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1. INTRODUCCION

En este Capitulo se analizara el tratamiento de las ganancias de capital
obtenidas en Espafa por contribuyentes no residentes que actuen en este
territorio sin mediacion establecimiento permanente (EP), esto es los bienes
trasmitidos no han de estar afectos a EP situados en Espafa. De tratarse de
activos afectos a un EP, el resultado de su venta/ganancia no tributaria de
manera aislada, conforme al principio de devengo separado, caracteristico de la
tributacion de las rentas objeto de este Capitulo, sino como un componente mas
de la renta empresarial obtenida por el EP".

Partiendo de la premisa anterior, las ganancias de capital obtenidas en Espafa
por no residentes, dependiendo de la relacion entre su Estado de residencia y
Espanfa, seran objeto de una normativa u otra segun se expone a continuacion:

1.- Contribuyentes cuyo Estado de residencia no haya suscrito un Convenio para
evitar la doble imposicion en materia de renta (CDI) con Espana y tampoco sea
un Estado miembro de la Union Europea (UE).

Se aplica la normativa interna de No Residentes en toda su intensidad, ésta es
una norma de maximos, que se suaviza en la medida en que el Estado de
residencia del contribuyente haya suscrito un CDI con Espafa o sea un Estado
UE.

2.- Contribuyentes cuyo Estado de residencia haya suscrito un CDI con Espana.

En estos casos, se aplica la norma convenida, que como se vera mas adelante
siempre resultara mas beneficiosa para el no residente que si se aplicara la
norma interna.

"Ver Capitulos 20y 21 de este Manual, en los que se analizan la figura del EP y el tratamiento de las
rentas obtenidas por ellos.



3.- Contribuyentes cuyo Estado de residencia sea un Estado miembro de la UE.

Se aplica la norma comunitaria que, por lo general, afiade un plus de beneficio
sobre la aplicacion de la norma convenida. No obstante, estos contribuyentes,
siempre que su Estado de residencia haya suscrito un CDI con Espafia, como
suele acontecer regularmente, tendran la opcion de aplicar las normas del CDI o
la norma comunitaria, dependiendo del escenario en que se encuentren.

2. NORMATIVA INTERNA.

Las normas que regulan las rentas obtenidas en Espafa por no residentes se
contienen en:

- Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes
(TRLIRNR).

- Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (RIRNR).

Ambos textos se complementan con otros, Ley 35/2006, de 28 de noviembre del
Impuesto sobre la Renta de las Persona Fisicas y de modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No Residentes y
sobre el Patrimonio (IRPF) y Ley 27/2014, de 27 de noviembre del Impuesto
sobre Sociedades (LIS), como se vera mas adelante.

2.1. CRITERIOS DE CONEXION/RENTAS SUJETAS.

El perimetro de las rentas sujetas al IRNR en Espafa, por el concepto de
ganancias patrimoniales, asi como los criterios de conexion se regulan en el
articulo 13. i) del TRLIRNR, en los términos siguientes:

Articulo 13.1. “Se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol las siguientes”:
Apartado i) “Las ganancias patrimoniales”.
1° Cuando se deriven de valores emitidos por personas o entidades en territorio espariol.

2° Cuando se deriven de otros bienes muebles, distintos de los valores, situados en
territorio espariol o de derechos que deban cumplirse o se ejerciten en territorio espafiol.

3° Cuando procedan, directa o indirectamente, de bienes inmuebles situados en
territorio espafiol o de derechos relativos a los mismos. En particular, se consideran
incluidas:

Las ganancias patrimoniales derivadas de derechos o participaciones en una entidad
residente o no, cuyo activo esté constituido principalmente, de forma directa o indirecta,
por bienes inmuebles situados en territorio espariol.

Las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de derechos o participaciones
en una entidad, residente o no, que atribuyan a su titular el derecho de disfrute sobre
bienes inmuebles situados en territorio espafiol

4° Cuando se incorporen al patrimonio del contribuyente bienes situados en territorio
espariol o derechos que deban cumplirse o se ejerciten en dicho territorio, aun cuando
no deriven de una transmision previa, como las ganancias en el juego.

No obstante referirse el subapartado 4° a las ganancias obtenidas del juego, la
Disposicién Adicional Quinta del TRLIRNR, ha introducido en dicho texto legal el
“Gravamen especial sobre los premios de determinadas loterias y apuestas”,



como una variante del IRNR que concreta las Organizaciones cuyos premios, en
cuanto obtenidos por no residentes, quedan bajo la cobertura de esta DA:

“Estaran sujetos al Impuesto sobre la Renta de no Residentes mediante un gravamen
especial los premios de las loterias del Estado, Comunidades Autbnomas, Organizacion

Nacional de Ciegos Espafioles y Cruz Roja Espafiola™.

Asimismo, el apartado 5 de la DA Quinta matiza que estos premios “solo podran
ser gravados por este gravamen especial’.

Esta norma se incorporé al TRLIRNR mediante la modificacién operada a través
del articulo 11 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan
diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas
y al impulso de la actividad econdémica, con efectos desde 1 de enero de 2013.
Cuanto menos, resulta curiosa la regulacion de la tributacion de estos premios
mediante una norma que, si bien se ubica dentro del TRLIRNR, lo hace
extramuros del articulo 13.i), con una denominacién diversa, pero compartiendo
notas con el IRNR, devengo, etc. como se vera mas adelante, cuando estas se
concreten.

Los premios obtenidos al margen de las Organizaciones mencionadas se
entienden incluidos en el articulo 13.1. i) del TRLIRNR, y por tanto seran objeto
del tratamiento general que otorga a las ganancias patrimoniales el apartado 1.i)
del articulo 13.

Del articulo 13.i) se deduce asimismo como el legislador ha establecido el vinculo
entre los diferentes bienes y derechos con el territorio espafiol, delimitando los
criterios de conexion para gravar las ganancias patrimoniales en Espafa. Dichos
criterios son:

1.- Residencia de la entidad emisora respecto de titulos valores.

Cuando se transmiten valores emitidos por una entidad residente en Espafia,
cualquiera que sea el vehiculo formal utilizado al efecto, las ganancias originadas
en la operacion estan sujetas en Espaia, ello con independencia del lugar en el
que dichos valores o titulos estén fisicamente depositados o anotados®.

2.- Lugar de situacién para los bienes inmuebles y para los muebles distintos de
los titulos valores.

- Las ganancias derivadas de bienes inmuebles situados en Espafa tributan en
este territorio y ello tanto si las mismas derivan directa o indirectamente de tales
bienes.

El articulo 13.i) 3° del TRLIRNR se refiere no solo a las ganancias obtenidas
directamente de bienes inmuebles, sino también a las que se obtienen de
manera indirecta, aludiendo a estas de forma muy breve, pero suficiente para
captar el significado del adverbio. Asi tributan en Espafa, tanto las ganancias
obtenidas por la venta directa de los bienes inmuebles, como por la venta de
acciones/participaciones emitidas por sociedades con sustrato inmobiliario, con
independencia de la residencia de la entidad emisora de los titulos, siempre que

2 Ellistado de premios se deduce del apartado 1.a) de la Disposicion Adicional Trigésimo Tercera de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre del Impuesto sobre la Renta de las Persona Fisicas y de
modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No
Residentes y sobre el Patrimonio (IRPF).

3 Documentos formales a través de los que se identifican los titulos.



los bienes inmuebles estén situados en Espafia o por la venta de
acciones/participaciones emitidas por sociedades, residentes o no en Espafia,
que atribuyan a su titular el derecho de disfrute de bienes inmuebles situados
en Espanfa.

La razon para someter este tipo de ganancias a tributacién en Espania es salir al
paso de determinadas situaciones, en las que se pretende convertir ganancias
inmobiliarias en mobiliarias, mediante la interposicion de sociedades de sustrato
inmobiliario, cuyos frutos llegan a personas fisicas —titulares ultimos de la
propiedad- bien como dividendos o bien a través del ejercicio de derechos de
uso sobre el bien inmueble. En lo que concierne a la férmula de disfrute de la
propiedad de bienes inmuebles por turnos, esta se regula en Ley 4/2012, de 6
de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico,
de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de
intercambio y normas tributarias*. Esta modalidad de uso y disfrute de bienes
inmuebles por turno, por lo regular, disfruta de muy buena acogida entre los
contribuyentes no residentes, por ser un sistema perfectamente incardinado en
sus respectivos ordenamientos juridicos.

A las ganancias patrimoniales derivadas de transmision de bienes inmuebles,
cabe anadir otras formulas a través de las que puede trasmitirse el dominio sobre
un bien inmueble y que también pueden dar lugar a una ganancia patrimonial,
tales como: aportacién de bienes inmuebles situados en Espafia a una sociedad
por un no residente, adjudicacion de bienes inmuebles situados en Espaia por
parte de una sociedad residente o0 no residente a sus socios, permuta, entre
otros.

Por lo que se refiere al catadlogo de bienes inmuebles, este se localiza en el
articulo 334 del Cdédigo Civil®, en tanto que el RDL 1/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario recoge la
definicidon de bienes inmuebles y sus tipos a efectos catastrales.

- Las ganancias patrimoniales derivadas de bienes muebles situados en Espana,
tributan en Espafia, por ejemplo, un cuadro, un equipo electrégeno®.

3.- Lugar del ejercicio para los derechos.

Cuando se enajenen derechos cuyo ejercicio se realice en Espaina, las
ganancias derivadas de la enajenacion tributan en Espafia. En este apartado se
situarian las ganancias derivadas de la transmision de derechos federativos de

4 La Ley conforma un texto unificado, que comprende tanto la transposicién de la Directiva
2008/122/CE, en el titulo I, como la incorporacién de la norma anterior, Ley 42/1998, de 15 de
diciembre, en los titulos Il y lll, con las adaptaciones que requirié dicha Directiva. En la elaboracién
de la Ley se ha seguido el mismo criterio de la Ley 42/1998, que habia incorporado en su texto, no
solo las normas de transposicion de la Directiva 1994/47/CE, sino las propias del Derecho espariol.
Esta es una solucidn que intenta evitar la pluralidad de normas, asi como posibles antinomias

5Ver CDGT V2174-18, de 20 de julio de 2018, en la que se diferencia entre inmuebles por naturaleza,
inmuebles porincorporacién, inmuebles por destino e inmuebles por analogia.

% De acuerdo con la Contestacién de la DGT, de fecha 20 de mayo de 2019, a la consulta V1069-19,
las ganancias obtenidas de la venta de moneda digital “bitcoin”, a la que se considera como “bien
mueble inmaterial”, a cambio de €, se encuadran en el articulo 13.1.i) 29, si los bitcoin se entienden
situados en Espafa, esto sucede cuando: “radique en territorio espafol la entidad con la cual se
realiza dicho servicio de almacenamiento, ya que el acceso a los “bitcoin” requerira el acceso a la
pagina web de la entidad y, por tanto, la necesaria participacién de esta ultima”.



un jugador por un club no residente en Espafia a una entidad residente en
Espafa, segun la STS de 4 de marzo, rec 6519/2022, al entender que se trata
de derechos de contenido economico ejercitables en Espaiia’.

4.- Lugar de situacion de los bienes o del ejercicio de los derechos para
incorporaciones al patrimonio del no residente. Las ganancias generadas por
bienes situados o derechos que vayan a ejercitarse en Espafia cuando se
incorporen al patrimonio de un no residente, aun cuando no deriven de una
transmision o enajenacion previa, tales como ganancias en el juego, premios de
loteria, etc. tributan en Espafia.

Como puede observarse, la ganancia pude derivar tanto de la transmisién de los
bienes (el no residente actua como transmitente), como de la incorporacion de
los mismos al patrimonio del no residente (el no residente actua como
adquirente).

De los criterios expuestos, probablemente el mas endeble, en nuestra opinion,
aunque seguramente el unico criterio de conexion razonable que se podia reflejar
en la norma es el que se refiere a los bienes muebles distintos de los valores, y
ello porque una vez sentado el criterio de conexion, el contribuyente no residente
tiene en su mano la llave para abrir o cerrar la puerta de su tributacion en Espaia.

A todo lo anteriormente expuesto, cabe anadir que el articulo 13 apartado 3
remite, con caracter general, a los efectos de la calificacion de los diferentes
conceptos de renta en funciéon de su procedencia, a lo regulado en el propio
articulo 13 y en su defecto a los criterios establecidos en la LIRPF, que, por lo
que a las rentas analizadas en este Capitulo se refiere, se encuentran
localizados en los articulos 33/39 de esta. También determinados articulos de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS) pueden
ser aplicables a los contribuyentes no residentes.

2.2. GANANCIAS PATRIMONIALES EN EL AMBITO INTERNO.

La definicion de ganancias patrimoniales en la esfera de no residentes se ubica
en el articulo 33.1. de la LIRPF:

“Son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del
contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la
composicion de aquél, salvo que por esta Ley se califiquen como rendimientos”.

Se trata de una definicién de maximos, por cuanto la LIRPF ha catalogado las
rentas sujetas a este Impuesto en dos amplios grupos: rendimientos y ganancias
patrimoniales, de manera que todos aquellos conceptos de renta que no puedan
adscribirse a la esfera de los rendimientos, se consideran ganancias de
patrimonio.

En cuanto al catdlogo de operaciones susceptibles de generar ganancias
patrimoniales, en los articulos 33 y siguientes de la LIRPF se recogen toda una
gama a través de las que se produce la transmision del dominio de los bienes y
por tanto susceptibles de generar ganancias o pérdidas patrimoniales, desde la

7 Ver comentario sobre la STS en Carmona Fernandez, Néstor (2025). Parte 24 “Reparto de
potestades fiscales: Ganancias de capital”. Capitulo 1 “Nocidn de ganancia de capital segun la
norma doméstica”.



tradicional compraventa, expropiacion forzosa®, pasando por las diferentes
operaciones societarias —tales como aportaciones de bienes y derechos,
disolucién de sociedades, separacion de socios, adjudicacion de bienes, canje
de valores, fusiones, absorciones y escisiones de sociedades-, permutas de
bienes y derechos, indemnizaciones por pérdidas o siniestros acaecidos en
elementos patrimoniales -inclusive indemnizaciones por asesoramiento fiscal
negligente®-, transmision de derechos de traspaso, trasmision de un activo a
cambio de una renta vitalicia, extincion de rentas vitalicias o temporales,
incorporacion de bienes o derechos, pago de deudas tributarias con bienes
integrantes del Patrimonio Histérico espanol, hasta las operaciones de futuros y
permutas financieras. Todas estas operaciones, en cuanto generadoras de
ganancias de patrimonio, en la medida en que se obtengan por no residentes y
pasen el filtro de los criterios de conexion del articulo 13.1.i) del TRLIRNR se
someten a tributacién en Espafia, salvo las excepciones contempladas en los
Apartados siguientes.

Merecen especial comentario las trasmisiones de determinados activos
intangibles, cuando no se puede garantizar al adquirente su posesion legal o
pacifica, bien porque tales bienes carezcan de inscripcidn registral, la
transmision del dominio no sea definitiva por cuanto la entidad supuestamente
transmitente no haya perdido el poder de disposicién o uso sobre el bien o no
haya podido garantizar el saneamiento por eviccion del activo. Ejemplo de tales
bienes: know how (datos operativos, procedimientos secretos o listados de
clientes), en estos casos la renta que accede al digamos “transmitente” ha de
calificarse como canon y no como ganancia patrimonial, aun cuando la operacién
se catalogue de compraventa y el precio se perciba de una vez y no en
anualidades, como viene siendo habitual en operaciones de cesion de uso de
activos'®.

No quedaria totalmente definido el perimetro de las ganancias patrimoniales si
no se hiciese mencién a los siguientes supuestos:

1.- Rendimientos versus ganancias. En los articulos de la LIRPF mencionados
no tienen cabida las rentas derivadas de “la transmisién, reembolso,
amortizacion, canje o conversion de cualquier clase de activos representativos
de la captacién y utilizacion de capitales ajenos”, que por disposicion expresa del
articulo 25.2 de la Ley se han catalogado como rendimientos del capital

8 El Tribunal Supremo en sentencia de 24 de marzo de 2025 establece que la ganancia obtenida por
una retasaciéon de un bien inmueble, en casos de expropiacidon forzosa, no trae causa de una
alteracion patrimonial diferente, auténoma o posterior a la producida por la expropiacion, sino
formando parte de la misma, debiendo imputarse al ejercicio en que adquiera firmeza la resolucién
que determine el aumento del justiprecio. Asimismo, entiende el TS que los intereses
indemnizatorios pagados de conformidad con el articulo 56 de la LEF constituyen un crédito
accesorio derivado de la actualizacién por demora en la fijacién del justiprecio y por ello debe
considerarse que tienen su origen en la misma transmisién del activo y que forman parte de la misma
ganancia patrimonial, por lo que tanto la retasacién como los intereses indemnizatorios podrian
beneficiarse de los coeficientes de abatimiento previstos en la DT Novena de la LIRPF, si la
adquisicion del inmueble tuvo lugar antes del 31 de diciembre de 1994.

®Ver CDGT V0543-22, de 18 de marzo de 2022.

°Ver CDGT V2068-10, de 17 de septiembre de 2010y STS de 24 de junio de 2022, rec 5441/2020.



mobiliario. Sin embargo, estas rentas se consideran ganancias patrimoniales
conforme a lo establecido en el articulo 13.1.i) 1° del TRLIRNR".

2.- Reducciones del capital social. En principio, ninguna reduccién del capital
social origina de forma inmediata una ganancia o pérdida de patrimonio, si bien
la reduccion -ya sea mediante amortizacion de acciones o devolucion de
aportaciones- repercute en el coste de adquisicion de los valores, que se ve
minorado a raiz de la operacion, generandose la ganancia o pérdida cuando
finalmente se transmitan los valores. Esto significa que se produce un
diferimiento en la tributacidon de estas ganancias.

Sin embargo, cuando la reduccién del capital social se realiza mediante
devolucion de aportaciones pueden producirse efectos fiscales inmediatos, ya
que el importe recibido o el valor de los bienes o derechos recibidos se aplican
primero a minorar el precio de adquisicion de los valores hasta su anulacion, en
tanto que el exceso, si lo hubiere, tributara como rendimiento del capital
mobiliario, en la forma prevista para la distribucion de la prima de emision,
excepto cuando la reduccion de capital se realice integramente con cargo a
beneficios no distribuidos, en cuyo caso el total importe recibido se considera
rendimiento de capital mobiliario, tributando como dividendos, segun lo dispuesto
en el articulo 25.1.a) de la LIRPF.

Cuando posteriormente se transmitan los valores afectados por la reduccion del
capital social, se tendra en cuenta la incidencia de esta en el coste de
adquisicion, a los efectos de cuantificar la ganancia patrimonial.

También pueden producirse efectos fiscales inmediatos en los casos de
reducciones de capital con devolucion de aportaciones, cuando estas no
procedan de beneficios no distribuidos y la reduccion se refiera a valores no
admitidos a negociacion en algunos de los mercados regulados en la Directiva
2004/39/CE"2.

Estas formulas de tributacion también se aplican en el ambito del IRNR.

3.- Especificacion de derechos. Cabe mencionar varios supuestos especiales
que, en el ambito doméstico, no generan ni ganancia ni pérdida de patrimonio,
al considerar la norma que el hecho de su realizacion motiva una concrecion o
especificacion de derechos, de suerte que los activos respecto de los que se
lleva a cabo esta especificacién conservan el precio de adquisicion original. Tales
supuestos contemplados en el articulo 33.2 del IRPF son:

i) La division de la cosa comun.

i) La disolucién de la sociedad de gananciales o extincion del régimen
econdmico matrimonial de participacion.

i) La disolucién de comunidades de bienes y la separacion de comuneros.

" El articulo 14.1.c del TRLIRNR diferencia entre rendimientos por la cesién a terceros de capitales
propios, a que se refiere el articulo 25.2 de la LIRPF, a los que otorga exencién en general y las
ganancias de patrimonio derivadas de estos valores, a las que Unicamente otorga exencion si se
obtienen por residentes en otro Estado miembro de la UE o por EP de dichos residentes situados en
otro Estado miembro de la UE.

2Ver articulo 33.3.a) de la LIRPF para mayor detalle.



En todos estos casos no se han enajenado activos, como tampoco han aflorado
al patrimonio del no residente activos que no poseyera anteriormente,
simplemente eran activos cuya propiedad compartia con otros contribuyentes
que, mediante estas operaciones, se le han atribuido en la parte que
originalmente le correspondia. Sin embargo, el TRLIRNR en su articulo 24.4.
primer parrafo considera que estas operaciones pueden ser generadoras de
ganancias patrimoniales respecto de contribuyentes no residentes, si bien, esta
extension del concepto de ganancia patrimonial, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 24.6. 2° del TRLIRNR, no afecta a contribuyentes residentes en
Estados miembros de la UE o en Estados miembros del EEE con los que exista
un efectivo intercambio de informacion tributaria'®, que en estos casos tienen el
mismo trato que los residentes.

También se incluye en la esfera de las ganancias de patrimonio, en su caso, el
efecto que produce en el patrimonio del no residente el ajuste secundario que
haya de practicarse con ocasion de la rectificacion de precios de transferencia
en operaciones vinculadas, segun se desprende del articulo 18.11 de la LIS.

Un apunte final para delimitar el contorno de la ganancia patrimonial, aunque en
la definicion dada por el articulo 33.1. de la LIRPF se nombra tanto a las
ganancias como a las pérdidas patrimoniales, estas ultimas carecen de
presencia en el ambito de los No Residentes, pues debido a la configuracion del
Impuesto, las pérdidas no se computan ni compensan en el Estado de la fuente.
Solo pueden compensarse en el Estado de residencia.

2.3. EXENCIONES.

Las exenciones que se dan en la parcela de las ganancias patrimoniales no se
encuentran todas debidamente organizadas en el TRLIRNR, antes bien es
necesario transitar por otras normas para dibujar el marco completo de las
mismas. A continuacion, se identifican las normas y los supuestos de exencion
que abarcan:

1.- TRLIRNR. Articulo 14. Apartado 1.
- Apartado 1.a)

Ganancias contempladas en el articulo 7 del TRLIRPF percibidas por personas
fisicas. En este articulo 7, se recoge un amplio listado de rentas exentas, del que
tendra que extraerse cuales de aquellas pueden calificarse como ganancias
patrimoniales, atendiendo a la definicion ofrecida por el articulo 33.1 del
TRLIRPF, anteriormente reproducido y siempre que pasen el tamiz del articulo
13.1.i).

- Apartado 1.b)

Las becas y otras cantidades percibidas por personas fisicas, satisfechas por las
Administraciones publicas, en virtud de acuerdos y convenios internacionales de
cooperacion cultural, educativa y cientifica o en virtud del plan anual de cooperacion
internacional aprobado en Consejo de Ministros.

3 Las referencias contenidas en el TRLIRNR referidas a Estados con los que exista un efectivo
intercambio de informacién tributaria, se entienden efectuadas a Estados con los que exista
normativa sobre asistencia mutua en materia de intercambio de informaciéon tributaria en los
términos previstos en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que sea de aplicacion.



- Apartado 1.c

“... las ganancias patrimoniales derivadas de bienes muebles obtenidos sin mediacién

de establecimiento permanente, por residentes en otro Estado miembro de la Unién
Europea o por establecimientos permanentes de dichos residentes situados en otro
Estado miembro de la Unién Europea.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacién a las ganancias patrimoniales
derivadas de la transmision de acciones, participaciones u otros derechos en una
entidad en los siguientes casos:

1 Cuando el activo de la entidad consista principalmente, directa o indirectamente, en
bienes inmuebles situados en territorio espariol.

2 En el caso de contribuyentes personas fisicas, que, en algun momento anterior,
durante el periodo de 12 meses precedente a la transmision, el contribuyente haya
participado directa o indirectamente, en al menos el 256% del capital o patrimonio de
dicha entidad.

3 En el caso de entidades no residentes, que la transmision no cumpla los requisitos
para la aplicacion de la exencion prevista en el articulo 21 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades’.

Como se deduce de este texto, el legislador no renuncia al derecho de gravar las
ganancias de bienes inmuebles situados en Espafia que se materializan a través
de la transmisién de acciones y tampoco a las ganancias derivadas de la
transmision de participaciones sustanciales o mayoritarias obtenidas por
personas fisicas, pues en este caso, se viene entendiendo que lo que se trasmite
no es un paquete de acciones aislado, sino “poder de decision” o en el mejor de
los casos “una empresa en funcionamiento”.

- Apartado 1.d)

“Los rendimientos derivados de la Deuda Publica, obtenidos sin mediacion de
establecimiento permanente en Espafia”'*.

- Apartado 1.9)

Las ganancias ... “obtenidas en territorio espanol, sin mediacién de establecimiento
permanente en este procedentes de la transmisiéon de contenedores o de buques y
aeronaves a casco desnudo, Uutilizados en la navegacion maritima o aérea
internacional”.

La norma perfila el perimetro de la exencion en lo concerniente a las ganancias
de aeronaves utilizadas en navegacion area internacional, aclarando que “ Ja
exencion se aplicara también cuando el grado de utilizacion en trayectos internacionales
represente mas del 50 por ciento de la distancia total recorrida en los vuelos efectuados
por todas las aeronaves utilizadas por la compariia arrendataria”.

- Apartado 1.i)

' En el Apartado 2.2 ya se habia mencionado que el articulo 25. 2 de la LIRPF califica las ganancias
derivadas de estos valores como rendimientos de capital mobiliario, por tanto, la exencién del
apartado i. d) alcanza tanto a los rendimientos como a las ganancias. La Deuda Publica incluye
Deuda del Estado y sus organismos auténomos, las Comunidades Auténomas, Diputaciones Forales y
Corporaciones locales.



“Las rentas derivadas de las transmisiones de valores o el reembolso de participaciones

en fondos de inversion realizados en alguno de los mercados secundarios oficiales de
valores esparioles, obtenidas por personas fisicas o entidades no residentes sin
mediacion de establecimiento permanente en territorio espafiol, que sean residentes en
un Estado que tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion
con clausula de intercambio de informacién”

La exencidon contemplada en las letras c) e i) del apartado 1, en ningun caso se
concedera cuando las ganancias patrimoniales se obtengan a través de
jurisdicciones no cooperativas fiscalmente.

- Disposicion Adicional Cuarta. Exencion parcial en ganancias
patrimoniales derivadas de la transmision de determinados bienes
inmuebles.

Se otorga exencion en un 50 % a las ganancias patrimoniales obtenidas de la
enajenacion de bienes inmuebles urbanos situados en territorio espafiol, que
hubiesen sido adquiridos a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley
18/2012 -12 mayo 2012- hasta el 31 de diciembre de 2012. Esta exencion no se
aplica:

En transmitentes realizadas por personas fisicas. “Cuando el inmueble se
hubiese adquirido o transmitido a su coényuge, parientes, en linea recta o
colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado incluido o a
entidad respecto de la que se produzca, con el contribuyente o con cualquiera
de las personas anteriormente citadas, algunas de las circunstancias
establecidas en el articulo 42 del Cédigo Comercio, con independencia de la
residencia y de la obligacién de formular cuentas anuales consolidadas’.

En transmitentes realizadas por personas juridicas.” Cuando el inmueble se
hubiera adquirido o transmitido a una persona o entidad respecto de la que se
produzca alguna de las circunstancias establecidas en el articulo 42 del Cédigo
de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacién de formular
cuentas anuales consolidadas, o al conyuge de la persona anteriormente

indicada o a cualquier persona unida a esta por parentesco, en linea recta o

colateral, por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado incluido™”,

- Disposicion Adicional Quinta. Exencion para ganancias de premios
sujetos al “Gravamen Especial sobre los premios de determinadas loterias
y apuestas”.

Estos premios, gravados exclusivamente por esta norma, gozan de un importe
exento, de forma que solo se somete a tributacion la cuantia del premio que
exceda de este. El importe de la exencién se ha ido modulando en el tiempo,
hasta alcanzar la cuantia de 40.000 €, que se viene aplicando a partir de 2020.

- Disposicion Adicional Séptima. Reinversion en vivienda habitual.

Exencion de la ganancia, para contribuyentes residentes en UE, por la
transmision de la que hubiera sido su vivienda en Espafa, siempre que el importe
total obtenido en la transmisidon se reinvierta en la adquisicion de una nueva
vivienda habitual. Cuando el importe reinvertido sea inferior al total de lo
percibido en la transmisién, unicamente se excluira de tributacion la parte

5 DA 373, 2° parrafo de la LIRPF.
8 DA 62 de la LIS.
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proporcional de la ganancia patrimonial obtenida que corresponda a la cantidad
reinvertida.

Esta exencién también se aplica a contribuyentes residentes en un Estado
miembro del EEE, siempre que exista un efectivo intercambio de informacién
tributaria’”.

En cuanto al territorio en el que ha de tener lugar la reinversion sera el de Estados
miembros de la UE y el de Estados miembros del EEE.

2.-Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. LIS.
- Articulo 50.4.b).

Estan exentas de tributacion las ganancias obtenidas de la trasmision o
reembolso de acciones o participaciones representativas del capital o fondos
propios de las entidades de capital riesgo. El beneficio no se aplica cuando la
renta se obtenga a través de una jurisdiccion no cooperativa fiscalmente o
cuando el adquirente de los titulos resida en dicho territorio, apartado 5 del
articulo

3.- Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas.
- Articulo 31.3.b.

Estan exentas las ganancias derivadas de las transmisiones que se realicen
por causa del fallecimiento del contribuyente.

- Articulo 33.4. d.

Estan exentas las ganancias derivadas de la entrega de bienes integrantes del
Patrimonio Histérico espafiol como pago de deudas tributarias'®.

4.- Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen Econdmico y Fiscal
de Canarias.

- Articulo 45.

De acuerdo con este articulo, estan exentas las ganancias derivadas de bienes
muebles, obtenidas sin mediacion de EP, tanto por residentes en Estado
miembros de la UE, como en Estados terceros,” cuando tales rentas sean
satisfechas por una entidad de la Zona Especial Canaria, siempre que las mismas
procedan de operaciones realizadas material y efectivamente en el ambito geografico
de la Zona Especial Canarias”. En sintonia con las limitaciones a la exencién
contenidas en el articulo 14.1.c) e i) del TRLIRNR, el articulo 45 prevé:

“Tales exenciones no seran de aplicacion cuando las ganancias patrimoniales sean
obtenidas a través de paises o territorios con los que no exista un efectivo intercambio
de informacion tributaria, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 de la disposicion
adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal”.

7 Articulo 38 LIRPF. En los casos de transmisidén de bienes inmuebles a los que se refieren la DA
Cuartay la DA Séptima se aplicara retencion por parte del adquirente, en los términos recogidos en
el Apartado 2.8. Retencidn en la adquisicion de bienes inmuebles.

8 Articulo 97.3 LIRPF y articulo 73 de la Ley 16/1985, de 26 de junio, del Patrimonio Histdrico
Espanol.
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5.- Ley 49/2002, de 23 de diciembre, del régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

- Articulo 23.1.

Estan exentas del IRNR las ganancias patrimoniales que se pongan de
manifiesto con ocasion de los donativos, donaciones y aportaciones realizadas
por contribuyentes no residentes a instituciones reguladas en la Ley. Estas
donaciones se listan en el articulo 17, por ejemplo: donacién de un bien inmueble
situado en Espafa a una entidad protegida por esta Ley.

6.- Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervisidn y solvencia de
entidades de crédito.

- Disposicion Adicional 12

Apartado 1. Estan exentas las ganancias de participaciones preferentes que
cumplan las condiciones previstas en el Reglamento (UE) 575/2013, de 26 de
junio, y asimismo los requisitos adicionales del apartado 2 de esta DA. Las rentas
derivadas de estos valores se califican como rendimientos obtenidos por la
cesion a terceros de capitales propios, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 25.2 de la LIRPF y estan exentas en los mismos términos establecidos
para los rendimientos derivados de la deuda publica en el articulo 14.1.d) del
TRLIRNR.

- Apartado 6. Esta misma exencidon se aplica a las ganancias derivadas de
“valores cotizados en mercados regulados, sistemas multilaterales de negociacion u
otros mercados organizados y emitidos con cargo a fondos de titulizacion hipotecaria,
regulados por la Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre Régimen de Sociedades y Fondos de
Inversién Inmobiliaria y sobre Fondos de Titulizaciéon Hipotecaria, y a fondos de
titulizacion de activos regulados por la Disposicion adicional quinta de la Ley 3/1994, de
14 de abril, por la que se adapta la legislacion espariola en materia de entidades de
crédito a la Segunda Directiva de Coordinacion Bancaria y se introducen otras
modificaciones relativas al sistema financiero”.

7.- Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de Reestructuraciéon y Resolucién de
Entidades de Crédito.

- Disposicion Adicional decimoséptima.

Estan exentas las ganancias de patrimonio obtenidas por participes de Fondos
de Activos Bancarios, regulados en la DA Décima de la Ley, por la transmisién
de sus participaciones, siempre que se cumplan los requisitos exigidos en la
norma. La exencidén se concede en los mismos términos establecidos para los
rendimientos derivados de la deuda publica en el articulo 14.1.d) del TRLIRNR.

2.4. SUPUESTOS DE NO SUJECION.

Los supuestos de no sujecion al IRNR tienen como razon de ser el hecho de que
las ganancias a las que afecta, de acuerdo con los criterios de conexion
recogidos en el articulo13. i), no se han obtenido en Espafia.

1. TRLIRNR-
Apartado 14.1.e

“Las rentas derivadas de valores emitidos en Espafa por personas fisicas o
entidades no residentes sin mediacién de establecimiento permanente, cualquiera
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que sea el lugar de residencia de las instituciones financieras que actuen como
agentes de pago o medien en la emision o transmision de los valores”.

La norma deja este caso extramuros del IRNR a través del articulo 14 dedicado
a las exenciones, sin embargo, este es un claro supuesto de no sujecion al
Impuesto habida cuenta que no existe vinculo alguno entre las ganancias
derivadas de estos titulos y el territorio espafiol, siguiendo los criterios de
conexion anteriormente mencionados en el Apartado 2.1.

2. LIS
Articulo 108.2.

Insertado en el Titulo VII de la Ley, Capitulo XIlI, concierne a las plusvalias
obtenidas por no residentes como consecuencia de la transmisién de acciones
emitidas por entidades de tenencia de valores extranjeros o en los supuestos de
separacion del socio o liquidacion de la entidad. Estas plusvalias estan
conformadas por varios componentes: 1) Las reservas expresas de la entidad,
que a su vez estaran constituidas por rentas gravadas y por rentas exentas -a
las que se refiere el articulo 21 de la LIS - y 2) Las reservas tacitas, también con
dos componentes: diferencias de valor imputables a participaciones en entidades
no residentes —de las que se derivan rentas gravadas y rentas exentas de
acuerdo con el articulo 21 de la LIS ya citado- y diferencias de valor imputables
al resto de los bienes que componen el patrimonio de la entidad de tenencia de
valores extranjeros.

Pues bien, el articulo 108.2.b) considera no obtenida en Espafa la ganancia
derivada de la transmision por parte de una persona o entidad no residentes de
los titulos emitidos por la entidad holding, cuando esta se corresponda con
reservas expresas nutridas con rentas exentas o con diferencias de valor,
imputables en ambos casos a participaciones en entidades no residentes que
cumplan los requisitos establecidos en el articulo 21 de la LIS o a EP que
cumplan los requisitos establecidos en el articulo 22 de la LIS. Este régimen no
se aplicara cuando el transmitente de los titulos resida en un pais o jurisdiccidon
no cooperativos fiscalmente. La base de este trato es garantizar la neutralidad
fiscal del régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros.

2.5. SUPUESTOS DE DIFERIMIENTO DE TRIBUTACION DE GANANCIAS
PARIMONIALES.

- LIS. Articulos 78/89.

Régimen especial de diferimiento que se concede a las plusvalias que se
manifiesten en sede de contribuyentes no residentes como consecuencia de su
participacion en procesos de reestructuraciéon empresarial, concretamente en las
operaciones contempladas en los articulos mencionados, Titulo VII de la Ley,
Capitulo VII, tales como fusiones, absorciones, escisiones, canje de valores, etc
—siempre que se cumplan determinadas condiciones-. Este régimen especial,
que se aplica tanto a las sociedades protagonistas de las operaciones como a
sus socios, es fruto de la transposicidén al ordenamiento tributario espafiol de la
Directiva 90/434/CE, relativa al “Régimen fiscal comun aplicable a las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizadas entre
sociedades de diferentes Estados miembros”, si bien, también resulta de
aplicacién a los contribuyentes residentes en paises terceros. Ver mas adelante
Normativa Comunitaria, Apartado 4.
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2.6. MEDIDAS ANTIELUSION.
La norma domestica recoge dos medidas antielusion:

- La primera, contenida en el propio articulo 13.1.i) 3° del TRLIRNR, para
evitar que mediante la enajenacion de acciones de sociedades de sustrato
inmobiliario ubicado en territorio espafiol o de sociedades que atribuyan a
su titular el derecho de disfrute sobre bienes inmuebles situados en
Espafa se pretenda disfrazar una ganancia inmobiliaria de ganancia
mobiliaria y de esta manera burlar el criterio de conexion de las primeras,
para someter la ganancia a las normas que regulan las mobiliarias.

- Lasegunda, recogida en el articulo 24, tercer parrafo del TRLIRNR, afecta
a las ganancias patrimoniales a que se refiere el articulo 13.1.i).3.° del
TRLIRNR procedentes de la transmision de derechos o participaciones en
entidades residentes en paises o territorios con los que no exista un
efectivo intercambio de informacion tributaria, sefialando por Ley el precio
de enajenacidn que ha de atribuirse a las acciones o participaciones
mencionadas, a los efectos de cuantificar la ganancia que finalmente ha
de tributar en Espana. Pues bien, en estos casos, dicho valor de
transmision se determinara atendiendo proporcionalmente al valor de
mercado, en el momento de la transmisién, de los bienes inmuebles
situados en territorio espafiol, o de los derechos de disfrute sobre dichos
bienes™®.

2.7. NORMAS DE TRIBUTACION.

A la hora de liquidar el IRNR que corresponde a las ganancias patrimoniales
obtenidas por contribuyentes no residentes se siguen las siguientes normas:

2.7.1. Base Imponible.

La Base Imponible de las ganancias patrimoniales, en el ambito del IRNR, se
regula en el articulo 24. apartados 4 y 6. 2° del TRLIRNR, concretamente el
primer parrafo del articulo 24.4 establece:

“La base imponible correspondiente a las ganancias patrimoniales se determinara
aplicando, a cada alteracion patrimonial que se produzca, las normas previstas en la
Seccion 4.2 del Capitulo Il del Titulo Ill, salvo el articulo 33.2, y en la Seccién 6.2 del
Titulo X, salvo el articulo 94.1.a), segundo parrafo, de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no

Residentes y sobre el Patrimonio™.

Dada la variedad de activos patrimoniales susceptibles de generar ganancias
patrimoniales sujetas a tributacion en Espafia, unido a las diferentes férmulas de
determinacion de esta, dependiendo naturalmente de la operacion de que se
trate y del activo afectado, todos ellos tratados en los articulos 33/39 de la LRPF,
a los que nos remitimos para su estudio en detalle, Unicamente comentaremos
los casos, en nuestra opinidn, mas comunes:

9 Una gran mayoria de Estados dispone de medidas anti jurisdicciones no cooperativas fiscalmente,
como medida de disuasion dirigida a los inversores con el objetivo de que no realicen inversiones en
o a través de dichos territorios, de otro lado también con estas medidas se incentiva a estos
territorios hacia la transparencia y el intercambio de informacién.

20 Desde 1 de enero de 2015 se han suprimido los coeficientes de actualizacion que se aplicaban
anteriormente en el calculo de las ganancias patrimoniales.
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I.- Férmula general de determinacion de la ganancia patrimonial.
La base imponible se determina por diferencia entre:

- El valor de enajenacién minorado en aquellos gastos vy tributos inherentes a la
transmision que sean por cuenta del transmitente y

- El precio de adquisicidon incrementado en los gastos y tributos asociados a la
adquisicidn que hayan sido por cuenta del adquirente y en las inversiones y las
mejoras realizadas durante el periodo de tenencia del activo -en ningun caso se
consideraran los gastos de reparacidon y conservacion-. y deducidas las
amortizaciones fiscalmente deducibles, computdandose en todo caso la
amortizacion minima, con independencia de la efectiva consideracion de ésta
como gasto -articulo 40 Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real
Decreto 304/2004, de 20 de febrero (RIRPF)?".

Il.- Formulas especificas de determinacion de la ganancia patrimonial.

A continuacién, se hace referencia a determinadas ganancias patrimoniales,
cuyos parametros de calculo se separan de la formula general expuesta en |
anterior.

I1.1.- Ganancia patrimonial en operaciones de transmision de bienes inmuebles.

La ganancia se dimensiona en los términos expuestos en | anterior, si bien,
cuando la transmisién se lleve a cabo por personas juridicas, para calcular la
Base Imponible habra de considerarse, en su caso, el importe del Gravamen
Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades No Residentes??, siempre que se
haya soportado y no hubiera habido posibilidad de deducirlo anteriormente,
habida cuenta de que este gravamen opera como menor importe, bien de los
rendimientos o de la ganancia generados por el bien inmueble en cuestion.
Ejemplo de esta situacion: La transmisién de un bien inmueble dedicado al
arrendamiento tiene lugar el 1 de marzo de 2025; el Gravamen Especial
devengado en el ejercicio 2024 se habra satisfecho en enero de 2025 y por tanto
no sera imposible que las rentas derivadas de la cuota de arrendamiento de los
meses de enero y febrero no hayan podido absorber la cuantia total del
gravamen.

[I.2.- Ganancia patrimonial en sede de personas fisicas generadas con
anterioridad a 20 de enero de 2006, derivadas de bienes adquiridos con
anterioridad a 31 de diciembre de 1994. Régimen Transitorio. DT Novena LIRPF
y DT Primera TRLIRNR.

2 La deducibilidad de las amortizaciones se refiere a la parcela de los rendimientos derivados del
arrendamiento de bienes inmuebles y muebles y asimismo de derechos sobre los mismos, si bien
en la esfera de no residentes, Unicamente los residentes en Estados miembros de la UE y en Estados
miembros del EEE con los que exista un efectivo intercambio de informacidn tributaria pueden
computar este gasto (y otros) a la hora de determinar el rendimiento neto de los bienes, articulo
24.6.1° del TRLIRNR. Pues bien, en lo que concierne a contribuyentes que no pueden deducir las
amortizaciones del importe del arrendamiento, la horma permite que para cuantificar la ganancia
patrimonial puedan tomar en consideracién la amortizacidon minima.

22 Regulado en los articulos 40/45 del TRLIRNR, se aplica a entidades residentes en jurisdicciones
no cooperativas fiscalmente.
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Este régimen transitorio, aplicable exclusivamente a personas fisicas no
residentes y se materializa mediante la correccion de las ganancias generadas
desde la fecha de adquisicion del bien enajenado hasta 20 de enero de 2006. El
procedimiento a seguir para aislar esta porcidn de la ganancia es el siguiente:

1) Una vez cuantificada la ganancia total, con arreglo a lo establecido en la
Seccion 4.2, del Capitulo I, del Titulo Il de esta Ley, se diferencia la parte
generada con anterioridad a 20 de enero de 2006, que se calculara
aplicando a la ganancia total el porcentaje que resulte de comparar el
numero de dias transcurridos entre la fecha de adquisicion y el 19 de
enero de 2006, ambos inclusive y el numero total de dias que hubiera
permanecido el activo enajenado en el patrimonio del contribuyente. En
caso de que se hayan efectuado mejoras se seguiran los mismos calculos,
considerando el ejercicio en que estas se hayan realizado.

2) La parte proporcional de la ganancia generada con anterioridad a 20 de
enero de 2006, se reducira en los términos siguientes:

i) Se determina el periodo de permanencia del activo en el patrimonio del
contribuyente con anterioridad a 31 de diciembre de 1996. Para ello, se toma el
numero de afios que hayan transcurrido desde la fecha e adquisicién hasta el 31
de diciembre de 1996 redondeado por exceso.

ii) Se calcula el valor de transmision de todos los elementos patrimoniales a cuya
ganancia le hubiera resultado de aplicacion lo sefialado en esta disposicion,
transmitidos desde 1 de enero de 2015 hasta la fecha de transmision del
elemento patrimonial.

3) Cuando la suma del valor de transmision del activo enajenado y la
determinada en 2.ii) anterior, sea inferior a 400.000 €, la porciéon de ganancia
generada con anterioridad a 20 de enero de 2006, se reducira en el importe
resultante de aplicar los siguientes porcentajes por cada afio de permanencia de
los sefalados en 1 anterior que exceda de dos:

i) Bienes inmuebles, derechos sobre los mismos o valores de las entidades
comprendidas en el articulo 314 del texto refundido de la Ley del Mercado de
Valores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre?3,
con excepcion de las acciones o participaciones representativas del capital social
o patrimonio de las Sociedades o Fondos de Inversion Inmobiliaria: 11,11 %.

i) Acciones admitidas a negociacion en alguno de los mercados secundarios
oficiales de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 21 de abril relativa a los mercados de instrumentos financieros,
y representativos de la participacion en fondos propios de sociedades o
entidades, con excepcion de las acciones representativas del capital social de
Sociedades de Inversion Mobiliaria e Inmobiliaria: 25%.

iil) Resto de bienes y derechos: 14,28%.

La aplicacion de estos porcentajes, lleva a la no sujecién en el IRNR a la parte
de la ganancia patrimonial generada por los bienes anteriormente descritos
cuando a 31 de diciembre de 1996, tuviesen un periodo de permanencia en el

2 En la DT Novena de la LIRPF la referencia es al articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, este articulo junto con el resto de las disposiciones de la Ley (actualmente
derogada) han sido incorporados al texto refundido de la Ley del Mercado de Valores,
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patrimonio de la persona fisica de 10 afios -bienes relacionados en la letra a),
esto es los adquiridos antes del 31 de diciembre de 1986-, cinco afnos —bienes
relacionados en la letra b) es decir los adquiridos antes del 31 de diciembre de
1991- y ocho afos —restantes bienes, es decir los adquiridos antes del 31 de
diciembre de 1988-.

4) Cuando la suma del valor de transmisién del activo enajenado sobre la
terminada en 2.ii) anterior, sea superior a 400.000 €, pero el valor de trasmision
de los activos anteriormente enajenados (cuyas ganancias anteriores a 20 de
enero de 2006 ya habran disfrutado de la reduccién) fuese inferior a 400.000 €,
se practicara reduccion sobre la parte de la ganancia patrimonial generada con
anterioridad a 20 de enero de 2006 que proporcionalmente corresponda a la
parte del valor de transmision que sumado a la cuantia de lo expresado en 2.ii)
anterior no supere 400.000 euros.

5) Finalmente, cuando el valor de enajenacion de los elementos patrimoniales a
que se aludié en 2.ii) anterior, sea superior a 400.000 € no se practicara ninguna
reduccién a la ganancia generada con anterioridad a 20 de enero de 2006, habida
cuenta de que el beneficio sobre las ganancias generadas con anterioridad a la fecha
indicada esta limitado por el valor de transmisién de la totalidad de los bienes que
pueden acogerse a este, que asciende a 400.000 €.

I1.3.- Ganancia patrimonial en caso de adquisiciones de bienes a titulo lucrativo.
Herencia, legado o donacién.

Personas Juridicas. - El importe de la ganancia coincide con el valor normal de
mercado del bien que accede al patrimonio de la entidad no residente. Articulo
24 4, segundo parrafo del TRLIRNR.

Personas Fisicas. - El importe de la ganancia es el valor del bien a efectos del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, sin que, en ningun caso, dicho valor
pueda superar el valor de mercado de los bienes?®.

I1.4. - Ganancia patrimonial en premios sujetos al “Gravamen Especial sobre los
premios de determinadas loterias y apuestas”.

La base imponible es el importe del premio que exceda de la cuantia exenta que
asciende a 40.000 €. En el supuesto de que el premio fuera de titularidad
compartida, la base imponible se prorrateara entre los cotitulares en funcién de
la cuota de participacion que les corresponda.

[1.5.- Ganancia patrimonial en trasmision de bienes a cambio de renta temporal
o vitalicia.

La ganancia total de la operacion viene dada por la diferencia entre el valor de
adquisicion de los elementos patrimoniales transmitidos y el valor actual
financiero actuarial de la renta. A su vez, cada afo se percibira una renta
conformada por una parte del coste del activo y una parte de la ganancia
obtenida, si bien, dada la configuracién del IRNR, el devengo de la renta se
produce de manera instantanea en el momento en que se produce la alteracion
patrimonial, de manera que el Impuesto se ingresa de una sola vez,

24 El limite de 400.000 € para los valores de transmisién se aplica desde 1 de enero de 2015. Para un
analisis mas detallado del beneficio, consultar DT Novena de la LIRPF.

2 Modificacion operada en el articulo 36 de la LIRPF a través del articulo tercero, tres de la Ley
11/2021, de 9 de julio.
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prescindiendo de las fechas de cobro. Este tratamiento también se aplica cuando
la operacion se realiza por un contribuyente residente, articulo 14.2.d) 3° parrafo
de la LIRPF, en el que se dispone que la ganancia o pérdida patrimonial para el
rentista se imputaran al periodo impositivo en que se constituya la renta.

I1.6.- Ganancia patrimonial en la transmision de derechos o participaciones en
una entidad residente en paises o territorios con los que no exista un efectivo
intercambio de informacion tributaria, cuyo activo esté constituido de forma
directa o indirecta, por bienes inmuebles situados en territorio espafol o que
atribuyan a su titular el derecho de disfrute sobre bienes inmuebles situados en
territorio espanol.

Para cuantificar las ganancias de este tipo de operaciones a las que se refiere el
articulo 13.1.i). 3.° del TRLIRNR, se tomara como valor de transmision de las
participaciones el valor de mercado de los bienes inmuebles situados en territorio
espanol o de los derechos de disfrute sobre dichos bienes, en el momento de la
transmision. Dicho valor de mercado se aplicara proporcionalmente al porcentaje
de derechos o participaciones que se enajenen. Ver Apartado 2.6. anterior

II.7.- Ganancia patrimonial obtenida por contribuyentes que previamente han
tributado en Espafa por plusvalias latentes de activos, como consecuencia de
cambio de residencia.

A) Personas Fisicas. Articulo 95 bis de la LIRPF - Impuesto de Salida-. Articulo
24.4, cuarto parrafo TRLIRNR?.

El articulo 95 bis somete a tributacion por el IRPF, en determinadas condiciones,
la diferencia positiva entre el valor de mercado de acciones o participaciones en
cualquier clase de entidad en los siguientes casos:

i) Cuando el valor de mercado de estas, conjuntamente, sea superior a
4.000.000 €.

ii) De no darse el supuesto i), cuando el porcentaje de participacion en la
entidad sea superior al 25%, siempre que el valor de mercado de las
acciones sea superior a 1.000.000 €77,

En un escenario como este, en el que seguramente las acciones se trasmitan en
el nuevo Estado de residencia, es muy posible que Espaha pierda la
competencia para gravar la ganancia, siempre que este fuese un Estado
convenido y, de acuerdo con las reglas de distribucién de la potestad tributaria
entre los Estados, dicha potestad correspondiese en exclusiva al nuevo Estado
de residencia. Para garantizar a Espafia los ingresos tributarios que le
corresponden por la porciéon de plusvalia generada en territorio espanol, se
somete a tributacion en Espana la plusvalia latente asociada al periodo que
transcurre desde el momento de la adquisicidén de los valores hasta el momento
del cambio de residencia, correspondiendo al nuevo Estado de residencia los

26 Este articulo se aplica desde 1 de enero de 2015.

27 Consultar el articulo 95 bis de LIRPF en lo que se refiere a requisitos respecto de la residencia del
contribuyente en Espafa, a los diferentes tipos de entidades, al valor de mercado que ha de tomarse
segun las acciones o participaciones coticen o no en un mercado organizado y a las condiciones
para acceder al aplazamiento del pago de la deuda tributaria, dado que al no haberse producido la
enajenacion de los activos pueden generarse problemas de liquidez para atender el pago en Espafia.
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ingresos tributarios de la plusvalia generada desde que se produce el cambio de
residencia hasta que finalmente tiene lugar la enajenacion de las acciones.

No obstante, cuando Espafa, como Estado fuente, ya sea en escenarios
convenidos como en no convenidos, tuviera potestad tributaria para gravar las
ganancias patrimoniales derivadas de la enajenacién de estas acciones, el
calculo de las mismas vendra determinado por la diferencia entre:

Precio de Enajenacion y Valor de Mercado de las acciones o participaciones que
se tomd en el momento del cambio de residencia.

B) Personas Juridicas. Articulo 19.1 LIS%.

El articulo 19.1 de la LIS puede considerarse la norma espejo del articulo 95 bis
de la LIRPF, si bien no discrimina por tipologia de activos, se refiere en general
a todos los activos patrimoniales de la sociedad y prevé la tributacion en Espaia
de las ganancias latentes derivadas de estos en los siguientes términos:

“Se integrara en la base imponible la diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal
de los elementos patrimoniales que sean propiedad de una entidad residente en
territorio espafiol que traslada su residencia fuera de éste, excepto que dichos
elementos patrimoniales queden afectados a un establecimiento permanente situado en
territorio espariol de la mencionada entidad. En caso de afectacion a un establecimiento
permanente, sera de aplicacion a dichos elementos patrimoniales lo previsto en el
articulo 78 de esta Ley”.

Cuando los activos se trasmitan por la entidad siendo esta residente en el nuevo
Estado y siempre que Espafia no haya perdido la competencia para gravar la
ganancia, esta se determinara por la diferencia entre:

Precio de Enajenacion y el Valor de Mercado de los activos que se tom6 como
referente de venta en el momento del cambio de residencia.

[1.8.- Ganancia patrimonial imputada a EP respecto de activos afectos?®, en
casos de cese de actividad, de transferencia de activos al extranjero o de
traslado de actividad del EP al extranjero. Articulo 18. apartados 5, 8, 9y 10 del
TRLIRNRS30,

En estas situaciones se somete a tributacién por el IRNR la plusvalia latente que
viene dada por la diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal de los
activos, apartado 5.

Cuando se enajenen estos activos desde el nuevo Estado, si Espafia tuviera
competencia para gravar las ganancias, este valor de mercado se tomara de
referencia para determinar las, que en su caso puedan producirse.

Por lo que se refiere al caso inverso, esto es transferencia a Espafia de activos
patrimoniales en el extranjero a un EP ubicado en Espafia o del traslado de

28 Este articulo se modificé a través del articulo primero, uno de la Ley 11/2021, de 9 de julio,
regulando asimismo opciones de aplazamiento de la deuda en caso de activos transferidos a
Estados miembros de la UE o del EEE.

2 Ver articulo 16.1 del TRLIRNR para el concepto de afectacidn de activos.

30 El apartado 5 se modificé a través del articulo segundo, tres de la Ley 11/2021, de 9 de julio,
asimismo se afadieron al articulo los apartados 8 (opcion para fraccionar el pago del IRNR en
determinados casos), 9 (tratamiento de la transferencia de activos a Espafa) y 10 (excepciones a la
aplicacion del apartado 5).
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actividades de un EP situado en el extranjero a Espafia, el apartado 9 del articulo
preve:

“En el caso de transferencia a Espafia de elementos patrimoniales o del traslado de
actividades que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 de la Directiva (UE)
2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, haya sido objeto de una imposicion de
salida en un Estado miembro de la Unién Europea, el valor determinado por el Estado
miembro de salida tendré la consideracion de valor fiscal en Esparia, salvo que no refleje
el valor de mercado”.

2.7.2. Asimetrias en el tratamiento de ganancias patrimoniales de residentes y
de no residentes.

1.- Reglas de Imputacién Temporal. Operaciones a plazo o con pago aplazado.
El tratamiento de estas operaciones en el ambito doméstico, se ubica en el
articulo 14.2.d) de la LIRPF, integrado en el Capitulo Ill, Titulo Preliminar de la
misma3!, que, aplicado a las ganancias obtenidas en operaciones con pago
aplazado, de cumplirse las demas condiciones exigidas por el articulo, el
contribuyente podra optar por imputar la ganancia y tributar en consecuencia, a
medida que se hacen exigibles los cobros correspondientes, Esta norma no se
aplica en la esfera de los no residentes, pues no figura expresamente recogida
en el TRLIRNR, por lo que estos, de conformidad con la norma de devengo
inserta en el articulo 27.1.b) del TRLIRNR deberan pagar el Impuesto en su
totalidad cuando se transmitan los bienes. Esta restriccion vulnera el principio
comunitario de “libertad de circulacion de capitales”, de ahi que la Comision de
la UE en diciembre de 2021 abriera un expediente de infraccion a Espana sobre
esta cuestion, requiriéndose dictamen motivado el 4 de septiembre de 2024,
dado que Espana no ha modificado su normativa para corregir esta
discriminacion, el expediente se ha remitido al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

De otro lado, en el parrafo 3° de la letra d) del articulo 14 de la LIRPF, se indica
expresamente que dicho tratamiento no se aplica en los casos en que se generen
ganancias o pérdidas patrimoniales a consecuencia de transmision de bienes y
derechos a cambio de una renta vitalicia o temporal, tales ganancias o pérdidas
se imputaran al periodo impositivo en que se constituya la renta. En este caso
se iguala el tratamiento para residentes y no residentes, como se indicé en el
Apartado 2.7.1.11.5. anterior.

2.- Diferimiento de tributacion de determinadas ganancias patrimoniales.
Traspasos de Fondos. La tributacion de las ganancias derivadas de la

31 Articulo 14.2.d) LIRPF: “En el caso de operaciones a plazos o con precio aplazado, el contribuyente
podra optar porimputar proporcionalmente las rentas obtenidas en tales operaciones, a medida que
se hagan exigibles los cobros correspondientes. Se consideraran operaciones a plazos o con precio
aplazado aquellas cuyo precio se perciba, total o parcialmente, mediante pagos sucesivos, siempre
que el periodo transcurrido entre la entrega o la puesta a disposicion y el vencimiento del ultimo
plazo sea superior al afo.

Cuando el pago de una operacion a plazos o con precio aplazado se hubiese instrumentado, en todo
o en parte, mediante la emision de efectos cambiarios y éstos fuesen transmitidos en firme antes de
su vencimiento, la renta se imputara al periodo impositivo de su transmision.

En ningun caso tendrdn este tratamiento, para el transmitente, las operaciones derivadas de
contratos de rentas vitalicias o temporales. Cuando se transmitan bienes y derechos a cambio de
una renta vitalicia o temporal, la ganancia o pérdida patrimonial para el rentista se imputarsg al

periodo impositivo en que se constituya la renta”.
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transmision o reembolso de participaciones o0 acciones en instituciones de
inversion colectiva, cuando el importe obtenido se destina a la adquisicion o
suscripcidn de otras participaciones o acciones en instituciones de inversién
colectiva, se difiere hasta el momento en que los nuevos titulos se enajenan sin
posterior reinversion, conservando estos nuevos titulos el valor de adquisicion
de los titulos enajenados, a los efectos de posteriores transmisiones. Este
beneficio se recoge en el articulo 94. apartado 1.a) 2° parrafo de la LIRPF y esta
expresamente excluido de la esfera de no residentes, por el articulo 24.4. 1°
parrafo®2.

3.- Especificacion de derechos. Comentado en el Apartado 2.2. al que nos
remitimos.

2.7.3. Devengo del Impuesto.

Con caracter general, el Impuesto se devenga cuando tiene lugar la alteracion
patrimonial, articulo 27.1.b) del TRLIRNR.

Por lo que se refiere al devengo del “Gravamen Especial sobre los premios de
determinadas loterias y apuestas”, este, segun lo dispuesto en el articulo 27.1.d)
del TRLIRNR, se produce en el momento en que se satisfaga o abone el premio.

Los contribuyentes no residentes tributan de forma separada por cada devengo
total o parcial, articulo 15.2. del TRLIRNR, sin que sea posible compensar
ganancias de capital con pérdidas de capital, ni siquiera cuando ganancias y
pérdidas procedan de la misma clase de activos y se hayan producido en el
mismo ejercicio, ejemplo: contribuyente no residente tiene un paquete de
acciones de una determinada sociedad residente en Espafia que vende en dos
fases, una parte se vende en febrero resultando de esta venta una pérdida vy el
resto de las acciones se vende en septiembre, obteniendo en este caso una
ganancia. La ganancia, en su caso, tributara integramente en Espafa, en tanto
que la minusvalia sélo podra compensarla en su pais de residencia.

2.7.4. Tipo de Gravamen.
Procede diferenciar diversos tipos de gravamen:
- Con caracter general. - 24%.

- Ganancias obtenidas por contribuyentes residentes en otro Estado
miembro de la UE o del EEE con los que exista un efectivo intercambio
de informacién tributaria. - 19%.

- Ganancias derivadas de los premios sujetos al Gravamen Especial. - 20%.
2.7.5. Deducciones de la Cuota.
1. Donaciones. —

Se permite la deduccion de donativos, donaciones y aportaciones realizados por
los no residentes a las entidades sin fines lucrativos reguladas en la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre, del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de
los incentivos fiscales al mecenazgo, en igualdad de condiciones respecto de las
realizadas por contribuyentes residentes en Espafia. Articulos 26. a) del TRLIRN
y 21.1 Ley 49/2002.

32 Ver condiciones para la aplicacién del diferimiento en el articulo 94 de la LIRPF.
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En el articulo 17 de la 49/2002, se contiene un listado de las donaciones
merecedoras del beneficio, en tanto que el articulo 18.1 da pautas para
cuantificar la base de deduccion.

2. Retenciones e ingresos a cuenta -régimen general para ganancias
patrimoniales-.

Con caracter general, las ganancias de patrimonio no estan sujetas a retencién
por parte de la persona o entidad que satisfaga estas rentas, lo que parece
razonable, habida cuenta de la férmula de determinacién de la ganancia, formula
de la que el adquirente del bien conoce unicamente un parametro, el precio de
transmision de este, pero regularmente no conocera, salvo excepciones
puntuales, el valor del otro parametro, el precio de adquisicién, por no decir los
anos de tenencia del activo, si se han de calcular amortizaciones, o el valor de
las mejoras.

No obstante, hay una serie de supuestos en los que la norma ha previsto
expresamente la obligacién de retener, articulos 31y 53 del TRLIRNR y 10.3 del
RIRNR.

A continuacion, texto del articulo 10.3 del RIRNR:

“A efectos de lo dispuesto en el parrafo e) del apartado 4 del articulo 31 de la Ley del
Impuesto, no procedera practicar retencion o ingreso a cuenta respecto de las siguientes
rentas:

a) Las ganancias patrimoniales.

No obstante, lo anterior, si existira obligacién de practicar retencion o ingreso a cuenta
respecto de:

1.° Los premios derivados de la participacibn en juegos, concursos, rifas o
combinaciones aleatorias, estén o no vinculados a la oferta, promocién o venta de
determinados bienes, productos o servicios.

2.° La transmisién de bienes inmuebles situados en territorio espariol a que se refiere el
articulo 14 de este Reglamento®.

3.° Las rentas derivadas de transmisiones o reembolsos de acciones o participaciones
representativas del capital o patrimonio de instituciones de inversion colectiva, excepto
las procedentes de participaciones o acciones en los fondos y sociedades regulados por
el articulo 49 del Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de
inversion colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre”.

En el caso de premios sujetos al Gravamen Especial, aunque estén exentos en
virtud de lo dispuesto en un CDI que resulte de aplicacion, estaran sometidos a
retencidn o ingreso a cuenta al tipo del 20%, DA Quinta 2 del TRLIRNR.

3. Retencion en la adquisicion de bienes inmuebles. Articulos 25.2 del TRLIRNR
y 14 del RIRNR.

2.8. RETENCION EN LAADQUISICION DE BIENES INMUEBLES.

En las transmisiones de bienes inmuebles situados en Espana, el adquirente de
los mismos sea residente o no residente, esta obligado a practicar retencion o
ingreso a cuenta sobre la contraprestacién acordada, de conformidad con lo
previsto en el articulo 25.2 del TRLIRNR y en el articulo 14 del RIRNR:

33 Obligacién de “Retencidn o ingreso a cuenta en la adquisicién de bienes inmuebles” regulada en
el articulo 25.2 del TRLIRNR y en el articulo 14 del RIRNR.
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Articulo 25.2 TRLIRNR: “Tratandose de transmisiones de bienes inmuebles situados
en territorio espafiol por contribuyentes que actuen sin establecimiento permanente, el
adquirente estara obligado a retener e ingresar el 3%, o a efectuar el ingreso a cuenta

correspondiente, de la contraprestaciéon acordada, en concepto de pago a cuenta del

impuesto correspondiente a aquellos™-.

Para reforzar esta obligaciéon y asegurar el ingreso de la retencion se ha
establecido una carga sobre el bien inmueble, como es la afeccién del bien
inmueble al pago de la obligacion tributaria, en los términos que se indican a
continuacion:

Articulo 25.2 3° parrafo. Prevision de caracter general:

“si la retencion o el ingreso a cuenta no se hubiesen ingresado, los bienes transmitidos
quedaran afectos al pago del importe que resulte menor entre dicha retencién o ingreso
a cuenta y el impuesto correspondiente”.

Articulo 25. 3. Prevision especial para determinadas ganancias a las que alude
el articulo 13.1.i) 3° del TRLIRNR:

“Tratandose de ganancias patrimoniales a que se refiere el articulo 13.1.i).3.° de esta

Ley procedentes de la transmision de derechos o participaciones en entidades
residentes en paises o territorios con los que no exista un efectivo intercambio de
informacioén tributaria de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 de la disposicion
adicional primera de la Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, los bienes
inmuebles situados en territorio espafiol quedaran afectos al pago del Impuesto.

No obstante, si el titular de dichos bienes inmuebles fuese una entidad con residencia
fiscal en Espana, quedaran afectos al pago del Impuesto los derechos o participaciones
en dicha entidad que, directa o indirectamente, correspondan al contribuyente”.

Para que esta garantia que pesa sobre el bien inmueble se conozca por el
adquirente, el registrador de la propiedad debe hacer constar por nota marginal
la ausencia de ingreso en esa concreta transmision, sefialando la cantidad de la
que debe responder el bien inmueble en cuestion. Esta nota se cancelara por
caducidad, mediante la presentacion de la carta de pago que acredite el pago
del impuesto o bien por certificacion administrativa que acredite la no sujecién o
la prescripcion de la deudas®.

En cuanto a la responsabilidad del adquirente de bienes afectos al pago de
impuestos, que tiene caracter subsidiario, se regula en el articulo 43 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Excepciones a la obligacion de retener:

No obstante haberse configurado la obligacidon de retener en la transmision de
bienes inmuebles como una obligacion de caracter general, existen una serie de

34 Esta obligacion se establecié en el ambito de la fiscalidad internacional con la Ley 18/1991, de 6
de junio, reguladora del IRPF, como forma de garantizar el ingreso del IRNR correspondiente a las
plusvalias originadas por bienes inmuebles, ante la ausencia, para este tipo de rentas, de la figura
del responsable solidario. Desde su entrada en vigor ha sufrido diversas modificaciones hasta la
redaccion actual, para ajustar en sus términos estrictos el perimetro de la retenciéon e incluso
disponer la afectacion del bien inmueble al pago de la retencién y/o del Impuesto. Entre otras
cuestiones a ponderar, era preciso lograr cierto equilibrio entre las ventajas que reporta a la
Administracion la obligacion de retencidn y las desventajas para el no residente, concretamente en
supuestos en los que la transmision del bien inmueble no hubiere generado, por los motivos que
fuera, plusvalia alguna

35 El apartado 5 del articulo 14 del RIRNR se refiere a esta cuestion.
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supuestos en los que el adquirente del bien inmueble estd exonerado de la
obligacion de practicar retencion. Estos casos, regulados en el articulo 24.2 que
venimos comentando y asimismo en el articulo 14.2 del RIRNR, son:

- Cuando el bien inmueble se aporte en la constitucion o en el aumento de
capital de sociedades residentes en Espafa. Ello en base a que la
responsabilidad derivada de la ganancia obtenida por la futura
enajenacion del bien inmueble se vincula a las sociedades residentes en
Espana.

Sin embargo, en la operacion inversa, esto es adjudicacion de bienes
inmuebles al socio en una operacion de liquidacion de sociedad, ha de
practicarse retencién y asimismo en los supuestos de otros tipos de
permuta de bienes inmuebles.

- Cuando el titular del inmueble transmitido fuese una persona fisica y, a 31 de
diciembre de 1996, el inmueble hubiese permanecido en su patrimonio mas de diez
anos, sin haber sido objeto de mejoras durante ese tiempo”. La ganancia generada
por un bien inmueble en el que se dan estas condiciones esta exenta de
tributacién en el IRNR. Esta es la razon por la que el adquirente no esta
obligado a practicar retencién, ya que no hay deuda tributaria que garantizar.
Sin embargo, si se hubiesen realizado mejoras sobre el inmueble, sin que
sobre las mismas se diesen las condiciones de antiguedad anteriormente
mentadas, habria que practicar retencion sobre el importe de la
contraprestacion que proporcionalmente correspondiese a las mismas,
porque es muy posible que enfrentando el precio de adquisicién de las
mejoras con la proporcion del valor de enajenacion que las correspondiese,
se obtuviese una ganancia que, en este caso, si estaria sujeta a tributacion
por el IRNR. Sin duda este ejercicio en ocasiones puede resultar laborioso.

- “Cuando el transmitente acredite su sujecioén al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o al Impuesto sobre Sociedades mediante certificacion
expedida por el érgano competente de la Administracién Tributaria”. En este
supuesto la tributacién de las ganancias discurre por unos cauces bien
diferenciados del ambito de no residentes, en los que no cabe retencion
a cuenta del IRPF o del IS.

Notas para resaltar de esta figura:

i) La retencion se aplica sobre las transmisiones de bienes inmuebles no
afectos a un EP situado en Espafia, realizadas por personas fisicas o
juridicas no residentes y opera sobre las transmisiones de toda clase
de bienes inmuebles.

ii) La obligacion de practicar retencion se exige de todos los adquirentes,
no solamente de los conocidos retenedores —realizan una explotacion
econdmica en Espana-, también se exige de los adquirentes no
empresarios e incluso de los adquirentes no residentes. Asimismo,
esta previsto que se practique retencion en el caso de transmisiones
realizadas por entidades en régimen de atribucién de rentas (EAR)
constituidas en Espafa que no realicen actividad econdémica en el
territorio espanol, articulo 36.3 TRLIRNR y asimismo a las realizadas
por EAR constituidas en el extranjero que no realicen actividad
economica en el territorio espanol, articulo 39.3 TRLIRN, en la medida
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ii)

en que uno de sus miembros sea no residente, en cuyo caso el
adquirente del bien inmueble practicara retencion “sobre la parte de la
contraprestacion acordada que corresponda a dicho miembro no
residente”. Obviamente solo cabe aplicar retencién en aquellos casos
en que el régimen juridico de la EAR permita que estas sean titulares
juridicos de bienes inmuebles

Se aplicara retencion por parte del adquirente en la transmision de
bienes inmuebles cuyas ganancias puedan acogerse a los beneficios
contemplados en la DA Cuarta y en la DA Séptima del TRLIRNR.

La retencion opera exclusivamente en supuestos de transmisiones
onerosas, en ningun caso alcanza a transmisiones realizadas a titulo
gratuito, ya sean inter vivos o mortis causa.

V) Este tipo de retencion se practica sobre el importe de la
contraprestacion acordada, a diferencia de las retenciones
convencionales que operan sobre el ingreso tributable. Si bien, hay que
resaltar que la contraprestacion era el unico parametro sobre el que se
podia hacer girar la retencion, habida cuenta del desconocimiento por
parte del adquirente del bien inmueble de los datos que llevan a la
cuantificacion de la ganancia gravable.

vi) A pesar de la denominacion de “retencion”, se observa que su
regulacion se ubica en el articulo 25 “Cuota tributaria” y no en el 31
“Obligacion de retener e ingresar a cuenta” del TRLIRNR, lo que da idea
de que se trata de una retencion peculiar, si bien no cabe ninguna duda
sobre su caracter de ingreso a cuenta del Impuesto que corresponde al
transmitente no residente.

vii) El articulo 24.3 que venimos comentando junto al término de retencion,
utiliza el de “ingreso a cuenta”, con ello se pretende que la obligacion de
ingreso para garantizar el impuesto sobre la ganancia opere tanto en
aquellos casos en los que en la transmisién del bien inmueble haya
contraprestacion en dinero, como en los que no se produzca esta
circunstancia por recibir a cambio del inmueble otros bienes con idéntico
valor.

Se sefala que la retencién practicada sobre la contraprestacion de la operacion
no ha de coincidir necesariamente con la cuota a ingresar por el IRNR. Pueden
darse los siguientes supuestos:

i)

La retencion practicada por el adquirente del bien es superior al
Impuesto a ingresar. El contribuyente solicitara la devolucion del
exceso ingresado. En realidad, no es dificii que se produzcan
situaciones como esta, la retencion no se modula con ninguna
variable, por tanto, pueden muy bien realizarse transmisiones de
inmuebles en las que no se generen ganancias, o las mismas sean de
pequena cuantia. Por ejemplo: transmisiones en cadena,
transmisiones a corto plazo, transmisiones con minusvalia, etc.

La retencion practicada por el adquirente del bien es inferior al
Impuesto a ingresar. El contribuyente ingresara la diferencia.
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Otra cuestidn que considerar en esta figura se refiere a aquellos casos en que la
transmision del bien inmueble se formaliza con pago aplazado, cuando el pago
del primer plazo no alcanza para hacer frente al pago de la totalidad de la
retencion. Como se indicé en el Apartado 2.7.2. anterior, en la esfera de no
residentes no esta previsto que se apliquen reglas especiales de imputacién de
rentas, por ello cuando se produce la alteracién patrimonial se devenga el
Impuesto y se abona en su totalidad, aun cuando él no residente no haya
percibido el importe integro de la contraprestacion pactada, de la misma manera,
el adquirente debe ingresar el 3% sobre dicho importe, con independencia del
que deba satisfacer en el primer plazo, lo que en aquellos supuestos en dicho
primer plazo sea inferior el importe del 3% puede generar problema de liquidez
al adquirente.

En lo que concierne a obligaciones formales a cumplimentar cuando se obtienen
ganancias patrimoniales por no residentes, consultar el Capitulo 30, La
Fiscalidad de los No Residentes en Espafia (XIV). Obligaciones Formales y
Gestion Tributaria de los No Residentes.

3. NORMATIVA CONVENIDA. ARTICULO 13 MODELO CONVENIO
OCDE.VERSION (2017).

ElI MC OCDE (versién 2017) regula las ganancias de capital en el articulo 13,
en los términos siguientes:

“ARTICULO 13. GANANCIAS DE CAPITAL

1. Las ganancias que un residente de un Estado contratante obtenga de la enajenacion
de los bienes inmuebles a los que se refiere el articulo 6, situados en el otro Estado
contratante, pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte del
activo de un establecimiento permanente que una empresa de un Estado contratante
tenga en el otro Estado contratante, comprendidas las ganancias derivadas de la
enajenacion de dicho establecimiento permanente (solo o con el conjunto de la
empresa), pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

3. Las ganancias que obtenga una empresa de un Estado contratante que explote
buques o aeronaves en el tréfico internacional de la enajenacion de dichos buques o
aeronaves, o de bienes muebles afectos a la explotacion de dichos buques o aeronaves,
seran gravables exclusivamente en ese Estado.

4. Las ganancias obtenidas por un residente de un Estado contratante de la enajenacion
de acciones o participaciones analogas, como la participacion en una sociedad de
personas o en un fideicomiso, pueden someterse a imposicion en el otro Estado
contratante si, en cualquier momento durante los 365 dias que preceden a la
enajenacion, el valor de dichas acciones o participaciones analogas procede en mas de
un 50 por ciento, directa o indirectamente, de bienes inmuebles, tal como se definen en
el articulo 6, situados en ese otro Estado.

5. Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otfro bien distinto de los
mencionados en los apartados 1, 2, 3 y 4 seran gravables exclusivamente en el Estado
contratante en que resida el transmitente”.

3.1. DISTRIBUCION DE LA POTESTAD TRIBUTARIA/CRITERIOS DE
CONEXION.

Del texto del articulo pueden extraerse los criterios de los que este se sirve para
distribuir la potestad tributaria entre los dos Estados firmantes del CDI:
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1.- Lugar de situacion para los bienes inmuebles. - La potestad tributaria para
gravar las ganancias derivadas de estos bienes —tal y como se definen en el
articulo 6 del MC OCDE- corresponde al Estado de situacion del bien inmueble,
potestad que se “comparte” con el Estado de residencia del
propietario/transmitente. En ambos Estados, la potestad de gravamen es
ilimitada, si bien, corresponde al Estado de residencia aplicar las medidas para
evitar la doble imposicion. “Tributacion compartida”. El apartado también afecta
a las ganancias de inmuebles afectos a actividades empresariales, esto es de
empresas o de EP.

El parrafo 22 de los Comentarios cierra el perimetro del apartado 1 del articulo
con la siguiente explicacion: “El apartado 1 del articulo 13 trata unicamente de las
ganancias que obtiene un residente de un Estado contratante al enajenar bienes
inmuebles situados en el otro Estado contratante. No se aplica, por tanto, a las
ganancias derivadas de la enajenacion de bienes inmuebles situados en el Estado
contratante del que es residente el transmitente en el sentido del articulo 4, o situados
en un tercer Estado; las disposiciones aplicables a esas ganancias son las del apartado
5 (y no las del apartado 1 del articulo 21, como indicaban los Comentarios anteriores al
afio 2002)”.

2.- Lugar de situacion del EP, respecto de bienes muebles afectos a un EP y del
EP.- La potestad tributaria para gravar las ganancias derivadas de la transmisién
de bienes muebles afectos a un EP y asimismo las derivadas de la enajenacién
del propio EP se otorga al Estado de situacion de este. Potestad de caracter
ilimitado que, normalmente, pero no siempre, se “comparte” con el Estado de
residencia de la Casa Central (CC), el cual, en su caso, aplicara las medidas
pertinentes para evitar la doble imposicion. “Tributacién compartida”.

La propiedad mobiliaria de los EP hace referencia a todos los bienes distintos de
la propiedad inmobiliaria, que se incluyen en el apartado 1 del articulo. Dentro
del catalogo de bienes muebles afectos a un EP se incluyen los activos
intangibles, como fondo de comercio, licencias de uso, derechos de emision, etc.
Habra que prestar atencion a aquellos activos intangibles que no puedan ser
trasmitidos, al no poder garantizarse su propiedad pacifica, normalmente activos
no registrados, caso de Know How.

Las ganancias patrimoniales anteriormente aludidas se integran, a todos los
efectos, en la renta global del EP, con independencia de si tales rentas son
ganancias de capital o rentas empresariales, a todas ellas se aplicaran las
normas domésticas del Estado de situacion del EP, una vez considerado el
articulo 7 del correspondiente CDI, a los efectos de atribuir beneficios al EP3.

Hay que afadir que se entiende que un activo esta afecto a un EP cuando la
“propiedad econémica™’ de este se atribuye al EP, de conformidad con los

36 Articulos 16/23 del TRLIRNR y Comentarios 15/43 al articulo 7.2 del MC OCDE.

87 Conforme al parrafo 17, Parte | del IABEP (2010) : “A los efectos del presente Informe y en el marco
del articulo 7, la propiedad “econdmica” de los activos se entendera como el equivalente a la
propiedad a los fines del impuesto sobre la renta por una empresa separada, con los beneficios y
cargas que comporta (por ej. el derecho a la renta derivada de la propiedad del activo, como por
ejemplo los canones; el derecho de amortizacion de un bien amortizable; y la posibilidad de obtener
ganancias o de sufrir pérdidas por razon de la plusvalia o depreciacion de un activo)”. La anotacion
contable de un activo en el Balance del EP no acredita suficientemente que el activo esté vinculado
a la actividad del EP.
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criterios desarrollados en el Informe de “Atribucion de Beneficios a los
Establecimientos Permanentes™® (IABEP). Finalmente, la transferencia de
bienes entre el EP y la CC u otro EP situado en otro Estado se considera
enajenacion de bienes a todos los efectos y se trata como “operacion vinculada”.

3.- Residencia de las entidades de transporte aéreo y maritimo internacional,
respecto de las ganancias derivadas de la transmision de buques y aeronaves
que operan en trafico internacional, asi como de la de los bienes muebles afectos
a la explotacion de dichos buques y aeronaves. — En este caso, concede
potestad tributaria “exclusiva” al Estado de residencia de la empresa.
“Tributacion exclusiva en el Estado de residencia”.

Obsérvese que el MC OCDE (2017) modificé la redaccion del articulo 8
contenida en la versién (2010) y acorde con esta, se alterd la redaccion del
apartado 3 del articulo 13 de la version (2017). En la version (2010) se atribuia
competencia exclusiva para gravar los rendimientos al Estado donde se ubicase
la sede de direccion efectiva de la entidad, por otra parte, el articulo también
cobijaba los rendimientos derivados del transporte por aguas interiores. Habida
cuenta de que, la modificacién operada en el articulo 8 no se considera “estandar
minimo”, es posible que no todos los CDI suscritos con anterioridad a la fecha
de efectos de la version (2017) incorporen el nuevo matiz relativo a las reglas de
reparto de competencias en los articulos 8 y 13.3, o que habra de tenerse
particularmente en cuenta ante operaciones a las que haya de aplicarse el
articulo 13.3.

El parrafo 28.1 de los Comentarios limita la aplicacion del apartado 3 a aquellos
supuestos en que la entidad que trasmite los bienes explota ella misma los
buques o aeronaves mencionados en ese apartado, ya sea en el marco de una
actividad de transporte o de una actividad de arrendamiento, en virtud de la cual
la entidad arrienda buques o aeronaves completamente armados, dotados y
equipados, asimismo se aplica el apartado 3 cuando tiene lugar un
arrendamiento ocasional de buques o de aeronaves a casco desnudo. Sin
embargo, el apartado no opera cuando la entidad propietaria del buque o
aeronave no los explote, en cuyo caso tanto las ganancias obtenidas por el
propietario de estos, como la de los bienes muebles incluidos seguiran las
normas contenidas en los apartados 2y 5.

4.- Lugar de situacién de los bienes inmuebles, respecto de acciones en
sociedades de sustrato inmobiliario. - Acciones o participaciones analogas, tales
como participaciones en sociedades de personas “parnertships” o0 en
fideicomisos “trust”, cuyo valor proceda en mas de un 50 por ciento, directa o
indirectamente, de bienes inmuebles. De nuevo el criterio de conexién es la
situacion del bien inmueble, de manera que es al Estado de situacion de los
bienes inmuebles a quien corresponde la potestad para gravar las ganancias
derivadas indirectamente de bienes inmuebles, a través de la venta de acciones
0 participaciones en sociedades, independientemente de la residencia de las
mismas, esta potestad de caracter ilimitado se “comparte” con el Estado de

38 Ver parrafos 72/97 de la Parte | del IABEP (2010) a los efectos de la aplicacién del apartado 2 del
articulo 7
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residencia del propietario/transmitente de las acciones, que también puede
gravar la ganancia obtenida de manera ilimitada, aplicando, en su caso, las
medidas para evitar la doble imposicién. “Tributacion compartida”.

Este apartado anuda un vinculo temporal al peso de los bienes inmuebles, de
manera que el apartado se aplicara si, en cualquier momento durante los 365
dias que preceden a la enajenacion, el valor de las acciones esta representado
en mas de un 50%, bien directa o indirectamente, por bienes inmuebles.

En cuanto a la forma en como ha de verificarse si mas del 50% del valor de las
acciones u otros derechos comparables procede, directa o indirectamente, de
bienes inmuebles, se comparara el valor de los inmuebles con el valor del total
de los activos de la sociedad, prescindiendo de las deudas u otros pasivos,
garantizados o no con hipotecas sobre los bienes inmuebles en cuestion. Si bien
los Comentarios no indican que valor de los activos ha de tomarse en cuenta
para calcular los porcentajes, si coste histérico, valor contable o valor de
mercado, lo mas adecuado seria tomar “valor de mercado de todos los activos”,
pues responde a la légica que la negociacion del precio de venta de las acciones
se apoye, entre otros, en el valor de mercado de los activos patrimoniales de la
entidad. Un ultimo apunte para sefalar que, una vez constatado que el valor de
las acciones esta conformado en mas del 50% por bienes inmuebles, no se
discrimina entre la ganancia con subyacente de inmuebles y la sustentada por
otros activos.

5.- Residencia del transmitente para los bienes no mencionados anteriormente.
- El criterio de conexion es la residencia del transmitente, correspondiendo al
Estado de residencia del propietario/transmitente del bien la potestad tributaria
en “exclusiva” para gravar las ganancias de capital derivadas de la transmision
de dichos bienes. A este criterio se acomodan las ganancias derivadas de la
enajenacion de acciones de sociedades en las que no se den las circunstancias
a las que se refiere el apartado 4 y en general las ganancias derivadas de la
transmision de otros titulos valores, tal que bonos, obligaciones, etc y asimismo
las ganancias obtenidas de instrumentos derivados especulativos-; las obtenidas
por EP por instrumentos derivados ya sean especulativos o de cobertura se
gravan formando parte de las rentas empresariales a todos los efectos y por tanto
encuentran su lugar de tributacion en el articulo 7.

Estas son las normas marco, en lo que se refiere a la tributacion de las ganancias
de capital, como ha podido observarse, el articulo 13 del MC OCDE sigue el
principio de “atribuir el derecho a gravar las ganancias de capital obtenidas por
bienes de una naturaleza determinada al Estado al que, segun el MC OCDE,
corresponde el derecho a gravar ese bien y sus rendimientos”.

Asi, en el caso de bienes inmuebles, articulos 22 -apartado 1-y 6 del MC OCDE.
En base a este principio, el apartado 1 del articulo 13 remite al articulo 6 a los
efectos de centrar el término de “propiedad inmobiliaria”, dicho articulo se ocupa
de ello en el apartado 2, el cual consta de dos partes, la primera establece que:

“La expresion “propiedad inmobiliaria” tendra el significado que le atribuya el derecho
del Estado contratante en que la propiedad en cuestion esté situada’.

Pues bien, en nuestra normativa interna es el articulo 334 del Cédigo Civil el que
aborda esta cuestion, en tanto que los articulos 6, 7 y 8 del RDL 1/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Catastro
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Inmobiliario, son los que se ocupan de definir los bienes inmuebles y sus
diferentes tipos a efectos catastrales.

En cuanto a la segunda parte del apartado 2 del citado articulo 6, recoge un
listado en el que se incluyen diferentes tipologias de bienes, que en todo caso
han de catalogarse como bienes inmuebles a efectos convenidos:

“Dicho término comprende en todo caso los bienes accesorios a los bienes inmuebles,
el ganado y el equipo utilizado en las explotaciones agricolas y forestales, los derechos
a los que sean aplicables las disposiciones de derecho privado relativas a los bienes
raices, el usufructo de bienes inmuebles y el derecho a percibir pagos fijos o variables
en contraprestacion por la explotacion, o la cesion de la explotacion, de yacimientos
minerales, fuentes y otros recursos naturales; los buques y aeronaves”.

En lo que concierne a ganancias mobiliarias de EP, a ganancias de buques,
aeronaves y bienes muebles afectados a la explotacion de estos y a ganancias
de activos patrimoniales no incluidos en los apartados 1, 2, 3 y 4 del articulo 13,
el criterio de conexion para su gravamen replica los previstos en los articulos 7
y 22 -apartado 2-, 8 y 22 -apartado 3- y 22 -apartado 4-, respectivamente.

Una vez conocido el marco de distribucion de la potestad tributaria incorporado
en el articulo 13 del MC OCDE, cabe destacar dos cuestiones:

1.- Los CDI reparten potestad tributaria entre los Estados firmantes para gravar
una determinada renta o activo, sin embargo, no establecen obligaciones
tributarias para estos, es cada Estado, en su propia normativa, el que decide si
tales rentas o activos se gravan o no y si se gravan, sera conforme a su normativa
doméstica. El hecho de que alguno de los Estados firmantes del CDI no grave
estas rentas, no puede tomarse como actitud de abuso, sin embargo, estos
Estados deberian incluir en los CDI medidas destinadas a asegurar que la renta
en cuestion se grava en uno de los dos Estados, sin oportunidades de no
imposicion.

2.- Se ha hecho referencia a los criterios marco insertados en el articulo 13 del
MC OCDE, sin embargo, dado que en operaciones transfronterizas no se aplica
el MC OCDE, aunque este es un referente importante y regularmente se tienen
en cuenta los Comentarios sobre los diferentes articulos, sino el CDI concreto,
es de todo punto necesario consultar tal CDI en particular, habida cuenta que en
virtud de las reservas formuladas al articulo y las observaciones formuladas a
los Comentarios a este, por el Estado espafiol y por el otro Estado contratante
en la negociacion del CDI en cuestidon, es posible que se hayan negociado
férmulas de distribucion de la potestad tributaria de las ganancias de capital que
difieran ligeramente de las recogidas en el articulo 13 del MC OCDE
mencionadas y lleven por tanto a un tratamiento de estas diferente del que se
deduce del citado articulo.

3.3. GANANCIAS DE CAPITAL EN EL MODELO CONVENIO OCDE.

El articulo 13 del MC OCDE no proporciona el concepto de “ganancia de capital”,
aunque en todos sus apartados anuda la ganancia al vocablo “enajenacién”, por
lo que, para centrar el término, conforme dispone el articulo 3.2 del MC OCDE,
habra que considerar la norma doméstica. Sin embargo, los Comentarios aluden
a diversos elementos que permiten construir su perimetro.

Asi, el parrafo 5 de los Comentarios se refiere al tipo de operaciones que pueden
ser generadoras de ganancias de capital cubiertas por el articulo 13. Estas
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operaciones se limitan a ‘transmisiones de bienes, permutas, enajenaciones
parciales, expropiaciones, aportaciones a sociedades, venta de derechos, donaciones
e incluso transmisiones mortis causa”, 10 que incluye tanto las transmisiones
realizadas a titulo oneroso, como a las realizadas a titulo lucrativo. Bien
entendido que, en el caso de estas ultimas, donaciones y adquisiciones mortis
causa, la operacion generadora de la potencial ganancia ha de verse desde la
perspectiva del donante o causante, esto es, del transmitente; el activo que
acrece el patrimonio del donatario o causahabiente, adquirente, no se considera
ganancia patrimonial desde la éptica de los CDI, pues la norma convenida no
contempla las incorporaciones de bienes al patrimonio como ganancias de
capital, de ahi que el supuesto mencionado encajaria en el articulo 21 y, en su
caso, quedarian bajo el paraguas del Impuesto sobre Sucesiones o
Donaciones®. Interesa destacar, respecto de esta posicion, que, en el hipotético
caso de que en el Estado de residencia del adquirente no se aplicase Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones y el bien adquirido fuese un inmueble, la
ganancia de capital que accede a dicho adquirente quedaria sin tributar en
ningun Estado, lo cual evidencia una grieta en el sistema de tributacion
convenido, que, en este caso en concreto, se hace dificil de digerir.

De otra parte, el parrafo 19 de los Comentarios también contribuye a esclarecer
las operaciones generadoras de ganancias de capital, mediante una delimitacién
negativa:

‘no se incluyen en el concepto de ganancia, los premios de la loteria y las primas y
premios unidos a los bonos u obligaciones”.

Si se compara este catalogo de operaciones con las generadoras de ganancias
patrimoniales en el ambito de la normativa interna, articulos 33 y siguientes de
la LIRPF, se observa un sustancioso recorte en el ambito convenido, fruto de la
diferente concepcion de los articulos que regulan la materia en uno y en otro
caso. En la esfera de la normativa interna, el articulo 33 de la LIRPF es un
articulo de cierre, en el sentido de que, si las rentas en cuestidn no pueden ser
calificadas como rendimientos de trabajo, rendimientos del capital (mobiliario o
inmobiliario) o rendimientos de actividades econdmicas, se califican como
ganancias patrimoniales, tal y como se indicé en el Apartado 2.2.

En el ambito convenido no sucede de este modo, el articulo 13 tiene su contorno
propio, en tanto que el articulo de cierre es el articulo 21 “Otras Rentas”, cuyo
texto es el siguiente:

“Apartado 1. Las rentas de un residente de un Estado contratante, cualquiera que fuese
su procedencia, no mencionadas en los anteriores articulos del presente Convenio solo
pueden someterse a imposicion en ese Estado”.

Se observa que el articulo 21 atribuye potestad tributaria al Estado de residencia
de manera “exclusiva”.

No es posible terminar este apartado sin mencionar ciertas ganancias de capital,
cuyo tratamiento, siguiendo los Comentarios al articulo, admite varias opciones:

1.- Transmisién de un activo a cambio de una renta vitalicia. La ganancia vendria
dada por la diferencia entre el precio de coste del activo y su precio de
enajenacion o renta vitalicia, si bien, la renta periddica que accede al

3% Ver SAN de 23 de febrero de 2023, rec 466/2019 sobre esta cuestion.
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contribuyente tiene un componente de capital y otro de renta, de forma que solo
esta ultima es ganancia de capital. El parrafo 18 de los Comentario cuestiona el
articulo del MC OCDE que deberia aplicarse a este diferencial. Si el articulo 13,
en cuyo caso la renta se calificaria como ganancia de capital o si pudiera incluirse
bajo el paraguas del articulo 21, como renta no mencionada expresamente en
otros articulos del MC OCDE, considerando validas ambas opciones. EI mismo
parrafo sefala que, en la practica, no se daran muchos casos como el expuesto,
de manera, que se entiende acertado que los mismos no se traten explicitamente
en el MC OCDE, y que, en su caso, sean los Estados, por acuerdo mutuo,
siguiendo las pautas contenidas en el articulo 25 del MC OCDE, los que
resuelvan esta cuestion.

Sin embargo, de asumir la segunda tesis -articulo 21-, en el caso de que el objeto
de la transmision fuese un bien inmueble o acciones o participaciones en
sociedades de sustrato inmobiliario, ello implicaria un cambio sustancial de las
reglas de reparto de competencias entre los Estados, habida cuenta que una
ganancia de capital derivada, directa o indirectamente, de un bien inmueble
terminaria tributando exclusivamente en el Estado de residencia del transmitente
del bien inmueble o de las acciones, escapando de tributacion en el Estado de
situacion del bien inmueble, lo que ciertamente no se encuentra apropiado.

2.- Venta de acciones por el accionista a la entidad emisora en el momento de la
liquidacion de la sociedad, por amortizacién de acciones o por una reduccién de
capital. En estos casos, en que se produce una diferencia, segun el parrafo 31
de los Comentarios, entre el valor nominal de las acciones y el valor obtenido
en la transmision de estas*’, el apartado 4 del articulo no se opone, de acuerdo
con el parrafo citado, a que el Estado de residencia de la sociedad -fuente de la
renta- puede considerar esta diferencia como una distribucién de beneficios
acumulados y no como ganancia de capital, en consecuencia aplicaria a la renta
el articulo 10 “Dividendos” del CDI en cuestion*'.

Sin embargo, el Estado de residencia del accionista puede tratar esta diferencia
como una ganancia de capital, en cuyo caso aplicaria a esta las normas
domésticas relativas a esta materia, lo que evidencia un trato asimétrico a la
misma renta. No obstante, este trato asimétrico no provoca efectos negativos,
en la medida en que se manejen adecuadamente las medidas para evitar la
doble imposicion, esto es, en el Estado de residencia se aplicaria el método de
imputacién, de forma que se computaria el impuesto efectivamente pagado en
fuente con el tope del importe que hubiese correspondido pagar sobre la base
de la ganancia en dicho Estado.

En el Apartado 2.2. anterior se comentan estos casos, asi como la solucion dada
nivel de norma interna.

Esta interpretacion también cabe respecto de reembolso de bonos y obligaciones
cuando el bonista u obligacionista recibe un importe superior al valor de emisién,
diferencia que puede calificarse bien como ganancia de capital o como interés,

40 Dado que las acciones pueden haberse adquirido por un precio superior al valor nominal, habra de
tomarse este en consideracién para calcular el diferencial a debate.

4T La consideracion de la diferencia entre el valor nominal de las accionesy el precio obtenido por la
venta de estas a la sociedad emisora como distribuciéon de beneficios encuentra amparo en el
apartado 3 del articulo 10, interpretado por el parrafo 28 de los Comentarios al articulo

32



en cuyo caso, el articulo 11 “Intereses” del CDI respectivo seria el aplicable por
el Estado de la fuente*?.

3.- Transmisién de acciones adquiridas como consecuencia del ejercicio de una
opcion sobre acciones concedida por los empresarios a empleados 0 a miembros
de un drgano de direccion. Procede establecer diferencia entre la ganancia
obtenida en esta operacion, que se considera ganancia de capital, segun los
canones del articulo 13, y el beneficio derivado del ejercicio de la opcion que
sigue el tratamiento de los articulos 15 “Renta del Trabajo Dependiente” o 16
“Remuneraciones en Calidad de Consejero™3.

3.4. MEDIDAS ANTIELUSION.
- ARTICULO 13.

El articulo 13 en su apartado 4 incorpora una medida antielusion referida a las
sociedades de inmuebles, que se incluye por primera vez en la version del MC
OCDE de enero de 2003. A través de esta formula, se pretende proteger los
ingresos tributarios de los Estados, haciendo frente a estrategias artificiales que
pretenden eludir la aplicacion de la norma relativa a las ganancias derivadas de
la enajenacion de bienes inmuebles por el hecho de vender acciones de una
sociedad cuyo activo esta constituido principalmente por bienes inmuebles, con
el resultado ultimo de haber vendido el inmueble, pero logrando una plusvalia
mobiliaria (sujeta a tributacion exclusivamente en residencia) en lugar de una
plusvalia inmobiliaria (sujeta a tributacion en fuente y normalmente también en
residencia).

En las versiones anteriores del MC OCDE a la de (2003), la potestad tributaria
para gravar las plusvalias derivadas de la transmision de acciones se atribuia
con caracter “exclusivo” al Estado de residencia del accionista. Sin embargo,
Espafa, en la version del MC OCDE (1992) y siguientes ya habia formulado
reservas a este articulo, para respaldar las negociaciones que pudiera llevar a
cabo con los diferentes Estados, a la hora de suscribir un CDI, en el sentido de
atribuirse el derecho de gravar las ganancias de acciones con subyacente
inmobiliario, en los mismos términos en los que se regula en su legislacion
interna, en la que ha salvaguardado, como ha quedado expuesto en el Apartado
2.1., la tributacion de las ganancias generadas por la transmision de
participaciones sustanciales en sociedades y por la transmision de acciones en
sociedades en las que el activo de estas “consista principalmente, directa o
indirectamente, en bienes inmuebles situados en territorio espafiol”’. Una vez
incorporada en el MC OCDE la facultad del Estado de situacién de los bienes
inmuebles de gravar las ganancias de acciones de sociedades de inmuebles,
Espafa unicamente se reservaba “el derecho a gravar las ganancias de capital
derivadas de la enajenacién de acciones u otras participaciones que formen
parte de una participacion sustancial en una sociedad residente en Espafia”, por
considerar en este caso que lo que se trasmite no son acciones en sentido
estricto, sino una empresa en funcionamiento.

En la version del MC OCDE (2010), Espafia, por un lado, se reservo el derecho
a gravar las ganancias derivadas de la enajenacién de acciones o derechos que,

42 \er parrafos 20y 21 de los Comentarios al articulo 11.
43 Ver parrafos 12.2 a 12.5 de los Comentarios al articulo 15 y parrafo 3.1. de Los Comentarios al
articulo 16.
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directa o indirectamente, proporcionen a su titular el derecho de disfrute de
bienes inmuebles situados en Espaina y, por otro lado, retir6 la reserva que
mantenia sobre las ganancias derivadas de la enajenacioén de participaciones
accionariales sustanciales.

Finalmente, en la revisién del MC OCDE que dio lugar a la version (2017), se
recoge la actual redaccion del apartado 4, extendiendo la medida a
“participaciones anéalogas, como la participacion en una sociedad de personas, o en un
fideicomiso” e incluyendo la exigencia temporal “pueden someterse a imposicion en
el otro Estado contratante si, en cualquier momento durante los 365 dias que
preceden a la enajenacion, el valor de dichas acciones o participaciones analogas
procede en mas de un 50 por ciento, directa o indirectamente, de bienes inmuebles, tal
como se definen en el articulo 6, situados en ese otro Estado”, que fortalece el
derecho del Estado de ubicacion de los bienes inmuebles, habida cuenta que la
redaccion anterior del apartado daba un cierto margen de planificacion fiscal.
Esta redaccion deriva de la Accion 6 de BEPS, recogida asimismo en el articulo
9 del “Convenio Multilateral (CM), para aplicar las medidas relacionadas con los
tratados fiscales para prevenir la erosion de las bases imponibles y el traslado
de beneficios”, de 24 de noviembre de 2016, producto de la Accién 15 de BEPS;
esta medida no tiene la calificacion de “estandar minimo”, por lo que los Estados
no estan obligados a incluirla en sus CDI.

A este respecto, interesa sefalar que los plazos para determinar la fecha de
efectos de las medidas previstas en el citado CM se computan para Espafa a
partir del 1 de junio de 2022, conforme a la notificacion efectuada por Espania,
por lo que habra que revisar, en su caso, qué CDI suscritos por Espana han
modificado el articulo correspondiente a las ganancias de capital inmobiliarias en
el sentido apuntado, a través del CM.

Cabe resaltar que, al elaborar la norma antielusion, el MC OCDE no ha salvado
de la misma a las ganancias de acciones de sociedades que, en torno a activos
inmobiliarios, con una ponderacion sobre el total activos de la sociedad igual o
superior a la marcada en la norma, desarrollen una actividad empresarial de ciclo
completo, tal que la explotacion de un hotel, de una mina, el arrendamiento de
viviendas/locales comerciales o cualquier otra actividad empresarial. En estos
casos es muy posible que con la trasmisidn de las acciones se enajene algo mas
que un bien inmueble, esto es, se transmita una empresa en marcha, con todo
lo que conlleva, activos mobiliarios, activos intangibles, tales como el fondo de
comercio, la clientela, el nombre y la marca del negocio, sin embargo al no haber
discriminado la norma la tributacion de las ganancias en funcion de su origen,
todas ellas quedarian atrapadas por la medida antiabuso, en escenarios de CDI
que reproduzcan en el articulo referente a las ganancias de capital el apartado 4
del articulo 13 del MC OCDE. No obstante, el parrafo 28.7 de los Comentarios
ofrece pautas de redaccion para que, en tales circunstancias, la ganancia
patrimonial campe fuera del paraguas del 13.444.

Tampoco se ha liberado a las ganancias originadas por la enajenacién de
acciones de sociedades cotizadas en un mercado de valores reconocido de uno
de los Estados firmantes del CDI o de ambos, que, caso de cumplirse las

44 Ver SAN de 29 de diciembre de 2017, rec 184/2016 reconoce exencion respecto de las ganancias
derivadas de la venta de acciones de una entidad con sustrato inmobiliario realizada por residentes
en la UE al estimar que se esta vendiendo un negocio en funcionamiento.
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condiciones del articulo 13.4 se someterian a tributacion en el Estado de
ubicacioén de los bienes inmuebles.

Puesto que es perfectamente posible que la sociedad propietaria de los bienes
inmuebles enajene estos, con anterioridad a la venta de las acciones por el
accionista, este hecho desencadena, por un lado, que la ganancia obtenida en
la venta de los inmuebles se haya gravado en el Estado de situacion de los
inmuebles y por otro, que el valor de las acciones cuando se venden ya no esta
soportado por bienes inmuebles, de ahi que el parrafo 28.9 de los Comentarios
ofrezca pautas para redactar la clausula antiabuso adaptada a esta situacion.

En cuanto al peso de los bienes inmuebles respecto del valor total de los activos,
indicar que, el alcance de la medida antielusién puede graduarse a conveniencia
de los Estados, aumentando o reduciendo el porcentaje del 50% o bien aplicando
la medida solamente en aquellos casos en que el transmitente tenga un cierto
nivel de participacion en la entidad.

- ARTICULO 29

A la medida antielusion recogida en el articulo 13.4 se afade la incorporada al
MC OCDE version (2017), a través del articulo 29 “Derecho a los Beneficios del
Convenio”, el articulo, fruto de la Accion 6 de BEPS, esta conformado por 3
clausulas, de las que se subraya la disefiada en el apartado 9, denominada
“clausula de propdsito principal” o PPT, se trata de una clausula de “alcance
general” catalogada como “estandar minimo”, de ahi que de las diversas
férmulas contenidas en el articulo para hacer frente al uso interesado de los CDI,
haya sido la opcion elegida mayoritariamente por los Estados y manifestada en
su adhesion al CM, en cuyo articulo 7 se regula.

El articulo tiene como objetivo impedir que los Convenios se utilicen
interesadamente dando cobertura a contribuyentes que en buena lid no tendrian
derecho al mismo, tal es el caso de las diferentes modalidades de treaty
shopping, a través de las que personas no residentes en un determinado Estado
sitian, mediante estructuras artificiales, una entidad en dicho Estado para
reducir o eliminar la tributacion en el Estado de la fuente aprovechando el CDI
ente el Estado de la fuente y el Estado en el que interesadamente se ha situado
a la entidad interpuesta.

Para evitar estos supuestos, el propio articulo ofrece a los Estados diferentes
opciones para su implementacion, segun se deduce de la llamada a pie de
pagina que acompanfa al titulo del articulo, que se reproduce a continuacion:

“La redaccion del articulo dependera de cémo decidan los Estados contratantes
implementar su comun intencion, reflejada en el preambulo del Convenio e incorporada
como minimo estandar acordado por la OCDE /G20 en el Plan de Accién BEPS, a los
efectos de eliminar la doble imposicion sin crear oportunidades de no tributaciéon o
tributacién reducida a través de la elusién o evasion fiscal, incluyendo mecanismos de
“‘treaty shopping”. Esto puede hacerse a través de la adopcion del parrafo 9 solamente,
a través de la adopcion de la version detallada de los Parrafos 1 a 7 del articulo, que se
describe en los Comentarios al articulo 29 junto con la implementacion de un mecanismo
para evitar la utilizacion de sociedades instrumentales en los términos descritos en el
Comentario 187 o a través de la adopcion del parrafo 9 junto con una variante de los
parrafos 1 a 7 descritos en los Comentarios del articulo 29”.
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Lo que en definitiva pretende la Accion 6 es que los Estados dispongan de
medidas para hacer frente al abuso de Convenios y qué dichas medidas se
inspiren en las lineas que sefala la Accion. De manera que se considera
imprescindible que exista un “estandar minimo” que reconozca que los CDI no
amparan dobles no imposiciones y ademas se recoja en los mismos una de las
tres opciones siguientes:

i) Incluir unicamente la clausula de Propésito Principal (clausula PPT) o
clausula general antiabuso.

ii) Adoptar la clausula PPT acompafada por alguna variante de los
parrafos 1 a 7 de la clausula de Limitacion de Beneficios (clausula
LOB).

iii) Adoptar unicamente la clausula LOB en su versién detallada, junto con
otras normas especificas para evitar la utilizacién de sociedades
instrumentales en acuerdos financieros, “anti-conduit arrangement
rules’.

A continuacién, se reproduce el texto del apartado 9 “Clausula de Propésito
Principal”. norma por defecto

“No obstante las demas disposiciones de este Convenio, los beneficios del mismo no se
concederan respecto de un elemento de renta o patrimonio si es razonable concluir,
teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias relevantes, que la obtencién del
beneficio fue uno de los principales propésitos del contrato o que la transacciéon haya
dado lugar directa o indirectamente al beneficio, a menos que se establezca que la
concesion del beneficio en aquellas circunstancias estaria acorde con el objeto y el
propdsito de las disposiciones relevantes de este Convenio’.

Los perfiles mas relevantes de la clausula son:

- Se aplica a operaciones o transacciones realizadas con la finalidad de
aprovecharse indebidamente de un CDI.

- Opera renta por renta. El contribuyente con respecto a una determinada
renta puede haber observado una conducta abusiva y con otras no y
respecto a estas otras se le aplicarian los beneficios del CDI.

- Se analiza la transaccion para verificar si se ha realizado mediante un
montaje artificial —prueba objetiva- y ademas si tiene como uno de sus
objetivos principales, no tiene por qué ser el unico, obtener ventajas de un
CDI —prueba subjetiva-.

- Sila operacion se ha realizado para beneficiarse del Convenio, pero pese
a ello puede probarse que la concesion del beneficio es acorde con el
objeto y el propdsito del Convenio, la norma no opera.

En resumen, se pretende que la norma sea eficaz frente al uso de estructuras
artificiales y abusivas, pero asimismo que no sea un freno para la actividad
empresarial, puesto que el espiritu y objetivo de los CDI, ademas de eliminar la
doble imposicién, son fomentar la actividad empresarial y el trafico comercial
entre los Estados firmantes.

3.5. DETERMINACION DE LA GANANCIA DE CAPITAL.

Ni el MC OCDE, ni los CDI se pronuncian al respecto, esta es una cuestion que
compete a los Estados en particular, y dada la variedad de férmulas a través de
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las cuales se pueden gravar las ganancias de capital, no es posible hablar de
una metodologia de tributacion comun. Asi, unos Estados gravan solo las
ganancias obtenidas a corto plazo o especulativas, en tanto, que otros gravan
tanto las ganancias obtenidas a corto como a largo plazo. La mayoria de los
Estados unicamente gravan las ganancias realizadas, sin embargo, hay otros
que gravan también las ganancias latentes, de hecho, existe una corriente de
opinidon que milita en el gravamen de este tipo de ganancias, en especial cuando
se trata de disefar el modelo de tributacién de las grandes fortunas. Otros
Estados gravan la revalorizacion contable de los activos e incluso las diferencias
provocadas por la depreciacion de la moneda nacional. Algunos Estados
disponen de un impuesto especial para gravar las plusvalias y otros las gravan
como renta ordinaria. Ello sin contar con el tratamiento de las pérdidas que,
aunque no computan en escenarios convenidos, han de tenerse en cuenta en
sede de residencia y aqui, sin duda, el tratamiento asimétrico por parte de los
Estados esta servido.

En relacién con el gravamen de las ganancias que tienen su origen en la
revalorizacion contable de activos empresariales, indicar que estas practicas no
tienen cabida en el Estado de la fuente, respecto de contribuyentes que obtienen
sus ganancias de capital sin mediacion de EP en este, pero si serian posible en
su Estado de residencia, en la medida en que estuviesen obligados a llevar
registros contables. En cuanto a las ganancias derivadas de las variaciones en
los tipos de cambio de la moneda, estas no proceden estrictamente de
enajenaciones, sin perjuicio de que se tengan en cuenta en el Estado de
residencia y en el Estado de ubicacion del EP, que sera donde se produzcan al
estar normalizada la realizacion de operaciones en moneda extranjera.

La féormula general de determinacién de la ganancia enfrenta el coste de
adquisicién del bien, incluidos gastos de adquisicion y mejoras y deducidas
amortizaciones -en los casos en que proceda-, con el precio de enajenacion,
minorado en los gastos asociados a la venta. Sin embargo, esta formula general,
en aquellos casos en que se comparte la potestad tributaria por los dos Estados,
puede llevar a la determinacion de una Base Imponible diferente en cada uno de
ellos, y este hecho aun podria agravarse si el contribuyente fuese una persona
juridica obligada a llevar registros contables en su Estado de residencia. Como
ejemplo, centrado en bienes inmuebles: uno de los Estados tiene derecho a
gravar la ganancia porque el inmueble esta situado en el y el otro Estado también
tiene derecho a gravarla porque el contribuyente es residente en su territorio. El
Estado de residencia computaria la ganancia segun las anotaciones contables
de su contribuyente, en tanto que el Estado de la fuente, al no resultar el
contribuyente obligado a registros contables, se limitaria a dimensionar la
ganancia enfrentado coste de adquisicion y de enajenacion, considerando, en su
caso, gastos relacionados y mejoras, en la medida en que se justificasen
apropiadamente, en cuanto al computo de depreciaciones, cada Estado tiene
reglas propias®®. En un escenario como el descrito, el método mas apropiado
para eliminar la doble imposicion en residencia es el método de imputacién o
crédito de impuesto, si bien, no siempre es posible eliminar la doble imposiciéon
por completo, debido al limite de deduccion que regularmente suelen incluir las
normas internas, que asciende al Impuesto que deberia haberse pagado en
residencia si fuese inferior al efectivamente pagado en fuente.

4% Ver parrafo 14 de los Comentarios, donde se recoge este ejemplo en mayor detalle.
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Una vez atribuida por el CDI la competencia para gravar una determinada
ganancia de capital al Estado espafiol, los parametros para cuantificar la misma
se localizan en la norma domeéstica, LIRNR, cuyo articulo 24 remite a las normas
de la LIRPF, articulo 33 y siguientes. Estas normas se aplican en idénticos
términos a todos los contribuyentes no residentes, si bien como ha quedado de
manifiesto en el Apartado 2.7. anterior los contribuyentes residentes en Estados
UE o en Estados del EEE disfrutan de ciertas ventajas respecto del resto de
contribuyentes, dada la subordinacion de la norma doméstica a los principios
comunitarios, de libertad de circulacion de capitales, de no discriminacién, etc.
Puesto que en el Apartado 2.7. mencionado se analiza esta materia, para evitar
repeticiones, nos remitimos al mismo. También la norma domestica debe ceder
ante la norma convenida, cuidando no vulnerar el principio convenido de no
discriminacion.

3.5. SINGULARIDADES DEL ARTICULO 13 EN LOS CDI SUSCRITOS POR
ESPANA.

Considerados los diferentes objetivos que animan a los Estados a negociar CDI,
en las lineas siguientes se mencionan, sin animo exhaustivo, diversos CDI que,
en la redaccion del articulo 13, de alguna manera, se han apartado de la literatura
marco del articulo 13 del MC OCDE que ha quedado expuesta en los Apartados
anteriores.

1.- Reconocimiento en exclusividad al Estado de la fuente de la potestad
tributaria para gravar las ganancias derivadas de la transmisién de bienes
inmuebles. CDI con Austria.

2.- Reconocimiento de potestad tributaria al Estado de situacion de los bienes
inmuebles para gravar las ganancias derivadas de la transmision de acciones o
participaciones sociales emitidas por sociedades de sustrato inmobiliario,
cuando su activo esté principalmente conformado por bienes inmuebles situados
en Espafia. Clausula de sociedades interpuestas. CDI Alemania, Andorra
Azerbaiyan, Australia, Arabia Saudi, Bielorrusia, Cabo Verde, Catar, China,
Colombia, Croacia, Malta, Egipto, Iran, Nueva Zelanda, Emiratos Arabes Unidos,
Japon, Noruega, Rumania, Rusia, Israel, Francia, EE.UU., Luxemburgo,
Canada, Chile, Estonia, Letonia, Lituania, Venezuela, Argentina, Eslovenia,
México, Filipinas, Finlandia, Bélgica, Grecia, Irlanda, Islandia, Corea, India,
Sudafrica, Malasia, Jamaica, El Salvador, Moldavia, Serbia, Oman, Trinidad y
Tobago, Nigeria, Senegal, Uzbekistan, Paraguay, Polonia, Cuba, Portugal,
Albania, Barbados Georgia, Kazajstan, Pakistan, Uruguay, Hong Kong, Reino
Unido, Kuwait, Chipre, Republica Dominicana.

En caso de aplicar estos CDI se debe revisar cuidadosamente la redaccion de la
clausula antielusién, después de la entrada en vigor del CM, pues el texto
incorporado en la version (2017) al no tener la consideracién de “estandar
minimo”, puede haber motivado diferentes posiciones en los Estados, segun las
opciones elegidas, en su caso, para incluir esta clausula en sus CDI y no reflejar
literalmente en este el texto de la clausula del MC OCDE

Asimismo se sefiala que de los CDI enumerados, cabe sefalar, entre otros: el
CDI con Andorra, que ha salvado de |a” clausula de sociedades interpuestas” a
las ganancias derivadas de acciones de sociedades que coticen en un mercado
reconocido de uno de los Estados contratantes o de ambos y los CDI con
Rumania y México, que para determinar el peso de los bienes inmuebles

38



respecto del valor total de los activos de la sociedad, no toman en cuenta los
inmuebles utilizados en el marco ordinario de la actividad econdémica de esta.

3.- Reconocimiento de potestad tributaria al Estado de situacion de los bienes
inmuebles para gravar las ganancias derivadas de la transmision de acciones o
de otros derechos que atribuyan al accionista, directa o indirectamente, el
derecho a disfrutar de bienes inmuebles situados en territorio espafiol. Entre
otros, CDI con Andorra, Armenia, Albania, Barbados, Bielorrusia, Cabo Verde,
EE. UU. desde 2019, Finlandia, Georgia, Kazajstan, Kuwait, Oman, Pakistan,
Panama, Paraguay, Reino Unido, Rumania, Uruguay, Uzbekistan, Singapur,
Japon, Rumania.

4.- Reconocimiento de exencién en determinadas condiciones -duracion del
derecho de uso de cuatro semanas o un mes- de la tributacidén de las ganancias
derivadas de la enajenacion de derechos de multipropiedad. CDI con Reino
Unido, Irlanda y Bélgica.

5.- Reconocimiento de potestad tributaria al Estado de residencia de la sociedad
emisora para gravar las ganancias derivadas de la enajenacién de
participaciones sustanciales. CDI con Estados Unidos -hasta 2019-, Islandia,
Noruega, Israel, Chile, Bélgica. Arabia Saudi, Andorra, Argentina, India, Irlanda,
Corea, Australia, Portugal, Francia, Egipto, Vietnam, India. En cada CDI se
recoge explicitamente el porcentaje acordado representativo de “participacion
sustancial”, que bascula en torno a una horquilla entre el 10% y el 25%, aunque
lo habitual es exigir, al menos, una participacion del 25%.

6.- Tributacibn compartida para el gravamen de las ganancias de capital
derivadas de acciones de sociedades no incluidas en el 13.4, especificando tipos
de gravamen que, como maximo, pueden aplicarse en fuente. CDI con Chile,
Corea, Argentina, México.

7.- Catalogacion como bienes inmuebles a las opciones de compra o venta sobre
estos. CDI con Estonia, Letonia y Lituania.

8.- Regulacion de las ganancias derivadas de bienes inmuebles en el articulo 6.
CDI con Canada.

9.- Inclusion expresa de clausula de “transparencia”. CDI con Islandia, Lituania,
Bolivia, Israel, Chile, Cuba, Eslovenia, Portugal, Dinamarca, Rusia. De acuerdo
con la misma, no se concede exencion en Espafia sobre las ganancias obtenidas
por entidades residentes en estos paises, cuando mas del 50% de los derechos
de voto de las citadas entidades correspondan a personas fisicas o juridicas que
a su vez no sean residentes en el mismo Estado de la entidad en cuestion. El
CDI con Bolivia no aplica la clausula cuando la sociedad realice en uno u otro
Estado contratante actividades comerciales o industriales sustantivas, distintas
de la simple gestidon de valores u otros activos.
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10.- Referencia expresa al tratamiento de las ganancias en escenarios de
cambios de residencia de personas fisicas -Impuesto de Salida-. CDI con
Japon#® y Alemania®’.

4. NORMATIVA COMUNITARIA.

La norma comunitaria referida a ganancias de capital se concret6 inicialmente
en la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio, relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones
realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, cuyo objetivo
fundamental fue establecer un régimen de neutralidad fiscal para facilitar las
operaciones de reestructuracién y reorganizacion empresarial entre entidades
residentes en Estados UE diferentes. Para materializar dicho régimen, las
normas contenidas en la Directiva establecieron, para los casos en ella listados,
el diferimiento de la tributacién de las ganancias que se pusieran de manifiesto
en las operaciones de reorganizacion empresarial, hasta el momento en que los
correspondientes activos se transmitiesen a terceros, en cuyo caso se
someterian a tributacién en el Estado al que le correspondiese ejercer la
competencia tributaria respecto de la operacion realizada.

Posteriormente, la Directiva 2005/19/CE, de 17 de febrero, amplié el ambito
subjetivo de la Directiva 90/434, para su aplicacion a EP y también el objetivo,
para acoger a determinadas operaciones de escision antes no comprendidas,
asi como la filializaciéon de EP y los traslados de domicilio de las Sociedades
Europeas de un Estado UE a otro.

Por ultimo, la Directiva 2009/133/CE, de 19 de octubre, codificd la Directiva
90/434/CEE, a la cual derogo, recogiendo todas las modificaciones que se
habian producido durante su vigencia. De esta, cabe senalar:

- El articulo 3 que se refiere a las sociedades incluidas en su ambito de
aplicacion, las cuales deben reunir los siguientes requisitos:

i) Revestir una de las férmulas enumeradas en la Parte A del Anexo |I.

46 Texto del articulo 13. 7 del CDI con Japon, de 16 de octubre de 2018

: “Cuando una persona fisica deje de ser residente de un Estado contratante y se convierta en
residente del otro Estado contratante y las ganancias de capital no realizadas sobre los bienes de
esa persona fisica se hayan sometido a imposicion en el Estado mencionado en primer lugar
inmediatamente antes de cesar en su condicion de residente de ese Estado contratante, el otro
Estado contratante, en la medida en que sea necesario para eliminar la doble imposicion sobre las
ganancias de capital relativas a esos bienes, practicara un ajuste correlativo en la base de célculo o
en elimporte delimpuesto alli aplicado correspondiente a las ganancias obtenidas por esa persona
fisica por la enajenacion de dichos bienes”.

47 Texto del articulo 13.7 del CDI con Alemania, de 18 de octubre de 2012

“Cuando una persona fisica haya sido residente de un Estado contratante durante 5 o mas afnos y se
convierta en residente del otro Estado contratante, lo dispuesto en el apartado 6 no impedirg al
Estado mencionado en primer lugar someter a imposicién, conforme a su normativa interna, las
plusvalias procedentes de acciones o participaciones en una sociedad correspondientes al periodo
de residencia de esa persona fisica en el Estado mencionado en primer lugar, siempre que la
enajenacion de las acciones o participaciones se realice en el plazo de 5 anos desde la fecha en la
que esa persona hubiera cesado en su condicidon de residente del Estado mencionado en primer
lugar”.
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i) Su domicilio fiscal debe radicar, de conformidad con la norma fiscal de
un Estado miembro, en dicho Estado miembro y que, segun un CDI
celebrado con un tercer pais, no se considere que tiene su domicilio
fiscal fuera de la UE.

iii) Estar sujetas sin posibilidad de opcion y sin estar exentas a uno de los
impuestos enumerados en la Parte B del Anexo |, o a cualquier otro
impuesto que sustituyere a uno de dichos impuestos.

- Elarticulo 15, en el que se contiene la siguiente norma antiabuso:

“Un Estado miembro podré negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de
los articulos 4 a 14 o a retirar total o parcialmente el beneficio de las mismas cuando
una de las operaciones contempladas en el articulo 1:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la
evasion fiscal; el hecho de que las operaciones no se efecttien por motivos econémicos
validos, como son la reestructuracién o la racionalizaciéon de las actividades de las
sociedades que participan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta
operacion tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude
o la evasion fiscal;

b) tenga por resultado que una sociedad, que participe o no en la operacion, ya no retina
las condiciones necesarias para la representacion de los trabajadores en los érganos
de la sociedad segun las modalidades aplicables antes de la operacion en cuestion”.

Poniendo el foco de atencion en la letra a), se destaca que el beneficio del
diferimiento se otorga cuando se esta en presencia de una verdadera
reorganizacion empresarial y no de operaciones llevadas a cabo exclusivamente
con el propdsito deliberado de obtener una ventaja fiscal, bajo la cobertura de
una falsa reorganizacion. Es muy relevante la llamada de atencion del articulo
resefado, acerca del hecho de que la operacion no se realice por “motivos
economicos validos” no es prueba concluyente de abuso, en todo caso, se tratara
de un indicio sobre el que las Administraciones tributarias deberan investigar
hasta llegar a probar, en su caso, que la operacion se ha realizado de manera
fraudulenta.

Tanto la “calificacion fraudulenta” de la operacion, como la valoracion de la
existencia o no de “motivos econémicos validos” requieren de un analisis caso a
caso, con el propoésito de verificar e interpretar las pruebas que validen estos
supuestos.

La transposicion de la Directiva de Fusiones se concreta en el Titulo VII
Regimenes Tributarios Especiales, Capitulo 7 Régimen especial de las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio
social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un
Estado miembro a otro de la Unién Europea de la LIS, articulos 76/89. En dichos
articulos se regulan las condiciones del diferimiento de la tributacion de las
ganancias, la tributaciéon de estas en la transmision definitiva de los activos y asi
mismo las normas para evitar la doble imposicién.

En el Capitulo 60 del Manual “Aspectos fiscales de las Operaciones de
Reestructuracion Empresarial de caracter internacional” se realiza un analisis en
detalle del régimen tributario de estas operaciones, que se desdobla en dos tipos
de beneficios: i) diferimiento de la tributacidon de las ganancias generadas en
Espafa y sujetas a la potestad tributaria espanola y ii) no sujecién en base a que
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el canje de titulos ha motivado la trasferencia de la potestad tributaria espafola
a otro Estado UE.
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