién
con el CDI Espana-Alemania.

4. La vinculacién del concepto de ganancia de capital del art. 13 ModCDI con la exis-
tencia de una “enajenacién” determinaria que sélo estuvieran incluidas en dicho articulo
las ganancias realizadas y no las revalorizaciones de bienes o derechos o plusvalias latentes,
puesto que solo la ganancia puesta de manifiesto con la salida del bien del patrimonio del
contribuyente llevaria a la aplicacion del art. 13 ModCDI. Se trata de una cuestién a la que
los CMC, parr. 7 y ss., dedican una cierta atencion. Si bien s6lo las ganancias de capital
realizadas se encuentran incluidas en el dmbito de aplicacion del art. 13 ModCDI, los
Comentarios contienen una serie de excepciones a este principio:

a) Los Comentarios (parr. 7 a 10) permiten a los Estados contratantes la exaccién de tri-
butos sobre las revalorizaciones contables, aclarando que tales tributos estan cubiertos por el
art. 2 ModCDI y que, a los mismos, se aplicaran las reglas distributivas del art. 13 ModCDI
(es decir, el tributo sobre la revaloracién de un determinado activo sélo sera exigible si, de
conformidad con el art. 13 ModCDl|, el Estado que lo aplica tiene potestad para gravar la
eventual ganancia de capital);

b) Las transferencias a la casa central de activos de la empresa afectos a un estable-
cimiento permanente o de la primera a este dltimo, en algunos Estados, se asimilan a la
enajenacion, sin que el art. 13 ModCDI impida la aplicacién de tributos sobre las ganancias
ficticias en estos casos, siempre y cuando no se vulnere el art. 7 ModCDI.

¢) Una mencién especial merecen los llamados impuestos de salida, exigidos por los
Estados en el momento en el que un contribuyente pierde la condicién de residente en su
territorio. Tales impuestos no responden a la légica de la enajenacién, al tratar de gravar
rentas no realizadas, lo que hace que puedan merecer reproches desde la perspectiva de
ciertos principios constitucionales o del Derecho comunitario (vid. la STJCE de 11 de marzo
de 2004, Lasteyrie du Saillant , Asunto C-9/02, que declara contrario a la libertad de esta-
blecimiento, el impuesto francés que gravaba las plusvalias latentes en los casos de cambio
de residencia o la mas reciente STJCE de 7 de septiembre de 2006, N., Asunto C-470/04
aunque este Gltimo considere compatible con el Derecho comunitario el Impuesto holandés
de salida). Nada, sin embargo, en el art. 13 ModCDI impide su exaccién en el momento en
el que se produce el cambio de residencia.

5. El parr. 18 de los CMC considera un caso en el que existird una enajenacién pero
puede que no se verifique una ganancia de capital. En relacion con la constitucion de rentas
temporales o vitalicias vinculadas a la transmision de un determinado bien, el citado parrafo
aclara que los pagos de la renta podrian ser tratados como ganancia de capital o como otras
rentas del art. 21 ModCDI (en algunos supuestos podria incluso concluirse que se trata de
intereses del art. 11 ModCDI). Los Comentarios consideran que existen argumentos impor-
tantes para defender una u otra posicién (la calificacién en el art. 13 6 el 21), pero no dan
una solucién a esta cuestién, se limitan a indicar que los Estados deben resolverla a través
del procedimiento amistoso. Realmente, como el propio Comentario sugiere, los supuestos
donde se planteen problemas serdn muy limitados: la enajenacién por un residente de un
Estado A de, por ejemplo, un bien inmueble situado en el Estado B con el fin de constituir
una renta vitalicia o temporal con un residente del Estado A determinard que el Estado B,
con toda probabilidad, considere la enajenacién como una ganancia de capital gravable en
su territorio, sin perjuicio del tratamiento de la renta vitalicia o temporal desde la perspectiva
del Estado A. Unicamente, en el supuesto en el que la constitucién de la renta vitalicia o
temporal se realizara con un residente del Estado B podria surgir alguna cuestion relativa al
tratamiento de las rentas pagadas al residente del Estado A como consecuencia de la cons-
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titucion de la renta vitalicia o temporal. En Espafia, en cualquier caso la transmisién de un
bien a cambio de una renta vitalicia se consideraria como ganancia patrimonial en virtud
del art. 37.1.j LIRPF.

6. Si bien el concepto de ganancia de capital del art. 13 ModCDI esta vinculado a la
“enajenacion”, el parr. 6 de los CMC aclara que nada obsta para que el Estado que tenga
derecho a gravar la ganancia puesta de manifiesto como consecuencia de la enajenacion
conceda ciertos beneficios fiscales (v.gr. ausencia de gravamen de la ganancia) en los
supuestos, por ejemplo, de reinversion de la misma. Ciertamente, como el ModCDI pone de
manifiesto, el Estado que tiene atribuida la potestad tributaria por un CDI puede ejercerla o
no; sin embargo, resulta extraino que los Comentarios no hagan ni siquiera una mencioén a los
problemas practicos que los diferimientos por reinversion pueden ocasionar en el contexto
internacional: el incumplimiento de las condiciones de la reinversién en afos sucesivos
determinara que la ganancia de capital sea gravada en el Estado que concedié inicialmente
el diferimiento, y, si se trataba del Estado de la fuente (v.gr. bienes vinculados a un EP, bienes
inmuebles etc.), se plantea el problema practico de cémo tener en cuenta en el Estado de
residencia el impuesto pagado en el Estado de la fuente pero correspondiente a ejercicios
anteriores, quizas ya prescritos, en el Estado de residencia.

7. Un supuesto particular, no tratado por los CMC, se plantea en los casos de espe-
cificacién de derechos sin enajenacion de los mismos. De conformidad con el TRLIRNR,
no resulta aplicable a los no residentes el art. 33.2 LIRPF, precepto que considera que no
existe alteracion en la composicién del patrimonio en los supuestos de division de la cosa
comdin, de disolucién de la sociedad legal de gananciales, de disolucién de comunidades
de bienes o de separacién de comuneros. Cuando exista un CDI que siga el art. 13 ModCDI
se plantea si puede Espafia, por ejemplo, como Estado de ubicacién de la propiedad inmo-
biliaria, gravar las ganancias conectadas con la division de la cosa comdn, la disolucién de
la sociedad de gananciales o de comunidades de bienes. La vinculacion entre ganancia de
capital y enajenacién de un bien y derecho llevaria a la conclusién de que cuando no exista
alteracion del patrimonio del contribuyente no residente (supuestos del art. 33.2 TRLIR) no
puede el Estado de la fuente aplicar gravamen alguno (salvo los casos de revalorizaciones
y cambios de residencia que antes se han comentado), por lo que, en presencia de un CDI
que siga al art. 13 ModCDI sélo existiria ganancia de capital gravable cuando el bien o
derecho salga del patrimonio del contribuyente, pero no cuando Ginicamente se produce una
especificacién del derecho. A estos efectos, la Ley 2/2010, a partir de 1 de enero de 2010,
ha afadido un parrafo 6 al art. 24 TRLIRNR que permite la aplicacién a contribuyentes de
la UE de lo previsto en el art. 33.2 LIRPF, por lo que elimina, en el caso de estos paises, la
problemdtica que comentamos.

8. Problemas especificos plantean las ganancias derivadas de la variacion de tipos de
cambio, a las que se refieren los parr. 15 a 17 de los CMC, ya estén vinculadas a un acti-
vo concreto o a deudas contraidas en una moneda distinta de la nacional. En principio,
como los CMC reconocen, las ganancias derivadas de la variacion de tipos de cambio no
se encuentran vinculadas a enajenaciones, e incluso, frecuentemente, no son tenidas en
cuenta en el Estado que tiene atribuida la potestad para gravar la ganancia de capital (v.gr. la
enajenacion de un activo gravable en el Estado de la fuente se producird, calculard y pagara
en moneda nacional, por lo que la ganancia o pérdida vinculada a la variacion del tipo de
cambio sélo se pondra de manifiesto en el Estado de residencia de quien enajena el activo y
no en el Estado donde éste se encuentra). Por esta razon, tales ganancias se encuentran, en
principio, fuera del ambito de aplicacion del art. 13 ModCDI, aunque en este aspecto existe
una cierta contradiccién entre los parrafos 15 a 17 y el parr. 20 de los CMC, al mencionar
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este Ultimo que las ganancias vinculadas a la depreciacién de la moneda nacional estan
cubiertas por el art. 13 ModCDI.

9. A los efectos del art. 13 ModCD|, el plazo o periodo de tiempo de generacion de la
ganancia resulta totalmente indiferente, pues este articulo se refiere tanto a ganancias a corto
como a largo plazo (pérr. 11 de los CMC).

Por Gltimo, debemos mencionar, aunque se trata de una cuestién no estrictamente rela-
cionada con el concepto convencional de ganancias de capital, que el articulo 13 ModCDI
no establece regla alguna en relacion con el calculo de la ganancia. Tal cuestion se remite a
la legislacion interna (parr. 12 CMC). Dichos Comentarios, parr. 12 y ss., sefialan que, habi-
tualmente, la ganancia de capital se calculara mediante la deduccién del “coste” del precio
de venta del bien o derecho, siendo el “coste” todos los gastos vinculados a la adquisicién,
teniendo en cuenta, cuando sea procedente, la depreciacién del bien (algunos Estados vin-
culan el coste con el valor previamente declarado por quien enajena el activo, regla que
también parece admitir el ModCDI). Légicamente, al no fijarse reglas especificas de calculo,
serd frecuente que se produzcan asimetrias importantes entre los diversos Estados en relacion
con la ganancia de capital a declarar en cada uno de ellos, generando problemas similares
a los mencionados mas arriba para los supuestos en los que el Estado de situacién del activo
decidiera conceder el diferimiento en la tributacién de la ganancia de capital.

El parrafo 14 de los CMC considera un supuesto especifico de asimetrias al que debe
hacerse referencia. Una empresa de un Estado A compra propiedad inmobiliaria situada en
el Estado B, amortizando y deduciendo las amortizaciones correspondientes a la edificacion
en el Estado A. Si, con posterioridad, la empresa enajena el bien por encima de su precio
de adquisicién, el Estado A podra gravar tanto la recuperacién del valor del bien puesta de
manifiesto como consecuencia de la venta, como la ganancia correspondiente a la diferencia
entre el precio de venta y el precio de adquisicién. Sin embargo, los CMC, parr. 14, aclaran
que el Estado B, en el que la propiedad estd situada y donde no se llevan libros contables, no
tiene que tomar en consideracion las amortizaciones realizadas en el Estado A a los efectos
de gravar la ganancia de capital. Para el Estado B el cdlculo del precio de adquisicion debe
estar basado en sus propias reglas de calculo de este valor y no en las aplicables en el Estado
A, por lo que el Estado B no podra someter a gravamen las amortizaciones realizadas en el
Estado A. De ello se deduce otra regla basica que no mencionan expresamente los Comenta-
rios: si el Estado B de ubicacion del bien o derecho permite la amortizacién del mismo con
unas reglas diferentes con respecto al Estado A (v.gr. porque se trata de bienes afectos a un
EP y un Estado permite, por ejemplo, la amortizacién acelerada del bien mientras que el otro
s6lo admite una amortizacion lineal), el calculo de la ganancia de capital debe realizarse en
cada uno de los Estados mediante la aplicacion de sus propias reglas, lo cual determinara
que la cuantia de la ganancia de capital no coincida en los Estados A y B.

1.2.2. El concepto de ganancias de capital y otros articulos del Modelo
convenio de doble imposicion

El concepto convencional de ganancias de capital no sélo debe ser determinado por
referencia al propio art. 13 ModCDI. También otros preceptos del ModCDI determinan que
el ambito de aplicacion del art. 13 ModCDI pueda ser mds amplio o mas restringido (en
alglin caso, asi lo reflejan los propios CMC). Por esta razén, a fin de tener una visién com-
pleta del concepto de ganancia de capital, debe considerarse la relacién del art. 13 ModCDI
con otros preceptos:
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a) El art. 9 (empresas asociadas) y el art. 13 ModCDI: El art. 13 ModCDI, a diferencia
de lo que ocurre en los arts. 10 a 12 ModCDI, no contiene ninguna regla especifica para
las operaciones vinculadas. Tedricamente, segln el art. 13, las reglas de célculo de las
ganancias de capital, en los supuestos de empresas vinculadas, se remiten a la legislacion
interna de los Estados contratantes. Esta conclusion no resulta enteramente acertada ya que
es necesario considerar la interrelacién entre el art. 13 ModCDI y el art. 9 ModCDI a estos
efectos. En principio, esta claro que las reglas distributivas del art. 13 ModCDI se aplican sin
mas a las operaciones vinculadas, pero, a fin de evitar supuestos de doble imposicién, los
dos Estados contratantes deberan tener en cuenta los limites que fija la regla de imposicion
a precios de mercado del art. 9 ModCDI como regla de distribucién de la potestad tributaria
entre los Estados.

Asi, por ejemplo, cuando una empresa de un Estado A venda un bien inmueble, situado
en el Estado A, a una empresa vinculada del otro Estado contratante (Estado B), la pretensién
del Estado B de atribuir al bien inmueble transmitido un coste inferior al valor de mercado
podria determinar que se estuvieran gravando en el Estado B plusvalias cuyo derecho a
gravamen se atribuia de forma exclusiva en el CDI al Estado A, por lo que el art. 9 ModCDI
debe, necesariamente, interpretarse como una regla complementaria del art. 13 ModCDI en
el supuesto de operaciones vinculadas.

b) El art. 10 (dividendos) y el art. 13 ModCDI: El parr. 31 CMC aclara que en las ventas
de acciones del accionista a la sociedad emisora en conexién con la liquidacién de la socie-
dad o una reduccion de capital, la operacion puede ser tratada en el Estado de residencia
de la compania como una distribucion de beneficios acumulados y no como una ganancia
de capital, en tanto que este tipo de operaciones pueden estar cubiertas por la definicion de
dividendos del art. 10.3 ModCDI. Se trata de una aclaracién que puede provocar asimetrias
en el tratamiento de una misma operacién en la medida en que el Estado de residencia de
la sociedad las considere como dividendos y el Estado de residencia del accionista como
ganancias de capital (el problema deberia solucionarse otorgando primacia a la calificacién
del Estado de la fuente en el seno del procedimiento amistoso y concediendo, en principio,
al accionista la posibilidad de deducir en su Estado de residencia el impuesto soportado en
el Estado de residencia de la sociedad). En cualquier caso, lo que resulta claro es que la
definicién de ganancia de capital puede quedar reducida en funcién del concepto de divi-
dendo que el propio CDI contenga o de la legislacion interna del Estado de residencia de
la sociedad. Por lo que respecta a la practica espafiola, sobre esta cuestion, la Resolucién
de la DGT de 18 de marzo de 2004 concluyd, en el contexto del CDI Espafa-Canada, que
la devolucion a una sociedad canadiense del 100 por 100 del capital que habia aportado a
una sociedad espafiola mas las reservas correspondientes debia ser calificado como ganan-
cia patrimonial, puesto que, tanto a la luz del CDI como de la legislacion interna espanola,
debia concluirse que las rentas obtenidas en la liquidacién de la filial espanola de una socie-
dad canadiense no podian ser consideradas como dividendos sino como ganancias patrimo-
niales, sometidas, por tanto, a las reglas distributivas que el CDI establece para estas dltimas.

Hay que subrayar que el parr. 31 CMC art. 13 presenta un problema importante: permite
al Estado de la fuente gravar como dividendos la diferencia entre el precio de transmision de
las acciones y su valor nominal, en lugar de considerar, como seria mas correcto, el valor de
adquisicion de las acciones. Se pueden, entonces, generar excesos o defectos de imposicion
en el Estado de la fuente que no sean eliminados o corregidos en el Estado de residencia
(vid., sobre este problema la STJCE Bouanich, comentada en la seccién de jurisprudencia
del TJCE).

382 © CISS



1. NOCION DE GANANCIAS DE CAPITAL

c) El art. 11 (intereses) y el art. 13 ModCDI: Como es sabido, el ModCDI 1977 introdujo
una importante modificacién en la definicién de intereses del art. 11.3, de tal forma que,
de ser una definicién abierta, que trataba como intereses las rentas asimiladas a estos por
la legislacion del Estado de la fuente, pas6 a ser una definicién cerrada, referida tnica y
exclusivamente a los rendimientos derivados de préstamos, en cualquiera de sus formas, o
de la cesién a terceros de capitales propios. Este cambio influye en el concepto de ganancia
de capital del art. 13 ModCDI: en aquellos CDI que sigan la definicion de intereses anterior
a 1977, las rentas derivadas de la enajenacion de activos que la legislacion del Estado del
pagador trate de idéntica forma a los intereses, se gravardn en el art. 11 y no en el art. 13
ModCDI. La situacién es la contraria en los CDI que contengan una definicién auténoma
de intereses, es decir, que estén redactados segtn la definicién de intereses que el ModCDI
propone a partir de 1977: aunque la legislacion del Estado de la fuente equipare determina-
das enajenaciones a la cesion a terceros de capitales propios no seran consideradas como
intereses, sino como ganancias de capital del art. 13 ModCDI o, en su caso, como rentas
del art. 21 ModCDI (recuérdese que el parrafo 19 de los CMC excluye del ambito de apli-
cacion del articulo 13 a las primas vinculadas a bonos u obligaciones, por lo que, cuando
no puedan ser consideradas como intereses, su calificacion correcta debe realizarse en el
seno del art. 21 ModCDI, vid., en este sentido, el parr. 20 de los CMC al art. 11). Por otra
parte, el parr. 31 CMC al art. 13.5 recuerda que si los bonos u obligaciones son rescatados
por el deudor por un precio superior al valor de emisién de los mismos, la diferencia podria
representar un interés (no una ganancia de capital) sujeta al art. 11 y no al 13 ModCDI (se
plantean, de esta forma, en relacién con los intereses, problemas similares a los comentados
en el parrafo precedente).

d) El art. 12 (cdnones) y el art. 13 ModCDI: La delimitacién entre ambos articulos, en
teorfa, es bastante clara, pero, en los dltimos tiempos, la jurisprudencia del TS espanol viene
entendiendo que la transmisién de determinados bienes o derechos incorporales (v.gr. know-
how) no resulta posible, por lo que, cualquier operacién sobre los mismos determinaria la
existencia de canones y no de ganancias de capital. Alli donde concurran los elementos
esenciales de una venta, aunque se trate de derechos incorporales, existira una ganancia
de capital del art. 13 ModCDI y no un canon. A fin de determinar cudndo existe tal venta,
habrd que examinar con detenimiento la redaccién del contrato y la ejecucién del mismo
pues es bastante frecuente que contratos de “venta” de derechos incorporales oculten una
mera licencia de uso de los mismos que generard cdnones y no ganancias de capital. En este
sentido, la Resolucién de la DGT de 30 julio 2008 (V1607/2008) concluyd, en relacién con
la cesidn de textos para su publicacion por residentes de Alemania y EE.UU. a un Ayunta-
miento espafiol, que existira ganancia patrimonial cuando el autor opere una transmisién
total de los derechos de autor, de manera que no pueda utilizarlos o cederlos a otras personas
o entidades para su uso.

e) El art. 13 (ganancias de capital) y el art. 21 ModCDI (otras rentas): Ya se ha menciona-
do que el precepto del ModCDI dedicado a las ganancias de capital constituye una regla de
distribucion de la potestad tributaria mas y que, en ningin modo, tiene la funcién de regla
residual que cabe atribuir a la definicién interna de ganancias patrimoniales, puesto que
tal funcién, en el dmbito convencional, estd reservada al art. 21 ModCDI. La consecuencia
de esta estructura del ModCDI sera que todas las ganancias patrimoniales internas que no
tengan cabida en la definicién de ganancia de capital, porque no estan vinculadas a una
enajenacion, sino que suponen incorporaciones de bienes o derechos al patrimonio del con-
tribuyente, estardn incluidas en el ambito de aplicacion del art. 21 y no del art. 13 ModCDI.
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2. POTESTAD DE IMPOSICION DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO
13 DEL MODELO CONVENIO DE DOBLE IMPOSICION

2.1. Introduccion

El art. 13 ModCDI, en principio, trata de atribuir la jurisdiccion para gravar las ganancias
de capital al Estado que tiene la potestad para gravar las rentas vinculadas a un determinado
elemento patrimonial, arbitrando a estos efectos cinco reglas de distribucién de la potestad
de imposicion que examinaremos en los epigrafes siguientes.

El art. 13.1 ModCDI contiene una cldusula relativa a la imposicién de los inmuebles
que se aplica con preferencia al resto de parrafos del precepto, esto es, aunque el parrafo
2 se refiera a la propiedad (mobiliaria) vinculada a los establecimientos permanentes, en la
medida en que sea posible calificar la ganancia de conformidad con la regla del art. 13.1
ModCDl sera éste y no el parrafo 2 el precepto aplicable con independencia de que el bien
inmueble esté o no afecto a la realizacién de actividades empresariales; lo mismo ocurre al
estudiar la relacion entre el parrafo 1y 3 del art. 13 ModCDlI, pues la enajenacién de acti-
vos inmobiliarios por empresas dedicadas a la navegacién maritima o aérea internacional
se encontrara comprendida en el art. 13.1 ModCDI y no en el parrafo 3 de este articulo. El
art. 13.3 ModCDI igualmente se aplicara con preferencia sobre la regla relativa a los esta-
blecimientos permanentes de tal forma que, en las enajenaciones de buques o aeronaves
operados en el trafico internacional, las ganancias patrimoniales serdn gravadas Ginicamente
en el Estado donde se encuentre la sede de direccion efectiva de la empresa.

Por otra parte, el ModCDI 2003 afiadié (y el ModCDI 2005 ha mantenido) un pérrafo 4
al art. 13 ModCDI a fin de permitir el gravamen de las participaciones en sociedades cuyo
principal activo esté compuesto por inmuebles en el Estado de residencia de la sociedad,
de tal manera que esta clausula (en aquellos CDIs en los que exista) operard con caracter
preferente a la norma residual que regula el art. 13.5 ModCDI. Este dltimo serd aplicable
cuando no pueda calificarse la ganancia de capital de conformidad con alguna de las reglas
del art. 13, parrafos 1 a 4. Es decir, el art. 13.5 ModCDI tiene una funcién residual, pero no
por ello menos importante, puesto que, por ejemplo, las ganancias de capital derivadas de
la enajenacion de acciones o participaciones en sociedades (con la excepcién de aquéllas
cubiertas por el parr. 4) estan incluidas en su dmbito de aplicacion.

2.2. Las ganancias de capital procedentes de la enajenacién de bienes
inmuebles

El art. 13.1 ModCDI atribuye al Estado de situacion de la propiedad inmobiliaria el
derecho a gravar la misma en el momento de la transmisién por un residente del otro Estado
contratante. Esta regla sigue, entonces, los principios establecidos en los arts. 6 y 22 ModC-
DI, que atribuyen el derecho a gravar las rentas de la propiedad inmobiliaria o el patrimonio
inmobiliario al Estado de ubicacion. A estos efectos, hay que tener en cuenta una serie de
precisiones que realizan los parr. 22 y 23 de los CMC:

a) Da igual que la propiedad esté afecta a la actividad empresarial de quien la transmite
o no o si el transmitente tiene o no un EP en el Estado de ubicacién del inmueble, pues el
parr. 1 se aplicara con preferencia sobre el resto del art. 13 ModCDI.

b) No obstante lo anterior, el art. 13.1 ModCDI sélo se aplica a las ganancias de capital
obtenidas por un residente de un Estado contratante como consecuencia de la enajenacion
de un bien inmueble situado en el otro Estado contratante; nada aclara esta disposicién, sin
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embargo, sobre la transmision de bienes inmuebles situados en el Estado de residencia del
transmitente o en un tercer Estado, con respecto a los cudles cabe aplicar la cldusula del
art. 13.5 ModCDI (versiones anteriores al ModCDI 2003 mantenian la aplicacién en estos
supuestos del art. 21 ModCDI).

¢) El significado de “propiedad inmobiliaria” en el marco del art. 13.1 cabe interpretarlo de
conformidad con el 6.2 ModCDI (con lo que podria abarcar inmuebles o derechos sobre estos).

d) El art. 13.1 ModCDI se completa con el art. 13.4 ModCDI, anadido en 2003. Este
altimo se configura como una regla que pretende evitar los supuestos de planificacién fiscal
que pretenden eludir la tributacién en el Estado de ubicacién de un inmueble.

Por otra parte, es preciso subrayar que la atribucién de jurisdiccion al Estado de ubica-
cién de la propiedad inmobiliaria sobre las ganancias de capital obtenidas por un residente
del otro Estado contratante no se realiza con caracter exclusivo. La misma ganancia podr4,
salvo que el CDI regule el método de exencidn para este caso, ser sometida a gravamen en el
Estado de residencia del transmitente. Para calcular la ganancia de capital, tanto el Estado de
situacion del inmueble como el Estado de residencia del transmitente tienen plena libertad,
de tal manera que es posible encontrar ganancias declaradas exentas en uno solo de los dos
Estados o que la cuantia de la misma no resulte coincidente porque ambos aplican reglas
distintas en relacién con el cdlculo de las ganancias de capital.

2.3. Ganancias de capital procedentes de la enajenaciéon de acciones o
participaciones en sociedades cuyo principal activo esta constituido
por inmuebles

El ModCDI 2003 afiadié y el ModCDI 2005 ha mantenido el art. 13.4, disposicién ya
presente con anterioridad en el Modelo ONU, que pretende complementar la clausula del
art. 13.1 ModCDI:

“Las ganancias derivadas por un residente de un Estado contratante de la transmision de
acciones cuyo valor se deriva en mas de un 50 por 100, directa o indirectamente, de pro-
piedad inmobiliaria situada en el otro Estado contratante pueden ser sometidas a gravamen
en ese Estado”.

Los términos de aplicacién de esta clausula se aclaran en los CMC, parr. 28.3 a 28.8:

a) El art. 13.4 ModCDI permite el gravamen de toda la ganancia de capital vinculada
a las acciones de la sociedad, con independencia de que parte del valor de las acciones se
derive de otros activos de la sociedad distintos de la propiedad inmobiliaria situada en el
Estado de residencia de la sociedad.

b) El art. 13.4 ModCDI no se esta refiriendo Ginicamente a sociedades residentes en el
Estado de ubicacion de los inmuebles. Su tenor literal permite entender comprendidas en él
también las sociedades residentes en el otro Estado contratante cuyo activo esté compuesto
principalmente por inmuebles en el primer Estado contratante o que, simplemente, tienen
acciones en otras sociedades cuyo activo, a su vez, deriva su valor mayoritario de inmuebles
situados en aquel Estado. También resulta irrelevante en el art. 13.4 ModCDI que la sociedad
o sociedades intermedias cuyas acciones sean enajenadas se sitien en un tercer Estado, dis-
tinto del de ubicacién del inmueble y de residencia del transmitente. Sélo asi puede enten-
derse la referencia a “directa o indirectamente” del art. 13.4 ModCDI. Esta clausula pretende
atacar las estructuras de planificacién fiscal, pero no debemos olvidar que la potestad que
se atribuye al Estado de ubicacion del inmueble de gravar las enajenaciones de acciones
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situadas en un tercer Estado o en el otro Estado contratante puede generar supuestos de doble
imposicion no sencillos de resolver (v.gr cuando, por ejemplo, el CDI entre el Estado de resi-
dencia del enajenante y el Estado de residencia de la sociedad permita el gravamen de las
participaciones sustantivas en sociedades), si bien lo normal sera que la entidad intermedia
se sitie en un Estado en el que o bien por CDI o por efecto de su legislacién interna no se
graven las ganancias derivadas de la enajenacion de acciones por parte del no residente.

¢) La determinacion de si las acciones de una sociedad derivan mas del 50 por 100 de
su valor, directa o indirectamente, de propiedad inmobiliaria situada en el Estado de la fuente
se debe hacer comparando el valor de esta propiedad inmobiliaria con el valor de toda la
propiedad de la compaiiia sin tener en cuenta las deudas de la sociedad. Es decir, se debe
prestar atencién al activo de la sociedad, sin consideracién del pasivo.

Los Comentarios no aclaran si, a los efectos del computo del 50 por 100, debe tenerse
en cuenta el coste histérico de los bienes y derechos reflejados en el activo o su valor real
en el momento de producirse la enajenacion. Lo légico seria que se tuviera en cuenta el
valor de mercado de los activos en el momento de la enajenacién por comparacién con
el valor de mercado de los activos totales y no su valor contable, lo cual podria generar
problemas de valoracion dificiles de superar (la opcién contraria, la toma en considera-
cién Gnicamente del valor contable, podria frustrar gravemente la finalidad del precepto
ya que seria muy sencillo diluir el valor del inmueble en el balance con cardcter previo
a la transmisién). Por otra parte, en los supuestos de sociedades interpuestas en un tercer
Estado puede resultar complejo no sélo determinar la existencia de la enajenacion de las
participaciones de la sociedad interpuesta, sino también determinar la composicién del
activo de la sociedad si, por ejemplo, no existiera CDI con clausula de intercambio de
informacién entre el Estado de ubicacion del bien y el Estado de residencia de la entidad
interpuesta cuyas participaciones estan siendo enajenadas.

d) Los CMC, parr. 28.5, aclaran que el art. 13.4 esta redactado pensando en accio-
nes de sociedades, pero los Estados podrian incluir en él la transmisién de cualquier
“interés” en otras entidades cuyo activo esté constituido principalmente por inmuebles
(partnerships, trusts).

e) Los CMC, parr. 28.6 y 7, prevén ciertas modificaciones o variaciones del art. 13.4
ModCDI: que el porcentaje del 50 por 100 se reduzca o se aumente; que esta cldusula se
aplique sélo cuando el transmitente tiene un cierto porcentaje de participacién en la enti-
dad cuyo principal activo son los inmuebles; que se establezcan ciertas excepciones a estas
reglas (transmisién de acciones en sociedades cotizadas, ganancias patrimoniales puestas
de manifiesto en reorganizaciones empresariales, o activos empleados en el negocio del
transmitente). A las excepciones ya enumeradas cabe afadir las desarrolladas por el nuevo
parrafo 28.8 CMC, afladido en 2005. Segtin este nuevo parrafo otra posible excepcion a la
tributacion al art. 13.4 ModCDl seria la referida a fondos de pensiones o entidades similares:
cuando uno de estos vehiculos, habitualmente exentos de imposicién sobre la renta en su
Estado de residencia, obtenga ganancias derivadas de sociedades inmobiliarias, para garanti-
zar la neutralidad entre los fondos residentes y los no residentes, por via de las negociaciones
bilaterales, los Estados pueden establecer excepciones a la regla del art. 13.4 ModCDI. A
estos efectos, los CMC art. 13.4 ModCDI sugieren que la exencién reciproca para la ganan-
cia obtenida por un fondo de pensiones o similar se establezca a través de una disposicién
similar a la recogida en el parrafo 69 de los Comentarios al art. 18 ModCDI (tal disposicién,
basicamente, exime de tributacién en el Estado de la fuente la renta obtenida por fondos de
pensiones, sometiendo a las autoridades competentes el control de la aplicacién de la misma
y de las entidades que tienen acceso a ella).

386 © CISS



2. POTESTAD DE IMPOSICION DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 13

f) El art. 13.4 ModCDI no contempla la situacién de obtencién de ganancias de capi-
tal por el residente del Estado contratante donde se ubica la propiedad inmobiliaria, pues
la regulacién de tal situacion esta reservada a la legislacion del Estado de residencia. Sin
embargo, pueden darse supuestos en los cuales la clausula del art. 13.4 ModCDI entre en
juego incluso cuando un residente del Estado contratante de ubicacién de la propiedad
inmobiliaria esta implicado: serfa, por ejemplo, el caso de enajenacién de acciones de una
sociedad espafiola cuyo principal activo es inmobiliario por una sociedad situada en un
Estado con CDI con Espana que contenga una cldusula similar al art. 13.4 ModCDI, cuando
las acciones de esta tltima se encuentran controladas por un residente en Espaia (en cuyo
caso, habrd que considerar si se aplica o no la normativa espafola sobre transparencia fiscal
internacional).

Légicamente, la aplicacién del precepto requiere que el Estado de la fuente grave la
enajenacion de acciones en sociedades en las que mas del 50 por 100 del activo deriva de
inmuebles. Ahora bien, hay que tener en cuenta que muchos CDI de la red mundial siguen
al ModCDlI en versiones anteriores a 2003, por lo que no existird clausula alguna sobre este
tipo de sociedades. Son dos las consecuencias que se siguen de esta situacion:

— Si un Estado en su legislacion interna grava la renta derivada de las enajenaciones de
acciones en este tipo de sociedades, el CDI limitara su poder tributario si no incluyera una
clausula andloga al art. 13.4 ModCDI. El intento, por parte de un Estado, de someter a gra-
vamen las ganancias de capital derivadas de la enajenacién de acciones en sociedades cuyo
principal activo esté constituido por inmuebles situados en ese Estado contratante en estos
casos constituye una vulneracion frontal del CDI.

— Los CDlIs que no recojan la cldusula relativa a las sociedades con inmuebles se utili-
zaran con fines de planificacion fiscal para poder realizar enajenaciones de inmuebles sin
gravamen alguno en Espana.

Por dltimo, el ModCDI 2008 ha anadido los pérrafos 28.9 a 28.11 en los Comentarios
al art. 13.4 a fin de aclarar el tratamiento de los REITs, aunque bdsicamente los nuevos
comentarios siguen las conclusiones de trabajos previos de la OCDE en la materia (vid. Tax
Treaty Issues Related to Real Estate Investment Trusts (REITs) de 30 de octubre de 2007; en
Espana, la regulacién de figuras similares, aunque no idénticas, a los REITs se encuentra en
Espana en la Ley 11/2009 reguladora de las sociedades anénimas de inversion en el mercado
inmobiliario, BOE 27 octubre de 2009). Los nuevos comentarios defienden, con caracter
general, que la transmisién de acciones o participaciones sustantivas en REIT deberia seguir
el régimen del art. 13.4 ModCDl, ya que cabe asimilarlas a las transmisiones de inmuebles,
concediendo, en consecuencia, en aquellos CDIs que siguen el art. 13.4 ModCDI, al Estado
de residencia del REIT la posibilidad de gravar las transmisiones de acciones o participacio-
nes en estos vehiculos que realicen los no residentes en su territorio. Por el contrario, en la
transmisién de pequefios paquetes de acciones o participaciones en los REITs, se defiende
que el tratamiento debe ser similar al propio de las acciones o valores en general. A estos
efectos, el parra. 28.10 de los Comentarios al art. 13.4 ModCDI propone que aquéllos Esta-
dos que compartan esta posicién deberfan precisar en el art. 13.4 que este precepto no se
aplica a participaciones directas o indirectas en un REIT inferiores al 10 por 100 del “capital”
de éste. No parece, sin embargo, existir unanimidad sobre esta posicion, ya que también se
refleja en el parra. 28.11 de los Comentarios al art. 13.4 ModCDI que, para algunos Estados,
la transmisién de cualquier participacién en un REIT deberia seguir el tratamiento previsto
en el art. 13.4 ModCDI, ya que, por ejemplo, si no se distingue a estos efectos entre socie-
dades cotizadas y no cotizadas no existe ninguna razén para distinguir entre los REITs y las
sociedades cotizadas.
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2.4. Las ganancias derivadas de la enajenacion de la propiedad mobiliaria
afecta a un establecimiento permanente o del propio establecimiento
permanente

El art. 13.2 dispone que la enajenacién de propiedad mobiliaria que forme parte del
activo de un EP puede ser gravada en el Estado de situacién del EP, el cual también podra
gravar dicha propiedad si se enajena el establecimiento permanente en su totalidad. Como
el parr. 24 de los CMC senala, esta regla de distribucion de competencias, que trata de esta-
blecer una norma paralela al art. 7 ModCDlI, resulta aplicable tinicamente a la propiedad
mobiliaria afecta al EP. El término propiedad mobiliaria significa, segtn el citado parr. 24,
cualquier propiedad distinta de la inmobiliaria comprendida en el ambito de aplicacién del
art. 13.1 ModCDI e incluye activos como la propiedad inmaterial (v.gr. fondo de comercio,
licencias etc.). A diferencia de lo que ocurre en la regla del art. 13.1 ModCDI, el art. 13.2
atribuye al Estado de ubicacién la potestad de gravamen sobre la ganancia derivada de la
transmisién de bienes o derechos de naturaleza mobiliaria afectos al EP incluso si se encuen-
tran situados en un pais distinto a aquél donde se encuentra el EP.

La propiedad mobiliaria debe, en cualquier caso, estar afecta al activo del EP, puesto
que, si tal requisito no se verificara, sera de aplicacion la regla residual del art. 13.5 ModCDI
al no regir en este ambito el principio de la fuerza de atraccién del establecimiento perma-
nente (parr. 27, CMC). El ModCDI o sus Comentarios no definen qué debe entenderse por
afeccion de bienes a un EP. Nada impide, sin embargo, aplicar a estos efectos la definicién
que da el art. 16 TRLIRNR en el sentido de exigir una vinculacién funcional del activo al
desarrollo de la actividad del EP (con ciertos requisitos reforzados para los casos de parti-
cipaciones en fondos propios de otras sociedades). De cualquier forma, a fin de determinar
la cuantia de la ganancia correspondiente al EP deberd atenderse a los principios del art. 7
ModCDI (principio de la empresa separada).

Por otra parte, si bien el art. 13.2. ModCDI vincula el gravamen en el Estado de ubica-
cién del EP a la existencia de una enajenacion, los CMC, parr. 25, en relacién con el parr.
10, aclaran que el Estado de la fuente podrd someter a gravamen las transferencias de activos
desde el EP situado en un Estado a EP o a la casa central ubicados en otros paises, principios
que la legislacion espafiola recoge en el art. 17.1.b) y c) TRLIS y 16 TRLIRNR.

Por dltimo, al igual que ocurria en el caso del art. 13.1 ModCDl, la regla del art. 13.2
ModCDI nada indica sobre la imposicién en el Estado de residencia del contribuyente, sien-
do necesario acudir a la legislacién doméstica de éste y al art. 23 ModCDI para determinar
cémo tributa la ganancia de capital en este tGltimo.

2.5. Ganancias obtenidas en la enajenacion de buques o aeronaves
empleados en el trafico internacional

De acuerdo con el art. 13.3 ModCDl|, las ganancias derivadas de la enajenacion de
barcos y aeronaves explotados en el trafico internacional, de embarcaciones utilizadas en la
navegacion interior, o de bienes muebles afectos a la explotacién de dichos buques, aero-
naves o embarcaciones s6lo pueden someterse a imposicién en el Estado donde esté situada
la sede de direccion efectiva de la empresa. En realidad, este articulo contiene una regla de
atribucion de la jurisdiccién exclusiva al Estado de situacién de la sede de direccién efectiva
de la empresa (si bien algunos CDIs espanoles, atribuyen la jurisdiccién al Estado de residen-
cia de la empresa que explota el buque o aeronave, v.gr. CDIs con Australia, Canada, Corea,
Costa Rica, EEUU, Estonia, Japdn, Letonia, Noruega, El Salvador, Turquia, Vietnam, y el art.
13.3 CDI Espana-Malta vincula la ganancia al Estado de residencia de la empresa de un Esta-
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do contratante). Esta regla especial para buques y aeronaves es analoga a las establecidas en
el art. 8 y 22 y es de aplicacion prioritaria con respecto al art. 13.2 y 5 ModCDI (reparese que
el art. 13.5 ModCDI emplea un criterio no coincidente con el art. 13.3 ModCDI al atribuir
la jurisdiccion al Estado de residencia del transmitente y no al Estado donde se encuentre
la sede de direccién efectiva de la empresa, como hace el art. 13.3 ModCDI). El art. 13.3
ModCDI se aplica, aclara el parr. 28.1 de los CMC, a las empresas propietarias de buques
o aeronaves cuando la misma empresa explota el buque o aeronave. Si no coincidiera la
propiedad y la explotacion del buque en la misma empresa (v.gr. empresas de leasing) se
aplica la regla general de los art. 13.2 y 5 (el ModCDI ofrece una redaccién del ap. 3 del art.
13 en el parr. 28.2 de los CMC, que aclara esta cuestion). Algunos CDls espafioles extienden
esta regla a las empresas que explotan vehiculos de carretera utilizados en el tréfico inter-
nacional (v.gr. CDI Espafa-Turquia, CDI Espafa-Macedonia o CDI Espafa-Iran) o incluso a
embarcaciones utilizadas en la navegacion interior (v.g. CDI Espafa-Portugal). No se aplicara
el art. 13.3 ModCDI a las ganancias de capital derivadas de la enajenacién de activos inmo-
biliarios de la empresa que explota buques o aeronaves en la navegacién internacional, en
estos casos resultara de aplicacion prioritaria el art. 13.1 ModCDI. Por dltimo, la regla del
art. 13.3 ModCDI no sélo afecta a los buques y aeronaves con las caracteristicas sefialadas,
sino también a los bienes muebles afectos a la explotacion de los mismos.

2.6. La clausula residual del articulo 13.5 del Modelo Convenio de doble
imposicion. Las ganancias derivadas de la enajenacion de otros
bienes y derechos

El art. 13.5 ModCDI contiene una regla residual que atribuye la jurisdiccién para gravar
en el Estado de residencia del transmitente las ganancias de capital no contempladas en
otros parrafos del art. 13 ModCDI. Con respecto a este precepto, cabe sefalar la reserva que
Espana, siguiendo al Modelo de Convenio de la ONU, ha realizado en el parr. 45 ModCDI
de tal forma que no aplicara la regla de tributacion exclusiva en el Estado de residencia en
los supuestos de enajenacion de acciones u otros derechos que formen parte de una parti-
cipacién sustancial en una sociedad residente en su territorio. Tal reserva ha quedado refle-
jada en un buen ndmero de CDIs espafioles (v.gr. Argentina, Australia, Corea, Chile, China,
EEUU, Egipto, Francia, India, Irlanda, Israel, México, Noruega, Holanda, Portugal, antigua
Unidn Soviética, Vietnam). En consecuencia, el alcance de la cldusula residual en los CDIs
espafioles dependera de si existe o no una cldusula relativa a las participaciones sustanciales
(y de la amplitud con que estén redactados el resto de los pérrafos del articulo dedicado a
las ganancias de capital).

En ausencia de una norma en materia de participaciones sustanciales en el sentido de
la reserva formulada por Espafia (y en los casos en los que esta presente, para las participa-
ciones no sustanciales o de “porfolio”), la regla residual del art. 13.5 ModCDI no se muestra
muy coherente con la atribucién de jurisdiccion que realiza el art. 10 ModCDI, facilitando
las operaciones de planificacion fiscal (algo similar ocurre con la regla del art. 11 ModCDI).

Por dltimo, la revisiéon del ModCDI de 2005 afiadié un nuevo parrafo 32 a fin de aclarar
la posicién la tributacién de las distintas rentas que se pueden poner de manifiesto como
consecuencia de las retribuciones en especie dadas a los trabajadores en el contexto de los
[lamados “stock-option plans”. A estos efectos, el parra. 32 aclara que es preciso distinguir
las ganancias de capital que puedan derivarse de la enajenacién de acciones adquiridas
como consecuencia del ejercicio de los derechos u opciones sobre acciones concedidos
como remuneracién en especie (y que, en principio, estan sometidas a las reglas del art. 13
ModCDI) de los beneficios derivados de los derechos u opciones sobre acciones, que, en
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tanto son rentas del trabajo, caen en el dmbito de aplicacién del art. 15 6, en su caso, del
art. 16 ModCDI. En cualquier caso, son los parrafos 12.1 a 12.5 de los Comentarios al art.
15 ModCDI asi como el pérrafo 3.1. Comentarios al art. 16 ModCDI los que consideran con
detalle esta cuestién, por lo que, a fin de evitar reiteraciones, nos remitimos, a estos efectos,
a los comentarios a estos articulos

3. TRIBUTACION DE LAS GANANCIAS DE CAPITAL SEGUN LA
LEGISLACION DOMESTICA

3.1. El concepto doméstico de ganancias patrimoniales

La legislacién espanola no emplea el concepto de “ganancia de capital”, sino de “ganan-
cia patrimonial”. Si bien el art. 13.1.i) TRLIRNR se refiere a las ganancias patrimoniales a la
hora de definir los puntos de conexion de las rentas obtenidas por el territorio espanol, el
art. 13.3 TRLIRNR remite al art. 33 LIRPF a fin de delimitar el significado del concepto de
ganancia patrimonial. Las diferencias entre el concepto interno y el convencional, ya estu-
diadas mds arriba, determinaran que, en presencia de un CDI, no todas las rentas que el art.
13.1.i) TRLIRNR considera “ganancias patrimoniales” puedan considerarse como ganancias
de capital en los CDI. En particular, no seran ganancias de capital a los efectos convencio-
nales (y estaran sometidas al articulo 21 ModCDI), las ganancias patrimoniales a que se
refiere el art. 13.1.i).4° TRLIRNR, esto es, las derivadas de la incorporacién al patrimonio
del contribuyente de bienes situados en territorio espafol y derechos que deban cumplirse
o ejercitarse en el mismo, que no se deriven de una transmision previa, como las ganancias
del juego. Tampoco se generara una ganancia de capital, a pesar de que el art. 24 TRLIRNR
indica lo contrario, en los supuestos de especificacion de derechos a los que se referia el
art. 33.2 LIRPF (disolucién de la sociedad legal de gananciales, comunidades de bienes y
division de la cosa comin), aspecto que se reconoce ya, tras la Ley 2/2010, desde 1 de enero
de 2010, para los contribuyentes residentes en otros paises de la UE (vid. art. 24.6 TRLIRNR).

En el supuesto de que medie la existencia de un EP, el cdlculo de su renta de conformi-
dad con las normas del IS (con algunas correcciones a las que ya hemos hecho referencia y
plasmadas en los art. 16 TRLIRNR y 17 TRLIS) determina que no puedan obtener ganancias
patrimoniales. En el ModCDI, sin embargo, ya se vio que la enajenacién de un bien mueble
por el establecimiento permanente (o la propia enajenacién del establecimiento) determina-
ra que el Estado de ubicacién pueda someter a gravamen las ganancias de capital puestas
de manifiesto como consecuencia de la enajenacion. En la practica esta idea determina que
el EP no deba realizar ninglin ajuste en su declaracién del IRNR pues el CDI atribuye la
jurisdiccion al estado del EP sin concretar las reglas de calculo o el modo de tributacion de
la “ganancia” / resultado del EP en este aspecto. El problema se encontrard cuando el bien
mueble enajenado se encuentre parcialmente afecto al EP y a la casa central, en cuyo caso
serd necesario efectuar el correspondiente prorrateo de la ganancia.

3.2. La tributacion de las ganancias patrimoniales segtin la legislacion
doméstica

El art. 13.1.i TRLIRNR emplea los siguientes criterios de sujecién de las ganancias patri-
moniales obtenidas por el no residente en los supuestos de contribuyentes que operen sin EP:

1. Las que deriven de valores emitidos por personas o entidades residentes en Espaia.
Este punto de conexion opera con independencia del lugar donde el valor esté material-
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mente depositado o anotado o donde sea objeto de emisién o negociacidn. Existe, en este
punto, una diferencia sustancial con el art. 13 ModCDI: para determinar si una ganancia
patrimonial derivada de la transmision de valores esta sujeta en Espafia, la legislacion interna
se centra en el lugar de residencia del emisor, en tanto que el art. 13.5 ModCDI atiende al
lugar de residencia del transmitente, por lo que los CDIs que sigan el ModCDI limitan sus-
tancialmente la potestad tributaria espafiola.

2. Las que deriven de otros bienes muebles (excluidos los valores) situados en territorio
nacional o de derechos que deban cumplirse o ejercitarse en dicho territorio.

La regla del art. 13.5 ModCDI limitara fuertemente este punto de conexién puesto que,
en los casos de transmisién de bienes muebles o derechos por el no residente, con indepen-
dencia del lugar de situacion o ejercicio, se atribuye la jurisdiccién tributaria al Estado de
residencia del transmitente.

3. Las que procedan, directa o indirectamente, de bienes inmuebles situados en Espafia
o de derechos relativos a los mismos, considerando incluidas en este punto de conexion:

a) las ganancias derivadas de derechos o participaciones en sociedades o entidades,
residentes o no, cuyo activo esté constituido principalmente, de forma directa o indirecta,
por bienes inmuebles situados en Espana;

b) las ganancias derivadas de la transmisién de derechos o participaciones en socie-
dades o entidades, residentes o no, que atribuyan a su titular el derecho de disfrute sobre
bienes inmuebles situados en territorio espafol (derechos de multipropiedad principal-
mente). Este criterio guarda una gran similitud con el que emplea el art. 13.1 ModCDI
relativo a los inmuebles, pero existen algunas diferencias importantes. La enajenacion de
participaciones de sociedades residentes en Espafia o no, cuyo activo esté constituido prin-
cipalmente por inmuebles sélo serd posible en Espafa si el CDI en cuestién incluye una
cldusula andloga al art. 13.4 ModCDI 2003-2008. No todos los CDls espafoles incluyen
una clausula similar, por lo que, en ausencia de la misma, no estardn gravadas en Espafia
las enajenaciones de derechos o participaciones en sociedades, residentes o no en Espafia,
cuyo principal activo sea, directa o indirectamente, inmuebles situados en Espana. Con
respecto a los derechos de multipropiedad o cualquier otro derecho que permita el disfrute
de un inmueble situado en Espafia, habra que estar a la definicion de “bienes inmuebles”
del equivalente al art. 6.2 ModCDI en el CDI correspondiente para determinar si puede
concluirse que la ganancia derivada de la enajenacion del derecho sobre el inmueble se
encuentra sujeta a tributacién en Espana.

4. Las ganancias derivadas de la incorporacién al patrimonio del contribuyente de
bienes situados en territorio espafol o derechos que deban cumplirse o se ejerciten en el
mismo, ain cuando no deriven de una transmision previa, como las ganancias en el juego.

El art. 13 ModCDI no comprende este tipo de ganancias patrimoniales en el concepto
de ganancias de capital, por lo que las ganancias de este tipo deberan ser calificadas a la luz
del art. 21 ModCDI (ello a pesar del erréneo criterio de la Resolucién de la DGT de 18 de
octubre de 2003, de 26 de noviembre de 2004 o de 13 de diciembre de 2006, ya citadas).

Con respecto a los contribuyentes no residentes con EP, los criterios del art. 13.2 ModC-
Dly del art. 16 TRLIRNR son sustancialmente coincidentes, si bien habra que tener en cuen-
ta, las reglas que establecen el art. 17.1.a) y b) TRLIS (para los casos de cese de la actividad
del establecimiento permanente o transferencia de bienes afectos al establecimiento perma-
nente al extranjero) y el parr. 2 del art. 16 TRLIRNR (supuestos de reexportacién de bienes).

Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Unién Europea 2010 ————— 391



I1l.7. GANANCIAS DE CAPITAL

Por otra parte, la legislacion espafiola —de forma principal, aunque no exclusiva, el art.
14 TRLIRNR- establece una serie de exenciones que excluyen la tributacién en Espafia de
las ganancias patrimoniales del no residente a pesar de que el CDI aplicable atribuya la
jurisdiccion tributaria a Espafia. Son las siguientes:

a) El art. 14.7.a) TRLIRNR extiende al no residente las mismas exenciones que el art. 7
LIRPF reconoce para los residentes, por lo que, algunas ganancias patrimoniales que obtenga
el no residente persona fisica no tributardn en Espafia [v.gr., ciertas indemnizaciones exen-
tas, premios de loteria y la ONCE, o los premios a los que se refiere la letra |) del citado
precepto].

b) Ganancias patrimoniales derivadas de bienes muebles obtenidas, sin EP, por residen-
tes en la Unién Europea o por EPs de estos residentes situados en otro Estado miembro de la
Unién Europea, con la excepcion de los obtenidos a través de paraisos fiscales asi como de
los derivados de la transmision de acciones, participaciones o derechos en entidades cuyo
activo principalmente, directa o indirectamente, esté constituido por inmuebles situados
en territorio espafol o las ganancias obtenidas como consecuencia de la transmisién de
participaciones en entidades cuando en alglin momento, durante el periodo de doce meses
anteriores a la transmision, el contribuyente haya participado de forma directa o indirecta
en, al menos, el 25 por 100 del capital o patrimonio de la entidad (art. 14.1.c) TRLIRNR). El
art. 45 Ley 19/2004 (en la nueva redaccion por el Real Decreto Ley 12/2006) extiende a los
no residentes en la Unién Europea esta exencion en relacién con las participaciones en las
entidades de la Zona Especial Canaria (la exencién no se aplica para rendimientos obtenidos
a través de territorios con los que no exista intercambio de informacién efectiva o cuando la
sociedad matriz tenga su residencia en un paraiso fiscal).

¢) Las rentas derivadas de valores emitidos en Espafia por personas fisicas o entidades
no residentes sin mediacion de EP, cualquiera que sea el lugar de residencia de las institu-
ciones financieras que actlien como agentes de pago o medien en la emisién o transmision
de los valores (art. 14.1.e TRLIRNR). No obstante, cuando el titular de los valores sea un EP
en territorio espanol, las rentas a que se refiere el parrafo anterior quedaran sujetas a este
impuesto y, en su caso, al sistema de retencién a cuenta, que se practicara por la institucién
financiera residente que actie como depositaria de los valores.

d) Las rentas obtenidas en territorio espanol y derivadas de la transmisién de contenedo-
res, buques y aeronaves a casco desnudo utilizados en la navegacién internacional siempre
que la empresa no residente no opere con EP en Espafia [art. 14.1.g) TRLIRNR].

e) Las rentas derivadas de las transmisiones de valores o el reembolso de participaciones
en fondos de inversién realizados en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores
espanoles, obtenidas por personas fisicas o entidades no residentes sin mediacién de EP en
territorio espafiol, que sean residentes en un Estado que tenga suscrito con Espafa un CDI
con clausula de intercambio de informacién, salvo que la ganancia se obtenga a través de
un paraiso fiscal [(art. 14.1.i) TRLIRNR].

f) Las ganancias patrimoniales derivadas de operaciones que se acojan al régimen espe-
cial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores de los arts. 83 vy ss.
TRLIS (salvo que el no residente esté radicado en un paraiso fiscal).

g) Las rentas derivadas de la transmision de la participacién en entidades de tenencia de
valores extranjeros en las condiciones que establece el art. 117.2 TRLIS (que, basicamente,
limita la exencién de la ganancia patrimonial a rentas que se hayan beneficiado, porque se
trata de reservas constituidas con cargo a beneficios recibidos o plusvalfas realizadas o se
correspondan con participaciones que pueden beneficiarse del art. 21 TRLIS).
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h) Las donaciones, aportaciones o donativos realizadas a favor de las entidades sin fines
lucrativos reguladas en la Ley 49/2002 y que, realizadas por no residentes, pudieran estar
sujetas a tributacion en Espana.

No debe olvidarse que el art. 24.2 TRLIRNR extiende a los no residentes los supuestos
de no sujecién que regula el art. 33.3 LIRPF (quizas, el supuesto principal que afecta al no
residente sea el relativo a las ganancias patrimoniales puestas de manifiesto con ocasién
del fallecimiento del contribuyente). Con respecto a la aplicacién a los no residentes de
los supuestos que, segln el art. 33.2 LIR, no se consideran alteracion patrimonial, excluida
segln el art. 24.4 TRLIRNR, en casos de CDIs que sigan el ModCDI, resultara complicado
que se pretendan gravar en Espafia supuestos en los que no existe “enajenacién”. En relacion
con los no residentes, a su vez, residentes de la UE, desde el 1 de enero de 2010, la redac-
cion que la Ley 2/2010 ha dado al art. 24.6.2 TRLIRNR hace posible que el art. 33.2 sea de
aplicacion a estos contribuyentes.

Por lo demas, la tributacion de las ganancias patrimoniales sujetas y no exentas en
Espana, a efectos del calculo de las mismas, seguird las reglas aplicables a los residentes en
cuanto a la formacién del valor de adquisicion del bien o derecho y del valor de transmision
(art. 24.4 TRLIRNR), ahora bien, no sera posible para el no residente la compensacion de
ganancias positivas y las pérdidas (a diferencia de lo que ocurre con los residentes). Hay que
tener en cuenta que, segln la redaccién que ha dado al art. 24.4 TRLIRNR la LMPFF, para
las ganancias patrimoniales procedentes de la transmisién de derechos o participaciones
en entidades residentes en paises o territorios con los que no exista efectivo intercambio de
informacion tributaria, el valor de transmision se determinara atendiendo proporcionalmente
al valor de mercado, en el momento de la transmision, de los bienes inmuebles situados en
territorio espanol o de los derechos de disfrute sobre dichos bienes.

Existe una peculiaridad importante en el supuesto de bienes inmuebles, al prever el art.
44 TRLIRNR la deduccién del Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades no
Residentes; sin embargo, en el caso de las ganancias patrimoniales la deduccién presenta
algunas dudas en la mayoria de los supuestos, debido a que lo mas probable es que la ganan-
cia de capital se obtenga con anterioridad al devengo del citado gravamen (que se produce el
31 de diciembre de cada afo), por lo que en los casos de transmisiones anteriores al 31 de
diciembre se plantea la duda de si es posible la aplicacion de una deduccién en proporcion
al tiempo de tenencia del bien durante el afio natural (algo ciertamente dificil puesto que
puede que, en relacién con el afo de la transmision, el Gravamen ni siquiera se devengue,
por ejemplo, porque se transmiti6 a una persona, fisica o juridica, no sujeta a tributacién por
el mismo). En cualquier caso, el devengo del Gravamen Especial estard vinculado al titular
del inmueble a 31 de diciembre, por lo que debiera ser éste quien, en su caso, y si procede
aplicara la correspondiente deduccién.

Los tipos impositivos aplicables a estas ganancias, cuando resultan obtenidas por no
residentes sin establecimiento permanente, son, de acuerdo con el art. 25 TRLIRNR, el 19
por 100 para las ganancias que se pongan de manifiesto con ocasién de la transmisién de
elementos patrimoniales (vigente desde el 1 de enero de 2010, con anterioridad era el 18
por 100) y el 24 por 100 para el resto de las ganancias patrimoniales.

En materia de devengo, el art. 27 TRLIRNR dispone, para los no residentes sin EP, que
el devengo se producird cuando se verifique la alteracién patrimonial, lo cual parece excluir
a los no residentes, especialmente personas fisicas, de las reglas especiales que para los
residentes se establecen en materia de devengo. La cuestion mds importante, quizas, en esta
materia se encuentra en la determinacion de si, en las operaciones a plazos, cabe imputar
toda la renta al momento que se produce la alteracién patrimonial o podra ser declarada
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a medida que se cobre cada pago. A priori, el TRLIRNR parece exigir que, en los casos de
precios aplazados, la ganancia se impute al momento en que se produce la alteracién patri-
monial y no se vincule parcialmente al cobro de cada plazo. Ahora bien, con fundamento
en el art. 15.2 TRLIRNR, como consecuencia de la referencia a “devengos parciales” que
contiene, se podria argumentar que también en el caso de las ganancias patrimoniales obte-
nidas por el no residente sin EP la ganancia patrimonial se puede vincular a cada uno de los
pagos aplazados y no sélo al primero de ellos.

En el supuesto especifico de bienes inmuebles, habra que tener en cuenta varias normas
especificas para el no residente sin EP: a) la retencién del 3 por 100 (desde el 1 de enero
de 2007, del 5 por 100 con anterioridad) de la contraprestacién acordada que el adquirente
debe realizar sobre el precio a pagar por el bien inmueble adquirido al no residente (art.
25.2 TRLIRNR), salvo en el caso de aportaciones de bienes inmuebles en la constitucién o
aumento de capital de sociedades residentes en territorio espafiol; b) en el caso de la trans-
mision de derechos o participaciones en entidades residentes en paises o territorios con los
que no existe un efectivo intercambio de informacién cuyo activo esta principalmente consti-
tuido, directa o indirectamente por inmuebles en Espania, los bienes inmuebles de la entidad
quedaran afectos al pago del IRNR (art. 25.3 TRLIRNR), si la titular del inmueble fuese una
entidad espafiola, quedaran afectos al pago del impuesto los derechos o participaciones en
dicha entidad que, directa o indirectamente, correspondan al contribuyente [probablemente
esta afeccion sélo pueda hacerse valer frente al adquirente del bien en las condiciones defi-
nidas en el art. 43.1.d) LGTI.

En este punto, cabe destacar que los CDls no establecen reglas relativas al calculo de la
ganancia patrimonial o al tipo aplicable a las mismas por lo que habra que estar a las reglas
domésticas (moduladas por el impacto que el Derecho comunitario ha tenido o continuara
teniendo sobre las mismas).

3.3. Especialidades en algunos Convenios de doble imposicién espanoles

Con caracter general, los CDlIs espafioles siguen el ModCDI, aunque en el campo de la
imposicion de las ganancias de capital encontramos numerosas especialidades, entre ellas
las siguientes (algunas ya comentadas mds arriba):

a) El CDI Austria, art. 13, en relacién con las ganancias derivadas de la enajenacion de
bienes inmuebles o afectos a EPs, atribuye la jurisdiccion exclusiva para gravar las mismas al
Estado de ubicacién del inmueble o situacién del EP. El CDI con Servia incluye a las “bases
fijas” en el precepto relativo a los EPs, puesto que tal CDI contiene un articulo especifico sobre
gravamen de actividades procedentes de la prestacién de servicios personales independientes.

b) Con respecto a la clausula residual del art. 13.5 ModCDI, algunos CDIs (v.gr. Argen-
tina, art. 13.5 y Brasil, art. 13.3) prevén que, para bienes o derechos no incluidos en otro
de los parrafos del articulo dedicado a las ganancias de capital, ambos Estados contratantes
tengan jurisdiccién para gravar las ganancias de capital (recordemos que el art. 13.5 ModCDI
atribuye, como norma, la jurisdiccién tributaria al Estado de residencia del transmitente).

La cldusula residual del CDI con China se diferencia dnicamente en su redaccion, aun-
que sus efectos son similares, puesto que, en los casos de enajenacién de bienes o derechos
no mencionados en otros parrafos y procedentes del otro Estado contratante, se atribuye la
potestad tributaria también a este Gltimo.

Por su parte, el CDI con Australia, como clausula residual, recoge en su art. 13.6, una
regla de remision a la legislacién interna de los dos Estados contratantes. Realmente, este
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tipo de clausulas, mas que residuales, son generales, y, en buena medida, hacen innecesa-
rio el resto del articulo dedicado a las ganancias de capital (la dnica regla que contiene en
estos CDls una excepcion a la regla general seria la dedicada a las empresas de navegacién
maritima y aérea).

El CDI con Emiratos Arabes Unidos aclara en su Protocolo, parra. 1, que la cldusula
residual equivalente al art. 13.5 se aplica a enajenaciones de acciones, distintas de las
comprendidas en el art. 13.4 (en sociedades cuyo activo es principalmente inmobiliario),
que realicen las entidades financieras publicas o las sociedades de inversion pdblicas. Se
trata de un parrafo de cardcter aclaratorio destinado a asegurar que las entidades puablicas
inversoras, especialmente de Emiratos Arabes, tienen acceso al art. 13.5 CDI Espafia-EAU
y no son objeto de imposicién en Espafa. Tal aclaracion probablemente responde al hecho
de que las entidades citadas no son objeto de imposicion alguna en EAU, pero la aclaracion
es superflua porque ningtn tipo de entidad, pdblica o privada de EAU, va a pagar impuesto
sobre sociedades alguno en ese Estado (es decir, se trata de un caso claro donde un CDI
admite supuestos de doble no imposicion).

c) La regla del art. 13.3 ModCDlI, relativa a la tributacién de las ganancias de capital
derivadas de la enajenacién de buques y aeronaves explotados en el trafico internacional
también presenta algunas excepciones dignas de mencién. En primer lugar, en algunos CDls
(v.gr. Australia, art. 13.3; Canada, art. 13.2; Corea, art. 13.5; EEUU, art. 13.5; Lituania, art.
13.3; Malasia, art. 13.3 Reino Unido, art. 13.3; Tailandia, art. 13.4; Turquia, art. 13.3, Viet-
nam, art. 13.3) la jurisdiccién para gravar las ganancias obtenidas como consecuencia de
la enajenacién de este tipo de bienes se atribuye al Estado de residencia de quien transmite
el bien (en el art. 13.3 ModCDI, la jurisdiccién se atribuye al Estado donde se encuentra la
sede de direccién efectiva de la empresa). El CDI Espafa-Malta contiene una formulacién
especial, puesto que la jurisdiccién se atribuye al Estado de la empresa enajenante (tal
expresion se define en el art. 3.1.f) del CDI como la explotada por un residente de un Estado
contratante).Otros CDIs amplian el ambito de aplicacién de la regla para incluir en ella a las
empresas dedicadas al trafico por carretera que enajenen vehiculos de carretera destinados
al transporte internacional (v.gr. CDI Turquia, art. 13.3; CDI Macedonia, art. 13.3; CDI Iran,
art. 13.3) o, en general a las ganancias derivadas de medios de transporte empleados en el
trafico internacional (v.gr. Antigua URSS, art. 11.3) o se aplican a embarcaciones utilizadas
en la navegacién interior (v. g. CDI Espafia-Portugal).

d) Ciertos CDls, especialmente los negociados tras 2003, pero también algunos ante-
riores (v.gr. Arabia Saudi, Australia, Canadd, Colombia, Costa Rica, Croacia, Chile, China,
EEUU, Emiratos Arabes Unidos, Egipto, Eslovenia, Estonia, Francia, India, Irdn, Jamaica,
Letonia, Luxemburgo, Macedonia, Malasia, México, Nueva Zelanda, Serbia, Sudafrica, El
Salvador, Trinidad y Tobago, Venezuela, Vietnam) incluyen una clausula similar al art. 13.4
ModCDI (afadido a este Gltimo, recordemos, en 2003) que permita gravar en el Estado de
situacion de un inmueble las ganancias de capital derivadas de enajenaciones de acciones
o participaciones en sociedades o entidades cuyo activo esté constituido principalmente
por inmuebles o cuyo valor derive principalmente de inmuebles. Debe tenerse en cuenta
que la redaccién de estas clausulas no es siempre uniforme, pues existen distintas variantes
con consecuencias también diferentes. Asi, por ejemplo, mientras el CDI con EEUU, art.
13.2, permite gravar en el Estado de ubicacién del inmueble las enajenaciones de acciones
o participaciones de sociedades, residentes o no, cuyo activo esté compuestos, directa o
indirectamente, por inmuebles, en el CDI con Luxemburgo, art. 13.1, no se encuentra nin-
guna referencia a la composicién indirecta del activo, con lo cual, el ambito de aplicacién
de esta ultima clausula es mas limitado y, por ejemplo, la venta de acciones en sociedades
luxemburguesas que tienen participaciones en sociedades espafiolas cuyo activo estd prin-
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cipalmente compuesto por inmuebles no podria estar gravada en Espafa. Lo mismo ocurre
en los distintos CDIs con el circulo de entidades afectadas por la cldusula, que puede ser
mas o menos amplio en funcién de la redaccion del precepto. Muchos CDls se refieren a
sociedades cuyo activo esta constituido principalmente por inmuebles y, sin embargo, otros
—por ejemplo, los CDIs con Arabia Saudi, Emiratos Arabes Unidos, Irdn, Jamaica, Macedonia,
Malasia, Malta, Nueva Zelanda, El Salvador, Serbia, Trinidad y Tobago, o Vietnam- se refieren
a sociedades cuyo activo esté constituido en mas de un 50 por 100, directa o indirectamente,
por bienes inmuebles. Igualmente, en ciertos casos, los CDls prevén excepciones a esta regla
(v.gr. Arabia Saudi, Eslovenia, Egipto o Islandia, para sociedades que coticen en mercados
de valores, el CDI México, a efectos de determinar la composicién del activo, excluye los
bienes afectos a la actividad de la sociedad). En alglin otro caso, la excepcién estd referida
a algunos inmuebles que la sociedad pueda tener en su activo (v.gr. los CDIs con Letonia y
Estonia excluyen del cémputo dentro del activo a aquellos bienes inmuebles en los que la
sociedad realiza su actividad, salvo que estén en régimen de arrendamiento). Asimismo, el
CDI con Jamaica, art. 14.5, y El Salvador, art. 14.5, permiten al Estado de la fuente gravar
las ganancias derivadas de la enajenacién de acciones o participaciones o cualquier otro
derecho que, directa o indirectamente, otorgue al propietario de dichas acciones o partici-
paciones o derechos, el derecho de disfrute de bienes inmuebles en ese Estado.

e) Algunos CDIs (v.gr. Arabia Saudi, Australia, Chile, Corea, Egipto, Francia, Irlanda,
Islandia, Israel, México, Noruega, Portugal, antigua URSS, Vietnam) contienen reglas especi-
ficas para la enajenacién por un residente de otro Estado contratante de participaciones en
sociedades del otro Estado cuando se ha tenido una participacion sustantiva en las mismas
(25 por 100 en la mayoria de los casos, aunque hay excepciones, v.gr. 10 por 100 CDI
Australia, 20 por 100 Chile) y atribuyen al Estado de residencia de la sociedad enajenada
la potestad de gravar tales enajenaciones (a diferencia del art. 13.5 ModCDI que atribuye
la potestad al Estado de residencia del transmitente). Lo cierto es que la redaccién de estos
preceptos tampoco es uniforme y, en algin caso, el derecho de gravamen del Estado de
residencia de la sociedad se vincula a la enajenacién de participaciones sustantivas (México,
Vietnam) y, en otros, a la enajenacién de cualquier accién cuando se ha tenido una parti-
cipacion sustantiva (CDI EEUU, Chile, Australia, Israel, Islandia, Noruega). Existen también
CDls que establecen un tope al tipo impositivo a exigir en estos casos (10 por 100 CDI con
Corea) y diferencias en torno a la exigencia o no de un periodo de tenencia de la participa-
cién. En realidad, este tipo de CDIs responden a la reserva al art. 13 ModCDI que Espaia,
al igual que otros paises, realizé en el sentido de que se reserva la potestad para gravar las
ganancias de capital derivadas de participaciones sustantivas (vid. parra. 45 Comentarios al
art. 13 ModCDI 2008).

La redaccion de este tipo de clausulas tampoco es uniforme. Las variaciones se refieren
tanto al porcentaje y al tipo de participacion requerido para atribuir la potestad de impo-
sicion al Estado de la fuente (v.gr. CDI Chile, art. 13.4, se requiere el 20 por 100 o mas
del capital; el CDI con Australia, art. 13.5 fija dicho umbral en el 10 por 100 y el CDI con
Corea, art. 13.3 exige una participacién directa o indirecta del 25 por 100 del capital de la
sociedad; en los CDI con Francia e Islandia se combina una participacién en el capital de la
sociedad del 25 por 100 con una participacién de, al menos, el 25 por 100 de los beneficios
de la sociedad, de tal manera que el cumplimiento de cualquiera de los criterios sirve para
atribuir potestad tributaria al Estado de residencia de la sociedad; en el CDI con lIsrael, art.
13.3, se exige que la participacién otorgue el 25 por 100 de los derechos de voto; en el CDI
con Vietnam la participacion debe ser igual o superior al 25 por 100 de las acciones; el CDI
con Egipto se refiere al 25 por 100 de la participacién en la sociedad; el mismo porcentaje
se exige en el art. 13.5 CDI Espafia-Arabia Saudi), como al establecimiento o no de tipos
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limitados de tributacién en este Estado (CDI con Argentina, art. 13.4, que establece tipos del
10y el 15 por 100, segtn los casos; el CDI con Corea fija un tipo maximo del 10 por 100; el
CDI con Israel cifra en el 25 por 100 el tipo maximo; o el CDI con Chile cifra en 16 por 100
el tipo tope para ventas de acciones) o al establecimiento de periodos minimos de tenencia
de la participacion (v.gr. el CDI con Australia, art. 13.5 exige la tenencia de la participacion
sustancial por un periodo de 12 meses, y la misma exigencia se encuentra en el art. 13.3 CDI
con Irlanda o en el CDI con Portugal). Algin CDI establece también cldusulas de exclusion
del gravamen del Estado de la fuente en estos supuestos para casos especificos (v.gr. CDI
Arabia Saudf excluye la aplicacién de la regla de participaciones sustantivas para sociedades
cotizadas en mercados de valores de alguno de los Estados contratantes).

Hay que aclarar que, en muchos casos, no es preciso, a fin de que el Estado de la fuente
tenga jurisdiccion sobre la enajenacién de acciones, transmitir la totalidad de la participa-
cién sustantiva, puesto que el cumplimiento del requisito de participacién sustantiva deter-
minard que la enajenacién de una sola accién tribute en el Estado de residencia de la socie-
dad, aunque en otros CDIs el sentido de esta clausula no esté tan claro (v.gr. CDI México,
art. 13.3, CDI Egipto, art. 13.5; CDI Arabia Saudi, art. 13.5). En otros supuestos, sin embargo,
la redaccién de la clausula s6lo permite interpretar que la potestad del Estado de la fuente
para gravar la enajenacion de una participacion sustantiva depende de que la participacion
citada se enajene en bloque (v.gr. CDI con Vietnam, cuyo art. 13.5 permite gravar las ganan-
cias derivadas de la enajenacion de una participacion del 25 por 100 o mds en acciones).

f) Existen, en ciertos CDIs, normas especiales de diferimiento del impuesto exigible en el
pais de la fuente para plusvalfas derivadas de reorganizaciones empresariales. Este es el caso
de los CDlIs entre Espafia, por un lado, y Argentina (parr. 5 del Protocolo anexo), EEUU (parr.
10.c Protocolo Anexo, limitado a ciertos supuestos de reorganizaciones de grupos societa-
rios), México (parr. 8.c del Protocolo Anexo), por otro. El CDI con Francia, art. 13.2.b), en los
casos de entidades de un mismo grupo, fusiones, escisiones, aportaciones de activos o canje
de valores que gocen de diferimiento en el Estado de residencia, se excluye el gravamen de
la participacién sustancial en el Estado de residencia de la sociedad cuya participacion ha
resultado transmitida. En este contexto, tiene interés la STS de 25 de septiembre de 2009,
rec. casacion 3545/2003, en la que el Alto Tribunal consideré que existia simulacién relativa
en una operacién en la que una sociedad que controlaba mds del 25 por 100 del capital de
una espafola aporta en dos operaciones sucesivas a dos filiales de EE.UU. suyas parte de la
participacién (aproximadamente el 6 por 100 en el primer caso y 22 por 100 en el segundo)
invocando la proteccién del parra. 10 del Protocolo del CDI con EE.UU. y, con posteriori-
dad, vende las participaciones al adquirente final. Toda la operacién se estructura sobre la
base de que se pretendia lograr la transmisién de la totalidad del paquete accionarial en la
sociedad espafiola a un tercero y evitar la tributacion en Espana por aplicacion del art. 13.4
CDI Espafa-EE.UU. que imponia la tributacién en Espafia de las enajenaciones de acciones
cuando el transmitente, en los doce meses anteriores, hubiese poseido, directa o indirecta-
mente, al menos, el 25 por 100 de la sociedad transmitida. A nuestro juicio, y a diferencia
de lo que concluye el TS, no existe simulacién relativa alguna, sino, mas bien, fraude de ley
/ conflicto en la aplicacién de las leyes, por lo que hubiera debido calificarse la operacién
como tal y aplicarse el, entonces vigente, art. 24 LGT 1963.

g) Los CDlIs con el Reino Unido e Irlanda contienen una clausula especial relativa a
la enajenacion de derechos de multipropiedad, segln la cual, en ciertos casos, se atribuye
al Estado de residencia del transmitente la jurisdiccion sobre las ganancias derivadas de la
transmisidn de los citados derechos (parr. 2 del Protocolo al CDI con Irlanda, art. 13.5 CDI
con Reino Unido). Otro tanto ocurre con el CDI suscrito con Bélgica.
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h) Si el CDI anade una cldusula de limitacién de beneficios, el cumplimiento de los pre-
supuestos de la citada clausula, salvo prueba de motivos econémicos vélidos, determinara
la exclusion de los beneficios del articulo relativo a las ganancias de capital, por lo que el
Estado de la fuente no verd limitada su jurisdiccién. Los CDIs espafoles que contienen tal
cldusula son los firmados con Bélgica, Bolivia, Croacia, Cuba, Eslovenia, Estonia, Irlanda,
Islandia, Israel, Jamaica, Letonia, Lituania, Malta, Portugal, Rusia, Trinidad y Tobago y Viet-
nam. Son interesantes las clausulas de limitacion de beneficios de los CDIs con Croacia,
Malta y Vietnam, puesto que ambas excluyen de su dmbito de aplicacion a las ETVEs.

i) Varios CDls contienen disposiciones que tratan de prevenir los cambios interesados de
residencia para evitar la tributacién de las ganancias de capital (v.gr. CDI Canada, art. 13.5;
Holanda, art. 13.5, aunque en este dltimo caso, la regla se limita a las ganancias derivadas
de la enajenacién de acciones o bonos de disfrute; Suecia, art. 13.5, en esta ocasion la regla
se limita a las sociedades cuyo principal activo sean inmuebles).

j) EI CDI EEUU, art. 12.3 y 13.6, establece que las ganancias derivadas de la enajenacion
de bienes y derechos susceptibles de generar canones, en la medida en que las ganancias se
determinen en funcién de la productividad, uso o transmisién de los mismos. Una clausula
practicamente idéntica se ha afiadido también en el art. 12.4 y 13.6 CDI México.

k) El CDI con Letonia, art. 21.6, contiene cldusula especifica para las ganancias que un
residente de un Estado contratante perciba de la enajenacién de derechos de exploracién o
explotacién o patrimonio utilizado en relacién con actividades en alta mar o participaciones
en sociedades cuyo valor, o la mayor parte del mismo derive de dichos derechos o patrimo-
nios. Tales ganancias seran objeto de gravamen también en el Estado donde estén ubicados
o localizados los derechos o patrimonios citados (ademds de en el Estado de residencia del
contribuyente).

[) El CDI con Costa Rica (atin no en vigor), parrafo VII del Protocolo anexo, excluye del
ambito de aplicacion del art. 13, para incluirlos dentro del art. 7, a determinados ingresos
procedentes de la enajenacién de bienes tangibles sujetos a depreciacion a que se refiere
una ley interna costarricense asi como a las ganancias de capital de cardcter habitual a las
que se refiere también esta legislacién interna.

m) EI CDI con Colombia, pérra. IX del Protocolo anexo, aclara que, en el caso de
Colombia, la tributacién de las ganancias de capital se refiere a la suma de los impuestos
sobre la renta (35 por 100) y sobre las remesas, en aquellos casos en los que la legislacién
interna de Colombia prevea la aplicacién de estos dos conceptos para este tipo de rentas
cobradas por un no residente. El sentido de esta clausula no esta claro del todo, pero pare-
ce significar que cuando Colombia tenga atribuida jurisdiccién de conformidad con el art.
13 podra aplicar tanto el impuesto sobre la renta como el impuesto sobre las remesas, no
pudiendo hacerlo cuando no tenga atribuida tal jurisdiccion.

n) El art. 13.5 CDI con Turquia afiade una cldusula especifica antiabuso segtn la cual no
se aplicara la regla residual que atribuye jurisdiccién al Estado de residencia con exclusivi-
dad (equivalente al art. 13.5 ModCDI) en los casos de ganancias obtenidas por un residente
de un Estado contratante como consecuencia de la enajenacién de acciones o bonos emiti-
dos por un residente del otro Estado contratante si la enajenacién se hace a un residente de
este Ultimo Estado y el periodo que media entre la adquisicién y la enajenacion no excede
de un afo. En definitiva, se trata de una regla antilavado de cupén o de dividendo, bien
conocidas en Espafa.
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