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A las herencias de inmuebles en Espana
se les aplica el articulo 21 del Convenio
para evitar la doble imposicion

La Audiencia Nacional determina que las ganancias patrimoniales que suponen
incorporaciones de bienes o derechos al patrimonio del contribuyente

no vinculadas a una enajenacién estardn incluidas en el dmbito de aplicaciéon
del articulo 21y no del articulo 13.1 del Modelo de Convenio Tributario

sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE y del Convenio

para evitar la doble imposicidn.
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n un procedimiento bajo la direccién
letrada de abogados de Gémez-Ace-
bo & Pombo, la Audiencia Nacional, en
su Sentencia de 23 de febrero del 2023
(rec. nUm. 466/2019), determinag, en el
contexto del Convenio para Evitar la Doble Im-
posicién en materia de Impuestos sobre la Renta
y sobre el Patrimonio entre el Estado Espanol y
la Confederacién Suiza (en adelante, «Convenio
para evitar la doble imposicién»), qué debe en-
tenderse por ganancias derivadas de la enagje-
nacién de bienes inmuebles —art. 13 del citado
convenio, relativo a las «ganancias de capital»—,
a efectos de concretar si dicha expresién com-
prende también los supuestos de adquisicién de
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inmuebles mortis causa o si, por el contrario, estas
Ultimas entrarian en el catdlogo de otras «ren-
tas no mencionadas expresamente» en los articu-
los anteriores del convenio, a las que hace refe-
rencia su articulo 21.

En el caso analizado por el tribunal, una fundacién
suiza heredd de una ciudadana, también residen-
te fiscal en Suiza, una serie de parcelas situadas
en Mallorcay presentd la autoliquidacién del im-
puesto sobre la renta de no residentes para tribu-
tar por la ganancia patrimonial derivada de la
operacién. Sin embargo, dias mds tarde solicitéd
su rectificacién y reclamé como ingresos indebi-
dos lo ingresado anteriormente al entender que
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la renta declarada no estaba sujeta a tributacién
en Espafia por aplicacién del articulo 21 del con-
venio hispano-suizo, que no sujeta a imposicidon
en Espafia las rentas que no estén expresadas en
los articulos anteriores del Convenio para evitar
la doble imposicidn.

Sin embargo, la Administracién tributaria deses-
timé la solicitud rechazando la posibilidad de
aplicar el citado articulo 21y considerando que
lo procedente en este caso era la aplicacién del
articulo 13.1 del Convenio para evitar la doble
imposicidon —en relacién con el articulo 13.11 de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Resi-
dentes (LIRNR)—, que determina la tributacién de
las ganancias derivadas de la enajenacién
de bienes inmuebles y senala que pueden some-
terse a imposicién en el Estado en que se encuen-
tren situados, en este caso, Espana. Pues bien, a
efectos de concretar qué ha de entenderse por
ganancias derivadas de la enajenacién de bie-
nes, tanto la Administracién como la resolucién
impugnada en este caso se remiten a los comen-
tarios al articulo 13 del Modelo de Convenio Tri-
butario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de
la Organizacién para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econédmicos («Modelo de Convenio de la
OCDEw), articulo relativo a la imposicién de las
ganancias de capital, en cuyo punto 5 se senala
que la expresién enajenaciéon de la propiedad
comprende las ganancias de capital resultante
de la venta o permuta de bienes, de la donacién
e incluso de la transmisién mortis causa.

Por el contrario, a juicio de la recurrente, el co-
mentario al Modelo de Convenio de la OCDE que
sirve de soporte interpretativo a la decisidn re-
currida se estd refiriendo a la denominada plus-
valia del muerto como ganancia de capital suje-
ta a dicho articulo, pero no a la adquisicién mor-
tis causa por la beneficiaria de la herencia. Por
ello, entiende que la eventual ganancia que pue-
da derivarse para el transmitente de la transmi-
sidon de un bien a titulo gratuito, ya se trate de una
transmisién mortis causa (herencia) o inter vivos

(donacidn), estaria cubierta por el articulo 13 del
Modelo de Convenio de la OCDE, pero la ganan-
cia extraordinaria que obtenga quien recibe el
bien quedaria fuera del dmbito de dicho pre-
cepto, con lo que resultaria asi aplicable el articu-
lo 21 del modelo.

Analizando ambas posiciones, la Audiencia Na-
cional, que ha respaldado los argumentos de la
fundacidn suiza recurrente, basa su fallo en los
siguientes extremos:

1) Del tenor literal del articulo 13 del Convenio
para evitar la doble imposicién, que se re-
fiere a las «ganancias derivadas de la ena-
jenacién de bienes inmuebles» (apdo. 1)y a
las «ganancias derivadas de la enajenacion
de cualquier otro bien distinto de los men-
cionados en los apartados 1, 2 y 3» (apdo. 4),
cabe concluir que el presupuesto de hecho
de la aplicacién de esta norma, segin su te-
nor literal, es la enajenacién de bienesy las
ganancias derivadas de ella.

2) Por tanto, la norma convencional —que dis-
tribuye la potestad tributaria establecien-
do supuestos de no sujecidn en un pais o en
el otro— se expresa con un tenor literal que
hace innecesario acudir a otros criterios in-
terpretativos diferentes del gramatical. En
ese sentido, segUn el sentido propio de sus
palabras, la expresidon enajenacion de bienes
inmuebles, no es en nuestro ordenamiento
juridico equivalente a adquisicién «mortis
causa» de inmuebles.

3) Defender una posicién contraria —como la
mantenida por la Administraciény por la re-
solucidn recurrida, entendiendo que los co-
mentarios al articulo 13 del Modelo de Con-
venio de la OCDE sirven para defender que
la interpretacién convencional del articu-
lo debe llevar a incluir en su dmbito de apli-
cacién no sélo las ganancias derivadas de
operaciones de enajenacién, sino también
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4)

las derivadas de la adquisicidn por via here-
ditaria de bienes inmuebles por parte de una
persona juridica—, exige encontrar argumen-
tos adicionales.

En ese sentido, la resolucidn recurrida acu-
did, en busca de dicha argumentacién, a los
supuestos de ganancias patrimoniales gra-
vadas en virtud del articulo 13.1i de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de No Resi-
dentes, en el que se distingue entre las ga-
nancias patrimoniales que derivan de una
transmisién onerosa o lucrativa cuando pro-
cedan, directa o indirectamente, de bienes
inmuebles situados en territorio espanol o
de derechos relativos a éstos —apdo. 3.2—
y las ganancias patrimoniales procedentes
de la incorporacién de bienes o derechos al
patrimonio del contribuyente, en este caso,
el causahabiente —apdo. 4.2—.

No obstante, apunta la Audiencia Nacional
siguiendo la argumentacién de la demanda,
no todas las rentas que el articulo 13.1i de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes define como ‘ganancias patri-
moniales’ pueden ser consideradas ‘ganan-
cias de capital’ en los convenios para evitar
la doble imposicién. En particular, no serdn
ganancias de capital a los efectos de éste
las ganancias patrimoniales a que se refie-
re el articulo 13.1i.4.2 de la citada ley espa-
nola, es decir, las derivadas de la incorpo-
racién al patrimonio del contribuyente de
bienes situados en territorio espanol y de-
rechos que deban cumplirse o ejercerse
en él que no se deriven de una transmisién
previa, como las ganancias del juego que,
por tanto, estardn sometidas al articu-
lo 21 del Convenio para evitar la doble im-
posicidn.

Tal interpretacién, a juicio del tribunal, en-
cuentra aval en varios comentarios al Modelo
de Convenio de la OCDE, a saber:
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— Enelcomentario 19 al articulo 13 del mo-
delo —coincidente con el articulo 13 del
Convenio para evitar la doble imposi-
cién—, donde se aclara que las dispo-
siciones de este articulo no estdn des-
tinadas a aplicarse a los premios de
loteria ni a las primas y premios unidos
a los bonos u obligaciones, que, sin em-
bargo, se incluyen en el niUmero 4 del
citado articulo 13.1i de la Ley sobre la
Renta de No Residentes. De ello se in-
fiere, destaca el tribunal, que no existe
una plena coincidencia entre los supues-
tos de dicho precepto interno y los del
articulo 13.1 del Convenio para evitar la
doble imposicién.

— Por otra parte, del comentario 22 al
apartado 1del citado articulo 13 del mo-
delo— que dice: «el apartado 1 del ar-
ticulo 13 trata Unicamente de las ga-
nancias que un residente de un Estado
contratante obtiene al enajenar propie-
dad inmobiliaria situada en el otro Es-
tado contratante»—, se deduce clara-
mente que la adquisicidn hereditaria
es ajena al dmbito de aplicacién de di-
cho precepto.

5) Advierte el tribunal, ademds, que en el fon-

do de toda la controversia analizada sub-
yace también el valor que ha de darse a los
comentarios al Modelo de Convenio de la
OCDE, que no son fuente del ordenamiento
juridico espafol, sino meras pautas interpre-
tativas que no pueden sobreponerse a la apli-
cacién gramatical de las normas juridicas ni
arrumbar los criterios de interpretacién del
titulo preliminar del Cédigo Civil, a saber, la
interpretacién gramatical y la sistemdtica.
Y, en este caso, si la voluntad legislativa fue-
ra que se incluyeran en el texto del articu-
lo 13.1 del Convenio para evitar la doble im-
posicion las adquisiciones hereditarias de in-
muebles por personas juridicas, como es el
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supuesto de hecho que nos ocupa, asi lo de- regulacién lo cual no corresponde nia la Ad-
beria haber recogido mediante la oportuna ministracién actuante ni a este tribunal.
modificacién, pero no es aceptable reali-

zarlo por una via interpretativa que no es Todo lo anterior ha conducido a la Audiencia
tal, sino que supone una verdadera nueva Nacional, en linea con la doctrina existente’, a

' En este sentido puede consultarse CARMONA FERNANDEZ, N., TODO Renta de No Residentes (ed. CISS, Valencia, 2010,
pdgs. 285-286), donde apunta que «[lJos Comentarios al ModCDI hacen hincapié en una concepcién amplia de
supuestos generadores de tales ganancias, entre los que se encontrarian transmisiones por venta, permutas,
enajenaciones parciales, expropiaciones o aportaciones sociales, donaciones e incluso transmisiones mortis causa.

Se pretende subrayar una inteligencia expansiva del concepto, sin que ello signifique, ni mucho menos, que se trate

de supuestos que deban gravarse necesariamente por un impuesto sobre la renta —en el caso de las dos Ultimas
menciones es patente que, de ordinario, se verdn afectadas por conceptos tributarios distintos, objeto a su vez,
en ocasiones, de convenios biliterales de otra naturaleza (sucesiones y donaciones)—. Los propios comentarios
se preocupan de afirmar que las ganancias de capital en cuestidén deben ser reales y no, por ejemplo, fruto de
revalorizaciones contables, o bien modalidades anémalas de enriquecimiento, como seria el caso de ciertas rentas

atipicas, premios en juegos de azar, etc. [...] que encuentran cobertura en el articulo 21 del modelo».

En la misma linea, MarTiN JIMENEZ, A., «Ganancias de capital», en AA. VV., Convenios fiscales internacionales y
fiscalidad de la Unién Europea (CISS, Valencia, 2006), apunta: «En el contexto delarticulo 13 ModCDI, las variaciones
en el valor del patrimonio que se pongan de manifiesto por la incorporacién al mismo de bienes y derechos y que
no estén vinculadas a una enajenacién previa (v. gr. premios, indemnizaciones, subvenciones, herencias, legados o
donaciones) no son consideradas ganancias de capital, a diferencia de lo que ocurre en el articulo 33 LIRPF. Prueba
de ello, es que el parrafo 19 de los CMC excluye del dmbito de aplicacién del articulo a los premios de loteriaq,
en cuanto ganancia patrimonial por incorporacién de bienes al patrimonio del contribuyente sin que exista
enajenacién alguna. Tales rentas, en consecuencia, estardn comprendidas en el dmbito del articulo 21 ModCDI
(otras rentas). La vinculacién del concepto de ganancia de capital a la enajenacién de un bien determinard que
la eventual ganancia para el transmitente derivada de la transmisién de un bien a titulo gratuito, ya se trate de
una transmisién mortis causa (herencia) o inter vivos (donacién), esté cubierta por el articulo 13 ModCDI, pero la
ganancia/resultado extraordinario que obtenga quien recibe el bien se encontrard fuera del dmbito de aplicacién
del citado precepto, por constituir una ganancia no vinculada a una enajenacién. Tales ganancias serd necesario
considerarlas desde la perspectiva del articulo 21 ModCDI (otras rentas) —si fueran objeto imponible de uno de
los impuestos comprendidos en el tratado— o si, existiera un CDI en materia de sucesiones y donaciones, habrd
que estar a las disposiciones de éste. En este sentido, no resulta correcto el criterio que mantiene la Resolucién de
la DGT de 18 de octubre de 2003, n.2 consulta 1590/2003 que, en relacién con el CDI Espaia-UK, concluyd que las
ganancias patrimoniales (segin el concepto de la LIRNR) obtenidas por una entidad sin fines lucrativos residentes
en el Reino Unido y fruto de donaciones que se realizaban a esta entidad se encuentran gravadas en Espaia si el
articulo 13 CDI Espaia-UK permitia su gravamen (asi, por ejemplo, si se donaban a entidades bienes inmuebles,
el articulo 13.1.CDI Espafia-UK permitia su gravamen). El mismo error puede encontrarse en la Resolucién de la
DGT de 26 de noviembre de 2004, n.2 consulta 2017/2004, en esta ocasidn, en relacién con el CDI Espafia-Francia,
de 13 de diciembre de 2006, nUmero de consulta 2486/2006 o de 13 de septiembre de 2011, V2039/2011, estas
Ultimas en relacién con el CDI de Espafia-Alemania. [..]. La consecuencia de esta estructura del ModCDI serd que
todas las ganancias patrimoniales internas que no tengan cabida en la definicidén de ganancia de capital, porque
no estdn vinculadas a una enajenacién, sino que suponen incorporaciones de bienes o derechos al patrimonio
del contribuyente, estardn incluidas en el dmbito de aplicacién del articulo 21y no del articulo 13 ModCDI. [...] El
articulo 13 ModCDI no comprende este tipo de ganancias patrimoniales en el concepto de ganancias de capital,
por lo que las ganancias de este tipo deberdn ser calificadas a la luz del articulo 21 ModCDI (ello a pesar del
erréneo criterio de la Resolucién de la DGT de 18 de octubre de 2003, de 26 de noviembre de 2004 o de 13 de
diciembre de 2006 o de 13 de septiembre de 2011, ya citadas)».
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concluir que «las ganancias patrimoniales que
no tengan cabida en la definicidon de ganancia de
capital, porque no estdn vinculadas a una enaje-
nacidn, sino que suponen incorporaciones de bie-
nes o derechos al patrimonio del contribuyente,
estardn incluidas en el dmbito de aplicacién del
articulo 21y no del articulo 13.1 del Modelo de
Convenio y del CDI», estimando asi el recurso y,
por tanto, la solicitud de rectificacién de la autoli-
quidacién presentada por la fundacidn recurrente
y el derecho de ésta a la devolucidén de la suma
ingresada en ella mds los intereses de demora
desde la fecha en que se hizo el ingreso.

Cabe advertir que el criterio de la Audiencia Na-
cional viene a contradecir la doctrina que la Di-
reccidon General de Tributos expresd, en supues-
tos muy similares al ahora analizado por el tribu-
nal, en consultas vinculantes como la V2128-12,
de 6 de noviembre, en la que defendidé la apli-
cacién del articulo 13 del Convenio para evitar
la doble imposicién. Por tanto, es una senten-
cia que han de tener en cuenta todos aquellos
contribuyentes no residentes que hayan recibi-
do en herencia un inmueble situado en Espania,

ya que, por aplicacién del articulo 21 del citado
convenio, en principio, no deberian tributar en
Espana.

Por Gltimo, es necesario sefialar que la Audiencia
Nacional, al haber estimado la pretensién de la
recurrente en relacién con la aplicacién del Con-
venio para evitar la doble imposicién, ya no ha
entrado a valorar la procedencia del segundo ar-
gumento juridico en caso de que se hubiera admi-
tido la posibilidad de tributacién en Espafia. Esto
es, de conformidad con el criterio de la recurrente,
basada en la propia Sentencia de la Seccién Se-
gunda de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional de fecha 29 de ene-
ro del 2015 (rec. nUm. 456/2011) y en la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
de 19 de noviembre del 2013 (rec. nUm. 318/2011),
esta tributacién seria contraria al principio de la
libre circulacién de capitales —art. 63 TFUE—y
supondria una discriminacién con respecto a la
tributacién de las fundaciones residentes en Es-
pana que adquieren inmuebles en este Estado,
que estdn exentas, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 6 de la Ley 49/2002.

Por otra parte, HorTALA 1 VALLVE, J., en Comentarios a la red espafiola de convenios de doble imposicién (Thomson-

Aranzadi, Navarra, 2007, pdgs. 473-474), sefala que «[e]l cuarto supuesto (en referencia al articulo 13.11 de la

LIRNR) también se ve muy restringido en aplicacién del concepto convencional vinculado a la enajenacién

y las restricciones propias de los casos de especificaciones de derechos. Por ello estas ganancias, asi como las

del segundo apartado, en caso de mediar un convenio, sélo podrian someterse a imposicién si efectivamente el

articulo 21 concede esa potestad al Estado de la fuente, lo que ocurre en pocas ocasiones (Argentina, Australia,

Brasil y China)».

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestidén alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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