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FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES* |

Francisco J. Alonso Espinosa
Catedratico de Derecho Mercantil. Abogado.

1. FUSION Y ESCISION DE SOCIEDADES. ASPECTOS GENERALES Y
FUNCION ECONOMICA.

1.1. Fusién y escisién (aproximacién general).

Fusion y escisién constituyen las principales modificaciones estructurales de las
sociedades en cuanto:

*operaciones complejas (implican fases de preparacién, decisién y ejecucién);

* susceptibles de modificar de forma esencial la composicién patrimonial de las
sociedades participantes;

* de alterar de forma relevante el disefio de la distribucién del capital nominal en-
tre los socios; '

* de afectar a las relaciones juridicas entre las sociedades participantes y sus acre-
edores o su contraparte en las relaciones juridicas en vigor.

No existe régimen general o unitario de las operaciones de fusién y de escisién. El
cuerpo normativo principal se encuentra en la LSA (arts. 233-259), que tiene vocacién
de generalidad (cf. arts. 94 LSRL y 152 C. Com.). La fusién y escisién de sociedades co-
operativas se regula en la Ley 27/1999, de Cooperativas (arts. 63-68).

1.2. Funcidén econdémica. ‘ ;

La fusién es una técnica juridica al servicio de la concentracién de empresas. Es
la operacién societaria de concentracién por antonomasia o en grado méaximo.

" El presente trabajo tiene como base la exposicién que el autor realizé en la Jornada de Estudio ce-
lebrada por las Delegaciones Territoriales 112y 132 de la AEDAF en Elche (Alicante), el dfa 21 de octubre de
1999, sobre “Operaciones de reestructuracién empresarial (fusiones, escisiones y operaciones asimiladas)”
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La escision también es una técnica juridica de concentracién empresarial, si bien
s6lo cuando se practica en el dmbito de la formacién y reordenacién de “grupos de so-
ciedades”. No obstante, es un instituto con funcién polivalente o neutro al servir a otros
fines aglutinables en torno a la adecuacién de la dimensién y estructura organizativa de
las sociedades a las circunstancias econémicas y empresariales. !

2. FUSION. CONCEPTO, CLASES Y EFECTOS PRINCIPALES.

2.1. Concepto.

Modificacién societaria estructural por la que dos 0 mas sociedades mercantiles,
previa extincién de todas ellas (fusién por constitucién de nueva sociedad) o de todas
menos una (fusién por absorcién), integran sus respectivos patrimonios y SOCios en una
sola sociedad, ya preexistente (sociedad absorbente, que no se extingue), ya de nueva
creacién (cf. art. 233 LSA).

2.2. Caracteristicas esenciales.

Operacién societaria tipica. S6lo si confluyen los siguientes caracteres:

* Extincion de todas las sociedades participantes, o de todas menos una (la ab-
sorbente).

* Participacion directa de los socios de las sociedades extinguidas en el capital de
la sociedad absorbente o nueva, en cuantia equivalente a la que poseian en la sociedad
de la que eran socios.

* Integracién patrimonial total en la sociedad absorbente o nueva de los patrimo-
nios de cada una de las sociedades participantes.

3. ESCISION. CONCEPTO, CLASES Y EFECTOS PRINCIPALES.

3.1. Concepto. ' |

Modificacién societaria estructural que implica la divisién del patrimonio de una
sociedad de forma que una parte de ese patrimonio pueda servir para constituir una o
varias nuevas sociedades, o tenga lugar su absorcién por otra u otras sociedades pree-
xistentes, con participacién directa de los socios de la sociedad escindida en las socie-
dades beneficiarias de las partes del patrimonio de la sociedad escindida.

3.2. Caracteristicas esenciales.

Operacién societaria tipica. Sélo si confluyen los siguientes caracteres:

« Divisién del patrimonio social de la sociedad escindida y atribucién de las par-
tes divididas a favor de una o mas sociedades beneficiarias preexistentes o nuevas [(con
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conservacion de las unidades econémicas o, en su caso, empresas, en el caso de esci-
sién parcial (art. 253.1)]. |

* Participacion directa de los socios de la sociedad escindida en el capital de las so- |
ciedades beneficiarias en cuantia equivalente a la que tenian en la sociedad escindida.

3.3. Clases de escisidn.

Escision total (art. 252.1.a LSA). Extincién de la sociedad escindida.

Escision parcial (arts. 251.1.b) y 253 LSA). La sociedad escindida continda su exis-
tencia, aunque con parte de su patrimonio segregado a favor de la sociedad o socieda-
des beneficiarias. Cuestion de la unidad econémica.

4. OPERACIONES VECINAS A LA FUSION Y ESCISION. SIMPLE
SEGREGACION Y APORTACION SOCIETARIA DE RAMA DE ACTIVIDAD.

Supone la transmisién de patrimonio social activo y pasivo a otra sociedad pree-
xistente 0 nueva a cambio de acciones o participaciones en las mismas, pero sin que la
sociedad segregada -totalmente- se extinga y sin que tales acciones sean atribuidas a sus
socios, sino que permanecen en el patrimonio de la sociedad segregada. Por tanto, esta
operacién no es escisién y, por tanto, queda fuera del dmbito objetivo de aplicacién del
régimen de ésta. Se le reconocen, no obstante, las ventajas fiscales propias de la fusién
y la escision (ver art. 97 Ley 43/1995). Problemas de aparicién de pasivos ocultos (no
reflejados en el balance); transmisién de bienes no incluidos en el balance o inventario
pero inherentes a la actividad de la empresa o sociedad adquirida.

5. AMBITO SUBJETIVO DE LA FUSION Y DE LA ESCISION.

5.1. Fusion.

Fusién heterogénea siempre que tenga lugar entre sociedades mercantiles por la
forma (arts. 233.1 y 241 LSA y 20.1 LAIE). La Ley 27/1999, de Cooperativas, admite a
fusién con participacién de cooperativas y de sociedades civiles y mercantiles si no exis-
te normal legal que lo prohiba (art. 67). Pueden participar sociedades en liquidacién
(arts. 251 LSA, 94.3 LSRL) y sociedades en quiebra o en suspensién de pagos.

5.2. Escisién.

Forma mercantil a las sociedades beneficiarias (arts. 252.4 LSA'y 20.1 LAIE) y for-
ma de sociedad anénima [(art. 252.1.a) LSA)] o de sociedad limitada (art. 94.1 LSRL) en
la sociedad escindida. La Cooperativa puede escindirse a favor de sociedades civiles o
mercantiles por la forma (cf. art. 68.5 en relaci6n con art. 67 de la Ley 27/1999, de Co-
operativas). Puede escindirse la sociedad en quiebra o en suspension de pagos.
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6. REGIMEN DE LOS PROCESOS DE FUSION Y DE ESCISION. |

6.1. Fusidn y escisién como operaciones complejas.

6.2.1 Fase preparatoria.

Conjunto de actos y negocios precisos para proponer a las juntas de socios de las
sociedades participantes la adopcién de los acuerdos de fusién o de escisién. El prota-
gonismo corresponde a los érganos de administracién. Formulacién del proyecto de fu-
sibn o de escision. Puede otorgarse un protocolo. No genera obligaciones para las so-

ciedades firmantes ni para sus administradores.

Formulacién del proyecto de fusién o de escisién (arts. 235 y 255 LSA). Docu-
mento formulado y suscrito por los administradores de las sociedades participantes en
una fusién o en una escisién por el que proponen la adopcién de un acuerdo de fusién
0 escision. Régimen especial del derecho de informacién de los socios segiin contenido
tasado por la Ley.

6.2.2. Contenido del proyecto obligatorio y comiin para la fusion y la escisién
(art. 235 LSA):

A) Denominacién, domicilio y datos registrales de las sociedades participantes.
Debe tenerse en cuenta el art. 418 RRM.

B) Tipo de canje de las acciones o participaciones. Elemento referencial para de-
terminar las acciones o participaciones de la sociedad nueva o absorbente a cuya en-
trega se tendrd derecho por cada una de las acciones o participaciones de las socieda-
des fusionadas o escindidas en el capital de |a sociedad resultante o beneficiarias. Se ha
de determinar segun el principio de equivalencia (art. 247.1 LSA): principio del valor re-
al de la participacién de los socios en la sociedad fusionada o escindida. Control espe-
cial por los expertos independientes (art. 236.4 LSA) y ser especificamente considerado
en el informe de los administradores (art. 237 LSA). Compensaciones complementarias
(art. 247.2 LSA): 19) sélo pueden emplearse con el fin de ajustar el tipo de cambio; 29)
ha de consistir en dinero y no en otro tipo de bienes o derechos; 3% no puede exceder
del 10% del valor nominal de las acciones atribuidas a cada socio.

C) Procedimiento para el canje de las acciones y fecha de efectividad del derecho
a participar en las ganancias en la sociedad nueva o absorbente y cualesquiera peculia-
ridades relativas a ese derecho.

D) Fecha en que las operaciones de las sociedades fusionadas o escindida se con-
sideran realizadas a efectos contables por la resultante o por las sociedades beneficia-
rias. Retroaccién de simples efectos contables. Desde el punto de vista obligacional no
supone novacién en las relaciones juridicas en las que es parte una de las sociedades
participantes. Deben ser aceptadas por la Hacienda Pablica.
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E) Ventajas especiales a favor de titulares de derechos especiales distintos de las
acciones, administradores y expertos independientes. Méxima transparencia

A) Designacién y distribucién de los elementos de activo y pasivo de la sociedad
escindida entre las sociedades beneficiarias. Descripcién y reparto o asignacion precisa
entre las sociedades beneficiarias de cada uno de los elementos del activo y del pasivo |
comprendidos en el patrimonio de la sociedad escindida. Libertad de asignacién de ac- <
tivos y pasivos en la escisién total (con el limite de transmisién de activo neto) a favor |
de las sociedades beneficiarias. Especialidad en la escisién parcial: unidad econémica;
la transmisién de deudas exige que esa unidad econémica sea una empresa o estable-
cimiento (art. 253 LSA).

|
|
6.2.3. Contenido obligatorio adicional para la escisién (art. 255 LSA). (

B) Distribucién de las acciones o participaciones en el capital de las sociedades
beneficiarias entre los socios de la sociedad escindida.

C) La LSA (art. 255.2) contiene reglas de interpretacién ante la omisién en el pro-
yecto (una vez aprobado) de asignaciones de elementos concretos del activo y del pasi-
vo. Tales reglas parece que sélo se aplican en caso de extincién de la sociedad que se
escinde (escisién total).

6.2.5. Deberes especiales de los administradores.

6.2.6. Informes de expertos y de administradores. No obligatorios si en la fusion
o la escisién no hay S.A. 0 S. Com. p.a. (art. 94.2 LSRL). Son informes comunes para la
fusion y la escision (arts. 236-237 LSA):

* 19) de expertos independientes sobre el proyecto de fusién o de escisién, con es-
pecial consideracién sobre el tipo de canje;

* 29) de expertos independientes sobre el patrimonio (activo y pasivo) aportado
por las sociedades que se extingan (posibilidad de formulacién de informe dnico si asi
lo solicitan al Registrador Mercantil los administradores de todas y cada de las socieda-

des participantes);

¢ 39 de los administradores de cada sociedad explicando vy justificando detalla-
damente el proyecto en sus aspectos juridicos y econémicos, informe que también de-
beré prestar especial atenci6n a los tipos de canje propuestos.

En caso de escisién son precisos algunos informes y aspectos adicionales (arts.
256-257 LSA): 19) Informe adicional de expertos independientes sobre el patrimonio no
dinerario (cada aportacién/escisién); 29) El informe de los administradores debe indicar
que existe tal informe sobre el patrimonio no dinerario y que se encuentra depositado

en el Registro Mercantil.

El objeto genérico de los informes de expertos independientes es garantizar la ve-
racidad técnica de los diversos pormenores de la operacién a los sectores de intereses
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implicados en ella y, especialmente, a los accionistas de las diversas sociedades. Pue-
den obtener, sin limitacién alguna, las informaciones y documentos que crean dtiles y
proceder a todas las verificaciones que estimen necesarias (art. 236.3).

El nombramiento de los expertos que han de formular ambos informes (o tnico,
en su caso) corresponde al Registrador Mercantil del domicilio de la sociedad que se es-
cinde (art. 256.1 LSA y art. 8.1 Directiva 82/891/CE) (cf. art. 349 RRM).

El informe ha de abarcar la operacion de fusién o de escisién en conjunto y, fun-
damentalmente, ha de incidir sobre: a) la adecuacién de la paridad; b) los métodos se-
guidos para establecerla (si tales métodos son adecuados, mencionando los valores a los
que conducen vy, en consecuencia, de la participacién ofrecida a los accionistas de la
sociedad fusionada o escindida en el capital de las sociedades beneficiarias, asi como
las dificultades especiales de valoracién, si existieran (cf. art. 236.4). Exige el art. 236.4
pf 22 que los expertos se manifiesten sobre si el patrimonio aportado por las sociedades
que se extinguen es igual, por lo menos, al capital de las nueva sociedad o al aumento
de capital de la sociedad absorbente, segin los casos.

Informe de administradores.

Escrito y detallado cuyo contenido ha de ser, al menos: a) Explicacién vy justifica-
cion, desde los puntos de vista juridico y econémico, del proyecto de fusién o escision,
con especial referencia al tipo de canje de las acciones y a las especiales dificultades de
valoracién que pudieran existir (art. 237); b) en caso de escision deben expresar que han
sido emitidos los informes sobre las aportaciones no dinerarias previstos en el art, 256,
asi como indicar el Registro Mercantil en el que estan depositados o vayan a depositar-
se (art. 257). Disponible a favor de accionistas, obligacionistas, titulares de derechos es-
peciales distintos de las acciones y representantes de los trabajadores, para su examen,
en el domicilio social (art. 238.1).

6.2.7 Balance de fusién o de escision de cada una de las sociedades (art. 239 LSA).

Obligatoria formulacién de un balance de fusién o de escisién por cada sociedad
participante (art. 239). Funciones: a) coadyuvar como criterio para la determinacién del
tipo de cambio; b) elemento a considerar por los expertos independientes en sus infor-
mes sobre las aportaciones no dinerarias y sobre el proyecto de fusién o de escisién; c)
integra el contenido del derecho de informacién de los accionistas sobre el patrimonio
y la situacién financiera de las sociedades participantes en la fusién o la escision. No es
precisa formulacién de balance extraordinario. Aptitud del Gltimo balance anual apro- |
bado (art. 239) si hubiere sido cerrado (no, pues, formulado ni aprobado) dentro de los
seis meses anteriores a la fecha de celebracion de la junta que haya de resolver. “Podran
modificarse las valoraciones contenidas en el dltimo balance en atencién a las modifi-
caciones importantes del valor real que no aparezcan en los asientos contables” (art.
239.1 pf. 39). Ha de ser verificado, si la sociedad tiene obligacién de auditar, y someti-

do a la aprobacién de la junta general (art. 239.2).
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Accionistas, obligacionistas, titulares de derechos especiales distintos de las ac- |
ciones y representantes de los trabajadores, tienen derecho de informacién sobre el o los
balances de fusién o de escisién asi como a la entrega de su copia gratuita en el domi-
cilio social desde la fecha de publicacién del anuncio de convocatoria de la junta a la
que se propondra la escisién siempre que dicho balance “sea distinto del Gltimo balan-
ce anual aprobado por la junta” (art. 238.1, c). Ministerio de Economia y Hacienda
cuando la operacién dé lugar a tomas de control por capitales extranjeros no comuni-
tarios y habra que notificar al mismo Ministerio si, como consecuencia de la escisién
surge una concentracion econémica susceptible de restringir la competencia (arts. 14 ss.
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia segtin R.D. Ley
6/1999, o, en su caso, Reglamento CE 4064/1989, de 21 de diciembre).

6.3. Fase decisoria.

Convocatoria de las juntas generales: a) debe realizarse con un mes de antelacién
a la fecha de celebracién de la Junta (como excepcidn al art. 97); b) debe ajustarse a los
requisitos y menciones del art. 240 LSA -las minimas del proyecto-; c) debe haberse de-
positado previamente el proyecto de fusién o escision en el Registro mercantil para que
el Registrador califique sobre su suscripcién y contenido en cinco dias (art. 226.3 RRM,
que no se aplica si la fusién o escisién se adopta en junta universal, RDGRN de 30 de
junio de 1993).

Reforzamiento del derecho de informacién en favor de socios, obligacionistas, ti-
tulares de derechos especiales y representantes de los trabajadores. Estos tienen derecho ;
a examinar en el domicilio social (art. 238 LSA): 19) el proyecto de fusién o escision; 2°) |
los informes de expertos independientes; 39 los informes de los administradores; 49) las
cuentas anuales y el informe de gestién de los tres tltimos ejercicios de las sociedades
que intervienen en la fusidn o escisién; 59 el balance de fusién o escisién de cada so-
ciedad participante si es distinto del anual e informe sobre su verificacion; 6°) el pro-
yecto de escritura de fusién o escision que deberd contener las modificaciones estatuta-
rias efecto de la aprobacién de la operacién; 79) los estatutos vigentes de las sociedades
que participan; 89) la relacién de administradores de las sociedades que intervienen y de
los propuestos para administrar cada sociedad resultante o beneficiaria.

Acuerdos sociales de fusién o escisién por cada una de las juntas de socios de las
sociedades participantes “ajustdndose al proyecto de fusién” (art. 240.1 LSA) o, en su ca-
s0, de escisién. Las juntas no pueden alterar el contenido del mismo, sino que han de
limitarse a su aprobacién o rechazo. Deben producirse dentro de los seis meses si-
guientes a la fecha de suscripcién del proyecto de fusién o de escision (art. 234.3 LSA).
Segtin quérum del art. 103 LSA en caso de S.A. o seglin mayorfa especial del art. 53.2.b
en caso de S.R.L.; serd precisa la unanimidad de los socios que pasen a responder ili-
mitadamente de las deudas sociales si las sociedad beneficiaria fuera personalista (art.
241 LSA) y deben considerarse aplicables las reglas de la transformacién en el resto de
las sociedades. En caso de escision, se exige que las acciones de la sociedad escindida
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se hallen integramente desembolsadas al adoptarse el acuerdo de escisién (art. 252.3
LSA).

6.4. Fase de ejecucién.

Publicaci6n del acuerdo de fusién o de escisién por tres veces en el BORM y en
dos periédicos (art. 242 LSA; RDGRN de 16 de diciembre de 1997). Periodo de pen-
dencia después del dltimo de los anuncios. La fusién o escisién no puede ser ejecutada
antes de que transcurra un mes desde su fecha. Otorgamiento de escritura piblica de fu-
sién o de escision, que incluird el balance de las sociedades que se extinguen y las men-
ciones necesarias para la constitucién de la nueva sociedad o modificaciones en la ab-
sorbente (art. 244 LSA, 227, 235 RRM). Inscripcién en el Registro Mercantil y
publicacién en BORM. En su caso, cancelacién de inscripciones de sociedades disuel-

tas (arts. 245 LSA 'y 227 a 237 RRM).

7. PROTECCION DE LOS ACREEDORES.

7.1. En la fusidn.

Derecho de oposicién a favor de acreedores titulares de créditos nacidos, no ven-
cidos, no exigibles y no garantizados al tiempo del dltimo de los anuncios de fusién
(arts. 243 y 166 LSA).

7.2. En la escisién (art. 259 LSA).

Responsabilidad subsidiaria -respecto de la sociedad que asumié la obligacién se-
gun el proyecto-, solidaria -entre el resto- y limitada -hasta el importe del activo neto re-
cibido- entre las sociedades beneficiarias por las deudas de la sociedad escindida. Ante
la escisién parcial: es obligada principal y directa la sociedad beneficiaria a la que re-
sulte atribuida la deuda segtin el proyecto de escision. La sociedad escindida es obliga-
da subsidiaria respecto de ella por el total del importe del crédito (no por la parte pro-
porcional que pudiera corresponderle segiin su activo neto tras la escision). Las restantes
sociedades beneficiarias (si existen) quedan obligadas solidaria y subsidiariamente res-
pecto de la deudora principal hasta el limite del valor del activo neto atribuido a cada

( una de ellas.
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DEL RECARGO DE APREMIO A UN
RECARGO INNOMINADO

Magin Pont Mestres
Catedratico de Derecho Tributario.
Miembro fundador de la AEDAF.

1. INTRODUCCION.

2. APUNTE SOBRE REGULACION INICIAL DE LA AUTOTUTELA
EJECUTIVA EN LA LEY GENERAL TRIBUTARIA.

3. MODIFICACION, POR LA LEY 23/1987, DE LA REGULACION INICIAL
CENIDA AL RECARGO DE APREMIO.

3.1. Doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia.
3.2. Ineficacia de la modificacion.

4. NUEVA MODIFICACION POR LA LEY 31/1991.

5. POSTERIOR MODIFICACION POR LA LEY 25/1995.

5.1. Desvinculacion del recargo respecto del procedimiento de
apremio.

5.2. Eliminacion del recargo de apremio y establecimiento de un
recargo innominado.

5.3. Subsistencia del recargo de apremio en el contenido legal de la
deuda tributaria. Asimismo remisién del articulo 61.3 al recargo
de apremio del articulo 127 de la Ley General Tributaria.
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5.4. Efectos de la no inclusién del recargo del articulo 127.1 en el
articulo 58 de la Ley.

6. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1999.

6.1. Distincion de tres etapas.
6.2. Observacion referida a la segunda etapa.
6.3. Desenlace.

6.4. Transmutacion del recargo de apremio en un supuesto recargo de
demora.

7. ACERCA DE LA NATURALEZA DEL NUEVO RECARGO DEL ARTICULO
127.1 INTRODUCIDO POR LA LEY 25/1995.

7.1. Lenta y frustrante gestacion legislativa en sucesivos intentos.
7.2. Obnubilada reaccion frente a la jurisprudencia.

7.3. Matizaciones en relacion a las dos modalidades del recargo.
7.4. Conclusion por exclusion.

1. INTRODUCCION.

La Ley General Tributaria cuya redaccion inicial data de 1963 con inicio de vi-
gencia a partir de marzo 1964, presenta, contemplada desde la perspectiva actual, una
evolucion llamativamente desigual en lo que concierne al arraigo y permanencia de las
normas de su articulado. Asi, hay articulos que permanecen con su inicial redaccion por
mas que demanden su revision y actualizacion (v.gr. arts. 15y 18, entre otros, que son
letra muerta por total incumplimiento). Otros, si bien han sido objeto de alguna modifi-
cacion se hallan desfasados de la realidad (v.gr. art. 101 que sigue ignorando la existen-
cia de las autoliquidaciones). Algunos, se mantienen por inercia y por desentendimien-
to del legislador sin que sean en absoluto aplicables desde hace méas de dos décadas
(v.gr. arts. 97 a 100, sobre Juntas de estimacion objetiva global, y, arts. 147 a 152 (Ju-
rados). En abierto contraste, una serie de ellos han sido modificados con inusitada reite-
racion, tales como los articulos 77 a 89 (infracciones y sanciones) con varias y sucesi-
vas redacciones; el articulo 107 (consultas) con cuatro redacciones distintas; el articulo
111 (deber de colaboracion) con cinco redacciones; y, el articulo 131 (embargos) con
cuatro redacciones.
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Indagar las causas de tan desigual proceder legislativo constituye o al menos de-
beria constituir una sugestiva tentacion de los estudiosos, puesto que sus resultados ilus-
trarian acerca de las complejidades de la politica legislativa; de los compartimentos es-
tancos en los que se gestan los anteproyectos; de la “suficiencia” y hasta altivez de algin
“lobby” administrativo frente a sentencias judiciales discrepantes de su “infalible” crite-
rio, que le hace promover de inmediato la modificacion legal que impida cualquier in-
terpretacion divergente a la suya; de las componendas parlamentarias (“do ut des”); y
de otros muchos entresijos, al igual que de la ignorancia tributaria que prevalece en al-
gunas areas del Poder legislativo por mas que las mismas resulten decisivas en la apro-
bacién de los proyectos de ley.

Cierto que la todopoderosa maquina de la Administracion Publica se hace notar
sobre todo en los proyectos de ley de Derecho publico, que, a menudo, contrastan con
los de Derecho privado en los que la participacién de las instituciones que vertebran la
vida social no s6lo se hace notar sino que incluso puede resultar decisiva.

Con todo, insisto en que se trata de unas investigaciones, pendientes de realizar o
por lo menos inéditas en el marco tributario, que no tengo reparo alguno en afirmar que
serfan enormemente valiosas tanto en si mismas, cuanto por los efectos susceptibles de
generar.

2. APUNTE SOBRE REGULACION INICIAL DE LA AUTOTUTELA
EJECUTIVA EN LA LEY GENERAL TRIBUTARIA.

Una vez sugerida la idea, me propongo centrar la atencion aqui en uno de los ar-
ticulos de la LGT que ha sido objeto de sucesivas modificaciones, bien que no lo hago
por el mero hecho de haberse producido las mismas, sino por sus consecuencias. Me re-
fiero concretamente al articulo 128 cuyo texto inicial estuvo vigente hasta el 31 de di-
ciembre de 1987, con la redaccion siguiente:

“El procedimiento de apremio se iniciara cuando vencido el plazo de ingreso en periodo
voluntario, no se hubiere satisfecho la deuda tributaria”.

Asu vez, el articulo 129, en su texto inicial, vigente hasta el 22 de julio de 1995,
decia:

“Las certificaciones de descubierto acreditativas de deudas tributarias expedidas por fun-
cionarios competentes segin los Reglamentos, seran titulo suficiente para iniciar la via de apre-
mio y tendran la misma fuerza ejecutiva que la sentencia judicial para proceder contra los bienes
y derechos de los deudores”.

Estamos ante la potestad de autotutela ejecutiva de la Administracién tributaria
que, al igual que otros privilegios y exorbitancias, son rescoldos que perduran de épo-
cas anteriores al Estado de Derecho y que si bien en la Constitucién vigente no se men-
ciona expresamente, sin embargo, el Tribunal Constitucional en Sentencia 22/1984, de
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17 de febrero® entendié que hallaba soporte en el articulo 103 CE. Esto permite a la Ad-
ministracion tributaria ejecutar los bienes del contribuyente moroso sin intervencion ni
pronunciamiento de juez alguno tras seguir el procedimiento contradictorio per-
tinente con plenas garantias procesales, sino que en su lugar se extiende una simple cer-
tificacion librada por funcionario habilitado al efecto mediante normas reglamentarias,
que surte los mismos efectos que la sentencia judicial en lo que concierne a ejecucién
forzosa?.

La potestad de autotutela ejecutiva conferida a la Administracién constituye, pues,
una peculiar regalia, a modo de colosal excepcion en el ordenamiento juridico de nues-
tro Estado de Derecho, cuya justificacion dista de responder a convincentes motivacio-
nes, ya que el socorrido mensaje del interés pablico opera mas como pretexto que co-
mo causa. La razon de esa sinrazon estriba en gran parte, como tengo escrito en otro
lugar,® en que se siguen arrastrando concepciones de otrora en forma de secuelas de la
Administracion que servia al Rey y no servia al pueblo, a tenor de concepciones abso-
lutistas, arrumbadas por irrecuperable apolillamiento.

3. MODIFICACION, POR LA LEY 23/1987, DE LA REGULACION INICIAL,
CENIDA AL RECARGO DE APREMIO.

Mas, esto aparte, pues si bien es importante no constituye objeto del presente
trabajo, el articulo 128 de la LGT fue modificado por la Ley 33/1987, de 23 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado, mediante la adicion de un nuevo parrafo,
manteniendo integramente el original ya transcrito, al que se afiadio:

“El vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario determinara la exigibi-
lidad del recargo de apremio establecido reglamentariamente, el devengo de los intereses de de-
mora, hasta la fecha de ingreso en el Tesoro de la deuda tributaria”.

La ampliacion del contenido de este articulo en los términos transcritos (efec-
tuada como era habitual entonces mediante la socorrida inclusion en la Ley de Presu-

1 F) 4 “La potestad de la Administracion de autoejecucion de las resoluciones y actos dictados por
ella se encuentra en nuestro Derecho positivo vigente legalmente reconocida y no puede considerarse que
sea contraria a la Constitucion (...). No cabe duda de que se puede encontrar la potestad de autotutela o de
ejecucion practicable genéricamente por cualquier Administracion Publica con arreglo al articulo 103 de la
Constitucion ..."genéricamente por cualquier Administracion Publica con arreglo al articulo 103 de la Cons-
titucion ...”

2 Para una ampliacién puede verse mi trabajo: “La potestad exorbitante de ejecucion forzosa de la
Administracion y el embargo masivo de cuentas corrientes”. Revista Técnica Tributaria, n°® 21, abril-junio
1993, pag. 71y ss.

3 Vid “Ordenacion basica del sistema tributario. Necesario equilibrio en los derechos, deberes y res-
ponsabilidades de la Administracion y de los contribuyentes”. En la obra colectiva “Adaptacion del sistema
tributario al Estado de Derecho”. Ed. Aranzadi. Pamplona, 1994, pag. 83.
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puestos Generales del Estado del afio siguiente®), trae causa, aunque no se haya justifi-
cado asi, por mas que sea de dominio publico, de las reiteradas sentencias de los Tribu-
nales Superiores de Justicia y del Tribunal Supremo con doctrina univoca segln la que
resultaba improcedente el procedimiento de apremio cuando la deuda tributaria se hu-
biere satisfecho después de transcurrido el plazo para ello pero antes de dictarse la pro-
videncia de apremio.

Tan es asi, que incluso el TEAC en la resolucion de 21 de marzo de 1990 tuvo
que hacerse eco de ello, con anulacién de un apremio por pago previo. Con todo, fue
la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1987 amén de otras que le siguie-
ron, la que desencadend la reaccion de la Administracion tributaria, vertida en la citada
Ley de 23 de diciembre de 1987 de Presupuestos Generales del Estado para 1988 y ma-
terializada con la adicién en el articulo 128 del parrafo transcrito. Y es que dicha Ad-
ministracion que tiende a interpretaciones “pro domo sua” con apetencias de infalibili-
dad, entiende que su criterio es siempre el correcto, de suerte que cuando el Tribunal
Supremo mantiene discrepancias se siente desairada y reacciona con infulas “sui gene-
ris”, promoviendo la modificacién del texto legal, lo cual le resulta facil cada fin de afio
con la emanacidn de la llamada y citada Ley de acompafiamiento o de aluvién, a mo-
do de sucedaneo del habito anterior que utilizaba para este lamentable proceder las Le-
yes anuales de Presupuestos del Estado.

La referida sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1987 que dio lu-
gar a la modificacion legislativa, dice en el FJ 3:

“Desde el momento que la certificacion de descubierto y el procedimiento de apre-
mio constituyen una prerrogativa sélo concedida <<cuando vencido el plazo de ingreso volunta-
rio no se hubiere satisfecho la deuda tributaria>> (Art. 128 de la Ley General Tributaria y 97 del
Reglamento General de Recaudacion), implica que es improcedente cuando la deuda tributaria
se hubiere satisfecho voluntariamente, incluso, después de transcurrido el plazo para ello; y di-
cha prerrogativa se halla revestida de tales atributos de ejecutoriedad, efectos y limitaciones de
medios de ataque y defensa que sélo para los supuestos en que esta estatuida y con el riguroso
cumplimiento de las formalidades y garantias que le son inherentes, puede acudirse a ella. Ha-
cerlo de otro modo, como en el presente caso hizo el Tesoro de la Delegacién de Hacienda de
Madrid, quien necesariamente tenia conocimiento de que la deuda tributaria habia sido volunta-
riamente ingresada meses antes de la incoacion del expediente de apremio, dando lugar al pre-
sente recurso y a las reclamaciones administrativas, que le precedieron, obliga, como en su dia
solicito el recurrente, y al amparo del Art. 131 de la Ley Jurisdiccional, a la condena en costas de
la Administracion en ambas instancias”.

4 Esta corruptela termind mediante la STC n° 76/1992, de 14 de mayo, que la declaré inconstitucio-
nal. Sin embargo, empez6 otra todavia peor, porque resulta ser mas amplia, con el “invento” de la llamada
usualmente “Ley de acompafiamiento”, que se tramita en el mismo periodo que la Ley de Presupuestos, y
en la que se incluye todo lo divino y humano con notoria vulneracién de principios generales de Derecho.
Concretamente me referi a este problema en un articulo publicado en ABC (12-1-1998) con el titulo “Exce-
sos de la anual Ley de aluvion”.
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Esta doctrina fue reiterada por las sentencias del Alto Tribunal de 20 de febrero
y 28 de abril de 1998, y 23 de enero de 1989. En todas ellas se destaca la prudencia
con que debe aplicarse la potestad de autotutela ejecutiva, con especial atencién al
riguroso cumplimiento de las formalidades y garantias que le son propias. Entre ellas
destacaba a la sazon el previo libramiento de la certificacion de descubierto confor-
me establecia el articulo 129 de la LGT antes transcrito, asi como el acto administra-
tivo iniciador de la via de apremio consistente en la providencia de apremio. Al res-
pecto, el articulo 106 del Reglamento General de Recaudacion dispone en los
apartados 1y 2:

“1. La providencia de apremio es el acto de la Administracién que despacha la ejecucion
contra el patrimonio del deudor en virtud de los titulos a que se refiere el articulo anterior5.

2. Son 6rganos competentes para dictarlas los Jefes de las Dependencias de Recaudacion”

Pues bien, para contrarrestar la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, a efec-
tos de futuro, la Administracion promovi6 la ampliacion del articulo 128 de la LGT en
los términos descritos, consistentes en que el vencimiento del plazo de ingreso en peri-
odo voluntario determina la exigibilidad del recargo de apremio, asi como el devengo
de los intereses de demora. Sin embargo, el articulo 129, referido a la certificacion de
descubierto con su atributo de titulo ejecutivo, mantuvo su vigencia.

Por ello no es en absoluto extrafio que a pesar de la innovacion del articulo 128,
los Tribunales Superiores de Justicia mantuvieran el mismo criterio sentado anterior-
mente, ya que efectuado el pago de la deuda tributaria fuera de plazo voluntario pero
antes de extenderse la certificacién de descubierto, es obvio que ésta no podia ni debia
librarse, y, por ende, tampoco la certificacién de descubierto.

3.1. Doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia.

Sirva de ejemplo la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, que al
resolver un recurso en el que la certificacion de descubierto y la providencia de apre-
mio son de fechas claramente posteriores a la fecha del ingreso voluntario efectuado fue-
ra de plazo, explica que la modificacion introducida en el articulo 128 en el sentido de
que el vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario determinara la exigibili-
dad del recargo de apremio, no altera los fundamentos de la existencia del recargo que
son el inicio del procedimiento de apremio con titulo ejecutivo adecuado, que aqui es
la certificacion de descubierto, y, providencia de apremio debidamente notificada. En
base a ello, afiade:

5 Se trata de las certificaciones de descubierto en tanto que titulos acreditativos del crédito a efectos
de despachar la ejecucion (art®. 104 RGR).
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“la resolucion de la cuestion debatida, debe hacerse en el mismo sentido sustenta-
do con anterioridad a la reforma¥, pues los presupuestos juridicos de la tesis mantenida no han
variado. Por ello, segun se desprende del tenor literal, del primer parrafo del citado articulo 128
al disponer que el procedimiento de apremio se iniciara cuando, vencido el plazo de ingreso vo-
luntario, no se hubiera satisfecho la deuda tributaria, en ningin caso podréa ser objeto de dicho
procedimiento las deudas ya pagadas, aunque lo hubieran sido después de finalizado el periodo
voluntario, pues ambos requisitos, vencimiento de plazo y no ingreso, son exigidos acumulativa-
mente e ineludiblemente necesarios, sin que la exigibilidad a que se refiere el texto legal, signi-
fique otra cosa que posibilidad de exigir el recargo de apremio, siempre que, previamente, no ha-
ya expedido la correspondiente certificacion de descubierto” (FJ 49).

En términos similares se expresan otras maltiples sentencia en las que late siem-
pre, de forma mas o menos explicita, la idea de que es necesario que la Administracién
posea un titulo ejecutivo cual la certificacion de descubierto, si bien ésta solo constitu-
ye un presupuesto del acto administrativo de inicio del apremio que se concreta en la
providencia de apremio, por lo que si la deuda ha sido pagada, (aunque sea fuera de
plazo), antes de librar la certificacion de descubierto, es obvio que aquel presupuesto no
existe y, por tanto, tampoco el acto administrativo de apremio’.

4. NUEVA MODIFICACION POR LA LEY 31/1991.

El revés que la transcrita tesis representaba para la Administracion tributaria, am-
pliamente generalizada aunque hubiera excepciones, dio lugar a que cuatro afios des-
pués se promoviera por el mismo irregular procedimiento seguido en 1987, una nueva
modificacién incorporada a la Ley 31/1991, de 30 de diciembre de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 1992, en la que, en lo que aqui concierne, ya que aparecen ade-
mas otras innovaciones que no interesan aqui, se cifie a sustituir el término “exigibili-
dad” del recargo de apremio, por el de “devengo” del mismo recargo.

Parece obvio que con ello el legislador (sin eufemismos la Administracion tributa-
ria) pretendia superar la interpretacion prevalente en via judicial respecto del alcance
del vocablo “exigibilidad” entendido como posibilidad de exigir el recargo de apremio,
dado que la significacion de “devengo” en Derecho tributario expresa y significa naci-
miento de una obligacion que, en este caso lo seria del recargo de apremio.

Sin embargo, es lo cierto que los fundamentos de la existencia del recargo (inicio
del procedimiento de apremio con titulo ejecutivo y providencia de apremio) y los re-

6 Con anterioridad a la reforma, dice la propia sentencia, esta cuestion se hallaba plenamente zan-
jada “por la reiterada y constante jurisprudencia emanada de los diversos Tribunales de esta Jurisdiccion de
acuerdo con la redaccion originaria del articulo 128 de la Ley General Tributaria, venian manteniendo la im-
posibilidad de iniciar el procedimiento de apremio y, en consecuencia, de exigir el correspondiente recar-
go, respecto de deudas ingresadas, aunque lo hubiera sido fuera de plazo” (FJ 3°).

7 En este sentido, entre otras, STS] Valencia, de 10-4-92 que califica de “desafortunadisima” la refor-
ma, y, 23-3-93; STS] Madrid, de 28-5-92; STSJ Catalufia, de 8-7-92, 25-5-93 y 15-1-98; STSJ Andalucia, de
24-5-93 S.A.N. de 15-6-93; STS] Canarias, de 15-4-94; STSJ Rioja, de 20-12-94; STSJ Pais Vasco, de 1-2-95;
STSJ) Murcia de 15-2-95; y STSJ Galicia, de 28-4-95.

RTT n.° 50 41



quisitos exigidos por el articulo 128 continuaron siendo los mismos (vencimiento del
plazo y no ingreso), con lo que dificilmente la interpretacion de la nueva modificacion
podria disentir de la anterior.

5. POSTERIOR MODIFICACION POR LA LEY 25/1995.

Esta especie de callején sin salida en que se situaban las ansias de la Administra-
cién ante el tenaz empefio de vincular el recargo de apremio al término del plazo de
pago en periodo voluntario, hizo que se rompiese en pedazos la normativa anterior y se
idease otra que fuere inatacable a los propositos que pretendia. La ocasion se presentd
dos afios y medio después con la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial
de la Ley General Tributaria. En ésta, el articulo 128 contiene una redaccion ajena al re-
cargo objeto de andlisis, siendo el articulo 127 el que se ocupa de ello, como sigue:

“1. El inicio del periodo ejecutivo determina el devengo de un recargo del 20 por
100 del importe de la deuda no ingresada, asi como los intereses de demora correspondientes a
ésta.

Este recargo seré del 10 por 100 cuando la deuda tributaria no ingresada se satisfaga an-
tes de que haya sido notificada al deudor la providencia de apremio prevista en el apartado tres
de este articulo y no se exigiran los intereses de demora devengados desde el inicio del periodo
ejecutivo.

2. Iniciado el periodo ejecutivo, la Administracion tributaria efectuara la recaudacion de
las deudas liquidadas o autoliquidadas a que se refiere el articulo 126.3, por el procedimiento de
apremio sobre el patrimonio del obligado al pago.

3. El procedimiento de apremio se iniciard mediante providencia notificada al deudor en
la que se identificara la deuda pendiente y requerird para que efectdie su pago con el recargo co-
rrespondiente.

4. La providencia anterior, expedida por el érgano competente, es el titulo suficiente que
inicia el procedimiento de apremio y tiene la misma fuerza ejecutiva que la sentencia judicial pa-
ra proceder contra los bienes y derechos de los obligados al pago.

5. El deudor deberé satisfacer las costas del procedimiento de apremio”.

5.1. Desvinculacién del recargo respecto del procedimiento de
apremio.

Como puede verse, la nueva norma independiza el inicio del procedimiento de
apremio del recargo del 20 por 100, que crea “ex novo” en el apartado 1 transcrito con
lo que desaparece el presupuesto formal hasta entonces necesario para exigir el recargo
de apremio. El nuevo recargo irrumpe en la normativa tributaria sin parangén posible, al
menos en principio, con el recargo de apremio ya que su devengo se produce el inicio
del periodo ejecutivo, esto es “el dia siguiente al del vencimiento del plazo reglamenta-
rio establecido para su ingreso” (art. 126.3.a), 6 “cuando finalice el plazo reglamentario
determinado para dicho ingreso o, si éste ya hubiere concluido al presentar aquella” (se
refiere a la declaracién-liquidacion o autoliquidacion) art°® (126.3.h).
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La propia norma preceptda que el recargo sera del 10 por 100 (en vez del 20
por 100) cuando la deuda tributaria no ingresada se satisfaga antes de que haya sido no-
tificada al deudor la providencia de apremio. Con ello, si bien se miran las cosas, la Ley
expresa de alguna forma que se trata de dos situaciones distintas que merecen ser con-
sideradas por separado. Cierto que la norma de referencia es consecuencia de un pacto
parlamentario, en virtud de cuatro enmiendas presentadas al respecto en el Senado?, pe-
ro, en cualquier caso, sirve para poner de manifiesto que se trata de dos situaciones dis-
tintas que, por tanto, no merecen idéntica afliccion econémica. Con ello y aunque sea
por otros cauces, se ratifica la bondad de la mayoritaria doctrina judicial sentada ante-
riormente.

5.2. Eliminacion del recargo de apremio y establecimiento de un
recargo innominado.

El articulo 127 no sélo desvincula el inicio del procedimiento de apremio del
recargo ex novo del 20 por 100, sino que, ademas, envia a desguace el secular recar-
go de apremio que, hasta ahora, siempre estuvo intimamente unido y ensamblado al ini-
cio del procedimiento que le daba nombre y lo identificaba.

Deja, pues, de existir en el ordenamiento tributario el recargo de apremio, cuya
justificacion residia claramente en la que es propia de los recargos de naturaleza resar-
citoria en razon al coste de la actuacién administrativa, que, en este caso, se concreta-
ba en los costes ocasionados con motivo del procedimiento de apremio.

Al propio tiempo emerge un recargo sin mas e innominado, distinto del extingui-
do dado que su devengo coincide con el inicio del periodo ejecutivo, siendo que, con-
forme establece el articulo 127.3, dicho devengo y dicho inicio se desconectan del pro-
cedimiento de apremio el cual comienza su trayectoria juridica mediante providencia
notificada al deudor. Sorprendentemente, sin embargo, en dicha providencia que iden-
tificara la deuda tributaria pendiente y requerira al deudor para que efectiie su pago, se
requiere también el pago del recargo correspondiente por mas que sea extrafio al pro-
cedimiento de apremio.

Estamos, pues, ante dos prestaciones tributarias claramente distintas que, sin em-
bargo, se hermanan a efectos del expeditivo y sumarisimo procedimiento recaudatorio
de las mismas, lo cual puede dificultar el ejercicio del derecho fundamental de tutela ju-
ridica, por cuanto se trata de dos presupuestos legales distintos que la norma ensambla
como si el recargo del articulo 127.1 fuere deuda tributaria apremiada.

8 Enmienda n°. 9 de Coalicién Canaria; n°, 156 del Grupo Parlamentario Catalan; y nims. 232y 233
del Grupo Popular. Para una ampliacion, puede verse la obra de la que soy coautor, con PONT CLEMEN-
TE, J.F. “Andlisis de la Ley 25/1995, de modificacion de la Ley General Tributaria”, CIVITAS, Madrid, 1995,
pag. 203 y ss.
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5.3. Subsistencia del recargo de apremio en el contenido legal de la
deuda tributaria. Asimismo remisién del articulo 61.3, al recargo de
apremio del articulo 127 de la Ley General Tributaria.

Incomprensiblemente, el articulo 58 de la LGT, también modificado por la Ley
25/1995, sigue incluyendo en el apartado 2.d) como uno de los componentes, en su ca-
s0, de la deuda tributaria “el recargo de apremio”, con independencia de los recargos
previstos en el apartado 3 del articulo 61 de la propia Ley cefiidos a los ingresos pre-
sentados fuera de plazo, a los que ya no denomina recargos “por aplazamiento o pro-
rroga” al modo que aparecia en la version original de 1963 y en las dos modificaciones
anteriores a la actual de 1995.

Si se interpreta el vigente articulo 58 acorde con lo que dice, cual procede, resul-
ta que el nuevo recargo del articulo 127.1 en sus dos tipos, no forma parte de la deuda
tributaria, mientras que si continta incluido el “recargo de apremio”, que el legislador
ha derogado claramente. Por tanto, segun el contenido del articulo 58, la deuda tribu-
taria esta constituida por la cuota, los pagos a cuenta o fraccionados, las cantidades re-
tenidas o que se hubieran debido retener, los ingresos a cuenta, y, en su caso, también,
por los conceptos que se incluyen en el apartado 2 del mismo articulo, entre los que, re-
pito, no figura el recargo del articulo 127.1, que es absolutamente extrafio al eliminado
recargo de apremio otrora insito en el articulo 128 de la L.G.T.

Esto, ademas de lamentable e incluso inadmisible a la altura de nuestro tiempo, al
situar bajo minimos el cuidado y el esmero exigibles al legislador en su delicado que-
hacer en el que se incluye atender la correcta concordancia sistematica de las Leyes,
genera evidente inseguridad juridica sumiendo al pueblo soberano en la confusién y en
la incertidumbre sin saber exactamente a qué atenerse. Y esto después de haber supera-
do los efectos de la perplejidad ocasionados por tan negligente proceder.

Es posible que se diga por alguien, a modo de disculpa, que se trata de un des-
cuido siempre posible en el obrar humano, més si tal se dijere, la réplica no se haria es-
perar poniendo en evidencia otro gazapo no menos inexplicable, cual el del articulo
61.3 de la LGT, que al establecer los recargos por presentacién fuera de plazo sin re-
guerimiento previo, precisa en el Gltimo inciso:

“Estos recargos seran compatibles cuando los obligados tributarios no efectien el ingreso
al tiempo de la presentacion de la declaracion-liquidacion o autoliquidacion extemporanea, con
el recargo de apremio previsto en el articulo 127 de esta Ley”.

Nuevamente aqui se efectla remision al inexistente recargo de apremio del arti-
culo 127, para mayor desconcierto y desorientacion, si cabe, de la ciudadania, obliga-
da a soportar y a sufrir esos imperdonables fallos del legislador.
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5.4. Efectos de la no inclusion del recargo del articulo 127.1 en el
articulo 58 de la Ley.

Del analisis sistematico de la LGT se infiere, pues, que en el vigente texto del articu-
lo 58 no se halla incluido el nuevo recargo del articulo 127.1, a diferencia de lo que ocu-
rre con los recargos previstos en el apartado 3 del articulo 61 de la LGT que si forman par-
te del contenido legal de la deuda (art°. 58.2.b). Por tanto, aquel recargo queda extramuros
del contenido legal de la deuda tributaria ya que es completamente extrafio al inexistente
recargo de apremio que sigue incorporado a dicho contenido (art®. 158.2.d), como lo es a
los recargos que se contemplan en la letra a) del punto 2 del propio articulo.

Y bien, si el procedimiento de apremio es la via juridica, a modo de privilegio ad-
ministrativo en el periodo ejecutivo, que ha de seguir la Hacienda Publica para exigir el
pago de la deuda cuando no ha sido satisfecha mediante pago voluntario (articulos 126
y 127), y el recargo del articulo 127.1 no forma parte de la deuda impagada que da lu-
gar a dicho procedimiento, no parece juridicamente correcto que su pago se exija me-
diante el propio procedimiento por mas que asi lo establezca la norma.

6. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1999.

El contenido del articulo 128.1 en las versiones anteriores a la actual, ha sido en-
juiciado por el Tribunal Supremo en sentencia de 2 de noviembre de 1999 que resuelve
un recurso de casacion para unificacion de doctrina formulado por la Administracién
General del Estado, contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de
14 de diciembre de 1994, a la que se ha hecho referencia antes, con criterio contrario
al sequido anteriormente por diversos Tribunales Superiores de Justicia.

6.1. Distincion de tres etapas.

El Tribunal Supremo en el FJ 2 de la Sentencia distingue 3 etapas en la normativa
aplicable al tiempo que se produjeron los hechos. La primera anterior a 1° de enero de
1988 (entrada en vigor de la Ley 33/2987, de 23 de diciembre), en la que si el sujeto pa-
sivo ingresaba la deuda tributaria con posterioridad al vencimiento del periodo volunta-
rio pero antes de la notificacion de la providencia de apremio “no tenia sentido abrir un
procedimiento ejecutivo para cobrar una deuda ya pagada”. La segunda desde 1° de
enero de 1988 hasta la Ley 25/1995, de 20 de julio, en la que, segun la Sentencia “por
imperativo del invocado art. 128 LGT, la exigibilidad del recargo de apremio iba ligada,
no a la notificacion de la apertura de la via de apremio, sino a la finalizacién del peri-

9 Es de indicar aqui que la segunda etapa a que se refiere la Sentencia, se halla, al menos, subdivi-
dida en dos subetapas, ya que conforme ha sido dicho en los epigrafes 3 y 4, la primera modificacion a fi-
nales de 1987 establecio la exigibilidad al vencimiento del plazo voluntario, y, la nueva modificacién en el
ocaso de 1991, sustituyo la exigibilidad por el devengo.
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odo voluntario de ingreso, convirtiéndose en un auténtico recargo de demora” °

La tercera etapa, segun la misma sentencia, se inicia con la Ley 25/1995, de 20 de
julio, en la que “el devengo del recargo se vincula al inicio del periodo ejecutivo”. En-
tiende la sentencia que “con mayor técnica” la Ley “ya no llama recargo de apremio al
gue se exige al iniciarse el periodo ejecutivo, maxime cuando el procedimiento de apre-
mio, segin el nuevo art. 127.3 esta perfectamente singularizado dentro del procedi-
miento ejecutivo y se inicia mediante providencia notificada al deudor, en la que se ha
de identificar la deuda pendiente y se ha de requerir a aquél para que efectlie su pago
con el recargo correspondiente”.

6.2. Observacion referida a la segunda etapa.

Con todos los respetos que merecen los pronunciamientos del Alto Tribunal, es de
observar que lo que no dice la Sentencia en relacion a la normativa de la segunda eta-
pa, es en virtud de qué acto administrativo se procedia contra el deudor, ya que, como
es bien sabido hasta la reforma de la LGT por la Ley 25/1995, de 20 de abril, sigui6 vi-
gente el articulo 129 en su versidn inicial, transcrito supra, segun el que la iniciacion de
la via de apremio requeria previa certificacion de descubierto acreditativa de la deuda
tributaria impugnada. Por tanto, sélo una vez dictado el acto administrativo de apremio
(providencia de apremio) a la vista de la certificacion de descubierto, la Administracion
podia efectuar el pertinente contraido de la deuda apremiada junto con el recargo de
apremio. De ahi que la inmensa mayoria de sentencias de los Tribunales de Justicia re-
lativas a este tema siguieran entendiendo durante este periodo que nada sustancial ha-
bia variado respecto del anterior, al modo como la hizo el Tribunal Superior de Justicia
de Asturias en la citada sentencia de 14 de diciembre de 1994.

6.3. Desenlace.

Termina la sentencia (FJ 3°) diciendo que resulta claro que la situacion a enjuiciar
lo ha de ser con arreglo a lo establecido en la segunda etapa en la que la exigibilidad
del recargo de apremio “quedaba vinculada, Unica y exclusivamente, a la finalizacion
del periodo voluntario de ingreso sin que éste hubiera tenido lugar y no a notificacion
alguna de la apertura de la via de apremio o de los actos que la determinaban”. Pero
afiade algo tan expresivo como que “ello significaba que méas que un recargo de apre-
mio, el aplicable en esta fase era un auténtico recargo de demora”.

Es asi que la sentencia llega a la conclusion de que no obstante la vigencia hasta
1995 del articulo 129 que exige certificacion de descubierto acreditativa de la deuda tri-
butaria impagada que tiene la misma fuerza ejecutiva que la sentencia judicial, y que
constituye titulo suficiente para iniciar la via de apremio, no resulta necesaria dicha cer-
tificacion como tampoco la apertura de la via de apremio, con lo que, en definitiva, re-
sulta que el recargo de apremio es exigible sin previo inicio de la via de apremio.

Mas, lo que no explica la Sentencia es en virtud de que acto administrativo se
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despachaba la orden de pago del recargo de apremio, si la deuda habia sido pagada y
por tanto efectuado el ingreso en el Tesoro de la misma antes de extenderse la certifica-
cion de descubierto, la cual constituia el presupuesto legal en virtud del que se dictaba
el acto administrativo de apremio.

6.4. Transmutacién del recargo de apremio en un supuesto recargo de
demora.

La sentencia se limita a transmutar, por via interpretativa, el recargo de apremio en
lo que llama recargo de demora, por mas que se trate de una categoria conceptual dis-
tinta y por mas que la LGT se limite a denominarlo: recargo.

Con razon BARRACHINA titula la glosa que efectia de la sentencia de referencia:
“La nueva doctrina sobre el recargo de apremio™, de la que dice que sus razonamien-
tos juridicos “contrastan con la doctrina que se ha venido siguiendo por los Tribunales
Superiores de Justicia en un supuesto especial que se refiere cuando el sujeto pasivo in-
gresa en la Hacienda Publica el importe de la deuda tributaria, una vez pasado ya el pe-
riodo voluntario, pero sin que haya existido requerimiento alguno por parte de la Admi-
nistracion Tributaria”!!.

7. ACERCA DE LA NATURALEZA DEL NUEVO RECARGO DEL ARTICULO
127.1 INTRODUCIDO POR LA LEY 25/1995.

La referencia que en el epigrafe 5 se ha efectuado a la modificacion introducida
por la Ley 25/1995 a efectos del anterior recargo de apremio, se cifie a la evolucion le-
gislativa del mismo. Mas, recuérdese que segun la citada y comentada STC de 2-11-
1999 se trata de un recargo de demora.

Es asi que ahora ha de volverse a la referida Ley por cuanto crea un nuevo recar-
go, absolutamente desvinculado del apremio, cuyo presupuesto de hecho lo constituye,
sin mas, el inicio del periodo ejecutivo, segin determina el articulo 126.3 de la LGT. Pa-
rece conveniente, pues, en estas Ultimas paginas dedicarle alguna atencion orientada a
precisar su encaje juridico y su fundamentacién. A este efecto considero conveniente
empezar por recordar los cambios legislativos introducidos en el articulo 128 de la LGT
a partir de 1987.

10 BARRACHINA JUAN, Eduardo. “La nueva doctrina sobre el recargo de apremio”. Revista Consell
Obert Recull (Graduados Sociales de Catalufia), n°. 141, junio 2000, pag. 34.

1 Ob. cit. pag.35
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7.1. Lenta y frustrante gestacion legislativa en sucesivos intentos.

Como quedo dicho antes, fue la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para 1988, la que introdujo un segundo inciso en el articulo
128 con la redaccion ya transcrita segun la que la exigibilidad del recargo de apremio
se vinculaba al vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario cuando no se
hubiere satisfecho la deuda tributaria.

Mas, subsistio intacto el articulo 129 de la LGT que conferia a la certificacion de des-
cubierto titulo suficiente para iniciar la via de apremio con fuerza ejecutiva al modo de la
sentencia judicial. Y subsistié igualmente el mandato del articulo 106 del RGR que exige
la providencia de apremio (en tanto que acto administrativo) para despachar la ejecucion.

Por tanto, esta claro que por més exigibilidad que regulase el articulo 128, se ca-
recia de procedimiento para ello en tanto no concurriesen los presupuestos formales
concretados en la referida certificacion de descubierto (manifestacion de conocimiento)
y subsiguiente providencia de apremio (manifestacion de voluntad).

No obstante la inviabilidad de la exigencia, regulada con manifiesta torpeza le-
gislativa al limitar la modificacion sélo al articulo 128, se aprecia claramente la idea del
legislador de romper la vinculacion entre el recargo de apremio y el inicio de la via del
mismo nombre. Lo que sucede es que se trata de un legislador con alguna impericia ju-
ridica (dicho sea de forma benévola), que quizas trataba, erroneamente, de cubrir con
excesos autocraticos. En definitiva la referida modificacion se quedé en algo similar a
una chapuza.

Dado que la doctrina judicial a que dio lugar la citada modificacion, se manifes-
to inalterable respecto de la anterior a la referida modificacion, el inmaduro legislador
introdujo en 1991 una nueva modificacion al articulo 128 en la que sustituia la expre-
sién “determinara su exigibilidad” por la de “determinard su devengo”, pero mante-
niendo para el inicio de la via de apremio la certificacion de descubierto y la providen-
cia de apremio. De esta suerte, el forzado devengo carecia de virtualidad al igual que la
anterior exigibilidad, para todos aquellos supuestos en los que el pago se efectuase ven-
cido el periodo voluntario pero antes de producirse el presupuesto formal, es decir, an-
tes de haberse extendido certificacion de descubierto y subsiguiente providencia de
apremio. Como cabia esperar, asi se pronuncié mayoritariamente la doctrina judicial, ya
gue tampoco esta modificacion superd el “status” frangollon.

Sin embargo se reafirmaba el propdésito del autocratico legislador de desvincular
el recargo de apremio de la via que da nombre al mismo.

El proposito lo consiguio finalmente, con las novedades introducidas por la Ley
25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley General Tributaria, transcri-
tas supra en lo menester, que afectaron a todos los articulos del capitulo de la LGT de-
dicado a recaudacion.

48 n.° 50 RTT



El legislador rompe totalmente la vinculacion entre este recargo y la via de apre-
mio, y, crea “ex novo™ un recargo cuyo presupuesto de hecho es, sin mas, el inicio del
periodo ejecutivo.

Pues bien, este breve recordatorio de gestacion sucesiva del flamante recargo pue-
de resultar relevante cuando se trata de reflexionar sobre su naturaleza.

7.2. Obnubilada reaccion frente a la jurisprudencia.

En el marco tributario cualquier recargo se concreta en una prestacion que puede
responder a motivaciones y justificaciones muy diversas que van desde las de aprove-
char bases y cuotas tributarias para calcular sobre las mismas prestaciones complemen-
tarias que tienen la naturaleza de tributos, cual ocurre con los comprendidos en el arti-
culo 58.2.a) de la LGT* hasta las que constituyen reacciones del ordenamiento ante
determinados hechos, situaciones o circunstancias que el legislador considera aptas y
adecuadas para su establecimiento, configurandolas como prestaciones accesorias, v.gr.
los recargos previstos en el apartado 3 del articulo 61 de la LGT que forman parte del
contenido legal de la deuda tributaria (articulo 58.2.b LGT) y el nuevo recargo del arti-
culo 127.1, amén del inexistente recargo de apremio al que sigue refiriéndose el articu-
lo 58.2.d) por més que la Ley 25/1995, de 20 de julio, lo jubilase para engrosar asi el
Derecho historico, al igual que lo hizo con el recargo de prérroga (articulo 58.2.c) de
tanta tradicion en nuestro ordenamiento tributario. Con razén indica RAMALLO que “al
flexible y moldeable concepto juridico de recargo se le ha hecho cumplir variadas fun-
ciones dada precisamente esa flexibilidad y moldeabilidad™*2.

Bajo el mismo “nomen iuris” se incluyen, pues, prestaciones de diversa naturale-
za, de suerte que parece recurrirse a la expresion “recargo” para ser utilizada a modo de
“cul de sac”, cuando la prestacion no es reconducible a categorias conceptuales clara-
mente definidas y delimitadas.

Aqui, en el innominado recargo del articulo 127.1 estamos ante una reaccion del
ordenamiento que se produce en el mismo inicio del periodo ejecutivo, esto es, una vez
terminados los plazos de pago voluntario a que se refiere el articulo 61.1 de la LGT, con
lo que, en definitiva, es el incumplimiento del pago el motivo que desencadena la re-
accion juridica que se concreta en el presupuesto de hecho del referido inicio. Obsér-
vese que este recargo no se vincula, enlaza o condiciona con actividad alguna de la
Administracion, con lo que ha de descartarse que pretenda resarcimiento algu-

12« os recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, ya sean a favor del Tesoro o de otros
entes publicos”.

13 RAMALLO MASSANET, Juan. Los nuevos recargos en la Ley General Tributaria. Tribuna Fiscal, n°.
65, marzo 1986, pag. 68.
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no de gastos por la actividad a realizar o indemnizacion de dafios y perjuicios al modo
gue acontecia con el recargo de apremio cuyo presupuesto juridico lo constituia el ini-
cio del procedimiento de apremio. Este, ciertamente, podia hallar su razén de ser en el
hecho de afrontar el coste motivado por el incumplimiento de pago, ya que daba lugar
a la actuacion de la Administracién con el dispositivo de medios idoneos para conseguir
compulsivamente el ingreso en el Tesoro del crédito tributario no efectuado en plazo vo-
luntario, sin descartar que pretendiera ser al propio tiempo una medida disuasoria para
la mora y un estimulo y aliciente para el cumplimiento en plazo.

En el flamante recargo del articulo 127.1, si se desvincula, como quiere y lo hace
la Ley, del procedimiento de apremio, cabe apreciar solamente la posible intencidn le-
gislativa de disefiar una medida de presion disuasoria de la mora, bien que, de enten-
derlo asi se asemejaria notablemente a una sancién con lo que, al menos en parte, per-
deria su naturaleza de recargo, y, a la vez plantearia los problemas propios de las
encubiertas prestaciones pecuniarias de naturaleza sancionadora a las que parecen ser
un poco propensas las leyes tributarias.

La sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1999, referida paginas
atras, entiende que el recargo del articulo 127.1 es de demora. De ser asi, estariamos
ante una nueva institucion, al menos en su denominacion, puesto que no existen pre-
cedentes legislativos al respecto en nuestra normativa tributaria. Mas, con ser esto im-
portante por lo que de novedad tendria, no es lo mas relevante, ya que con esa nomen-
clatura se simultanearia el recargo de demora con el interés de demora los cuales
devendrian compatibles. Esto, de entrada, parece mucha prestacion por “demora”. Aun-
que ciertamente el nombre no hace la cosa ya que como se explica en un voto particu-
lar de la STC 164/1995 de 13 de noviembre'4, “las cosas son lo que son y la naturaleza
de las instituciones esta en su estructura y en su funcién, no en el nombre que les de-
mos, aunque el bautizo lo haga el legislador”, parece poco afortunado denominarlo re-
cargo de demora, aunque s6lo sea por su concomitancia y hasta confusion con el inte-
rés de demora, pues, ambos, recargo e interés, la Ley los declara compatibles cuando el
recargo aplicable (que es el méas generalizado) es del 20 por 100.

Para complicar més las cosas, resulta que el recargo del articulo 127.1 es compa-
tible, también, con los recargos establecidos en el articulo 61.3 (presentacion de decla-
raciones-liquidaciones o autoliquidaciones fuera de plazo sin requerimiento previo),
cuando los afectados no efectlen el ingreso al tiempo de la presentacion de la docu-
mentacion extemporanea. Se trata de dos articulos que, ensamblados, pueden ser cau-
sa de un avispero de conflictos por el trato desigual que regulan.

14 Emitido por el magistrado MENDIZABAL ALLENDE al que se uni6 el magistrado GIMENO SEN-
DRA.
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¢Como llama la LGT a los recargos del articulo 61.3.

La Unica referencia se halla en el articulo 58.2.b), sin denominacion alguna y so-
lo identificados en razon al articulo en que se hallan regulados, a diferencia de las tres
versiones anteriores del mismo articulo que lo identificaba como “recargo de aplaza-
miento o prérroga”, por mas que se tratase de una prérroga “sui generis”®, puesto que
se estaba y se estd en una prérroga a precario al no fijarse plazo alguno, a diferencia de
lo que acontecia hasta 1985 en que la normativa fijaba el plazo dentro del que se po-
dia efectuar el ingreso con el recargo que especificaba’®.

Parece razonable pensar que si la Ley 25/1995, de 20 de julio, cambi6 la deno-
minacion de los recargos del articulo 61.3, eliminando la referencia: “aplazamiento o
prérroga”, minimos de coherencia y exigencias de sistematica requerian la modificacion
igualmente del articulo 58.2.d) y del articulo 61.3 en su ultimo inciso, ya que jubilado
el recargo de apremio de la normativa recaudatoria de la LGT (art®. 126 a 139) resulta,
entre otras cosas, incoherente que se mantenga su denominacion en los citados articu-
los, que, en rigor, se refieren a algo juridicamente inexistente.

Segln entiendo se trata de deslices impropios de un legislador de nuestro tiempo,
el cual obnubilado por los reveses propinados por la doctrina y sobre todo por la juris-
prudencia a las modificaciones introducidas en 1987 (exigibilidad) y 1991 (devengo),
ided una nueva redaccion que desvinculase totalmente el recargo del procedimiento de
apremio hasta el extremo (por si acaso) de mutilar su denominacion, pero con el olvido
de algo tan elemental como ser consecuente consigo mismo cuidando de evitar que la
anterior denominacién permaneciera en otros articulos de la misma LGT.

15 Para una ampliacion puede verse mi articulo “La vigente regulacién de los ingresos tributarios fue-
ra de plazo sin requerimiento previo y su significacién en la delimitacién de las infracciones”. Gaceta Fis-
cal, n°. 118, febrero 1994, pégs. 125y ss.

16 El R.D. 338/1985, de 15 de marzo, de normas de gestion tributaria, recaudatoria y contable, in-
trodujo una modificacion al articulo 92 del RGR aprobado por Decreto 3154/68, de 14 de noviembre, que
regulaba el recargo de prorroga que quedé reducido al &mbito de las autoliquidaciones, pero con la salve-
dad de que si la Administracién conociese o pudiese liquidar el importe de las deudas de dichas autoliqui-
daciones, no se aplicaria la prorroga y se exigiria en via de apremio. Y, ain, la limitacién contenida en el ci-
tado R.D. 338/1985, fue excluida del ordenamiento poco tiempo después por la Ley 10/1985, de 26 de abril,
que modificé el articulo 61.2 de la LGT en los términos siguientes: “Los ingresos realizados fuera de plazo
sin requerimiento previo, comportaran asimismo el abono de interés de demora, sin perjuicio de las san-
ciones que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas”. Como tal norma carecia de minima ra-
zonabilidad, no lleg6 a aplicarse modificandola primero mediante Circular interna con lo que se incurrié en
clarisima ilegalidad , y después aprovechando la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio
1986 (Ley 46/1985, de 17 de diciembre). Por tanto el recargo de prorroga desaparecio del Derecho tribu-
tario positivo y pasé a engrosar el acervo de Derecho historico. Por lo demas el recargo de prérroga tenia
naturaleza indemnizatoria en razon al retraso, y, por ello, claro esta, era incompatible con el interés de de-
mora.
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7.3. Matizaciones en relacion a las dos modalidades del recargo.

Siendo las cosas asi, dado que otras motivaciones y explicaciones no caben, re-
sulta que la naturaleza del recargo del articulo 127.1 si se atiende a su génesis tiende a
seguir siendo la misma de antes, esto es, una prestacion accesoria de la prestacion tri-
butaria establecida par resarcirse del coste de las actuaciones a realizar amparadas en la
autotutela ejecutiva. Mas, si se analiza prescindiendo de los antecedentes, entonces se
trata de un recargo sin mas, que responde a una reaccion del ordenamiento juridico en
el inicio del periodo ejecutivo (no en el inicio del procedimiento de apremio), bien en-
tendido que tal inicio no supone ni representa coste alguno ya que se produce sin acti-
vidad de la Administracion tributarial’. De esta suerte, el innominado recargo se acerca
inevitablemente a la idea de sancion, ya que no tiene una funcién compensatoria del in-
cumplimiento de una prestacion pecuniaria, toda vez que esta funcion la tiene el inte-
rés de demora, por lo que su naturaleza no es indemnizatoria.

Esto le aleja de la naturaleza de los recargos de prérroga, entendidos a modo de
tolerancia flexibilizadora de los limites de plazo voluntario para efectuar los ingresos,
que tratan de compatibilizar situaciones accidentales de dificultades de tesoreria o si-
milares de los obligados al pago con las cautelas y la proteccién que exigen los crédi-
tos tributarios. De esta suerte el recargo de prorroga venia a constituir la contrapartida
de la licencia ampliatoria del plazo voluntario, a la vez que actuaba como freno desin-
centivador en la utilizacién del mismo dado su coste. Por ello el recargo de prérroga te-
nia naturaleza indemnizatoria en razon al retraso en el pago de la deuda tributaria, re-
traso durante el que no podia iniciarse la via de apremio, por constituir tal prérroga un
periodo temporal intermedio entre el vencimiento del plazo de pago en periodo volun-
tario, y, la via de apremio.

Tampoco parece equiparable al mandato del articulo 1101 del Cddigo Civil que
sujeta a indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados por parte de quienes en
el cumplimiento de sus obligaciones incurriesen en dolo, negligencia 0 morosidad, ya
que el recargo tiene como presupuesto de hecho el inicio del periodo ejecutivo en cu-
yo momento no existen dafios ni perjuicios, y, en cuanto a la morosidad, ahi esta el in-
terés de demora que, en virtud de lo establecido en el articulo 61.2 de la LGT opera au-
tomaticamente!® y cuyo caracter indemnizatorio se manifiesta incontestable.

17 Hace ya més de un cuarto de siglo que SOLER ROCH, M.T. dejo escrito que el recargo de apremio es
una “respuesta del ordenamiento a una determinada situacion que afecta al crédito tributario”. Los recargos de
prérroga y apremio en la Hacienda Publica. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid 1974, pag. 126.

18 Arte, 61.2. “El vencimiento del plazo establecido para el pago sin que éste se efectlie determinara
el devengo de interés de demora”.
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Cabria quiza apreciar naturaleza de recargo de prorroga a la prestacion acce-
soria del 10 por 100 que regula el articulo 127.1 para los casos en que la deuda tri-
butaria no ingresada se satisfaga antes de que haya sido notificada al deudor la
providencia de apremio, ya que en tal evento no se exigen intereses de demora y, por
tanto, de alguna forma puede entenderse que dicho recargo tiene caracter compensato-
rio del retraso con que se percibe el crédito tributario.

Mas esto no es predicable, conforme hemos dicho, del recargo del 20 por 100,
con lo que cabe apreciar en el articulo 127.1 dos recargos de distinta naturaleza aun
cuando el presupuesto de hecho pueda parecer que sea el mismo, aunque en rigor no
lo es, ya que mientras el recargo del 20 por 100 lo es con caracter general y lleva ane-
x0 el interés de demora, el del 10 por 100 tiene matizado el presupuesto de hecho en
el sentido de que la deuda no ingresada en plazo se satisfaga antes de la notificacion de
la providencia de apremio y es incompatible con el interés de demora.

7.4. Conclusion por exclusion.

A tenor de lo escrito queda claro que uno y otro recargo son independientes del
inicio del procedimiento de apremio, por lo que, tal como los configura actualmente la
LGT, no cabe atribuirles lo que no son. Y no son recargos de apremio, por mas que el
propio legislador, en exceso distraido, no advierta que los sigue denominando asi en los
articulos 58.2.b) y 61.3 (Gltimo inciso). Como ya ha sido dicho supra estos articulos se
refieren a un recargo de apremio inexistente, a la vez que el articulo 127.1 menciona un
recargo en dos modalidades que no forma parte del contenido legal de la deuda tribu-
taria del articulo 58.2.

El hecho de que mediante la interpretacion de las normas correspondientes se
puedan superar las anomias y antinomias a que acabamos de hacer referencia, no em-
pece cuanto aqui decimos al respecto, ya que al legislador corresponde velar por el ne-
cesario aseo juridico en la elaboracion de las normas. Y aqui, este insoslayable deber
ofrece serios reparos.

Aungue podria alargarse el discurso todo lo que se quisiera parece conveniente
ponerle punto final (al menos en esta ocasion), concluyendo que se trata, en definitiva,
de una prestacion accesoria a la prestacion tributaria, que tiene una funcion claramen-
te recaudatoria, sin que se le aprecie caracter compensatorio o indemnizatorio, como
tampoco resarcitorio, toda vez que su presupuesto de hecho se cifie estrictamente al ini-
cio del periodo ejecutivo, sin mas. Y si bien en el aspecto recaudatorio sustituye al re-
cargo de apremio, no es equiparable al mismo toda vez que al vincularse éste al inicio
del procedimiento de apremio, podria predicarse su naturaleza compensatoria dado el
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coste de la actividad administrativa requerida con medios compulsorios (costas aparte),
para lograr el ingreso del crédito tributario.

Asi las cosas, no parecen quedar vias juridicas opcionales ni alternativas que per-
mitan eludir la conclusién de que se trata de un recargo con ribetes acentuadamente di-
suasorios Y, por tanto, de caracter sancionador.
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1. INTRODUCCION.

En un contexto de mercados abiertos caracterizado por la libertad de los movi-
mientos de capitales, el régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros (ET-
VE’s) establecido en el ordenamiento tributario espafiol se configura como un mecanis-
mo de apoyo a la presencia internacional de las empresas espafiolas, estableciéndose
para ello un régimen fiscal especial para aquellas entidades (tradicionalmente conoci-
das como sociedades holding) cuyo objeto principal sea la tenencia, gestion y adminis-
tracion de valores representativos de los fondos propios de sociedades no residentes en
Espafia que desarrollen actividades empresariales en el extranjero.

Ese objetivo de favorecer la creacion de sociedades holding residentes en Espafia
por la via de la reduccion de sus costes fiscales se concreta en el establecimiento de una
exencion total en sede de la sociedad holding residente en Espafia de las rentas deriva-
das de sus participaciones en entidades no residentes, siempre que tales rentas proce-
dan de beneficios empresariales obtenidos por dichas sociedades participadas no resi-
dentes, via percepcion de dividendos o de plusvalias derivadas de los beneficios no
distribuidos como consecuencia de la transmision de dichos valores representativos de
los fondos propios de las sociedades no residentes.

No obstante, cuando la sociedad holding espafiola reparta sus beneficios exentos,
sus socios residentes tributaran por los impuestos personales (IRPF o IS), convirtiéndose,
por tanto la exencion de la ETVE en un diferimiento de los impuestos espafioles hasta
gue distribuyan los dividendos. Por tanto, las ventajas fiscales inherentes al régimen es-
pecial de las ETVE’s consisten, no en la exencién propiamente dicha de los beneficios
procedentes del extranjero como en el diferimiento en el tiempo de su tributacién. A su
vez, en el caso del socio de la ETVE que sea no residente, el régimen se caracteriza por
no sujetar a gravamen en Espafia los beneficios distribuidos por la ETVE que hayan dis-
frutado de exencién.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el ambito de los convenios internacionales de do-
ble imposicion internacional, en el ambito de la normativa fiscal espafiola la regulacion
de este régimen especial para las ETVE’s se recoge en los articulos 129 a 132 de la LIS
y 46 a 49 del RIS.

2. CONCEPTO.

La normativa del IS (LIS art. 129.1; RIS art. 47.1) establece que el objeto social pri-
mordial de la ETVE debe consistir en la direccion y gestion de valores representativos de
los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol que determinen un
porcentaje de participacion (con independencia de cual sea el grado de control), direc-
to o indirecto, igual o superior al 5%, y la colocacion de los recursos financieros deri-
vados de las actividades constitutivas de dicho objeto social, mediante la correspon-
diente organizacion de medios materiales y personales. También, con caracter
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complementario, el objeto social podra comprender la prestacion de servicios de toda
clase, incluidos los de caracter financiero, a las entidades no residentes en territorio es-
pafiol participadas por la ETVE, directa o indirectamente, en al menos el 5%, realicen o
no actividades empresariales, y a las entidades que pertenezcan al mismo grupo de so-
ciedades que la ETVE, en el sentido del art. 42 del Cddigo de Comercio.

Esta delimitacion conceptual de la ETVE es matizada por la DGT (CnV, 27-12-1996)
al establecer que las actividades de colocacién de los recursos financieros derivados de las
actividades que constituyen su objeto alcance tanto a las procedentes de su actividad prin-
cipal como de las actividades secundarias. En concreto, se establece que:

“Las entidades a que se refiere el art. 129 de la LIS han de tener como objeto primordial
la direccidn y gestion de valores representativos de los fondos propios de entidades no residentes
en territorio espafiol que determinen un porcentaje de participacion, directo o indirecto, igual o
superior al 5%, asi como la colocacién de los recursos financieros derivados de las actividades
constitutivas de su objeto social. De este precepto parece desprenderse que pueden formar parte
del objeto de la entidad otras actividades de caracter secundario que estén relacionadas con las
entidades participadas, de manera que la colocacion de los recursos financieros derivados de las
actividades que constituyen su objeto alcanza tanto a los procedentes de la actividad principal
como de las actividades secundarias”.

En cualquier caso, la exencién puede ser aplicable incluso a las distribuciones de
beneficios realizadas por entidades en las que la participacion directa de la ETVE sea mi-
nima siempre que la suma de dicha participacion directa mas la que posea indirecta-
mente alcance el limite del 5%.

Respecto a la posible existencia de participaciones inferiores al 5%, parece admi-
tirse por la Administracion tributaria que una ETVE pueda tener otras participaciones en
entidades no residentes inferiores al 5% siempre que con ello no se desvirtle su objeto
primordial. Asi, segun el criterio de la DGT (CnV, 27-12-1996), para que una entidad
pueda tener la condicion de ETVE “la norma legal no establece la condicion de que ne-
cesariamente todas sus participaciones deban representar un grado de participacion de
al menos el 5% de las entidades participadas, por lo que podré tener otras participacio-
nes inferiores a dicho porcentaje siempre que ello no desvirtte el cumplimiento de su
objeto social primordial”. De lo expuesto se desprende, por tanto, que una entidad po-
dra ser calificada de ETVE por el hecho de tener participaciones superiores al 5% sobre
determinadas entidades, aunque sobre otras tenga participaciones inferiores a ese nivel
del 5%, si bien debera limitarse, en cualquier caso, la aplicacion del régimen de las ET-
VE’s al ambito de las entidades participadas en mas del 5%. Dentro de estas Gltimas, a
su vez, la aplicacion de este régimen especial quedara restringido al caso concreto de
aquellas entidades no residentes participadas que desarrollen actividades empresariales

Por otra parte, esta la cuestion relativa a la interpretacion que debe darse al requi-
sito relativo a la existencia de “la correspondiente organizacion de medios de medios
materiales y personales” para dirigir y gestionar la participacion. Reiterando lo ya dis-
puesto en el apartado dedicado al estudio del régimen de la Transparencia Fiscal Inter-
nacional, el criterio de la DGT (CnV, 10-11-1995) sobre este requisito es que “los me-
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dios materiales y humanos requeridos tienen que ser los adecuados para efectuar la di-
reccion y gestion de las entidades participadas, es decir, para tomar las decisiones ne-
cesarias en orden a la correcta administracion de las participaciones.

No exige la horma que la entidad no residente tenga que dirigir y gestionar las ac-
tividades empresariales de las entidades participadas, ni realizar ningun otro tipo de ac-
tividades empresariales en relacion con las participaciones” afiadiendo que “a los efec-
tos de este requisito, puede entenderse que la entidad no residente cuenta con los
medios materiales y personales para dirigir las participaciones cuando exista un conse-
jo de administracion o un administrador cuya actividad se refiera, total o parcialmente
a la direccion o gestion de la participacion”. Por su parte, en el RIS (art. 47.2) se matiza
gue la organizacion de medios materiales y personales es la adecuada para adoptar de-
cisiones en orden a la correcta administracion de las participaciones.

Asimismo, la ETVE debe cumplir dos requisitos para no quedar excluidas de este
régimen fiscal:

a) No tener, en algin periodo impositivo, la consideracion de sociedad en régi-
men de transparencia fiscal interna. En la LIS (art. 129.2) se sefiala la incompatibilidad
entre ambos regimenes fiscales prevaleciendo el régimen de transparencia fiscal, al dis-
poner que en los periodos impositivos en los que la entidad tenga la consideracion de
sociedad transparente, no podra disfrutar del régimen de las ETVE’s. No obstante, si una
vez solicitada y concedida la aplicacion del régimen de las ETVE’s, se dieran las condi-
ciones determinantes de la aplicacion del régimen de la transparencia fiscal interna, y,
posteriormente, tales condiciones desaparecieran, entonces se aplicaria de forma auto-
matica el régimen de las ETVE's.

b) No pasar a formar parte de un grupo de sociedades en régimen de tributacion
consolidada. La LIS (art. 129.3) delimita la incompatibilidad entre ambos regimenes fis-
cales, prevaleciendo en este caso el régimen de la ETVE, al disponer que estas entida-
des holding no pueden formar parte de los grupos de sociedades en régimen de tributa-
cién consolidada. Se trata con ello de evitar la posible asimetria que se derivaria de, por
una parte, la exencion de dividendos y plusvalias obtenidas por la ETVE y, por otra, que
su base imponible negativa (por ejemplo, depreciacion de la cartera de valores debida
a pérdidas de sus sociedades participadas) pueda ser compensada en la base imponible
del grupo fiscal.

En definitiva, este régimen es incompatible con el régimen de transparencia fiscal
y con el régimen fiscal de grupo de sociedades. Prevalece, pues, el régimen fiscal de la
ETVE sobre el régimen de grupos. Como destacan algunos autores, ambas limitaciones
tienen por objeto evitar que los rendimientos obtenidos por esta entidad se imputen di-
rectamente a otra sociedad residente en Espafia y que la formula de diferimiento de im-
puestos que este sistema conlleva se convierta en auténtica exencion si la ETVE presen-
tase declaraciones consolidadas con otra residente o consolidase de facto a través
Régimen de Transparencia Fiscal.
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3. RENTAS OBTENIDAS.

La LIS (art. 130) regula el régimen de tributacion aplicable a las rentas derivadas
de la tenencia por la ETVE de los valores representativos de los fondos propios de las en-
tidades no residentes en territorio espafiol. Basicamente, este régimen especial consiste
en la no integracion en la base imponible de la ETVE de los dividendos distribuidos por
las sociedades participadas no residentes, asi como de las plusvalias generadas en la
transmision de participaciones de tales entidades, siempre que se cumplan un conjunto
de requisitos que en los apartados siguientes se comentan. Por su parte, las restantes ren-
tas obtenidas por la ETVE estaran sujetas a tributacion, siéndoles de aplicacion el régi-
men general del IS espafiol.

3.1 Dividendos recibidos

No se integraran en la base imponible de la ETVE los dividendos o participaciones
en beneficios recibidos de entidades no residentes en territorio espafiol, siempre que se
cumplan los siguientes requisitos:

a) Tenencia de la participacion.

Es necesario que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, igual o supe-
rior al 5%, de la ETVE en la entidad participada no residente se haya poseido de mane-
ra ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que sean exigibles los dividendos o
participaciones en beneficios.

Para el computo de este periodo de mantenimiento de los valores extranjeros de-
bera tenerse también en cuenta el periodo en que la participacion haya sido poseida de
forma ininterrumpida por otra entidad del mismo grupo de consolidacién a que se re-
fiere el art. 42 del Cddigo de Comercio. Por tanto, aquellas participaciones poseidas du-
rante un periodo de tiempo superior al afio por otra entidad del mismo grupo de conso-
lidacién mercantil no perderan su antigiiedad, a efectos de poder acogerse a la exencion
de los dividendos, por el hecho de ser aportadas a una ETVE.

b) Régimen fiscal de la entidad no residente participada.

La entidad participada no residente debe estar sujeta y no exenta a un impuesto
de naturaleza idéntica o analoga al IS espafiol y no residir en un pais o territorio califi-
cado reglamentariamente como paraiso fiscal. En cualquier caso, la determinacion de
ese caracter idéntico o analogo del impuesto extranjero al IS espafiol es una tarea que
exigira un analisis particular de cada caso concreto, debiendo, evidentemente, tomar
como referencia inevitable de la comparacion la definicion contenida en la Ley del IS
espafiol (art. 1) como un tributo de carécter directo y naturaleza personal que grava el
beneficio o las rentas obtenidas por las entidades.

No obstante, en el caso de que la entidad no residente tuviera su lugar de resi-
dencia en un pais o territorio calificado paraiso fiscal, los dividendos procedentes de di-
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cha entidad no quedarian exentos, pero sin que por ello la ETVE pierda su condicion de
tal siempre y cuando su grado de participacion en la entidad no residente se sitlie en una
participacion igual o superior al 5%, y ello con independencia del lugar de residencia
de la no residente.

c) Origen empresarial de los dividendos distribuidos por la participada no resi-
dente.

Las rentas de la entidad participada no residente de las que procedan los dividen-
dos o participaciones en beneficios deben derivarse de la realizacion de actividades em-
presariales en el extranjero, en el sentido del art. 25 de la Ley 40/1988, de 9 de di-
ciembre, del IRPF.

A estos efectos, se deben tener en cuenta un conjunto de reglas para determinar
cuando las rentas provienen de actividades empresariales. En particular, se desarrollan
una regla general y un conjunto de reglas especificas relativas a las actividades de co-
mercio al por mayor, prestaciones de servicios, crediticias y financieras, asi como de se-
guro y reaseguro, las cuales, por tanto, han de tenerse en cuenta para determinar si los
ingresos procedentes de tales actividades pueden considerarse procedentes de activida-
des empresariales desarrolladas en el extranjero.

En funcion de la naturaleza de la actividad desarrollada por la entidad participa-
da no residente, dichas reglas son las siguientes:

- Con caracter general, los ingresos obtenidos por la entidad participada no resi-
dente deben proceder, al menos, en un 90%, de la estricta realizacion de actividades
empresariales en el sentido del art. 25 de la LIRPF. Esta primera referencia abarca, por
tanto, todos aquellos rendimientos que procediendo del trabajo personal y del capital
conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente la
ordenacién por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de
uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes
0 servicios, considerandose , en particular, que el arrendamiento o compraventa de in-
muebles se realiza como actividad econémica cuando concurran dos circunstancias: i)
que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente
destinado a llevar a cabo la gestion de la misma, y ii) que para la ordenacion de aqué-
lla se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada com-
pleta.

Asimismo, se consideran ingresos derivados de la realizacion de actividades em-
presariales en el extranjero: i) los derivados de la transmision de elementos patrimonia-
les afectos a la realizacion de las actividades empresariales, y ii) los dividendos o par-
ticipaciones en beneficios y rentas derivadas de la transmision de la participacion en
otras entidades no residentes en territorio espafiol que cumplan los requisitos estableci-
dos para la aplicacion del régimen de las ETVE’s (relativos a la realizacion de las activi-
dades empresariales para disfrutar de la exencion y al régimen fiscal de la entidad no re-
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sidente) y respecto de las que la ETVE espafiola tenga una participacion, directa o indi-
recta, igual o superior al 5% de sus fondos propios.

Este segundo apartado ha sido objeto de matizacion por la DGT (CnV, 27-12-
1996) sefialando que: “En consecuencia, a efectos de la aplicacion de este precepto
deben entenderse como ingresos derivados de la realizacidn de actividades empresa-
riales por parte de la entidad participada no residente y, por tanto, no integrables en
la base imponible de la entidad residente en territorio espafiol cuando ésta los perci-
ba en forma de dividendos o de renta derivada de la transmisidn de la participacién,
los dividendos y rentas procedentes de la transmisién de participaciones en otras en-
tidades igualmente no residentes en territorio espafiol cuando sobre las mismas la en-
tidad no residente cumpla los siguientes requisitos: i) tenga una participacion, directa
o indirecta, superior al 5% y que la misma se hubiese poseido durante el afio anterior
al dia en que sean exigibles los dividendos o participaciones en beneficios, ii) que las
referidas entidades participadas estén sujetas y no exentas a un impuesto de naturale-
za idéntica o andloga al Impuesto sobre Sociedades y no residan en un pais o territo-
rio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal, y iii) que las entidades partici-
padas realicen actividades empresariales en los términos establecidos en la letra c)
del articulo 130.1 de la LIS".

De acuerdo con este criterio, por tanto, si una entidad no residente participada por
la ETVE recibe, a su vez, de su filial dividendos no derivados de la realizacion de acti-
vidades empresariales en el extranjero y tales dividendos Ilegaran a suponer, en un de-
terminado periodo impositivo, mas del 10% de los ingresos de la entidad no residente
participada por la ETVE ocurriria que, por su parte, los dividendos que dicha entidad no
residente distribuyera a la ETVE con cargo a los beneficios de dicho periodo impositivo,
tampoco serian calificados en el ambito de la ETVE como ingresos procedentes de acti-
vidades empresariales.

- Si el objeto de la entidad participada no residente es el comercio al por mayor,
para que los ingresos se consideren derivados de actividades empresariales realizadas en
el extranjero, tales ingresos deben proceder de operaciones en las que los bienes sean
puestos a disposicion de los adquirentes en el pais o territorio en el que resida la enti-
dad participada o en cualquier otro pais o territorio diferente del espafiol, siempre que
las mencionadas operaciones se efecten a través de la organizacion de medios mate-
riales y personales de que disponga la sociedad participada para la realizacion de sus
actividades comerciales.

- Tratdndose de prestacion de servicios, se considera que los ingresos de la enti-
dad participada no residente proceden de actividades empresariales realizadas en el ex-
tranjero cuando se deriven de servicios que sean utilizados en el pais o territorio en que
resida la entidad participada o en cualquier otro pais o territorio diferente del espafiol,
siempre que la prestacion de los servicios se efectlie a través de la correspondiente or-
ganizacion de medios materiales y personales de que disponga la sociedad participada.
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- Enel supuesto de que el objeto de la entidad participada no residente sea la re-
alizacion de operaciones crediticias o financieras, tendran la consideracion de ingresos
procedentes de actividades empresariales realizadas en el extranjero los derivados de
préstamos o créditos otorgados a personas o entidades residentes en el pais o territorio
en el que resida la entidad participada o en cualquier otro pais o territorio diferente del
esparfiol, cuando tales operaciones se realicen a través de la organizacion de medios ma-
teriales y personales de que disponga la sociedad participada.

- En el caso de operaciones de seguro y reaseguro, tendran la consideracion de
ingresos derivados de actividades empresariales realizadas en el extranjero los derivados
de operaciones en las que los riesgos asegurados se encuentren en el pais o territorio en
el que resida la entidad participada o en cualquier otro pais o territorio diferente del es-
pafiol, cuando tales operaciones sean realizadas a través de la organizacion de medios
personales y materiales de que disponga la entidad participada.

De lo expuesto en este apartado se desprende, por tanto que si el 90% de los in-
gresos de la entidad no residente, en el periodo en que se generen las reservas o se dis-
tribuyen los beneficios, proviene de actividades empresariales, la totalidad de estos in-
gresos debe considerarse proviniente de actividades empresariales. La exencién no se
aplica porcentualmente, sino sobre la totalidad del dividendo o distribucion de benefi-
cios. En el supuesto de que los mencionados ingresos no alcancen ese porcentaje del
90% en un determinado periodo, ello determinara que los dividendos repartidos con
cargo a los beneficios de ese periodo no disfruten del régimen de la exencién debiendo
integrarse en su totalidad en la base imponible de la ETVE.

Por otra parte, los rendimientos provenientes de actividades industriales se consi-
deran actividad empresarial con independencia de cual sea la residencia de los adqui-
rentes de los bienes producidos por la entidad participada no residente, incluido, por
tanto, el supuesto especial de que el producto manufacturado sea vendido en Espafia.
Sin embargo, en el resto de los casos contemplados (comercio al por mayor, servicios,
operaciones financieras y de seguros) se establecen limitaciones y normas especificas,
gue se resumen en las siguientes: i) para ser consideradas actividades empresariales es
necesario que los ingresos hayan sido generados en el mismo pais o territorio donde re-
side la entidad participada no residente o en un pais o territorio diferente al espafiol; y
i) que las operaciones materiales se efectlien a través de la organizaciéon de medios per-
sonales y materiales de que disponga la entidad participada no residente.

d) Limitacion del régimen en cuanto a las rentas obtenidas por la entidad partici-
pada no residente.

Cuando la entidad participada no residente cumpla los requisitos que se acaban
de exponer sobre el régimen de las ETVE's y, simultdneamente, obtenga rentas determi-
nantes de la aplicacion del régimen de la Transparencia Fiscal Internacional, sera apli-
cable este Gltimo régimen (integracion en la base imponible de la ETVE) en relacién con
las mencionadas rentas, aplicandose el régimen de las ETVE’s a las rentas de origen em-
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presarial obtenidas por la participada no residente y percibidas por la ETVE en forma de
dividendos o de plusvalias derivadas de la transmision de sus participaciones en la ET-
VE. En consecuencia, si la sociedad participada no residente percibiese rentas sujetas al
régimen de la transparencia se imputaran por TFl a la sociedad holding, mientras que las
participaciones que procedan de rentas susceptibles de aplicar el régimen previsto para
las ETVEs seguiran dicho régimen.

A tenor de lo expuesto, por tanto, el régimen de la Transparencia Fiscal Interna-
cional sera aplicable respecto de aquellas rentas obtenidas por la entidad no residente
que estén encuadradas en algunas de las siguientes categorias:

- Rentas de actividades crediticias, financieras, aseguradoras y de prestacién de
servicios (excepto las relacionadas con actividades de exportacion) realizadas directa o
indirectamente con entidades residentes en Espafia y vinculadas que generen gasto de-
ducible para las espafiolas.

- Rentas procedentes de la titularidad de bienes rdsticos y urbanos o de derechos
reales sobre los mismos, salvo que estén afectos a una actividad empresarial o cedidos
a entidades no residentes vinculadas, que excedan del 15% de su renta total o del 4%
de sus ingresos.

- Rentas procedentes de la participacion en fondos propios de cualquier entidad
y cesion a terceros de capitales propios, que excedan del 15% de su renta total o del 4%
de sus ingresos.

- Plusvalias procedentes de la transmision de bienes rusticos o urbanos o de de-
rechos sobre los mismos, o de la transmision de las participaciones en fondos propios
de cualquier entidad, que excedan del 15% de su renta total o del 4% de sus ingresos.

Por otra parte, cuando los dividendos y participaciones en beneficios distribuidos
por la entidad participada no residente procedan de rentas de las tipificadas en el régi-
men de la Transparencia Fiscal Internacional obtenidas en ejercicios anteriores a 1995
(en los que no resultaba aplicable el régimen de la Transparencia Fiscal Internacional),
deberan incluirse en la base imponible de la ETVE. Y para el caso de que en la entidad
participada no residente coexistan rentas imputables en Transparencia Fiscal Interna-
cional con otras que cumplan los requisitos del régimen especial de las ETVE's, se aten-
derd a lo dispuesto en el acuerdo social a los efectos de determinar las rentas objetos de
distribucién, y a falta de mencidn expresa en el acuerdo social se entenderan distribui-
das en primer lugar las rentas a las que les es aplicable el régimen de exencion de las
ETVE's.

3.2. Plusvalias derivadas de la transmision de participaciones

En la linea del régimen establecido para los dividendos y participaciones en be-
neficios, la LIS (art. 130.2) delimita el trato aplicable a las rentas derivadas de la trans-
mision por la ETVE de sus participaciones en la entidad participada no residente. En con-
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creto, se establece la exencion de las plusvalias obtenidas por la ETVE derivadas de la
transmision de participaciones en entidades no residentes en territorio espafiol, siempre
y cuando se cumplan los requisitos siguientes:

a) Los requisitos establecidos anteriormente para los dividendos recibidos. Esto es:

- Que el porcentaje de participacion se haya poseido de manera ininterrumpida
durante el afio anterior al dia en que se produzca la transmision;

- Que la entidad participada no residente esté sujeta y no exenta a un impuesto
idéntico o analogo al IS espafiol y no resida en un pais o territorio calificado reglamen-
tariamente como paraiso fiscal,

- Que las rentas de las que proceden las plusvalias se deriven de la realizacién
de actividades empresariales en el extranjero.

Los dos Gltimos requisitos, por su parte, deben haberse cumplido en todos y cada
uno de los ejercicios de tenencia de la participacion por parte de la ETVE. Sera suficiente
gue en uno s6lo de los ejercicios de tenencia de la participacion la entidad no residen-
te no tribute por un impuesto similar al IS espafiol o sus ingresos no se deriven en la me-
dida establecida de la realizacién de actividades empresariales en el extranjero, para
que la plusvalia derivada de la transmision de la participacidn no se considere exenta en
la sede de la ETVE. Se trata, en consecuencia, de requisitos disuasorios que, sin duda,
tienden a dificultar la creacion de sociedades instrumentales de este tipo que puedan
permitir la exencion de plusvalias.

b) El requisito adicional de que si la persona o entidad adquirente es residente en
territorio espafiol, no esté vinculada con la ETVE transmitente. Por tanto, la exencion de
estas rentas es aplicable cuando dicha participacion se transmita, bien a una persona o
entidad residente en el extranjero, esté 0 no vinculada con la ETVE espafiola, o bien a
una persona o entidad residente en Espafia pero no vinculada con la ETVE espafiola.

Una cuestion especifica que se plantea en este ambito es la relativa al trato apli-
cable si como consecuencia de la transmision de la participacion se derivase una pér-
dida o minusvalia en lugar de una plusvalia. Asi como en el caso de las plusvalias la nor-
ma reconoce su exencion, la cuestion que se plantea es la posible inclusién o no de las
minusvalias derivadas de la transmision de la participacion en la base imponible de la
ETVE. En este sentido, el criterio establecido por la DGT (CnV, 27-12-1996) es que las
pérdidas derivadas de la transmision de las participaciones en entidades no residentes se
integraran en la base imponible. En concreto, se establece que:

“La interpretacion correcta de dicho apartado debe atender al espiritu y finalidad de la
norma. En este sentido, el régimen especial de las entidades de tenencia de valores extranjeros
tiene como objetivo eliminar la doble imposiciéon econémica internacional por las rentas deriva-
das de las participaciones tenidas sobre entidades no residentes que desarrollen actividades em-
presariales, cualquiera que sea la forma en la que se manifieste la renta en aquella entidad de te-
nencia, esto es, tanto si toma la forma de dividendo como de renta generada en la transmision de
esas participaciones, de manera que solamente se alcanza dicha finalidad cuando esta Gltima ren-
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ta sea positiva, por lo que, en caso de que en la transmisién de las participaciones se obtenga una
pérdida, la misma se integrara en la base imponible”.

3.3. Depreciacion de la cartera

Segun la LIS (art. 130.3), no se integrara en la base imponible de la ETVE que re-
cibe los dividendos o la participacion en beneficios y, en consecuencia, no tendré el ca-
racter de gasto fiscalmente deducible, la depreciacion de la participacién derivada de la
distribucién de los beneficios, cualquiera que sea la forma o el periodo impositivo en
que dicha depreciacion se ponga de manifiesto, excepto cuando el importe de dichos
beneficios haya tributado en Espafia con motivo de una transmision anterior de la parti-
cipacion. En este supuesto, el importe de la depreciacion sera el correspondiente a los
beneficios obtenidos por la entidad que los distribuye con anterioridad a la adquisicién
de la participacion sobre la misma.

La DGT (CnV, 27-12-1996) establece al respecto que:

“De dicho precepto se desprende que la restriccion a la deducibilidad computada en la
entidad de tenencia de valores extranjeros solamente es aplicable en la medida en que la misma
tenga como causa la distribucion de beneficios por parte de las entidades participadas extranjeras,
por lo que si la depreciacion estd motivada por pérdidas generadas en dichas entidades partici-
padas la depreciacion seria deducible en la medida en que cumpla los requisitos establecidos con
caracter general en el art. 12 de la LIS”.

La cuestion se centra, por tanto, en la existencia de unos dividendos repartidos con
cargo a un beneficio obtenido por la entidad participada no residente que no ha sido
objeto de tributacion en Espafia. Cuando con posterioridad a la generacién de ese be-
neficio la ETVE espafiola adquiere una participacion igual o superior al 5% del capital
de la no residente, ocurre que en ese precio pagado por la ETVE estaran incluidas las re-
servas correspondientes a esos beneficios. Cuando la entidad participada no residente
reparta tales beneficios a la ETVE, ésta no los integrara en su base imponible y tampoco
practicara deduccion alguna por doble imposicion internacional. A su vez, la distribu-
cion de beneficios originara en la ETVE una depreciacidn en el valor de adquisicién de
la participacion, la cual no podra integrar en la base imponible debido a que los citados
beneficios no han tributado en Espafia.

Por tanto, solo en el supuesto de que los citados beneficios de la entidad no resi-
dente hayan tributado en Espafia con ocasion de una transmisién anterior de la partici-
pacion, la ETVE podria computar como gasto fiscalmente deducible la depreciacién de
la cartera. Seria, por ejemplo, el caso de una ETVE espafiola que adquiere a una entidad
residente su participacion, igual o superior al 5%, en otra entidad no residente. En este
caso, la plusvalia derivada de la transmision habra sido gravada en Espafia. Por su par-
te, el posterior reparto de dividendos por la sociedad participada no residente, que per-
cibe la ETVE espafiola no lo integrard tampoco en su base imponible, lo cual implica
igualmente que tampoco practicard deduccion alguna por doble imposicion interna-
cional. Sin embargo, la depreciacion que dicha distribucién de beneficios origina en el
valor de la citada participacion poseida por la ETVE espafiola podra integrarla en la ba-
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se imponible debido a que los beneficios distribuidos ya han tributado en Espafia con
ocasion de la transmisién previa. El importe de la depreciacion serd, como se ha indi-
cado, el correspondiente a los beneficios obtenidos por la entidad que los distribuye con
anterioridad a la adquisicion de la participacion sobre la misma.

4. DEDUCCION POR DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL.

De acuerdo con la LIS (art. 130.4) los dividendos o participaciones en beneficios
y las rentas obtenidas en la transmision de la participacion que no se hubieren integra-
do en la base imponible por aplicacion de este régimen no tienen derecho a las deduc-
ciones para evitar la doble imposicion tanto juridica como econdémica reguladas en los
articulos 29, 30 y 30.bis de la LIS.

5. RENTAS NO EXENTAS EN SEDE DE LA ETVE.

Como se ha sefialado, sélo los dividendos o participaciones en beneficios proce-
dentes de las participaciones en entidades extranjeras y las rentas generadas en la trans-
mision de dichas participaciones, estan exentas en el IS siempre y cuando cumplan los
requisitos para la exencion considerados. Las demas fuentes de renta obtenidas por la
holding (ETVE) espafiola son gravadas de forma ordinaria, debiendo integrarse las mis-
mas en la base imponible. En consecuencia, se integrarian en la base imponible de la
ETVE espafiola las citadas rentas (dividendos y plusvalias) que no cumplan los requisi-
tos de exencion, la depreciacion del valor de las participaciones cuando resulten dedu-
cibles, los ingresos procedentes de la colocacion de los recursos financieros, los gastos
de la organizacién de los medios materiales y personales, etc.

6. DISTRIBUCION DE BENEFICIOS.

Las rentas distribuidas por la ETVE espafiola en favor de sus participes y con car-
go a rentas procedentes de sus participadas no integradas en la base imponible de la ET-
VE son objeto de regulacion en la LIS (art. 131), delimitando la técnica tributaria apli-
cable a los socios a partir de su posible doble condicion, por una parte, de personas
fisicas o juridicas y, por otra, de residentes o no residentes. En concreto, se establece el
siguiente tratamiento:

a) Entidad residente.

Si el socio perceptor de los beneficios distribuidos por la ETVE es una entidad re-
sidente sujeta al IS, se integrard tal participacion en su base imponible. Sin embargo, ta-
les participaciones no daran derecho en el socio a la deduccion por doble imposicion
intersocietaria de dividendos (LIS, art. 28), aunque si podra aplicar la deduccién para
evitar la doble imposicién internacional tanto juridica como econdmica (LIS, arts. 29, 30
y 30 bis) respecto de los impuestos pagados en el extranjero correspondientes a las ren-
tas que hayan contribuido a la formacion de los beneficios percibidos. A tal efecto, se
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entendera que los primeros beneficios distribuidos proceden de las rentas integradas en
la base imponible, por lo que sdlo una vez agotadas las rentas sometidas a tributacion
en el &mbito de la ETVE, se entenderan distribuidas las que no han sido objeto de tal tri-
butacion.

Por tanto, en el caso de que los beneficios distribuidos por la ETVE se correspon-
dan con rentas no integradas en su base imponible, la entidad socio de la ETVE no po-
dra aplicarse la deduccion por doble imposicion interna, pero si la deduccion por do-
ble imposicion internacional como si la entidad socio participara directamente en la
entidad no residente participada por la ETVE. A su vez, los beneficios distribuidos con
cargo a rentas que hayan sido gravadas en el seno de la ETVE tendran derecho a la apli-
cacién de la deduccion por doble imposicion interna del art. 28 de la LIS, entendién-
dose a tales efectos que el primer beneficio distribuido por la ETVE procede de las ren-
tas integradas en su base imponible.

b) Persona fisica residente.

Si el perceptor de los beneficios distribuidos con cargo a rentas no integradas en
la base imponible de la ETVE es una persona fisica sujeta al IRPF, el beneficio distribui-
do no dara derecho a la deduccidon por doble imposicion de dividendos, si bien la per-
sona fisica podra aplicar la deduccién por doble imposicion internacional en los térmi-
nos previstos en la LIRPF, respecto de los impuestos pagados en el extranjero
correspondientes a las rentas que hayan contribuido a la formacion de los referidos be-
neficios percibidos, entendiéndose a tal efecto que el primer beneficio distribuido pro-
cede de las rentas integradas en la base imponible.

Ese esquema de deduccidn previsto puede, situar al accionista, persona fisica par-
ticipe en una ETVE, en peor situacion que si hubiera obtenido sus dividendos a través de
una sociedad sujeta al régimen general, por cuanto en este caso la sociedad hubiera po-
dido aplicar la deduccién por doble imposicién internacional y cuando hubiera distri-
buido dividendos, el accionista podria haber aplicado la deduccion correspondiente a
la doble imposicion por dividendos. Esta circunstancia puede plantear ciertos problemas
de neutralidad fiscal que se salvan, en alguna medida, al tener este régimen un caracter
opcional.

c) Persona fisica o entidad no residente.

Si el perceptor es una persona fisica o entidad no residente en territorio espafiol,
el beneficio distribuido, cuando proceda de rentas no integradas en la base imponible
de la ETVE, no se considerara obtenido en territorio espafiol, y, por tanto, el socio no re-
sidente no quedara sujeto a tributacion en Espafia. A tales efectos, se entendera que el
primer beneficio distribuido procede de las rentas no integradas en la base imponible de
la ETVE. Este régimen, no obstante, no se aplicara cuando el perceptor del beneficio re-
sida en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal, quedan-
do, en el caso de tal residencia, el socio no residente en Espafia sujeto a tributacion en
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nuestro pais. A su vez, cuando el beneficio distribuido corresponda a rentas sometidas
a tributacion en el seno de la ETVE, se considerara obtenido en Espafia y el socio no re-
sidente tributara por el régimen de los no residentes.

Finalmente, en la LIS se sefiala que la entidad que distribuye el beneficio, esto es,
la ETVE, debera mencionar en la memoria de las cuentas anuales el importe de las ren-
tas no integradas en su base imponible y los impuestos pagados en el extranjero corres-
pondientes a las mismas, y facilitar a los socios, sean residentes o no, la informacién ne-
cesaria para el correcto cumplimiento de las disposiciones anteriores.

/. CONCESION DEL REGIMEN.

Este régimen es opcional de manera que el sujeto pasivo que desee disfrutar del
mismo debera solicitarlo a la Administracion Tributaria en la forma prevista en el RIS (art.
46). La concesion o disfrute del régimen estd condicionado al cumplimiento de los su-
puestos de hecho exigidos para su aplicacion, que tendran que ser probados por el su-
jeto pasivo a requerimiento de la Administracion Tributaria. Este régimen también podra
ser solicitado por entidades o sociedades en constitucion. El 6rgano competente para
instruir y resolver el procedimiento serd la Direccién General de Tributos.

La solicitud debera ir acompafiada de los siguientes documentos:
a) Estatutos de la entidad o proyecto de los mismos.

b) Relacion de los valores representativos de los fondos propios de entidades no
residentes en territorio espafiol que determinan un porcentaje de participacion, directo
o indirecto, igual o superior al 5%, especificando su valor de adquisicion.

c) Identificacion y descripcion de las actividades de las entidades participadas res-
pecto de las cuales el interesado entiende que concurren los requisitos previstos en el
apartado c) del art. 130.1 de la LIS, aportando las cuentas anuales de las mismas.

d) Ultimo balance aprobado o balance inicial de la entidad respecto de la que se
solicita la aplicacion del régimen de las ETVE's.

e) Descripcion de la estructura organizativa de la entidad.

El procedimiento de instruccion y resolucion de la solicitud aparece regulado en
el RIS (art. 48) y consiste en el las siguientes fases:

a) La Administracién Tributaria examinara la documentacién anterior con el fin de
comprobar que se cumplen los requisitos (LIS, art.129.1), pudiendo requerir del sujeto
pasivo cuantos datos, informes antecedentes y justificantes sean necesarios.

El sujeto pasivo, por su parte, podra, en cualquier momento del procedimiento an-
terior al tramite de audiencia, presentar las alegaciones y aportar los documentos y jus-
tificantes que estime pertinentes.
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b) Una vez instruido el procedimiento, e inmediatamente antes de redactar la pro-
puesta de resolucidn, se pondra de manifiesto al sujeto pasivo, quien dispondra de un
plazo de 15 dias para formular las alegaciones y presentar los documentos y justifican-
tes que estime oportunos. Se podra prescindir del tramite de audiencia cuando no figu-
ren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras
alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado.

c) Dentro del plazo de los tres meses siguientes a la presentacion de la solicitud,
o0 desde que se hubieren aportado los datos, informes, antecedentes y justificantes re-
queridos, se dictara la resolucién pertinente. Dicha resolucion podra:

- Conceder el régimen.
- Desestimar la concesion del régimen.
La resolucion, en cualquier caso, sera motivada y recurrible.

Transcurrido el plazo anterior se entendera concedido el régimen por silencio ad-
ministrativo positivo, en los términos contenidos en la solicitud, siempre que la misma
contuviese los documentos antes citados.

Este régimen no tiene plazo de duracion prefijado por lo que sera aplicable de for-
ma ilimitada en el tiempo y a partir del primer periodo impositivo que concluya con pos-
terioridad a la resolucion. Solo esta condicionado el disfrute de este régimen a que en
cada periodo impositivo la sociedad holding cumpla todos los supuestos de hecho rela-
tivos al mismo, los cuales deberan ser probados por el sujeto pasivo a requerimiento de
la Administracion Tributaria en cualquier momento.

Por ultimo, y como mecanismo favorable al régimen de las ETVE’s, esta el trato
previsto para las aportaciones no dinerarias efectuadas a las ETVE’s. En concreto, en la
LIS (art. 132.3) se establece que las aportaciones no dinerarias de los valores represen-
tativos de los fondos propios de las entidades no residentes en territorio espafiol disfru-
taran del régimen aplicable a las “aportaciones no dinerarias especiales”, esto es, el ré-
gimen de diferimiento, regulado en el art. 108 de la LIS, cualquiera que sea el porcentaje
de participacion que dichas aportaciones confieran a los socios aportantes en la socie-
dad holding. Asi pues, los socios no tributan por las plusvalias que generen dichas apor-
taciones y la entidad holding, que recibe los valores extranjeros en concepto de aporta-
cién no dineraria, los debera valorar por el coste fiscal que tuvieran en los socios. Los
dos requisitos exigidos por el articulo 108 de la LIS son los siguientes:

a) Que la entidad que recibe la aportacion sea residente en Espafia. Este requisito
se cumple por definicién dado que la holding debe ser necesariamente residente en te-
rritorio espariol.

b) Que el socio aportante, tras realizar la aportacion, participe en los fondos pro-
pios de la entidad que recibe la aportacién en, al menos, el 5%. Sin embargo, este se-
gundo requisito queda anulado por la norma comentada al disponer: A cualquiera que
sea el porcentaje de participacion que dichas aportaciones confieran.
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0. PRESENTACION

El Boletin Oficial del Estado de 12 de junio de 1997 publicé el nuevo Convenio
de Doble Imposicién (en adelante, CDI) internacional entre Espafia y Francia que fue fir-
mado en Madrid el 10 de octubre de 1995.

Este Convenio no es el primer CDI celebrado entre Espafia y la Republica France-
sa, sino que fue precedido por dos anteriores. El primero de los mismos data de 1963 y
comprendia no s6lo medidas destinadas a evitar la doble imposicion juridica interna-
cional en relacion con los impuestos sobre la renta sino que también incluia medidas en
relacién al impuesto sobre las herencias, que todavia se mantienen en vigor. Ya en 1973,
se celebré un nuevo CDI en relacion con los impuestos sobre la renta y sobre el patri-
monio.

El Convenio se compone de un total de 33 articulos y un Protocolo de 17 nime-
ros referentes a diversos articulos del texto convencional.

La estructura general del texto sigue bastante fielmente el Modelo de Convenio
elaborado por el Comité Fiscal de la OCDE en su versién de 1992,

Como en el caso de los anteriores CDI celebrados entre Espafia y Francia el obje-
tivo principal de la firma del nuevo texto juridico-internacional consiste en el estableci-
miento de un sistema de eliminacion de la doble imposicion juridica internacional pa-
ra las personas o entidades sujetas a la extension de la ley tributaria de ambos Estados.

En efecto, siguiendo al profesor Berliri es posible distinguir entre dos aspectos de
la ley tributaria; la eficacia de la ley tributaria en el espacio y la extension de la ley tri-
butaria. La primera de estas nociones se refiere a la determinacion del territorio donde
la norma es aplicable. La segunda hace referencia a la determinacién de los hechos im-
ponibles a los que se aplica la norma. Logicamente, la extension de ley tributaria de un
Estado es resultado de la aplicacion de los criterios de sujecion seleccionados por el le-
gislador para que, en el caso de que se realicen, produzcan el nacimiento de la obliga-
cion tributarial.

Como sintetiza la profesora Soler Roch, la extensién del poder tributario de los Es-
tados no se articula exclusivamente en funcion de su soberania territorial, en la medida
en que los ordenamientos positivos suelen reconocer dos posibles criterios de vincula-
cion de la riqgueza manifestada a través de la renta y el patrimonio a un determinado po-
der tributario. EIl primero de estos posibles criterios se basa en circunstancias que rela-

BERLIRI, A.: Principios de Derecho Tributario, Vol.I, traduccién espafiola de Fernando Vicente-Arche Do-
mingo, Ed.de Derecho Financiero, Madrid, 1964, pp.151-152.
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cionan al titular de la riqueza con el Estado y el segundo de los mismos se basa en la
conexion de la riqueza con el territorio del Estado?.

Entre estas circunstancias personales seleccionadas por los diferentes ordena-
mientos juridicos para relacionar al titular de la riqueza con un Estado destaca, de for-
ma especial, el criterio de la residencia habitual. Aunque no Gnico ya que en algunos
ordenamientos se acompafia del criterio de la nacionalidad, el criterio de la residencia
habitual manifestado a través de la permanencia temporal en su territorio, al centro de
intereses econdémicos y sociales, el domicilio habitual, el domicilio social o la sede de
direccion efectivo es el criterio generalmente seleccionado para conectar una persona
fisica o juridica a un determinado Estado. Tal conexion con un determinado Estado ge-
nera la obligacion de contribuir en los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio
por la totalidad de las rentas obtenidas no importa cuél sea el Estado de origen de las
mismas ni el Estado de origen del pagador o por la totalidad de los bienes y derechos ti-
tularidad de la misma persona o entidad.

El origen de las rentas manifestado por la residencia del pagador de las rentas o el
lugar de situacion de los bienes que generan las rentas son los criterios principales de
conexion de una renta al territorio de un Estado. Cuando se realicen estos puntos de co-
nexion se producira el supuesto de hecho de la obligacién tributaria limitada respecto
del territorio con el que se encuentra conectada la renta o el elemento patrimonial.

Ldégicamente, la presencia en los ordenamientos positivos de dos criterios de vin-
culacién de la riqueza manifestada a través de la renta y el patrimonio a un determina-
do poder tributario y la absoluta soberania de los Estados en el momento de determinar
estos criterios de vinculacion producird que una misma manifestacion de renta o de pa-
trimonio quede incluida en dos supuestos de hecho tributarios diferentes correspon-
dientes a dos Estados diferentes, fenémeno conocido como doble imposicidn juridica in-
ternacional.

El supuesto mas frecuente y conocido de acumulacion de soberanias tributarias
sobre una misma renta o patrimonio consiste en el supuesto en el que una manifesta-
cidn de riqueza queda vinculada a un Estado por razén del territorio y, al mismo tiem-
po, queda vinculada a otro Estado mediante la utilizacion de criterios personales.

Ademas de este supuesto, mas arquetipico®, es posible que, como consecuencia
de la heterogeneidad de criterios que determinan la conexién de una persona fisica o

2SOLER ROCH, M2.T.: “Una reflexion sobre el principio de residencia como criterio de sujecién al poder
tributario del Estado” en Presente y futuro de la Imposicién directa en Espafia, AEAF-Editorial LexNova, Valladolid
1997, pag.63-83.

3SOLER ROCH, M2.T,, op.cit, pag.67.
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juridica con un Estado, dos Estados diferentes consideren vinculados con cada uno de
ellos a una misma persona fisica o juridica de forma que sobre la misma se acumule la
condicion de residente a efectos tributarios.

La posibilidad de que la aplicacion de la normativa tributaria interna genere su-
puestos de doble residencia fiscal sobre una misma persona fisica o juridica o supues-
tos de acumulacion de tributacion por parte del Estado de la fuente de las rentas o de si-
tuacion del patrimonio y del Estado de residencia del receptor de las rentas o titular del
patrimonio ha generado la necesidad de introducir normas juridicas que incluyan siste-
mas para evitar la doble imposicion juridica internacional. Este fendbmeno supone, 16gi-
camente, un obstaculo para el desarrollo de los intercambios econdmicos entre los pai-
ses y evitar el sobregravamen de determinadas actividades que se realizan en el ambito
de una pluralidad de soberanias tributarias frente a aquellas actividades que se desarro-
llan sujetas unicamente a una solo soberania. De ahi, la necesidad detectada por los
operadores econdémicos y por la doctrina juridica de establecer las medidas normativas
apropiadas para la atenuacion o, inlcuso, la eliminacién del fenémeno.

La doble imposicion juridica internacional se palia, en consecuencias, a dos nive-
les. A nivel interno a través de normas propias del ordenamiento juridico de cada uno
de los Estados y a nivel internacional mediante la celebracion de tratados internaciona-
les bilaterales denominados Convenios de Doble Imposicion que siguen, en la mayoria
de los casos como en el presente, los sucesivos Modelos de Convenio elaborados en el
seno de la OCDE cuya ultima revision data de 1997.

La estructura de los sucesivos Modelos de Convenio de la OCDE y, consecuente-
mente, de los diferentes CDI celebrados a partir de los mismos se basa en el reparto de
la potestad de gravamen sobre las rentas y patrimonio entre el Estado de la fuente o de
situacion de las rentas o elementos patrimoniales y el Estado de residencia de la perso-
na fisica o juridica que recibe tales rentas o posee tales patrimonios®.

Como consecuencia de la forma de reparto establecida algunas categorias deter-
minadas rentas quedaran sometidas a tributacion en uno sélo de los dos Estados Con-
tratantes por lo que la doble imposicidn juridica internacional no surgira. Por el con-
trario, si que puede surgir la doble imposicién juridica internacional cuando ambos
Estados Contratantes comparten la posibilidad de someter a gravamen una misma ca-
tegoria de renta. En estos supuestos correspondera al Estado de residencia del receptor
de las rentas aplicar las medidas acordadas para corregir la doble imposicion en el Es-
tado de residencia. Para el Estado de residencia la adopcion de medidas destinadas a
corregir la doble imposicion significa un sacrificio recaudatorio que se manifiesta no

4FERREIRO LAPATZA, J..., Curso de Derecho Financiero espaiol, Marcial Pons, Madrid, 1997, 192 edicidn,
pag.77.

RTT n.° 50 75



gravando rentas obtenidas por sus residentes fuera de su territorio, este es el denomi-
nado métoido de exencidn, o bien soportando la disminucién de ingresos tributarios
por aplicacién de la deduccién que los residentes practican del impuesto o de su equi-
valente pagado en el Estado de la fuente, el método de imputacién®. Las medidas con-
cretas que seran aplicadas dependera del acuerdo establecido por los Estados en cada
CDI en concreto.

Sin embargo, en el Estado actual de desarrollo del Derecho Tributario interna-
cional no es posible afirmar que la lucha contra la doble imposicion juridica interna-
cional sea el Unico motivo para la aprobacion de un CDI. Ademas, de esta finalidad pri-
migenia, los versiones mas recientes de los Modelos de la OCDE y los textos
efectivamente adoptados tienen como objetivo esencial combatir el uso inadecuado de
los CDI.

El uso inadecuado de los CDI tiene dos manifestaciones principales y diferentes
gue consisten en el abuso de tratado o treaty shopping y la evasion fiscal internacional.

El abuso de tratado o treaty shopping indica el uso de un convenio de doble im-
posicion por parte de una persona juridica, fisica o sujeto de derecho que, con propie-
dad, carece de legitimidad para hacerlo de forma que un residente de un tercer Estado
gue no es parte contratante establece una persona juridica o entidad dentro de uno de
los Estados contratantes del tratado, en orden a obtener ventajas de sus previsiones®.

A través del mecanismo de treaty shopping el sujeto busca un tratamiento fiscal
mas favorable que en principio no le seria aplicable. El abuso de convenio se efectlia
mediante la interposicion de una persona juridica o entidad en alguno de los Estados
contratantes cuando el beneficiario efectivo no es residente en ninguno de ellos’. El abu-
so de CDI implica un esfuerzo premeditado de andlisis de la red de convenios de un de-
terminado Estado y una seleccion cuidadosa del tratado mas favorable.

Para combatir el fendbmeno de abuso de Convenio la OCDE propuso en los Co-
mentarios al Modelo de 1992 una serie de clausulas especificamente orientadas a esta
labor. En el CDI se ha incluido una de estas clausulas propuestas por el Comité de Asun-
tos Fiscales de la OCDE8.

SSOLER ROCH, MaT, op.cit., pag.69.

SBECKER, H. y WURM, F.J., Treaty Shopping, Deventer, 1988. Citados por ROSEMBUYJ, T., en “Treaty Shop-
ping. Abuso del Convenio” en Fiscalidad Internacional, Marcial Pons- Instituto de Fiscalidad Internacional, pag.111.

VAN RAAD, K. y DOERNBERG, R., United States Model income tax convention, 1997, Den Haag,
pag.173.

8ROSEMBUY, T., op.cit., pp.136-142.

CAVESTANY MANZANEDO, M2A., “El treaty shopping en el Modelo de Convenio de la OCDE de 1992”
en Impuestos, nims.15-16, 1993, pp.7 y ss.
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No es el abuso del Convenio la Unica manifestacion posible del uso inadecua-
do de los CDI sino que este uso inadecuado puede manifestarse igualmente a través
del fendmeno de evasion fiscal internacional. En este Gltimo caso se trata del uso que
hace del texto de un CDI una persona fisica o juridica que tiene derecho a la apli-
cacion del mismo. Esta persona, combinando el contenido de los CDI y el derecho
interno de los Estados, efectlia las operaciones juridicas o econémicas necesarias pa-
ra tener derecho a la aplicacion de un régimen juridico que signifique una atenua-
cion o eliminacion del impuesto total debido en el conjunto de los dos Estados®.Se
trata de un fenémeno anéalogo al fraude de ley a nivel del ordenamiento tributario in-
terno.

Para combatir este fendmeno a nivel de la tributacion internacional donde las
personas fisicas, juridicas o entidades acttan bajo el poder de dos soberanias tribu-
tarias diferentes, cada vez con més frecuencia los CDI introducen normas mas con-
cretas y méas detalladas con el objetivo de eliminar, al menos, los sistemas mas fre-
cuentes de evasion fiscal internacional. Esta politica que se refleja en el contenido
del Modelo de Convenio desde 1977 y se mantiene en el Modelo de Convenio de
1992 y reformas posteriores del mismo, se hace mas acusada si cabe, en los CDI
efectivamente celebrados por Espafia durante la década de los noventa. El CDI es, sin
lugar a dudas, como veremaos, uno de los ejemplos paradigmaticos de texto interna-
cional que pretende enjuagar todas las vias posibles o, al menos, conocidos de eva-
sion fiscal internacional.

Junto a las anteriores razones expuestas se acumulan otras que justifican la cele-
bracién de un nuevo CDI con Francia, a finales de 1995. Entre éstas destaca, el habi-
tual objetivo de actualizacion de las referencias normativas a los sistemas tributarios de
ambos Estados contratantes (objetivo rapidamente anulado, como veremos, como con-
secuencia de la gran mutabilidad de los sistemas tributarios) y al cual hay que sumarle
la inclusion de una serie de disposiciones destinadas a incrementar el nimero de su-
puestos en los que el Estado de la fuente tendra capacidad para someter a gravamen de-
terminadas rentas y el Estado de situacion de los bienes tendré capacidad para someter
a gravamen determinados bienes.

1. AMBITO PERSONAL
El Convenio entre Espafia y Francia se aplica a las personas residentes de uno o de
ambos Estados contratantes (art.1). Los Estados contratantes en el momento de definir el

ambito subjetivo del CDI que se encontraba en fase de negociacién siguen el Modelo
de Convenio de la OCDE mediante la eleccién del elemento de conexion més frecuen-

SImproper use of tax treaties, pp.96-155.
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te entre un determinado Estado y una persona fisica, juridica o entidad consistente en la
residencia. La realizacion de este punto de conexién determina en el seno del ordena-
miento juridico interno la tributacién en dicho Estado por la totalidad de las rentas ob-
tenidas asi como por la totalidad de los elementos patrimoniales de la persona fisica, ju-
ridica o entidad.

Siguiendo siempre el Modelo de Convenio de la OCDE el criterio de la residencia
prima sobre el criterio de la nacionalidad. La nacionalidad sélo interviene cuando se tra-
ta de evitar discriminaciones en perjuicio de los stbditos de uno u otro Estado (art.25,
numero 1), y cuando se utiliza como criterio subsidiario para resolver los casos de do-
ble residencia (art.4, nimero 2, c)).

A excepcion del articulo sobre “No discriminacion” (art.25), mediante el presente
CDI tan s6lo se pretende evitar la doble imposicién respecto de las personas que son re-
sidentes de uno o de ambos Estados contratantes. Por lo tanto, el Convenio no se aplica
a ningln espafiol ni a ningun francés que no sea al mismo tiempo residente en uno de
los dos paises. La condicion de residente en uno u otro de los Estados contratantes es
condicion sine qua non para tener derecho a la aplicacion del mismo, con excepcion
del articulo 25.

El problema consiste en determinar cuando una persona fisica o juridica es resi-
dente de uno de los dos Estados contratantes. EI Convenio no contiene una definicion
auténoma de residencia, sino que se remite a la legislacion fiscal interna de cada pais,
disponiendo que se consideran residentes de un Estado los que son sometidos a impo-
sicién en él por razon de domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro cri-
terio anélogo. En el articulo 4.1 se efectlia una remision a los criterios de derecho inter-
no mas frecuentemente elegidos para que se produzca el supuesto de residencia en el
Estado y, en consecuencia, la tributacion en el Estado de forma global, por la renta mun-
dial o por el patrimonio mundial.

Sin embargo, esta expresidn no incluye a las personas que estan sujetas a impo-
sicidn en este Estado exclusivamente por la renta que obtengan procedente de fuentes
situadas en el citado Estado, o por el patrimonio que posean en el mismo (Art.4 nu-
mero 1). Se excluye, por lo tanto, de la condicion de residente a aquellas personas o
entidades que merezcan tal calificacidn de acuerdo con el derecho interno de uno de
los Estados contratantes a las personas que queden sujetas a una obligacion tributaria
limitada a las rentas originadas por fuentes situadas en el Estado contratante o a los
elementos patrimoniales situados en el mismo. Con la introduccion de esta clausula
de exclusion se pretende evitar que puedan entrar dentro del &mbito subjetivo del CDI
y, por lo tanto, beneficiarse del CDI las personas o entidades que gocen de un régi-
men tributario privilegiado que suponga la exclusién de tributacion en el Estado de re-
sidencia de las rentas provenientes de otros Estados o de los bienes situados en otros
Estados.
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En el caso espafiol, los criterios de residencia para las personas fisicas se encuen-
tran regulados, a partir del 1 de enero de 1999, en el articulo 9 de la Ley 40/1998, de 9
de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas®. Las personas fisicas
que no rednan los requisitos que aparecen en este articulo no tendran la condicion de
contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y, en su caso, se-
ran contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes si obtienen rentas en

Articulo 9. Residencia habitual en territorio espafiol.
1. Se entendera que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio espafiol cuando se dé cual-
quiera de las siguientes circunstancias:

a) Que permanezca mas de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espafiol. Para determinar es-
te periodo de permanencia en Espafia se computaran las ausencias esporadicas, salvo que el contribuyente acre-
dite su residencia fiscal en otro pai. En el supuesto de paises o territorios de los calificados reglamentariamente co-
mo paraiso fiscal, la Administracidn tributaria podra exigir que se pruebe la permanencia en el mismo durante 183
dias en el afio natural.

b) Que radique en Espafia el ndcleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos, de
forma directa o indirecta.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio
espafiol cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, residan habitualmente en Espafia el conyuge no separado
legalmente y los hijos menores de edad que dependa de aquél.

2.1.° A los efectos de esta Ley, se consideraran contribuyentes las personas de nacionalidad espafiola, su
coényuge no separado legalmente e hijos menores de edad que tuviesen su residencia habitual en el extranjero, por
su condicion de:

a) Miembros de misiones diplomaticas espafiolas, comprendiendo tanto al jefe de la misién, como a los
miembros del personal diplomatico, administrativo, técnico o de servicios de la misma.

b) Miembros de las oficinas consulares espafiolas , comprendiendo tanto al jefe de las mismas como al
funcionario o personal de servicios a ellas adscritos, con excepcion de los viceconsules honorarios o agentes con-
sulares honorarios y del personal dependiente de los mismos.

c) Titulares de cargo o empleo oficial del Estado espafiol como miembros de las delegaciones y repre-
sentaciones permanentes acreditadas ante organismos internacionales o que formen parte de delegaciones o mi-
siones de observadores en el extranjero.

d) Funcionarios en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que no tenga caracter di-
plomaético o consular.

2°. No seré de aplicacion lo dispuesto en el nimero anterior:

a) Cuando las personas a que se refiere el nimero 1 o de este apartado no sean funcionarios publicos
en activo o titulares de cargo o empleo oficial y tuvieran su residencia habitual en el extranjero con anterioridad
a la adquisicion de cualquiera de las condiciones enumeradas en el mismo.

b) En el caso de los 6nyuges no separados legalmente o hijos menores de edad, cuando tuvieran su re-
sidencia habitual en el extranjero con anterioridad a la adquisicién por el cényuge, el padre o la madre, de las con-
diciones enumeradas en el nimero 1° de este apartado..

3. No perderéan la condicion de contribuyentes por este Impuesto las personas fisicas de nacionalidad es-
pafiola que acrediten su nueva residencia fiscal en un pais o territorios calificado reglamentariamente como para-
iso fiscal. Esta regla se aplicara en el periodo impositivo en que se efectlie el cambio de residencia y durante los
cuatro periodos impositivos siguientes.

4. Cuando no porceda la aplicacion de normas especificas derivadas de los tratados internacionales en los
que Espafia sea parte, no se consideraran contribuyentes, a titulo de reciprocidad, los nacionales extranjeros que
tengan su residencia habitual en Espafia, cuando esta circunstancia fuera consecuencia de alguno de los supuestos
establecidos en el apartado 2 de este articulo.
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territorio espafiol. Esta definicion de residencia en territorio espafiol de las personas fisi-
cas se aplica también en el Impuesto sobre el Patrimonio regulado por la Ley 19/1991.

Por lo que respecta al Impuesto sobre Sociedades, las entidades juridicas, segun el
numero 1 del art.8 de la Ley 43/1995 (de contenido idéntico al art.9 de la Ley 61/1978),
son consideradas residentes cuando cumplan, alternativamente, alguno de los requisitos
siguientes: constitucion conforme a las leyes espafiolas, domicilio social en territorio es-
pafiol o sede de direccion efectiva en territorio espafiol.

La amplitud de criterios generadores de la condicion de “residente” mantenidos
por las legislaciones fiscales puede suponer que las mismas personas fisicas o juridi-
cas sean consideradas como residentes en ambos Estados contratantes (por ejemplo,
es posible que una sociedad anénima haya sido constituida en un determinada Esta-
do y su domicilio social se encuentre en dicho Estado pero, en realidad, su sede de
direccion efectiva, de efectiva gestion de la actividad, se sitde en otro Estado). EI Con-
venio hispano-francés, siguiendo el Modelo de Convenio de la OCDE, establece los
criterios para solventar los casos problematicas en que una persona, fisica o juridica,
por aplicacion de la legislacion de los dos Estados Contratantes, puede resultar resi-
dente de ambos.

Tales criterios son, en cuanto a las personas fisicas, y, de forma subsidiaria: la vi-
vienda permanente a su disposicion; el Estado donde se encuentra el centro de intere-
ses vitales; el Estado de residencia habitual; la nacionalidad y, en dltimo término, el
acuerdo mutuo entre Estados contratantes (apartado 2 del articulo 4).

El primero de estos criterios implica que la residencia de una persona fisica se en-
cuentra alli donde ésta tiene la posesion o disfrute de una residencia habitual. De acuer-
do con los Comentarios al Modelo de Convenio para que la residencia habitual impli-
que residencia en uno de los Estados contratantes se requiere que aquélla sea
permanente, es decir, “que la persona la haya amueblado y reservado para suuso con in-
tencion de permanencia, a diferencia del hecho de la estancia en un determinado lugar
en condiciones tales que la hagan aparecer como limitada a una corta duracion™,
Cualquier forma de vivienda habitual puede ser admitido*?.

Si tras haber realizado un analisis de la situacién desde el punto de vista de la re-

11" a permanencia en la residencia es esencial, lo que significa que el interesado debe hacer lo nece-
sario para tener el alojamiento a su disposicion todo el tiempo, de una manera continua y no ocasionalmente
como para efectuar una estancia que, tenidas en cuenta las razones que la motivaban, esta necesariamente li-
gada a un corto periodo de tiempo (viaje de placer, viaje de negocios, viaje de estudios, estancia en una es-
cuela, etc.)”.

L2Viivienda unifamiliar o apartamento que sea titularidad del interesado o en alquiler, habitacion alquilada
con muebles...
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gla de la vivienda permanente a su disposicién, puede llegarse a la conclusién de que
la persona fisica mantiene una vivienda permanente en ambos Estados, se considerara a
esta persona fisica residente del Estado contratante con el que mantenga relaciones per-
sonales y econémicas mas estrechas, lo que en el texto del Modelo de Convenio de la
OCDE se denomina “centro de intereses econdémicos”. Este criterio es, légicamente, un
criterio material que exige el examen de los hechos y circunstancias reales que rodean
de cada persona fisica en concreto. Por supuesto, la vlaoracién de estos lazos persona-
les y econdmicos hay que estudiar las relaciones familiares y sociales del interesado, sus
ocupaciones, sus actividades politicas, culturales u otras, la sede de sus negocios, el lu-
gar desde el que administra sus bienes. S6lo un examen detenido de todos y cada uno
de estos elementos permitira llegar a una conclusién sobre la ubicacion del Estado en el
que el interesado mantiene su centro de intereses econémicos.

Cuando una persona fisica disponga de una residencia habitual permanente en ca-
da uno de los Estados contratantes y no sea posible determinar con cual de ellos man-
tiene las relaciones econémicas y sociales mas estrechas o la persona fisica carezca de
una residencia habitual permanente en cualquiera de los Estados contratantes, se ha pre-
visto la aplicacion del criterio del articulo 4.1.b). EI mismo consiste en considerar a la
persona fisica residente del Estado contratante donde ésta permanezca de forma habi-
tual. La aplicacién de este criterio conduce a la contabilizacion de la totalidad de los
periodos durante los cuales la persona fisica es residente en uno u otro de los Estados
contratantes.

Si tras haber recurrido a los criterios anteriores de residencia permanente y de per-
manencia habitual, no ha sido posible determinar cual es el Estado de residencia de la
persona fisica ya sea porque la persona permanece de forma habitual en cada uno de
los Estados contratantes o porque no lo hace en ninguno de ellos, se considerara a la
persona fisica residente de aquel Estado del cual posee la nacionalidad (art.4.2.c). Este
es uno de los pocos supuestos en los que el CDI, siguiendo el contenido del Modelo de
Convenio de la OCDE, utiliza el criterio de la nacionalidad.

Finalmente, la ultima regla introducida para romper los conflictos de doble resi-
dencia consiste en determinar cudl sea la residencia de una persona fisica a efectos de
aplicacion del CDI consistira en el acuerdo sobre esta materia por parte de las autori-
dades competentes siguiendo el procedimiento amistoso previsto en el articulo 25 del
CDI,

En cuanto a las entidades que no sean personas fisicas, el criterio a emplear es el

3Esta clausula de cierre plantea una serie de dificultades para la persona fisica interesada como el la in-
segurdidad juridica en la que puede encontrarse la misma durante el proceso que puede durar largo tiempo de ne-
gociacion interestatal. Cabe la posibilidad, incluso, de que los Estados contratantes no lleguen a una cuerdo sobre
cudl es el Estado de residencia ya que el articulo 25 que regula el procedimiento amistoso tan soélo introduce la
obligacion de iniciar conversaciones entre los Estados.
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de la sede de direccion efectiva (apartado 3 del articulo 4). Se trata de un criterio mate-
rial basado en la realidad de la organizacion interna de cada sociedad y de cada enti-
dad. Factores tales como el lugar desde el cual se organiza y dirige la actividad econo-
mica de la entidad o el lugar de reunién de los érganos de administracion o el lugar de
celebracion de las Juntas Generales de accionistas o de miembros o el lugar donde se
produce la llevanza de la contabilidad seran determinantes para escoger el Estado don-
de se encuentra la sede de direccion efectiva.

Se trata de un criterio, el de la sede de direccion efectiva, de gran predicamento
en la legislacion positiva de los Estados ya que es uno de los puntos de conexion elegi-
dos para producir el nacimiento de la obligacion personal sobre la renta de las socieda-
des o entidades.

Para estar incluido dentro del &mbito subjetivo del Convenio ademas de tener la
condicion de “residente” es necesario tener la condicion de “persona”. Siguiendo el Mo-
delo de Convenio de la OCDE, el art.3 del Convenio hispano-francés contiene las defi-
niciones de los términos necesarios para la aplicacion del Convenio (“persona”, “socie-
dad”, “empresa de un Estado contratante”, “trafico internacional”, “autoridad
competente™...). La definicidn de “persona” comprende las personas fisicas, las socieda-
des y cualquier otra agrupacién de personas (letra d) del nimero 1 del articulo 3 del
Convenio).

Por lo que respecta a las “sociedades”, dicho término significa cualquier persona
juridica o cualquier entidad que se considere persona juridica a efectos impositivos (le-
tra e) del nimero 1 del articulo 3 del Convenio). El criterio para determinar la posibili-
dad de quedar incluido en el ambito subjetivo de aplicacion del CDI es estrictamente
fiscal. La condicidn de sujeto pasivo del impuesto sobre la renta o del impuesto sobre el
patrimonio de una determinada entidad permite la inclusion de la misma dentro del &m-
bito subjetivo del mismo. Esto tiene una especial importancia en relacién con determi-
nadas entidades que, de acuerdo con el ordenamiento privado espafiol, carecen de per-
sonalidad juridica pero que si son reconocidas como sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades. Al poseer la condicion de suejtos pasivos del Impuesto sobre Sociedades se
les incluird dentro del ambito de aplicacion del CDI*. A sensu contrario, las entidades

14En relacion al Impuesto sobre Sociedades aprobado por la Ley 43/1995, de 28 de diciembre, el articulo
8.3.c) prevé como punto de conexion que determina la residencia en territorio espafiol la presencia de la sede de
direccion efectiva de la sociedad o entidad. El propio articulo prevé que la sede de direccion efectiva se encuen-
tra en territorio espafiol cuando en él radique la direccién y el control del conjunto de sus actividades.

CLAVIJO HERNANDEZ, F., “Impuesto sobre Sociedades (1) ” en Curso de Derecho Tributario espafiol, Mar-
cial Pons, Madrid, 1998, pp.221-305, pag.237.

En relacion a la legislacion anterior recogida en la Ley 61/1978 se utiliza el mismo criterio en los articulos
8.1y 9.c de la misma.

82 n.° 50 RTT



del articulo 33 de la Ley General Tributaria (comunidades de bienes, herencias yacen-
tes, sociedades civiles...) sometidas al régimen de atribucion de rentas no quedaran inl-
cuidas dentro del &mbito subejetivo de aplicacién del CDI al carecer de la condicion de
sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades'®. La Gnica excepcion consistira en las
Sociedades Agrarias de Transformacion (art.6.2 Ley 43/1995) que gozan en cualquier ca-
so de la condicion de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

Por consiguiente, las sociedades colectivas, comanditarias simples o comandita-
rias por acciones, al ser consideradas como sujetos pasivos del Impuesto sobre Socieda-
des regulado en la Ley 43/1995 seran consideradas como “sociedades” a efectos de apli-
cacion del CDI entre Francia y Espafia. Si, ademas, cumplen alguno de los criterios del
articulo 8 de la Ley 43/1995 adquiriran la condicion de residentes en Espafia y, en con-
secuencia, cumpliran la doble condicion de personalidad y residencia necesarias para
entrar dentro del &mbito subjetivo del CDI.

Hay que destacar que, a diferencia de lo que sucede en el Modelo de Convenio
de la OCDE y en la mayoria de los CDI celebrados por Espafia, existe en la letra b) del
numero 3 del Protocolo una norma en relacion al tratamiento aplicable a las sociedades
de personas y las otras agrupaciones de personas desde el punto de vista de la legisla-
cion francesa. En efecto, las soicedades de personas y las otras agrupaciones de perso-
nas sometidas por la legislacion interna francesa o un régimen fiscal analogo al de las
sociedades de personas gozaran de la condicion de residentes en Francia si cumplen las
tres condiciones siguientes:

-que tengan su sede en Francia;
-gue no estén sometidas en Francia al Impuesto sobre Sociedades;

-que los participes en dichas sociedades de personas y otras agrupaciones de per-
sonas estén personalmente sometidos al impuesto en Francia en la parte de los benefi-
cios que le correspondan.

15| articulo 7 de la Ley 4371995 otorga la condicién de sujetos pasivos a las siguientes entidades carentes
de personalidad juridica:

-Fondos de inversion;

-Fondos de pensiones;

-Uniones temporales de empresas;

-Fondos de capital-riesgo;

-Fondos de regulacién del mercado hipotecario;
-Fondos de titulizacion hipotecaria y

-Fondos de titulizacién de activos.

CLAVIIO HERNANDEZ, F., op.cit., pp.235-236.

16Art.6 de la Ley 43/1995.
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Por exclusion, en los supuestos en los que no se retinan estas condiciones las so-
ciedades de personas y las otras agrupaciones de personas no tendran la condicion de
residentes en Francia.

En todo caso, hay que destacar que los establecimientos permanentes, en ningln
caso, pueden considerarse “personas” a efectos de aplicacion del Convenio hispano-
francés. Los establecimientos permanentes son considerados residentes del Estado con-
tratante de residencia del establecimiento principal. Por lo tanto, un supuesto que no en-
tra dentro del &mbito subjetivo del Convenio es el de los establecimientos permanentes
de empresas residentes en un tercer Estado que estando situados en Espafia o en Fran-
cia, perciban rentas de alguno de estos dos paises. Esta laguna legal no es privativa de
este Convenio sino que es comun a todos los suscritos por Espafia al sequir el Modelo
de Convenio de la OCDE.

2. AMBITO OBJETIVO

Desde el punto de vista de los impuestos cubiertos por el Convenio, éste se ex-
tiende a los impuestos sobre la renta y el patrimonio exigibles por cada uno de los Esta-
dos contratantes (nimero 1 del articulo 2). Se consideran impuestos sobre la renta y so-
bre el patrimonio los que gravan la totalidad de la renta o del patrimonio o cualquier
parte de los mismos y los que gravan las ganancias derivadas de la enajenacion de bie-
nes muebles o inmuebles, los impuestos sobre el importe de los sueldos y salarios pa-
gados por las empresas, asi como los impuestos sobre las plusvalias (nimero 2 del arti-
culo 2).

Es, por lo tanto, el objeto material del impuesto el criterio utilizado para delimitar
el ambito objetivo de aplicacion del tributo. De acuerdo con Ferreiro'’, el legislador, en
este caso se trataria de los érganos estatales negociadores del CDI, siempre quiere, en
los tributos que se inspiran en el principio de capacidad econémica, gravar la riqueza
del contribuyente, ya sea ésta bajo la forma de renta o de patrimonio del contribuyente.
Gravar la riqueza del contribuyente se erige asi en el fin primario, fundamental del le-
gislador. El objeto-fin del tributo es, pues, gravar la riqueza del contribuyente, ya sea ba-
jo forma de renta o de patrimonio. Pero el legislador que quiere gravar uan determina-
da riqueza puede elegir entre gravar directamente esa manifestacion de riqueza que
quiere gravar o bien gravar efectivamente otro objeto, otra realidad material. Asi, frente
a la riqueza que se quiere gravar, el objeto-fin del tributo, debemos dintinguir la rique-
za efectivamente gravada, en el sentido de cosa o bien sobre el que recae el tributo, el
objeto material del tributo. Cuando el legislador ha elegido un objeto-fin, una riqueza
gue desea someter a gravamen puede elegir entre diferentes objetos materiales del tri-
buto sobre los cuales hacer recaer el tributo.

YFERREIRO LAPATZA, 1.J., “El objeto del tributo” en Civitas REDF, n°10, abril-junio, 1976, pp.229-236.
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En el caso del CDI entre Francia y Espafia, siguiendo el Modelo de Convenio de la
OCDE, se citan toda una serie de objetos-materiales del tributo ( la globalidad de la ren-
ta de una persona las plusvalias de la cesion de bienes muebles o inmuebles, la globa-
lidad del patrimonio, cualquier fraccién del patrimonio) que en el caso de que corres-
pondan a los objetos-materiales efectivamente sometidos a gravamen en alguno de los
dos Estados contratantes produciran la inclusion en el ambito de aplicacion objetivo del
CDI de los impuestos que correspondan a tales objetos-materiales.

Determinados objetos-materiales de gravamen como la fabricacion de bienes y
prestaciones de servicios, la produccion de determinados bienes especificos quedan ex-
cluidos del ambito objetivo de aplicacion del CDI. Las contribuciones a la Seguridad So-
cial no constituyen, tampoco, un objeto material susceptible de inclusién en el ambito
objetivo de aplicacion del CDI.

Desde el punto de vista del sujeto activo del impuesto, de la Administracion que
puede exigir el impuesto, entran dentro del &mbito objetivo del Convenio tanto los im-
puestos exigidos por cada uno de los Estados contratantes como los impuestos exigidos
por otras entidades territoriales como las Comunidades Autonomas y las Corporaciones
Locales.

Por tanto, y en relacién con la enumeracion contenida en el apartado a) del pa-
rrafo 3 del articulo 2 del Convenio, los impuestos a los que concretamente se aplica el
mismo a partir del 1 de enero de 1999 son:

-En relacién con Esparia, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas regu-
lado actualmente por la Ley 40/1998 de 9 de diciembre; el Impuesto sobre Sociedades
regulado actualmente por la Ley 43/1995 de 27 de diciembre; el Impuesto sobre la Ren-
ta de no Residentes, el Impuesto sobre el Patrimonio regulado actualmente en la Ley
19/1991, de 6 de junio; y los Impuestos locales sobre la renta y el patrimonio, recogi-
dos en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales.

Consideramos que dentro de los impuestos locales actuales sobre la renta y sobre
el patrimonio debemos incluir el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, el Impuesto sobre
Vehiculos de Traccién Mecanica, el Impuesto sobre Actividades Econémicas y el Im-
puesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. Todos estos
impuestos locales tienen como objeto-fin de gravamen la renta de las personas fisicas o
juridicas aunque como objeto material de gravamen aparezca formalmente el patrimo-
nio en los dos primeros o el mero ejercicio de una actividad econdémica en el tercero de
los impuestos citados.

-En relacion con Francia, el Impuesto sobre la Renta, el Impuesto sobre Socie-
dades, la Tasa sobre los Salarios y el Impuesto de Solidaridad sobre el Patrimonio. La Ta-
sa sobre los Salarios es un tributo que se exige a algunas empresas que no son sujetos
pasivos del Impuesto sobre el Valor Afiadido y que tiene como base imponible la masa
salarial satisfecha por la empresa que supere una determinada cantidad.
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Dispone, por ultimo, el apartado 4 del articulo 2, que se aplicara también el Con-
venio a los impuestos de idéntica o andloga naturaleza que en los Estados Contratantes se
afiadan o sustituyan a los actuales. Esta cladsula resulta de gran interés dada la extraordi-
naria mutabilidad de los sistemas tributarios propios de los Estados desarrollados como
Francia o Espafia'®. Cuando se trata de calificar un nuevo impuesto como de naturaleza
idéntica o analoga que se afiadan o sustituyan a los actuales habra que acudir al analisis
del criterio del objeto material de gravamen. Légicamente, el hecho de que el objeto ma-
terial del impuesto més recientemente introducido consista en la globalidad de la renta, la
globalidad del patrimonio, las plusvalias generadas por la transmision de bienes muebles
0 inmuebles o una fraccién del patrimonio acarrerara la inclusion del mismo en el ambi-
to objetivo del mismo. Finalmente, se establece la obligacion para las autoridades compe-
tentes de los Estados contratantes de comunicarse mutuamente las modificaciones impor-
tantes que se hayan introducido en sus respectivas legislaciones fiscales.

3. AMBITO TEMPORAL

La tercera dimension del ambito del Convenio es la temporal.

Para conocer cual es la dimensidn temporal del Convenio es necesario analizar los
articulos 32 y 33 del Convenio hispano-francés.

De acuerdo con el nimero 1 del articulo 32, la entrada en vigor del Convenio se
prevé a partir del primer dia del segundo mes siguiente al dia de la recepcion de las no-
tificaciones'®. Para que se produzca la entrada en vigor del Convenio hispano-francés es
necesario que se produzca el doble requisito de ratificacion del mismo de acuerdo con
los procedimientos constitucionales internos (que en Espafa incluyen la aprobacion por
el Pleno del Congreso y del Senado al tratarse de un Tratado Internacional que afecta a
la Hacienda Publica, segun el art.94.1.d) CE) y la notificacién mutua entre los Estados
del cumplimiento de los procedimientos constitucionales internos?.

Como consecuencia del cumplimiento de estos tramites, el Convenio entr6 en vi-
gor el dia 1 de julio de 1997.

Pero la entrada en vigor debe diferenciarse de la fecha en que el Convenio co-
mienza a aplicarse efectivamente. EI Convenio comenzé a surtir efectos en diferentes
etapas segun el tipo de impuestos a los cuales se aplican.

184 utilidad de esta clausula se ha puesto ya de manifiesto a partir del 1 de enero de 1999 momento en
que comenzo a aplicar la bifurcacion la regulacion de la tributacién sobre la renta a través de un impuesto propio
para las personas fisicas residentes regulado en la Ley 40/1998 y un impuesto para las personas o entidades no re-
sidentes regulado en la Ley 41/1998.

19DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional publico, Volumen 1, Editorial Tecnos,
1990, pp.127-128.

2MANGAS MARTIN, A., en DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., pp.110-115.
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Respecto de los impuestos que se exigen mediante retencién en la fuente (reten-
cion sobre intereses, dividendos o canones) se aplicara el CDI a las rentas que puedan
exigirse con posterioridad al 1 de julio de 1997.

Respecto de los restantes impuestos sobre la renta, se aplicara el CDI a las rentas
correspondientes al afio natural siguiente al de la entrada en vigor del Convenioy a las
rentas correspondientes a los ejercicios fiscales que se inicien en el afio natural siguien-
te al de la entrada en vigor del Convenio.

Respecto de los impuestos que no tengan como objeto de gravamen la renta, se apli-
cara el Convenio a los hechos imponibles producidos a partir del 1 de enero de 1998.

Los negociadores evitaron dotar al Convenio de efectos retroactivos, a fin de evitar
los problemas administrativos que la aplicacion retroactiva de una norma suele conllevar.

El nimero 3 del articulo 32 dispone que el Convenio de 1973 para evitar la doble
imposicion en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio cesaran de pro-
ducir efectos cuando las disposiciones correspondientes del nuevo Convenio de 1995 se
hagan efectivas. Es decir que, a partir del 1 de enero de 1998, dejaran de aplicarse las
disposiciones del Convenio de 1973. Por otro lado, los articulos 8 al 28 del Convenio
de 1963 entre Francia y Espafia tendentes a evitar la doble imposicidn y a establecer las
reglas de asistencia administrativa reciproca en materia de impuestos sobre la renta y so-
bre el patrimonio seguiran vigentes. Estos articulos, 8 al 28, contienen precisamente las
medidas destinadas a evitar la doble imposicion en materia de sucesiones.

El Convenio hispano-francés mantendra su vigencia de forma indefinida en el
tiempo. La denuncia del Convenio?* (art.33) se ajusta a la clausula general del Modelo
de la OCDE y establece que el mismo permanecera en vigor mientras no se denuncie
por uno de los Estados contratantes. Tal denuncia podra efectuarse Unicamente a partir
del quinto afio natural siguiente al de su entrada en vigor.

4. AMBITO TERRITORIAL

El ambito territorial en el que se aplica el Modelo de Convenio esta constituido por
“Espafia” y “Francia”, definidos en las letras a) y b) del nimero 1 del art.3.

Existe una definicion politica y geogréfica de Espafia. Desde el punto de vista po-
litico “Espafia” significa el Estado espafiol.

21D|EZ DE VELASCO, M., op.cit., pag.148.
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Desde el punto de vista geogréafico, “Espafia” significa el territorio del Estado es-
pafiol, incluyendo cualquier zona exterior a su mar territorial en la que, de acuerdo con
el Derecho internacional y en virtud de su legislacion interna, el Estado espafiol ejerza
0 pueda ejercer en el futuro jurisdiccion o derechos de soberania respecto del fondo ma-
rino, su subsuelo y aguas suprayacentes, y sus recursos naturales.

De la descripcidn técnica incluida en la letra a) del nimero 1 del articulo 3 se de-
duce la inclusién dentro del ambito territorial del Estado espafiol?’del mar territorial
cuay extension ha quedado fijada a través de la Ley 10/1977 de 4 de enero en doce mi-
llas (22.222 metros)?. La consideracion de esa superficie maritima como mar territorial
espariol significa que sobre la misma el Estado espafiol ejerce su soberania “sobre la co-
lumna de agua, el lecho, el subsuelo y los recursos de ese mar, asi como el espacio su-
prayacente”. En relacion con Francia, al tratarse de un Estado vecino con el cual podri-
an plantearse problemas de delimitacion del mar territorial como consecuencia del
caracter irregular de la costa espafiola, los limites al mar territorial se han fijado a través
de otros acuerdos internacionales como son el Convenio relativo a la pesca en el Bida-
soa Yy la Bahia de Higuer de 14 de julio de 1959%*y el Convenio de Paris de 29 de ene-
ro de 1974 sobre delimitacion del mar territorial y la zona contigua en el Golfo de Viz-
caya (Golfo de Gascufia)®.

Siguiendo los pasos de otros Estados, Espafia, ademas de regular por via interna y
por tratado internacional los limites al mar territorial, también ha reglamentado por via
interna la Zona Econémica Exclusiva a través de la Ley 15/1978, de 20 de febrero? en
la que se dispone que tal zona se extiende desde el limite exterior del mar territorial es-
pafiol hasta una distancia de doscientas millas nauticas, contadas a partir de las lineas
de base desde las que se mide la anchura del mar territorial. En esta zona el Estado es-
pafiol tiene derechos soberanos en materia de exploracion y explotacion de los recursos
naturales?”.

22DIEZ DE VELASCO, M., op.cit. pag.348.
BArt.3.

24BOE de 2 de febrero de 1965.

2BOE de 4 de julio de 1975.

2BOE de 23 de febrero de 1978.

27En concreto la normativa legal prevé que el Estado espafiol posee las siguientes facultades soberanas so-
bre la Zona Econémica Exclusiva:

a) el derecho exclusivo sobre los recursos naturales;
b) la competencia de reglamentar la cosnervacion, explotacion y exploracion de tales recursos;
c) la jurisdiccion exclusiva para hacer cumplir las disposiciones pertinentes, y

d) de cualesquiera otras competencias que el Gobierno establezca en conformidad con el Derecho Inter-
nacional (art.1,2).
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Por altimo, dentro de la descripcién del espacio fisica en el cual Estado espafiol
ejerce su poder soberano desde el punto de vista tributario, al menos, se debe incluir la
plataforma continental que comprende el lecho y el subsuelo de las &reas submarinas
que se extienden més alla de su mar territorial y a todo lo largo de la prolongacién na-
tural del territorio hasta el borde exterior del margen continental o bien hasta una dis-
tancia de doscientos millas marinas contadas desde las lineas de bases a partir de las
cuales se mide la anchura del mar territorial, en los casos en que el borde exterior del
margen continental no llegue a esa distancia®®.

La definicién de “Francia” es exclusivamente geografica y significa los departa-
mentos europeos Yy de ultramar de la Republica Francesa, incluyendo su mar territorial
y las &reas exteriores a ésta, en los que de conformidad con el Derecho internacional, la
Republica Francesa ostenta derechos de soberania con fines de exploracién y de explo-
tacion de recursos naturales del fondo marino, de su subsuelo y de sus aguas supraya-
centes. Los territorios franceses de ultramar no se encuentran incluidos dentro del am-
bito territorial del Convenio.

El articulo 31 del Convenio prevé la posibilidad de que, mediante intercambio de
notas diplomaticas o por cualquier otro procedimiento, se extienda el ambito de aplica-
cion territorial del Convenio a los territorios de ultramar y otras entidades territoriales de
la Republica Francesa.

5. MECANISMOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
INTERNACIONAL

Los Convenios de Doble Imposicidn que siguen el Modelo de la OCDE, entre los
que se incluye el Convenio hispano-francés, evitan la doble imposicion mediante un do-
ble mecanismo.

En primer lugar, el articulado del CDI en sus articulos 6 a 22 prevé para cada tipo
de rendimiento, para cada categoria de renta la potestad de gravamen sobre la misma.
Es decir, que los Estados contratantes fijan mediante el acuerdo convencional la distri-
bucidn entre ellos de la potestad, del derecho a gravar las distintas clases, categorias, de
rentas. Se dan unas pautas para determinar el derecho a gravar que corresponde al Es-
tado de la fuente y al Estado de residencia del perceptor de las rentas o titular del patri-
monio. A su vez, el articulo 23 contiene la distribucién de la potestad tributaria de gra-
vamen sobre los diversos elementos del patrimonio.

Tal distribucion de la capacidad de someter a gravamen permite distinguir entre
dos posibles sistemas de tributacion de las rentas. Algunas categorias de rentas o de ele-

28Convencion de Derecho del Mar de 1982 (arts. 76 y ss.).
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mentos patrimoniales quedan sometidos a la potestad exclusiva de tributacion en el Es-
tado de residencia del receptor de las rentas o titutlar de los elementos patrimoniales. El
Estado de la fuente de las rentas o el Estado de situacion del bien renuncia mediante el
texto del CDI al ejercicio de su soberania tributaria sobre una determinada clase de ren-
ta. Se produce, en consecuencia, una concentracion del poder de gravamen especifico
sobre un determinado ingreso o un determinado elemento patrimonial en manos del Es-
tado de residencia. La concesion de la capacidad exclusiva de gravamen constituye un
primer mecanismo para impedir la aparicion de la doble imposicion juridica interna-
cional en el CDI hispano-francés.

Para la mayoria de categorias de rentas, sin embargo, se acuerda entre los Estados
contratantes una potestad de gravamen compartida entre el Estado de la fuente, de ori-
gen, de la renta y el Estado de residencia del receptor de la misma. En la mayoria de las
ocasiones, el poder de gravamen del Estado donde se obtienen las rentas no encuentra
limitacién alguna, el Estado puede gravarlas libremente de acuerdo con su derecho in-
terno. Es de resaltar que en algunas ocasiones las rentas pueden ser gravadas en el pais
donde se originan pero s6lo dentro de unos limites maximos que normalmente suponen
una minoracion respecto de la legislacion interna. Logicamente, cuando la potestad de
gravamen es compartida entre ambos Estados contratantes pueden darse casos de doble
imposicion, de exigencia por los dos Estados contratantes de impuestos sobre las mis-
mas rentas percibidas por la misma persona.

La posibilidad contemplada en el articulado del CDI hispano-francés de que las
rentas o los bienes queden finalmente sometidos a tributacion en cada uno de los Esta-
dos contratantes parece una solucién inadecuada para alcanzar el objetivo de combatir
la doble imposicion juridica internacional.

Por ello, el propio Modelo de Convenio de la OCDE y el CDI celebrado entre Fran-
cia y Espafia prevé un mecanismo en el art.24 del Convenio hispano-francés para evitar
la doble imposicidn juridica internacional que debe ser aplicado por el Estado de resi-
dencia que debera soportar el coste recaudatorio de tal mecanismo.

El Modelo de Convenio de la OCDE admite dos métodos para evitar la doble impo-
sicion juridica internacional: el método de exencion y el método de imputacion. EI méto-
do de exencion significa que las rentas que, de acuerdo con las disposiciones del Conve-
nio pueden quedar sometidas a gravamen en el Estado de la fuente, no pueden quedar
sometidas a gravamen en el otro Estado Contratante en el que resida el receptor de las ren-
tas. Este primer método implica, por lo tanto, la posibilidad de ejercicio de la potestad de
gravamen por parte del Estado de la fuente y la renuncia por parte del Estado de residen-
cia de someter a gravamen determinadas clases de rentas o de bienes. EI método de im-
putacion significa, por otro lado, que las rentas que pueden quedar sometidas a gravamen
en el Estado de la fuente pueden quedar sometidas también a gravamen en el Estado de re-
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sidencia del receptor de las rentas. En el Estado de residencia el receptor de las rentas se
deducira de la cuota exigida en este Estado el impuesto satisfecho en el otro Estado. En el
presente Convenio, Francia aplica el método de exencién con progresividad para algunas
rentas y el método de imputacion limitada para otras y para los elementos del patrimonio.
Espafia, por su parte, emplea el método de imputacion limitada.

Vamos a examinar ahora coémo queda repartida la potestad de gravamen de los dos
Estados contratantes.

6. REPARTO DE LA POTESTAD TRIBUTARIA

6.1 Rentas de bienes inmuebles (art.6)

El articulo 6 del Convenio hispano-francés correspondiente a las rentas de los bie-
nes inmuebles mantiene, de acuerdo con el Modelo de Convenio, el principio de res-
petar el derecho a imponer estas rentas por parte del Estado en que los bienes genera-
dores de la misma estén situados.

El propio articulo detalla cudl es el conjunto de rentas que deben ser calificadas a
efectos de aplicacion del CDI como rentas de bienes inmuebles. Asi, dentro de las ren-
tas de bienes inmuebes se incluyen las rentas derivadas de explotaciones agricolas, fo-
restales, asi como las rentas de bienes inmuebles afectos a actividades empresariales o
bienes destinados a la prestacion de servicios personales independientes. También se in-
cluyen dentro de las rentas de bienes inmuebles aquellas generadas por la explotacion
de bienes inmuebles como elementos patrimoniales que incluye los bienes objeto de
contrato de arrendamiento o de aparceria.

El nimero 5 del Protocolo Adicional califica también como rentas de bienes in-
muebles a las rentas procedentes del arrendamiento de bienes inmuebles amueblados.
Desde el punto de vista civil esos arrendamientos son calificados como arrendamientos
de temporada (Art.3.2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos).

En relacion, a la definicion de bienes inmuebles, el nUmero 2 del articulo 6 efec-
tla una remision al derecho interno de los Estados en los que los bienes se encuen-
tran situados. Esta remisién al derecho interno no es incondicionada ya que el Con-
venio expresamente califica como bienes inmuebles a los bienes accesorios, el
ganado y equipo utilizado en las explotaciones agricolas y forestales; los derechos a
los que se aplique las disposiciones de derecho privado relativas a los bienes raices,
el usufructo de bienes inmuebles y los derechos a percibir pagos variables o fijos por
la explotacion o la concesién de la explotacion de yacimientos minerales, fuentes y
otros recursos naturales. En sentido contrario, el texto del Convenio excluye de la con-
dicidn de bienes inmuebles a los buques y aeronaves. Respetando siempre la califica-
cién de determinados bienes como inmuebles 0 como no inmuebles, se efectda por el
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texto convencional una remision a la normativa interna de cada uno de los Estados
contratantes®.

En el apartado 5 del art.6 se contempla, como novedad, el tratamiento de la “mul-
tipropiedad”, es decir, el negocio juridico existente cuando la propiedad de acciones u
otros derechos en una sociedad u otra entidad confiere a su duefio el derecho de dis-
frute de bienes inmuebles detentados por la sociedad o entidad. EI Convenio hispano-
francés prevé que las rentas derivadas de la utilizacion directa, arrendamiento o cual-
quier otra forma de explotacion de tales derechos de disfrute pueden someterse a
imposicion en el Estado contratante en el que los bienes inmuebles estén situados.

La concesién de la capacidad para someter a gravamen de las rentas de bienes in-
muebles respeta el punto de conexién tradicional del “locus rei sitae™*% permite, por lo
tanto, al Estado de situacion del bien inmueble el gravamen de las rentas generadas por
los mismos de acuerdo con su propio ordenamiento interno®.. El ejercicio de la capaci-
dad de someter estas rentas a gravamen por parte del Estado de la fuente genera un cos-

2Desde el punto de vista del Derecho espafiol, el Codigo Civil (art.334) considera bienes inmuebles:
1. Las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo género adheridos al suelo.

2. Los &rboles y plantas y los frutos pendientes, mientras estuvieran unidos a la tierra o formaran parte inte-
grante de un inmueble.

3.Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija, de suerte que no puede separarse de él sin
quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto.

4. Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de uso u ornamentacién colocados en edificios o hereda-
des por el duefio del inmueble en tal forma que revele el propdésito de unirlos de un modo permanente al fundo.

5. Las maquinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el propietario de la finca a la industria o
explotacion que se realice en un edificio o heredad, y que directamente concurran a satisfacer las necesidades de
la explotacion misma.

6. Los viveros de animales, palomares, colmenas, estanques de peces o criaderos analogos cuando el pro-
pietario los haya colocado o los conserve con el propésito de manternerlos unidos a la finca, y formando parte de
ella de un modo permanente.

7. Los abonos destinados al cultivo de una heredad, que estén en las tierras donde hayan de utilizarse.

8. Las minas, canteras y escoriales, mientras su materia permanece unida al yacimiento, y las aguas vivas
0 estancadas.

9. Los diques y construcciones que, aun cuando sean flotantes, estén destinados por su objeto y condicio-
nes a permanecer en un punto fijo de un rio, lago o costa.

10. Las concesiones administrativas de obras publicas y las servidumbres y demas derechos reales sobre
bienes inmuebles.

30GOTA LOSADA, A. “Normas de nuestro derecho interno para evitar la doble imposicion internacional”,
en Tratado del Impuesto sobre la Renta, Tomo IlI, pp.653-742, pag.735.

Considera el autor que el punto de conexién del “locus rei sitae” en las rentas agricolas y rdsticas es “in-
declinable”, “como derivado de la soberania nacional, y que por su propia naturaleza no puede ser objeto de li-
mitacién ni por Tratados internacionales ni por uso de autorizacion conferido al Gobierno”.

31Como muestra de esta capacidad de someter a gravamen las rentas de bienes inmuebles, los articulos 23
y 24 de la Ley 41/1998 permiten al Estado espafiol someter a gravamen las rentas inmobiliarias de residentes en
Francia o en otros Estados, sin admitir de deduccidn de gasto alguno, al tipo del 25%.
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te recaudatorio por parte del Estado de residencia del receptor de las rentas que, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 24 del CDI, queda obligado a admitir la deduc-
cion del impuesto soportado en el otro Estado con el limite de la carga tributaria co-
rrespondiente a esta misma renta en el Estado de residencia. Como resultado de este sis-
tema el residente en el otro Estado se vera perjudicado, en la generalidad de los casos,
ya que en el Estado de residencia las rentas inmobiliarias tributaran tras haber deducido
una serie de gastos y la cuota correspondiente a estas rentas serd mas baja que la cuota
aplicada sobre estas rentas brutas en el Estado de la fuente.

6.2 Beneficios empresariales (art.7) :

En materia de reparto de la soberania tributaria sobre los beneficios empresariales,
los articulos del Convenio hispano-francés no se apartan en un grado elevado de los ar-
ticulos propuestos en el Modelo de Convenio de la OCDE. En principio, quedan some-
tidos a tributacion exclusiva en el Estado de residencia de la empresa los beneficios em-
presariales que no hayan sido obtenidos mediante establecimiento permanente en el
otro Estado contratante. El Estado de situacion del establecimiento permanente puede
someter a gravamen los beneficios imputables a éstos (apartado 1 del art.7). Por lo tan-
to, es condicion necesaria para la tributacion de los beneficios empresariales en el Esta-
do de ejercicio de la actividad econdmica que esta se realice a través de un estableci-
miento permanente. En ausencia de este elemento personal el Estado en el que se ejerce
la actividad y desde el que, al fin y al cabo, se generan los beneficios empresariales ca-
recerd de la capacidad de someter a gravamen los mismos y, por otro lado, el Estado de
residencia de la persona fisica o persona juridica que ejerce la actividad empresarial po-
seera la capacidad para someter a gravamen de forma ilimitada los beneficios empresa-
riales obtenidos en el otro Estado®.

El Estado espafiol, al igual que la mayoria de Estados en el &mbito internacional,
ha incluido la institucién en su legislacién interna como punto de conexién con el te-
rritorio espafiol generador del nacimiento de la obligacion tributaria en este Estado®.

La importancia de la presencia o no de establecimiento permanente en el Estado
en el que reside la persona o entidad que ejerce las actividades empresariales exige la
inclusién de una definicion de establecimiento permanente en el propio articulo 5 del
Convenio hispano-francés bajo la influencia del Modelo de Convenio. Este articulo con-
tiene ademas de una definicion general del concepto la regulacién concreta de una se-
rie de supuestos en los que puede darse la existencia de establecimiento permanente. El
primer apartado de este articulo contiene una definicion general de este concepto (“lu-
gar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”).

32En relacion a la cuestion del establecimiento permanente ver por todos
GARCIA PRATS, S., El establecimiento permanente, Editorial Tecnos, Madrid, 1997.
BArt.12.1.a) de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.
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Para que se cumplan las condiciones para la presencia de un lugar fijo de negocios es
necesario que la instalacion esté en un lugar determimado y ofrezca un cierto grado de
fijeza. A través de este lugar que posee un determinado substrato material serd posible
el desarrollo de la actividad econémica que puede coincidir o no con la actividad eco-
nomica desarrollada en el Estado de residencia del establecimiento principal.

Ademas, de una definicion genérica se enumeran una serie de caso, a titulo de
ejemplo, cuya presencia implica la existencia de un establecimiento permanente (apar-
tado 2 )34

El apartado 3 del articulo 5 prevé que una obra de construccién, instalacion o
montaje Unicamente adquirira la condicion de establecimiento permanente si tiene una
duracién superior a doce meses. Esta condicion temporal puede generar supuestos de
evasion fiscal en los cuales una obra de construccidn, instalacion y montaje se fraccio-
na en varias partes cuya ejecucion no suponga un periodo de permanencia en un Esta-
do Contratante superior a doce meses y se evite, de esta forma, la tributacion en dichos
Estados. Para evitar estas practicas de evasion fiscal el nimero 4 del Protocolo prevé que
las Autoridades competentes de los dos Estados Contratantes podran ponerse de acuedo
en la forma del computo, en el método de computo del periodo de doce meses. Esta me-
dida representa un grave peligro para la seguridad juridica del titular de la obra de cons-
truccidn, instalacion o montaje ya que no existe ninguna norma que determine el mé-
todo de célculo de la duracion de las actividades econdmicas. La existencia de
establecimiento permanente o no dependera exclusivamente de la voluntad de las au-
toridades competentes y, en consecuencia, la tributacién en el Estado de situacion de la
obra de construccion, instalacién o montaje. Como mecanismo de reaccién contra la
evasion fiscal deberia haberse previsto en el texto convencional, por ejemplo, que las
actividades realizadas por distintas empresas integradas dentro del mismo grupo econo-
mico serian consideradas como actividades de una sola empresa a efectos del computo
del plazo de duracidn de las obras de construccion, instalacion o montaje.

El apartado 4 delimita los supuestos en los que no nos encontramos ante un es-
tablecimiento permanente. Estos supuestos pueden resumirse en la exclusion de la con-
dicién de establecimiento permanente de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de

342. La expresion “establecimiento permanente” comprende, en especial :
a) Las sedes de direccion.
b) Las sucursales.
¢) Las oficinas.
d) Las fabricas.
e) Los talleres.

f) Las minas, los pozos de perdleo o de gas, las canteras o culquier otro lugar de extraccién de recur-
sos naturales.
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desarrollar actividades que tengan caracter preparatorio o auxiliar®®. Esa exclusion vie-
ne a limitar el caracter excesivamente amplio que podria darse a la definicion del nu-
mero 1.

El articulo 5 se refiere también a las actividades ejercidas por medio de agentes,
sefialdndose dos casos distintos:

1) Cuando una empresa actlla mediante una persona -que no sea un agente in-
dependiente- que tiene y ejerce habitualmente poderes para contratar en nombre de
aquélla, se considera que la primera tiene establecimiento permanente en el Estado don-
de actue dicha persona, a no ser que las actividades efectuadas tengan Unicamente ca-
racter preparatorio o auxiliar (apartado 5).

2) Cuando una empresa actla en un pais por medio de corredores, comisio-
nistas u otros agentes independientes no se considera que tiene establecimiento perma-
nente en ese pais (apartado 6).

El nimero 6 del Protocolo al Convenio hispano-francés insiste en la tesis de la
necesidad de la presencia del establecimiento permanente para la tributacion en el
Estado de situacién de dicho establecimiento permanente. Asi, en la letra a) del nd-
mero 6 del Protocolo se prevé que la empresa no residente en un Estado no deberd
tributar en dicho Estado por la totalidad de los beneficios procedentes de dicho Esta-
do sino Unicamente por los beneficios efectivamente imputables a dicho estableci-
miento permanente. La vis atractiva del establecimiento permanente no supone que
todo el beneficio proveniente de un Estado en el que existe un EP deba tributar en di-
cho Estado sino Gnicamente las rentas que estén conectadas econémicamente con di-
cho EP. La letra b) del nimero 6 trata del supuesto de contratos celebrados entre un
agente residente de un Estado Contratante con una empresa residente del otro Esta-
do Contratante que posea un EP en el primer Estado. En este supuesto el impuesto

3 4. No obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, se considera que el término “establecimien-
to permanente” no incluye:
a) La utilizacién de instalaciones con el Unico fin de almacenar, exponer o entregar bienes o mercan-
cias pertenecientes a la empresa.

b) EI mantenimiento de un depésito de bienes o mecnacias pertenecientes a la empresa con el Gnico
fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas.

¢) El mantenimiento de un depésito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el Unico
fin de que sean transformadas por la empresa.

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Gnico fin de comprar bienes o mercancias o de
recoger informacién para la empresa.

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el nico fin de realizar para la empresa cualquier
otra actividad de caracter auxiliar o preparatoria.

f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin del ejercicio combinado de las acti-
vidades mencionadas en las letras a) a e), a condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios
conserve su caracter auxiliar o perparatorio.
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exigible en el Estado de situacién del EP no se determina sobre la base del importe
total del contrato, sino que la base imponible estara exclusivamente constituida por
la parte del contrato que se ejecuta en el Estado contratante donde esté situado el es-
tablecimiento permanente.

Del andlisis del contenido del articulo 5 se deduce que el concepto de estableci-
miento permanente recogido en el texto convencional se acoge a la teoria de la perte-
nencia econdmica por la cual constituye un establecimiento permanente cualquier ins-
talacion permanente que se integra a efectos econdmicos en el ambito de la economia
de un Estado. De ahi, se deriva que elementos tales como fabricas o talleres conllevan
con su existencia la presencia de un establecimiento permanente. Sin embargo, esta
concepcion del establecimiento permanente conoce excepciones tales como la exclu-
sién de la condicion de establecimientos permanentes de las instalaciones dedicadas a
actividades meramente auxiliares o preparatorias (alamcenaje, exposicion, central de
compras...)%.

El articulo 7 del Convenio hispano-francés, ademas de fijar la potestad tributaria
sobre los beneficios empresariales de ambos Estados contratantes, fija las normas para
determinar los beneficios en el caso de existencia de un establecimiento permanente en
alguno de los Estados contratantes que dependa de una empresa residente del otro Es-
tado contratante.

Como criterio general, se recoge en el art.7 del Convenio, al igual que en los su-
cesivos Modelos de Convenio de la OCDE el principio de “personalizacion” del esta-
blecimiento permanente que, pese a carecer de personalidad juridica propia, es consi-
derado a efectos tributarios como una entidad independiente respecto del
establecimiento principal. La autonomia del establecimiento permanente se manifiesta
de forma especial en relacién a la determinacion de la base imponible sujeta a tributa-
cidn en el Estado de situacion. En efecto, la voluntad convencional expresada en el ar-
ticulo 7.2 es la de ajustar la tributacion del establecimiento permanente a su verdadera
capacidad econémica manifestada por una base imponible calculada en basa a una
contabilidad propia y auténoma. El establecimiento permanente a efectos fiscales posee
una contabilidad separada respecto del establecimiento principal. Esta autonomia del
establecimiento permanente se manifiesta en el principio de actuacién como un terce-
ro independiente en el mercado (“arm’s length” en la doctrina internacional) que reali-
zase las mismas o similares actividades en las mismas o similares condiciones y tratase
con total independencia con la empresa de la que es establecimiento permanente (apar-
tado 2). Logicamente, como complemento de la aplicacion del principio de contabili-
dad separada la determinacion del beneficio auténomo del establecimiento permanen-

36CARBAJO VASCO, D., “El concepto de “establecimiento permanente” en el Modelo de Convenio de la
OCDE”, en Cronica Tributaria, n° 52, pp.41-57, pag.43.
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te exige la deduccion de los gastos en que se haya incurrido para la realizacién de los
fines del establecimiento permanente, comprendidos los gastos de direccidn y genera-
les de administracién tanto si se efectdan en el Estado en que se encuentra el estableci-
miento permanente como en otra parte (apartado 3).

La ausencia de personalidad juridica propia del establecimiento permanente no
permite aplicar hasta sus Gltimos extremos el principio de contabilidad separada o de
deduccion de gastos. Estos limites al principio de actuacién independiente se mani-
fiestan basicamente cuando se analizan las relaciones entre el establecimiento per-
manente y su establecimiento principal y el resto de establecimientos permanentes. La
opinién del Comité de Asuntos Fiscales que ha redactado los Comentarios al Modelo
de Convenio niega la posibilidad de que los pagos por intereses o por servicios que
pudiera practicar el establecimiento permanente al establecimiento principal o a los
otros establecimientos permanentes puedan considerarse gastos deducibles fiscal-
mente ya que desde el punto de vista juridico no existe fundamento negocial de los
mismos como consecuencia de la ausencia de personalidad juridica del estableci-
miento permanente. Estas limitaciones se excepciones tanto en la doctrina interna-
cional como en la normativa interna para los casos de establecimientos permanentes
de entidades financieras.

Como resultado de la influencia de los Modelos de Convenio de la OCDE y de la
practica tradicional convencional, la legislacion interna espafiola sigue en lo relativo a
la tributacion de los establecimientos permanentes los principios de personalidad y de
contabilidad separada. Asi, la personalizacion a efectos tributarios de los establecimien-
tos permanentes aparece recogida en la legislacion positiva espafiola introducida por la
Ley 41/1998 del Impuesto sobre la Renta de no Residentes cuyo régimen se asemeja de
forma muy destacable al régimen general del Impuesto sobre Sociedades previsto para
las personas o entidades residentes en territorio espafiol. Asi, por un lado, la tributacion
del establecimiento permanente en Espafia se efectlia no sélo por los beneficios empre-
sariales generados por la actividad ordinaria del mismo sino también por los rendi-
mientos e incrementos de patrimonio producidos por los bienes y derechos que forman
parte del activo del establecimiento permanente (art.15), por otro lado, se extienden ex-
presamente las obligaciones contables propias de los sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades a los establecimientos permanentes (art.21). Finalmente, la determinacién de
la base imponible de la obligacion tributaria frente al Estado espafiol coincide con la
normativa general de calculo de la base imponible en el Impuesto sobre Sociedades. Co-
mo muestra de la influencia de la doctrina internacional en relacion con la tributacion
de los establecimientos permanentes las excepciones contempladas en el articulo 17 de
la Ley 41/1998 coinciden con las admitidas en los Comentarios al Modelo de Convenio
de la OCDE. En efecto, la ausencia de alteridad entre el establecimiento permanente y
el establecimiento principal impiden la deducibilidad fiscal de los gastos satisfechos por
el establecimiento permanente al establecimiento principal o a los otros establecimien-
tos permanentes y justifican la posibilidad de deducir como gasto una parte de los gas-
tos de direccion y generales de administracion del establecimiento principal ya que los
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mismos se habran efectuado en beneficio del establecimiento permanente®’.

6.3. Beneficios del ejercicio de la navegacion maritima o aérea (art.8) :

El articulo 8 incluido en el Convenio hispano-francés prevé el tratamiento de los
beneficios procedentes del ejercicio de la navegacion maritima y aérea. Este articulo si-
gue el Modelo de Convenio de la OCDE y establece que los beneficios procedentes de
la explotacién de buques o aeronaves en tréafico internacional Unica y exclusivamente
pueden someterse a imposicion en el Estado contratante en el que esté situada la sede
de direccidn efectiva de la empresa (apartado 1). No recoge este articulo la referencia a
los beneficios de explotacién de embarcaciones dedicadas al transporte por aguas inte-
riores.

El apartado 2 contiene las reglas para determinar el Estado en el que se encuentra
la sede de direccion efectiva cuando ésta esta situada a bordo de un buque. Cuando la
sede de direccion efectiva se encuentra en un buque, se considerara que ésta se en-
cuentra en el Estado contratante donde esta el puerto base del buque y, si no existiera
tal puerto base, en el Estado contratante del que la persona que explote el buque sea re-
sidente. Finalmente, el apartado 3 del art.8 extiende el sistema de imposicién exclusiva
en el Estado de la sede de direccion efectiva a los beneficios derivados de la partici-
pacién en un “pool”, una explotacion en comdn o un organismo internacional de ex-
plotacion.

Una de las cuestiones méas interesantes que se plantean en relacion a las empre-
sas dedicadas a la navegacion maritima y aérea esta considerada en el nimero 7 del Pro-
tocolo al Convenio hispano-francés. EI nimero 7 del Protocolo declara la exencion de
gravamen en Francia por la tasa profesional de las empresas cuya sede de direccidn efec-
tiva se halla situada en Espafia y que explote buques o aeronaves en trafico interna-
cional. Ademas, se declara la exencion de gravamen en Espafia por el Impuesto sobre
Actividades Econdmicas de las empresas cuya sede de direccion efectiva se halle situa-
da en Espafia y que explote buques o aeronaves en tréafico internacional. El contenido
del nimero 7 del Protocolo demuestra que el Impuesto sobre Actividades Econémicas
se halla dentro del ambito objetivo del Convenio hispano-francés, dado que este tribu-

%7La base imponible del establecimiento permanente no sélo puede calacularse de una forma directa me-
diante la utilizacién de los principios contables sino que, a opcién del propio establecimiento permanente, pue-
den aplicarse dos sistemas alternativas para el calculo de la base imponible:

a) Mediante la aplicacion de un porcentaje sobre los gastos del establecimiento permanente y sumando a
este resultado los ingresos de caracter accesorio, como intereses o canones, asi como las ganancias y pérdidas pa-
trimoniales derivadas de los elementos patrimoniales afectos al establecimiento.

b) En el caso de establecimientos permanentes cuya actividad en territorio espafiol consista en obras de
construccion, instalacion o montaje cuya duracion exceda de 12 meses o se trate de actividades o explotaciones
econdémicas de temporada o estacionales, o activdades de exploracion de recursos naturales la base imponible se
calculard deduciendo unos gastos tasados en el articulo 23.2 y sobre el beneficio obtenido se aplicara un tipo de
gravamen del 25%.
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to tiene por objeto-fin de gravamen, el someter a gravamen la renta aunque no se elija
como objeto material de gravamen la renta sino el mero ejercicio de una actividad eco-
nomica.

6.4. Empresas asociadas (art.9) :

El CDI, siguiendo el Modelo de Convenio de la OCDE, introduce una norma
especifica para regular las operaciones econdmicas entre empresas asociadas, lo que
en nuestro ordenamiento interno se denomina entidades vinculadas®. A través de es-
ta norma se expresa el principio general del Derecho tributario internacional cono-
cido como actuacion como entidades independientes en el mercado (“at arm’s
length”). Por ello, independientemente de la existencia de una vinculacidn econé-
mica, organica entre las empresas, es decir, las personas fisicas o juridicas o entida-
des dotados de personalidad juridica a efectos tributarios en las relaciones econémi-
cas que mantengan deben actuar como agentes independientes dentro del mercado.
La aplicacion efectiva de este principio se produce a través de la posibilidad, reco-
nocida en el texto internacional, para las Administraciones tributarias de cada uno de
los Estados Contratantes de ajustar la valoracion de las operaciones econémicas efec-
tuadas por las empresas para ajustarlas al valor que hubiera sido practicado entre par-
tes sujetas al principio de plena concurrencia®.

Las correcciones fiscales que pueden ser efectuadas por las Adminsitraciones tri-
butarias no son incondicionadas y exigen, ademas de la presencia de operaciones eco-
nomicas efectuadas entre entidades asociadas o vinculadas, el que el resultado de tales
operaciones sea un beneficio en el seno de alguna o algunas de las empresas intervi-
nientes que difiere del beneficio que pudiera haber sido obtenido a través de una ac-
tuacidn independiente, en base al principio de plena concurrencia.

Las formas en que puede darse la asociacion entre empresas son muy heterogé-

38Art.16 de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades.

39Desde hace afios la OCDE, a través del Comité Fiscal, ha manisfestado su interés por la cuestion de la
proteccion del principio de actuacion en plena concurrencia en el &mbito de las relaciones econémicas interna-
cionales.

OCDE, Prix de transfert et entreprises multinationales, 1979, Paris.
OCDE, Prix de transfert et entreprises multinationales, 1984, Paris.
OCDE, “La Sous-Capitalisation” en Questions de Fiscalité Internationale, n® 2, 1987, pp.8-38, Paris..

OCDE, Las Aspects Fiscaux des Prix de Transfert Pratiqués au sein des Entreprises Multinationales, Pa-
ris,1993.

Buena parte de los principios y métodos propuestos en el seno de la OCDE han sido adoptados por los Es-
tados en su legislacion interna. Un buen ejemplo de ello es el Estado espafiol donde la Ley 43/1995 a través de su
articulo 16 introduce en nuestro ordenamiento juridico el principio de actuacién en plena concurrencia.

En la bibliografia espafiola ver con abundantes referencias CALDERON CARRERO, J.M., La Doble Imposi-
cion en los Convenios de Doble Imposicién y en la Union Europea, Ed.Aranzadi, 1997,
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neas pueden consistir en relaciones de parentesco, de titularidad del capital o de situa-
cion de superioridad factica®.

Como consecuencia de la aplicacion del principio de plena concurrencia un Es-
tado contratante puede corregir el beneficio imponible de una empresa en la medida en
gue ésta se aparte del principio de actuacion en plena concurrencia y someterla a gra-
vamen en base a la nueva magnitud ajustada. La correccion de la valoracion de las ope-
raciones de una de las empresas intervinientes exige una valoracion correlativa en la otra
empresa interviniente para asi satisfacer un doble objetivo: eliminar la doble imposicion
que se ha producido por los ajustes propiciados por la Administracion tributaria y, tam-
bién, respetar en todo momento el principio de actuacién en pleca concurrencia.

Estos ajustes secundarios, que surgen como consecuencia de la primera actuacion
administrativa, generan una obligacion para la Administacion tributaria que no ha inter-
venido en primer lugar. Sin embargo, en el articulado del CDI no se rpevé exactamente
cual sera el procedimiento articulado para la eliminacion de la doble imposicion resul-
tante de los ajustes en el marco del CDI. Para Calder6n Carreo la concreta delimitacion
de los perfiles con que deben llevarse a cabo estos principios habra que obtnerlos de la
legislacion interna de los Estados contratantes o del pacto alcanzado entre éstos en el
seno del procedimiento amistoso®.

6.5. Rentas del capital mobiliario (dividendos, art.10, intereses, art.11y
canones, art.12)

La regulacién de la soberania tributaria sobre los dividendos, intereses y canones
en el Convenio hispano-francés se caracteriza por su complejidad y por apartarse de la
estructura propuesta por el Modelo de Convenio de la OCDE. De acuerdo con esta es-
tructura propuesta, se reconoce un derecho compartido para gravar los dividendos e in-
tereses entre el Estado de origen de los mismos y el Estado de residencia del receptor de
los mismos, estando la capacidad de gravamen del Estado de origen limitada a un de-
terminado porcentaje sobre el importe bruto de los dividendos e intereses. Sin embargo,
el CDI admitira supuestos de tributacion exclusiva sobre intereses y canones en favor del
Estado de residencia del receptor de los mismos. Paraddjicamente, el sistema de tributa-
cién compartida se extiende, también, a los canones en los CDI firmados por Espafia
aunque la forma de regulacion propuesta por el Comité de Asuntos Fiscales de la OC-
DE sea el de un sistema de tributacidn exclusiva en el Estado de residencia del receptor
de los canones.

“0En relacion al derecho espafiol, CLAVIO, op.cit., pag.327-328 da unas acertadas explicaciones.
4CALDERON CARRERO, J.M., op.cit., pag.170.
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6.5.1 Dividendos (art.10)

Por lo que se refiere a los dividendos se prevé una solucion diferente para cada
uno de los Estados contratantes.

Dividendos pagados por una sociedad residente en Francia a un residente en Es-
pafa:

Los dividendos pagados por una sociedad residente en Francia a un residente en
Espafia pueden quedar sometidos exclusivamente a imposicion en Espafia o bien pue-
den ser objeto de potestad compartida de gravamen. Cuando la potestad de gravamen
sobre los dividendos se encuentre compartida y, por lo tanto, exista la posibilidad de gra-
vamen en la fuente por Francia, se compensa tal gravamen por la extensién a los resi-
dentes de Espafia de las medidas destinadas a evitar la doble imposicién econémica so-
bre dividendos propias del derecho interno francés (“avoir fiscal”).

Segun la letra b) del nimero 2, la potestad de gravamen es exclusiva de Espafia
cuando el residente en Espafia detente una participacion sustancial en la sociedad que
paga los dividendos, y Francia carecera de la capacidad de someter a gravamen los di-
videndos originarios de este Gltimo Estado. Se utiliza la expresion “una participacion
sustancial”. La letra b) del nimero 4 explica esta expresion afirmando que una sociedad
detenta una participacion sustancial en la sociedad que paga los dividendos cuando
detente directa o indirectamente, al menos, el 10 por 100 del capital de esta Gltima. Pa-
ra beneficiarse, por lo tanto, de la exencién de tributacion en el Estado de origen de los
dividendos basta con el cumplimiento de requisitos en cuanto a la participacion el el
capital de la entidad pagadora. No se exigira un periodo minimo de tiempo de tenencia
0 la participacion en los 6rganos de administracion social o la adopcidn de una deter-
minada forma societaria por parte del receptor.

El porcentaje de capital social que da lugar a la exenci6n de tributacion en la fuen-
te es solo del 10 por 100 y resulta inferior, por lo tanto, al porcentaje que aparece en el
articulo 5.1 de la Directiva comunitaria 90/435/CEE del Consejo relativa al régimen fis-
cal comin aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferen-
tes*?0 al fijado en el articulo 13.1 de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto
sobre la renta de no Residentes que asciende al 25%.

Para los supuestos en que el beneficiario efectivo de los dividendos no sea una so-
ciedad que posea, directamente, al menos, el 10 por 100 del capital de la sociedad que
paga los dividendos, la potestad de gravamen sobre los dividendos originarios de Fran-
cia y pagados a un residente de Espafia se encuentra compartida entre los dos paises. Es

42 DOCE niim.L225, de 20 de agosto de 1990.
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decir, se contemplan los supuestos en los que el receptor sea una persona juridica que
posea directamente menos del 10 por 100 del capital de la sociedad pagadora o sea una
persona fisica. La tributacion en Francia quedard limitada al 15 por ciento del importe
bruto de los dividendos.

Ademas, Francia admite la aplicacion de las medidas de derecho interno para evi-
tar la doble imposicién econdmica sobre los dividendos pagados por una sociedad resi-
dente en Francia y a las que no se aplica la exencién de gravamen en la fuente por apli-
cacion de la relacion matriz-filial.

La medida de Derecho interno francés para evitar la doble imposicion econémica
consiste en el “avoir fiscal” (crédito fiscal). Cuando una sociedad residente en Francia
realiza el pago de un dividendo, la sociedad que lo efectlia no practica retencion algu-
na sobre el mismo. Ademas, el receptor del mismo tendra derecho al crédito fiscal igual
al 50 por ciento del dividendo efectivamente percibido. El receptor del dividendo in-
cluira en su base imponible no sdlo el dividendo efectivamente percibido sino también
el crédito fiscal. Se aplicara, por lo tanto, el tipo de gravamen correspondiente a la su-
ma del dividendo mas el crédito fiscal. Una vez obtenida la cuota integra correspon-
diente, el receptor del dividendo podra deducirse la totalidad del crédito fiscal recibido.
En el caso de que el receptor sea una persona fisica la aplicacion de este método para
combatir la doble imposicion econdémica podra lugar a la devolucion del exceso de cré-
dito fiscal sobre la cuantia de la cuota tributaria.

Este sistema creado para paliar la doble imposicion econémica interna no se apli-
ca a los supuestos en que el receptor de los dividendos sea una persona fisica o perso-
na juridica no residente en Francia. La excepcién a este principio proviene de determi-
nados Convenios de Doble Imposicion entre los cuales se encuentra el CDI con Espafia
de 1977 y el actual de 1995.

En consecuencia, en el caso de que los dividendos sean percibidos por una per-
sona fisica o por una sociedad que no detente una participacion sustancial en la so-
ciedad que paga los dividendos serd de aplicacion el método del crédito fiscal para
paliar la doble imposicion econémica (letra b) del nimero 3). En estos casos, Francia
tendra derecho a exigir una retencidn en la fuente al tipo del 15 por ciento que se apli-
cara sobre la base compuesta de la suma de los dividendos y el crédito fiscal. Una
vez calculado el impuesto que puede ser exigible en la fuente, se calculara la dife-
rencia entre el crédito fiscal (“avoir fiscal”) y el impuesto exigido en la fuente. El re-
sultado positivo obtenido serd devuelto al residente espafiol por el Tesoro francés (le-
tra a) del nimero 3).

La persona fisica o la persona juridica residente en Espafia que se ha beneficiado
del sistema para paliar la doble imposicion econémica queda obligada a incluir en la
base imponible del impuesto exigido en Espafia tanto los dividendos efectivamente abo-
nados por la sociedad residente en Francia como la devolucién del exceso. En el caso
de que el residente espafiol no esté sometido al impuesto espafiol por razén de esos di-
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videndos y del pago del Tesoro francés no tendré derecho a la aplicacion del sistema de
crédito fiscal ni al pago por parte del Tesoro francés*.

Se establece una excepcidn para determinados supuestos en los que la tributacion
de la sociedad pagadora de los dividendos disfrute de beneficios fiscales en su lugar de
residencia. En el caso de que la sociedad residente en Francia pagadora de los dividen-
dos haya tributado por los beneficios con cargo a los cuales se satisfacen los dividendos
en el Impuesto sobre Sociedades a un tipo de gravamen inferior al tipo de gravamen ge-
neral, la sociedad pagadora debe efectuar una retencién igual al crédito fiscal corres-
pondiente a los beneficios distribuidos (“précompte”) que se ha beneficiado de un tipo
de gravamen inferior al tipo general del gravamen. Asi, de acuerdo con la letra ) del nd-
mero 3, se sumaran a los dividendos efectivamente distribuidos el crédito fiscal y la re-
tencion (“précompte”). Sobre la cuantia, asi obtenida se aplicara el tipo de gravamen del
15 por 100 y se deducira la cuantia del crédito fiscal y el importe de la retencion exigi-
da en la fuente.

Dividendos pagados por una sociedad residente de Espafia a un residente de Fran-
cia:

En este supuesto es posible que la potestad de gravamen esté compartida entre los
dos Estados contratantes o bien que la potestad de gravamen sea exclusiva del Estado de
la residencia del receptor de las rentas, es decir, de Francia.

Se produce también en el supuesto de dividendos provenientes del Estado espafiol
una rebaja en cuanto al limite previsto en la Directiva 90/435/CEE relativa al régimen fis-
cal comun aplicable a las sociedades matrices Y filiales de Estados miembros diferentes
ya que si el beneficiario efectivo de los dividendos es una sociedad residente de Francia
que detente, directamente, al menos, el 10 por 100 del capital de la sociedad que pa-
gue los dividendos, tales dividendos estaran exentos de gravamen en Espafia. Para que
se dé la exencidn de gravamen no es necesario que se cumplan otros requisitos que los
relacionados con la participacion en el capital y con el nivel del 10 por 100 no del 25
por 100 como aparece en el ordenamiento espariol.

Para el resto de supuestos, se admite en la letra a) del nimero 2 la posibilidad de
imposicion en Espafia, de acuerdo con la legislacion espafiola pero si el residente de
Francia es el beneficiario efectivo de los dividendos, el impuesto exigido no podra ex-
ceder del 15 por 100 del importe bruto de los dividendos. Se produce una rebaja, en el
sentido de los CDI celebrados por Espafia, del tipo de gravamen que pasa del 25 por 100
al 15 por 100.

“43Serfa el caso, por ejemplo, de las Sociedades de Tenencia de Valores Extranjeros reguladas en el Capitu-
lo XIV del Titulo VIII de la Ley 43/1995, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades que, de acuerdo con
el articulo 130.1 son susceptibles de quedar exentos de tributar por el Impuesto sobre Sociedades espafiol.
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Es necesario resaltar que la distribucion de la potestad tributaria sobre los divi-
dendos entre Francia y Espafia no afecta a la imposicién de la sociedad respecto de los
beneficios con cargo a los que se pagan los dividendos (ultimo parrafo del nimero 2).
Los Estados tienen completa libertad en cuanto a los tipos a aplicar sobre los beneficios
obtenidos por las sociedades dentro de su territorio.

Por Gltimo, es necesario destacar en relacion al tratamiento de los dividendos la
presencia de una clausula en el articulo 10.d) destinada a combatir el abuso del Con-
venio, la utilizacién del articulado del mismo por una persona, generalmente, persona
juridica que pretende beneficiarse de las ventajas fiscales aportados por el mismo aun-
que originariamente no tuviera derecho al mismo. Entre las posibles clausulas que los
Comentarios al Modelo de Convenio han propuesto para combatir la evasion fiscal in-
ternacional la solucion adoptada por los Estados contratantes ha sido la adopcidn de la
clausula de transparencia. La misma permite analizar el contenido de la estructura
existente y examinar cuales son las personas o entidades que son titulares finales o be-
neficiarios efectivos de las sociedades o entidades que aparecen incluidas en el ambito
subjetivo del CDI*4,

En concreto esta clausula se aplica, en exclusiva, a las sociedades que de acuer-
do con el articulo 3.1.e) del CDI incluyen cualquier persona juridica o cualquier enti-
dad que se considere persona juridica a efectos tributarios. Si el que aparece formal-
mento como titular de la inversion es una persona fisica, no sera de aplicacion esta
clausula. Se trata de una clausula que establece que las limitaciones en la cuantia de la
retencién no serdn de aplicacion en determinados supuestos.

Estos supuestos son los siguientes:

1°. Cuando el beneficiario efectivo de los dividendos no sea el propietario de la
participacion por la cual se pagan los dividendos. En este supuesto, la exclusion de los
beneficios fiscales se aplica tras el analisis de la estructura de la inversion aparente. Es
posible que tras la apariencia de un titular de las participaciones en el capital de enti-
dades situada en el otro Estado surja otra entidad que resulte finalmente beneficiaria de
los dividendos producidos por aquella participacion.

2°. Cuando la tenencia de la participacion en el capital de la sociedad residente
en el otro Estado contratante tenga como objetivo principal o0 como uno de sus princi-
pales objetos permitir a otra persona, residente 0 no de uno de los Estados contrantes
obtner las reducciones impositivas previstas en el texto respecto de los dividendos.

Estas clatsulas de exclusion del derecho a beneficiarse de reducciones impositi-
vas nos parecen muy desafortunadas ya que elevan extraordinariamente la inseguridad
juridica de los posibles beneficiarios del CDI. Analizando la primera de estas clausulas

4“ROSEMBUJ, T., op.cit., pp.136-142.
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es posible afirmar que la aplicacién de las limitaciones a la tributacion en la fuente de-
penderan de la identidad del beneficiario efectivo, concepto que implica una serie de
dificultades de determinacion. El beneficiario efectivo puede suponer tanto la Sociedad
matriz que obtiene sus ingresos de los dividendos repartidos por sus filiales que realizan
inversiones en otros Estados. También pueden resultar finalmente beneficiarios efectivos
de los dividendos sociedades o entidades, vincualdas o no, que hayan efectuado prés-
tamos a las sociedades inversoras o hayan cedido derechos de propiedad industrial o in-
telectual que permiten generar beneficios a las sociedades prestatarias o a las socieda-
des cesionarias de los derechos de propiedad industrial o intelectual. Si los dividendos
obtenidos son utilizados para satisfacer intereses o para satisfacer canones a la sociedad
que ha efectuado el préstamo o que ha cedido la propiedad intelectual o industrial se
puede considerar que esta Ultima es la beneficiaria efectiva de los dividendos y en este
caso los dividendos quedaran excluidos de las reducciones imporsitivas. En consecuen-
cias, es posible que esta primera cladsula excluya las reducciones impositivas en su-
puestos muy numerosos en los que se han realizado inversiones legitimas basadas en
condiciones econdmicas reales y con una substancia material real y efectiva. Una me-
dida de este tipo supone un ataque a la seguridad juridica y a la confianza de posibles
inversores que pueden ver como el tratamiento fiscal del resultado de sus inversiones re-
sulta modificado sin posibilidad de prevision. Quizas hubiera sido méas adecuado esta-
blecer una clausula de salvaguarda de las actividades efectuadas de buena fe que ya
aparece prevista en los propios Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE o, tam-
bién, excluir la clausula para los supuestos en el que el beneficiario efectivo es residen-
te en uno de los Estados contratantes y no se beneficia de ninguna exencion impositiva
diferente del régimen general del Impuesto.

Por lo que respecta a la segunda de las clausulas, produce todavia mas inseguri-
dad juridica, si cabe, ya que excluye de la aplicacion de las reducciones impositivas en
la fuente a las estructuras creadas con el objeto principal o, incluso, con uno de los prin-
cipales objetos, el aprovechamiento de dichas reducciones. La realizacion de inversio-
nes en el &mbito plurinacional y el disefio de las estructuras adecuadas para ello se efec-
tUa teniendo en cuenta numerosos factores dotados de una gran heterogeneidad*. Sin
duda, el sistema tributario y las posibilidades de reduccion de la carga tributaria son al-
gunos de los aspectos que mas influyen en la forma de estructurar una determinada in-
versién pero no es posible excluir este factor como uno de los elementos validos y legi-
timos para efectuar esta eleccion. Dentro del conjunto de criterios de eleccion de una
determinada estructura de inversion plurinacional es légico y es legitimo que la reduc-
cion de la carga fiscal sea uno de los criterios para fijar el disefio adecuado. No es legi-

“Entre estos factores se encuentran, entre otros, la situacion geogréfica, el nivel de desarrollo econémico
politico, la estructura demogréfica, las formas de organizacién de las actividades desde el punto de vista del De-
recho privado, el nivel de liberalizacién o de intervencion estatal en las actividades econémicas, las posibilidades
de contratacion en Derecho del Trabajo, el sistema de Seguridad Social o el sistema tributario.
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timo, por el contrario, deslegitimar este criterio y sancionarlos mediante la exclusion del
derecho a beneficiarse de las reducciones impositivas propias del CDI. Unicamente de-
berian excluirse las reducciones impositivas en el caso de que fueran el Unico criterio
de eleccion de la forma de organizacién de la inversion. Quizas, en esta segunda clau-
sula, hubiera sido también adecuado establecer una clausula de salvaguarda de las ac-
tividades efectuadas de buena fe que ya aparece prevista en los propios Comentarios al
Modelo de Convenio de la OCDE o, también, excluir la clausula para los supuestos en
el que el beneficiario efectivo es residente en uno de los Estados contratantes y no se be-
neficia de ninguna exencién impositiva diferente del régimen general del Impuesto.

Esta cladsula es, ademas, muy dificil de llevar a la practica ya que la Adminis-
tracion tiene la carga de la prueba de que la creacidn de una sociedad residente en
alguno de los Estados Contratantes lo ha sido en menor o mayor medida por motivos
fiscales.

6.5.2 Intereses (art.11):

El art.11 del Convenio hispano-francés establece unos supuestos de imposicion
compartida entre los Estados y unos supuestos de imposicion exclusiva. Asi, se estable-
ce un sistema de imposicién compartida entre el Estado de procedencia de los intereses
y el Estado de residencia del receptor aunque se trate de un derecho limitado en el Es-
tado de procedencia, al igual que sucede con los dividendos. Este limite maximo queda
fijado en el apartado 2 en el 10 por 100 del importe bruto de los intereses*®.

Como excepcion al principio de imposicion compartida sobre los intereses, se
enumeran una serie de supuestos en los que los intereses Unicamente podran someterse
a imposicion en el Estado Contratante en el que reside el perceptor de los intereses. Se
trata de los supuestos en los que el receptor de los intereses sea el otro Estado Contra-
tante o una de sus entidades territoriales; cuando se pague por una empresa de un Esta-
do a una empresa del otro Estado en el marco de una actividad industrial o comercial;
cuando se trate de intereses derivados de la venta a crédito de un equipo industrial, co-
mercial o cientifico; o se trate del pago de intereses derivados de un préstamo concedi-
do por una entidad de crédito, cualquiera que sea su naturaleza.

El nimero 9 del Protocolo al Convenio contiene unas normas aplicables a los di-
videndos e intereses recibidos por instituciones de inversion colectiva en valores mobi-

“SE| Iimite que aparece en el texto del CDI es un limite maximo que puede ser reducido en la legislacion
interna. De acuerdo con el articulo 13.1.b) de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes quedaran exentos de tributacion los intereses y demas rendimientos obtenidos por la cesion a terce-
ros de capitales propios a que se refiere el articulo 23.2 de la Ley 40/1998 del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas obtenidos sin mediacion de establecimiento permanente por residentes en otro Estado miembro de la
Unién Europea que no sea un paraiso fiscal. El contenido de la ley interna prevé un tratamiento més favorable en
Espafia que el contemplado en el propio texto del CDI.
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liarios (como los fondos de inversion). Se trata de fijar un tratamiento favorable para es-
tas entidades en relacion con las clausulas del Convenio.

La letra a) del nimero 9 del Protocolo admite que incluso las instituciones de in-
version colectiva en valores mobiliarios que no estan sometidas a los impuestos sobre la
renta de las personas fisicas 0 personas juridicas francés o espafiol (caso de los fondos
de pensiones que tributan al 0 por 100 en el Impuesto sobre Sociedades) podran bene-
ficiarse de las ventajas tales como deducciones y bonificaciones. La letra b) del nimero
9 introduce una Unica limitacion a la aplicabilidad de las clausulas del Convenio con-
sistente en la imposibilidad de las entidades anteriormente citadas de beneficiarse de los
pagos efectuados por el Tesoro francés. De acuerdo con la letra b) del nimero 9, los pa-
gos del Tesoro francés estan limitados, a la fraccion de los dividendos recibidos que co-
rresponde a los derechos detentados en estas instituciones por residentes en Espafia.

Para definir el concepto de “intereses”, el CDI utiliza una definicidn abierta por la
que tras enumerar una serie de supuestos que tendran la condicion, en cualquier caso
de intereses, se enumeran una serie de supuestos que careceran en cualquier caso de es-
ta calificacion y se finaliza la definicion mediante una remision a la normtiva del Esta-
do del que procedena las rentas.

Dentro de los supuestos que mereceran, en cualquier caso, la calificacion de in-
tereses se incluyen los rendimientos de créditos de cualquier naturaleza, con o sin ga-
rantia hipotecaria o clausula de participacion en beneficios, las rentas de fondos publi-
cos y bonos y obligaciones includias las primas y lotes unidos a estos titulos.

Quedan excluidas convencionalmente del concepto de intereses las penalizacio-
nes por mora en el pago ya que deberan calificarse como rentas de actividades empre-
sariales en el caso de que los pagos tengan su origen en la realizacién de actividades
empresariales o en funcion de la naturaleza del negocio juridico que da lugar al naci-
miento de la obligacién de pago de penalizaciones por mora.

El criterio para determinar el Estado de origen de los intereses adoptado por el CDI
consiste en el lugar de residencia del pagador de los intereses.

El principio de libre competencia entre empresas asociadas se manifiesta en rela-
cion a los intereses satisfechos por un sujeto pasivo residente en uno de los Estados con-
tratantes a un sujeto pasivo vinculado residente en el otro de los Estados contratantes.
En efecto, el nimero 7 del articulo 11 prevé que en el caso de que los intereses satisfe-
chos por un residente de un Estado contratante o un residente de otro Estado contratan-
te exceden la cantidad que hubiera sido pactada entre dos entidades independientes
dentro del mercado se producird una recalificacion fiscal de las cantidades satisfechas
por la cual las cantidades pagadas en exceso respecto de la cuantia que hubiera sido sa-
tisfecha en una situacion de plena concurrencia deben calificarse como dividendos. Co-
mo consecuencia de esta recalificacion los intereses excesivos dejaran de ser deducibles
en el seno de la Sociedad pagadora y tributaran de acuerdo con las normas aplicables a
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los dividendos. En numerosos Estados, en relacion al pago de intereses, la defensa del
princiipio de actuacién en plena concurrencia se efectla a través de las normas de sub-
capitalizacion que se caracterizan por fijar un determinado porcentaje de capital en
préstamo sobre los fondos propios de la sociedad prestataria. Las cantidades de intere-
ses que sobrepasen ese porcentaje se calificaran no como intereses sino como dividen-
dos. Esta norma aparece contemplada en el articulo 20 de la Ley 43/1995, de 28 de di-
ciembre, del Impuesto sobre Sociedades y, de acuerdo, con el nimero 16 del Protocolo
adicional sera aplicable en los pagos de intereses por parte de sujetos residentes en Fran-
cia a los sujetos residentes en Francia*’.

6.5.3 Canones (art.12)

En materia de potestad de gravamen sobre los canones, el Convenio hispano-fran-
cés vuelve a apartarse del Modelo de Convenio de la OCDE. Mientras que éste prevé el
gravamen exclusivo de los canones en el Estado de residencia del receptor de los mis-
mos, en el Convenio hispano-francés (al igual que en la mayoria de Convenios firmados
por Espafia) se prevé la potestad compartida de gravamen entre el Estado de origen de
los canones y el Estado de residencia del receptor de los mismos. La potestad comparti-
da de gravamen sobre los cAnones se complementa con un poder limitado de gravamen
sobre los canones en el Estado de origen de los mismos. Asi, si el perceptor de los ca-
nones es su beneficiario efectivo, el impuesto exigido no podré exceder del:

cinco por 100 del importe bruto de los canones®.

Como excepcion al principio de potestad compartida de gravamen, las remunera-
ciones de cualquier clase procedentes de un Estado contratante y pagadas a un residen-
te del otro Estado contratante por el uso o la concesion de uso de un derecho de autor
sobre una obra literaria o artisitica (con exclusion de las peliculas cinematograficas y de
obras sonoras o visuales grabadas) s6lo se someten a gravamen en el Estado Contratan-
te donde reside el receptor de los mismos si se trata del beneficiario efectivo de los mis-
mos. Ademas, los canones pagados por el uso o la concesidn de uso de contenedores,
buques o aeronaves a casco desnudo, sélo pueden someterse a imposicién en el Estado
Contratante en el que el beneficiario efectivo sea un residente.

Asi, podra ser objeto de impuesto en la fuente al tipo del 5 por ciento sobre el
importe bruto de los canones:

-los derivados del uso o la concesién de uso de un derecho de autor sobre una
pelicula cinematogréafica o una obra sonora o visual grabada;

47En relacién con Francia la norma aparece aplicada en los articulos 209.B) y 212 del Code Général des
Impéts.

“8Esta reduccion impositiva que aparece en el CDI si que reviste gran utilidad ya que permite la reduccién
del tipo de gravamen aplicable del 25 por ciento al 5 por ciento.
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-los derivados del uso o la concesion de uso de una patente, marca de fabrica o
de comercio, dibujo o modelo, plano o procedimiento secreto;

-los derivados del uso o la concesion de uso de un equipo industrial, comercial o
cientifico, y por las informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o
cientificas (“know how™).

Al igual que en el caso de los intereses, existe una disposicion expresa en el arti-
culo 12 del CDI que contempla especificamente el principio de actuacion en condicio-
nes de plena independencia en relacién con los pagos de canones por parte de un resi-
dente de un Estado contratante a un residente del otro Estado contratante con el que el
se encuentre vinculado. Si las cantidades satisfechas en concepto de cdnones superan la
cantidad que hubiera sido pactada en condiciones de plena independencia, entonces
sera posible que la Administracion publica proceda a determinar la cuantia de canones
que corresponden a las cantidades que hubieran sido acordadas en condiciones de ple-
na independendencia y cuya deduccion serd admisible para el pagador de las mismas.
Las cantidades satisfechas en exceso mereceran la calificacion de dividendos y, ademas
de no ser deducibles para el pagador, recibiran el tratamiento previsto en el articulo 10
del CDI*®

6.6 Ganancias de capital (art.13) :

El reparto de la potestad tributaria sobre las ganancias de capital contenido en el
art.13 del Convenio hispano-francés puede corresponder en exclusiva al Estado de resi-
dencia del propietario del bien o, por el contrario, puede hallarse compartido entre el
Estado de situacidn del bien o ejercicio del derecho y el Estado de residencia del titular
del bien o el derecho.

Por lo que respecta a las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de bie-
nes inmuebles o de derechos reales sobre bienes inmuebles la potestad se encuentra
compartida entre el Estado de situacion del bien inmueble y el Estado de residencia del
titular. El derecho compartido de gravamen se extiende tanto a las ganancias de capital
extraidas directamente de la transmision de bienes inmuebles (apartado 1 del art.13) co-
mo de la transmisién de acciones, derechos o participaciones en una sociedad, o en una
entidad juridica, tanto poseidas directa como indirectamente, cuyo activo consista prin-
cipalmente en bienes inmuebles situados en un Estado contratante (apartado 2 del
art.13). Se trata en este Gltimo caso de las “real estate companies”, entidades cuyo acti-
vo estd formado exclusivamente de derechos reales sobre bienes inmuebles. La transmi-
sién de acciones sobre dichas sociedades equivale a la transmision de la propiedad u

49En relacion a los canones no existe en el ordenamiento espariol ni en el ordenamiento francés ninguna
norma que sea similar a la de la infracapitalizacion existente para los dividendos.
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otros derechos reales sobre los bienes inmuebles que constituyen el activo de las mis-
mas pero al tratarse las acciones o participaciones sobre bienes muebles el Estado de si-
tuacion del bien inmueble carece de la capacidad de gravamen. Al introducirse el apar-
tado 2 del art.13 en el Convenio hispano-franceés, se extiende la capacidad de gravamen
del Estado de situacion sobre las ganancias derivadas de la transmision de las acciones
0 participaciones en las “real estate companies”°.

No se introducen normas en el CDI sobre la forma de calcular la ganancia de ca-
pital obtenida sino que sera necesario acudir a la normativa del derecho interno del Es-
tado en el que se encuentra el bien inmueble transmitido®..

La definicion de bienes inmuebles aplicable a los supuestos anteriores se refiere a
los bienes inmuebles conforme se definen en el apartado 2 del art.6 (nimero 1.a) del
art.13).

En el apartado 3 del articulo 13 se prevé que la potestad de gravamen sobre las
ganancias de capital derivadas de la enajenacion de acciones u otros derechos que re-
presenten una participacion sustancial en el capital de una persona juridica o sociedad
se encuentre compartida entre ambos Estados contratantes. Asi, las ganancias derivadas
de la enajenacion de acciones u otros derechos representativos de la participacion en el
capital de una sociedad o de una entidad juridica pueden someterse a imposicion en
ambos Estados contratantes si el perceptor de las ganancias de capital posee una parti-
cipacion sustancial en el capital de dicha entidad, tanto de forma individual como jun-
to con personas emparentadas.

Se considera que existe una participacion sustancial cuando el transmitente, solo
0 con personas emparentadas, detente directa o indirectamente en cualquier momento
en el transcurso de los doce meses precedentes a la fecha de la transmision:
1) Al menos el 25 por 100 del capital de esta sociedad, o

2) Acciones, participaciones u otros derechos que en su conjunto den derecho al
menos al 25 por 100 de los beneficios de la sociedad.

La expresién “personas emparentadas” aparecen desarrolladas en el nimero 11
del Protocolo al Convenio que califica como “personas emparentadas” al cdnyuge del
contribuyente, sus ascendientes y sus descendientes®.

Como excepcidn a la posibilidad de someter a la potestad compartida de grava-
men las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de participaciones sustancia-

%0La redaccion de esta clausula en relacién con las “real estate companies”coincide con el contenido de la
letra b) del articulo 13.1 de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

S1Art.23.4 de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

%2Una clausula similar existe en el articulo 13.1.b) de la Ley 41/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto so-
bre la Renta de no Residentes.
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les en Entidades, se establece que en los supuestos de aplicacion del régimen fiscal es-
pecial en los casos de fusidn, escisién, aportacion de activos o canje de acciones, s6lo
podran someterse a tributacion en el Estado de residencia del transmitente de las accio-
nes o participaciones sociales (letra b) del nimero 2)%3.

También se prevé la potestad compartida de gravamen por las ganancias de capi-
tal extraidas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte del activo de un es-
tablecimiento permanente que una empresa de un Estado contratante tenga en el otro
Estado contratante, o de bienes muebles que pertenezcan a una base fija que un resi-
dente de un Estado contratante posea en el otro Estado contratante para la prestacion de
servicios personales independientes, comprendidas las ganancias derivadas de la enaje-
nacion de dicho establecimiento permanente (s6lo o con el conjunto de la empresa). Es-
tas universalidades de cosas pueden someter a imposicion en ambos Estados contratan-
tes (apartado 3 del art.13).

Las ganancias de capital derivadas de la enajenacién de buques o aeronaves ex-
plotados en tréfico internacional o de bienes muebles afectos a la explotacién de dichos
buques o aeronaves, sélo pueden someterse a imposicion en el Estado contratante don-
de esté situada la sede de direccion efectiva de la empresa (apartado 4 del art.13).

La clausula de cierre prevé que las ganancias derivadas de la enajenacion de los
bienes no mencionados con anterioridad sélo pueden someterse a imposicion en el Es-
tado contratante del que el transmitente sea residente (nimero 5 del art.13). Se trata de
una clausula que favorece los intereses recaudatorios de los Estados exportadores de ca-
pital. Los Estados de residencia de las personas o entidades exportadoras de capital se
ven favorecidos por la concesion de la capacidad exclusiva de gravamen sobre los in-
crementos de patrimonio diferentes de los enunciados anteriormente.

6.7 Rentas de actividades independientes (Servicios personales
independientes, art.14, Artistas y deportistas, art.17, y Estudiantes, art.21) :

6.7.1 Servicios personales independientes (art.14):

Las rentas derivadas del ejercicio de servicios profesionales u otras actividades de
naturaleza independiente se gravan en el Estado de residencia de la persona o entidad
que realiza tales actividades. Como excepcion a este principio se encuentran los su-
puestos en los que el residente de un Estado Contratante actue en el otro Estado contra-
tante mediante base fija. Si se realizan actividades independientes en un Estado Contra-

%3La aplicacion del régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de ramas de actividad y canjes
de valores contemplado en el Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley 43/1995, de 28 de diciembre, del Impuesto so-
bre Sociedades no producirén la tributacion de las rentas originadas en razon de estas operaciones siempre que los
socios de la entidad transmitente sean residentes en territorio espafiol o en otro Estado miembro de la Unién Euro-
pea.
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tante, en el que no se tenga la condicidn de residente, mediante base fija las rentas que
se obtengan podran ser gravadas en ambos Estados contratantes (apartado 1 del art.14).
El articulo no contiene una definicion de base fija. EI concepto es el paralelo, aplicado
a los profesionales al de establecimiento permanente que resulta de aplicacion a las em-
presas. Normalmente sera facil determinar la existencia de una base fija (el estudio de
un arquitecto, el bufete de un abogado, etc...). El parrafo segundo del articulo 14, sin ca-
racter exhaustivo, enumera una serie de servicios profesionales como las actividades in-
dependientes de caracter cientifico, literario, artistico, educativo o pedagdgico, asi co-
mo las actividades independientes de Médicos, Abogados, Ingenieros, Arquitectos,
Odontdlogos y Contables®*,

6.7.2 Artistas y deportistas (art.17) :

Las rentas obtenidas por los artistas del espectaculo, actores de teatro, cine, radio
y television, o masicos asi como los deportistas pueden gravarse en el Estado contratan-
te en el que actlan (apartado 1 del art.17). En el caso de que sea una sociedad residen-
te de uno de los Estados contratantes la titular de los derechos sobre las actuaciones de
artistas y deportistas efectuadas en el otro Estado contratante (sociedades “rent a star”),
las rentas derivadas de la actividad personal realizada por un artista o deportista y atri-
buidas a la otra persona podran someterse a imposicion en el Estado contratante en el
que se ejerzan, se realicen, las actividades del artista o deportista (apartado 2 del
art.17)%,

Se contemplan en los ndmeros 3 y 4 del articulo 17 una excepcidn a los princi-
pios anteriores. De acuerdo con el nimero 3 del articulo 17, si un residente de un Esta-
do Contratante realiza actividades artisticas o deportivas, ya sea personalmente o a tra-
vés de una sociedad interpuesta, en el otro Estado contratante y, ademas, estas rentas son
financiadas principalmente por fondos publicos del Estado de residencia, de sus entida-
des territoriales o de sus personas juridicas de derecho publico, entonces, solamente po-
dran someterse a tributacion en este Estado. Esta potestad es exclusiva del Estado que fi-
nancia las actuaciones artisticas o deportivas aungue se haya celebrado la actuacién en
el otro Estado Contratante (nimeros 3 y 4 del articulo 17).

54 La introduccién a nivel convencional del punto de conexién consistente en la presencia 0 no de base fi-
ja de negocios restringe la capacidad de gravamen del Estado espafiol que se manifiesta en la posibilidad de so-
meter a gravamen las prestaciondes de servicios utilizadas en territorio espafiol, en particular las referidas a la rea-
lizacion de estudios, proyectos, asistencia técnica o apoyo a la gestion. Se entienden utilizadas en territorio espafiol
las prestaciones de servicios que sirvan a actividades o explotaciones econémicas realizadas en territorio espafiol
o se refieran a bienes situados en el mismo con la excepcion de prestaciones de servicios utilizadas integramente
fuera del territorio espafiol y estén directamente vinculadas a actividades econémicas del pagador realizadas en el
extranjero y que no se refieran a bienes situados en territorio espafiol.

S5para un analisis completo del tratamiento fiscal de las sociedades “rent a star” ver CAAMANO ANIDO,
M.A., “El caso “Rolling Stones” o el defecto del Convenio hispano-holandés de doble imposicién” en Crénica Tri-
butaria, n°® 68/1993, pp.7-14.

112 n.° 50 RTT



6.7.3 Estudiantes (art.21):

En relacidn a las rentas de estudiantes existe un régimen fiscal beneficioso para fa-
vorecer la movilidad de estudiantes y los intercambios culturales.

Las cantidades que perciba un estudiante o una persona en practicas para cubrir
sus gastos de mantenimiento y de formacion Unicamente pueden ser gravadas en el Es-
tado contratante de residencia anterior al Estado donde se ha desplazado para realizar
sus estudios, bajo ciertas condiciones. Estas condiciones son las siguientes:

a) que el estudiante o la persona en préacticas sea o haya sido, inmediatamente
antes de llegar al Estado contratante en el que realiza los estudios o las practicas, resi-
dente del otro Estado contratante;

b) que se encuentre en el Estado contratante con el Unico fin de proseguir sus
estudios o formacion;

¢) que las cantidades no provengan del Estado contratante en el que se realizan
los estudios o las préacticas (art.20 del Convenio hispano-francés).

6.8. Rentas de actividades dependientes (Trabajos, art.15, Miembros de
Consejos de Administracion o de vigilancia, art.16, Pensiones, art.18,
Remuneraciones publicas, art.19, Profesores e investigadores, art.21) :

6.8.1 Trabajos (art.15)

La determinacion de la capacidad de gravamen de los Estados contratantes sobre
las rentas del trabajo dependiente como sueldos y salarios es una de las cuestiones mas
transcendentes actualmente como consecuencia del proceso de internalizacion de las
relaciones econdmicas que se manifiesta en la posibilidad de que los empleados, man-
teniendo su relacién contractual con su empleador, modifiquen el Estado de desarrollo
de esta labor.

El primer punto de conexion establecido en el articulo 14 del CDI para someter a
gravamen las rentas salariales consiste en conceder la potestad de gravamen al Estado
de realizacion de la actividad. Los sueldos, salarios y remuneraciones similares que ob-
tenga un residente de un Estado contratante podran gravarse exclusivamente en dicho
Estado contratante si el empleo no se ejerce en el otro Estado contratante. Si, por el con-
trario, el empleo se ejerce en el otro Estado contratante ambos Estados contratantes com-
partiran el derecho de gravamen sobre los salarios y remuneraciones similares (nimero
1 del art.15).

El nimero 2 del art.15 contempla una excepcion al derecho de gravamen com-
partido entre los dos Estados contratantes si se dan las tres condiciones siguientes:

a) que el perceptor no permanezca en total en el otro Estado, en uno o varios
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periodos, mas de 183 dias durante cualquier periodo de doce meses consecutivos;

b) que las remuneraciones se paguen por, 0 en nombre de, una persona que no
sea residente de ese otro Estado;

¢) que las remuneraciones no se soporten por un establecimiento permanente
0 una base fija que la persona empleadora tenga en el Estado en el que se realiza la ac-
tividad laboral.

Si se dan las tres condiciones, el Estado donde se realiza el trabajo dependiente
carecerd del derecho de someter los salarios a gravamen y sera tnicamente el Estado de
residencia del trabajador quien tenga el derecho de someter a gravamen los salarios abo-
nados a los empleados®®.

En el supuesto de las remuneraciones obtenidas por razén de un empleo ejercido
a bordo de un buque o aeronave explotado en tréfico internacional, éstas pueden so-
meterse a imposicion Unicamente en el Estado contratante en que esté situada la sede
de direccién efectiva de la empresa (nimero 3 del art.15).

6.8.2 Miembros de Consejo de Administracion o de vigilancia (art.16):

Segun el art.16 del Convenio, las dietas de asistencia y otras retribuciones simila-
res que un residente de un Estado contratante obtenga como miembro de un Consejo de
Administracién o de vigilancia de una sociedad residente del otro Estado contratante
pueden someterse a impaosicién en ese otro Estado.

Se trata, por lo tanto, de un supuesto de potestad compartida de gravamen entre
el Estado de residencia de la sociedad gestionada a través de un Consejo de Adminis-
tracion o de vigilancia y el Estado de residencia del Consejero de Administracion o Con-
sejero de vigilancia.

La capacidad compartida de gravamen se extiende en el nimero 13 del Protoco-
lo a las rentas, con exclusion de los dividendos, que una persona fisica que sea un resi-
dente de Espafia reciba en su cualidad de socio o de administrador de una sociedad dis-
tinta si se dan las tres condiciones siguientes:

-Se trata de una sociedad distinta de una sociedad anénima.
-Se trata de una sociedad residente en Francia.

-Estd sometida en Francia el Impuesto sobre Sociedades.

%6En el caso de que ambos Estados contratantes posean la capacidad para someter a gravamen las rentas sa-
lariales obtenidas en el extranjero pueden quedar exentas de tributacién en Espafia por aplicacion del articulo 7.p)
de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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6.8.3 Pensiones (art.18):

Se establece en el art.18 del Convenio un derecho exclusivo de gravamen sobre
las pensiones pagadas a un residente de un Estado contratante en dicho Estado contra-
tante. El Estado de origen de las pensiones no tendra derecho a gravar esas rentas.

6.8.4 Remuneraciones publicas (art.19):

Frente al régimen de gravamen general sobre los sueldos y salarios y sobre las pen-
siones y anualidades (arts.15 y 18) que prevén el gravamen en el Estado de la realiza-
cion del trabajo y en el Estado de residencia del receptor, respectivamente, se detalla en
el art.19 del Convenio hispano-francés un régimen especial para las remuneraciones y
para las pensiones pagadas por un Estado contratante. Este régimen especial se explica
por el hecho de que las rentas anteriores son abonadas por un Estado v, en virtud del
principio de cortesia internacional y de respeto mutuo de las soberanias, los Estados se
conceden reciprocamente un mayor poder de gravamen que el establecido de forma ge-
neral para someter a gravamen dichas rentas.

Asi, las remuneraciones que no sean pensiones pagadas por un Estado contratan-
te 0 una de sus entidades territoriales o por una de sus personas juridicas de derecho
publico a una persona fisica por razon de servicios prestados a esas Entidades sélo pue-
den someterse a imposicion en el Estado que las abona. Sin embargo, es posible que se
produzca un cambio en la potestad de gravamen y ésta sea, en exclusiva, del Estado de
residencia del receptor, si la persona fisica receptora es un residente de ese Estado que:

a) posee la nacionalidad del Estado de residencia; o
b) y no posee al mismo tiempo la nacionalidad del otro Estado Contratante;

¢) no ha adquirido la condicion de residente de ese Estado solamente como
consecuencia de la prestacion de servicios.

Por lo que respecta al nimero 2 del art.19 del Convenio, en el que se contempla
el tratamiento de las pensiones orginadas por la prestacion de servicios a las Adminis-
traciones publicas, se establece la potestad exclusiva de gravamen cuando un Estado
Contratante o alguna de sus entidades territoriales 0 una de sus personas juridicas de de-
recho publico efectia el pago de las pensiones a una persona fisica por razén de servi-
cios prestadas a estas Entidades. Serd el Estado de origen de las pensiones quien tenga
la potestad exclusiva de gravamen sobre las mismas. En el caso de las pensiones se in-
vierte la potestad de gravamen y se concentra en el Estado de residencia del receptor si
la persona fisica receptora es residente y nacional de ese Estado, y, no posee, al mismo
tiempo la nacionalidad del Estado de origen de las pensiones.

En el nimero 3 del art.19 se sefiala que las disposiciones especiales contenidas en
este articulo no se aplican a las remuneraciones y pensiones pagadas por razén de ser-
vicios prestados en el marco de una actividad industrial o comercial realizada por un Es-
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tado contratante o una de sus entidades territoriales o una de sus personas juridicas de
derecho publico.

6.8.5 Profesores e investigadores (art.20):

Aparece en el art.20 del Convenio hispano-francés una disposicion especial con-
tenida para regular el reparto de la soberania tributaria sobre las rentas percibidas por
los profesores e investigadores que visiten uno de los Estados contratantes durante un pe-
riodo no superior a dos afios con la finalidad principal de ensefiar o dedicarse a la in-
vestigacion, o a ambas actividades en una Universidad o centro de ensefianza oficial-
mente reconocido. Si el profesor o investigador inmediatamente antes de dicha visita
fuera residente del otro Estado contratante, estard exento de imposicion en el otro Esta-
do contratante en el que realiza su estudio o investigacion respecto de cualquier remu-
neracion que obtenga por su actividad docente o investigadora durante un periodo que
no exceda de dos afios contados a partir de la fecha de su llegada al Estado contratante
para dichos fines.

Al igual que sucedia en el caso de rentas de estudiantes (art.21) se establece un ré-
gimen especialmente favorable para las retribuciones de profesores y de investigadores
con el objetivo de favorecer la movilidad docente y los intercambios culturales entre los
Estados contratantes.

6.9 Otras rentas (art.22) :

En relacion a las rentas que pueden ser percibidas por los residentes de uno u otro
de los Estados contratantes, la utilizacion de una técnica de divisién de la renta en di-
versas categorias posibles obliga a la existencia de una clausula convenional que con
caracter residual contemple el reparto de la potestad de gravamen para aquéllas rentas
gue no pueden calificarse como cualquiera de las categorias de rentas regualdas con an-
terioridad.

En el art.22 se prevé como articulo de cierre el destinado a regular “Otras rentas”,
es decir, aquéllas no mencionadas en los articulos anteriores del Convenio. Para dichas
rentas la potestad exclusiva de gravamen es del Estado de residencia del receptor de las
mismas (apartado 1 del art.22). Sin embargo, si se trata de rentas de bienes inmuebles
provienentes del Estado contratante donde se encuentra un establecimiento permanen-
te 0 bases fijas de negocios de un residente del otro Estado contratante y las rentas pro-
vienen de bienes inmuebles vinculadosefectivamente con dichos establecimientos per-
manentes o base fija, el Estado de origen de las rentas podra someterlas a gravamen de
acuerdo con los arts. 7'y 14 del Convenio hispano-francés (apartado 2 del art.22).

La clausula que se refiere a las rentas de bienes inmuebles vinculados a estableci-
mientos permanentes o bases fijas no es realmente necesaria ya que la posibilidad de
gue queden sometidas en el Estado de origen queda contemplada ya en los articulos 6,
7'y 14 del CDI.
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6.10 Patrimonio (art.23):

La capacidad de gravamen sobre los diferentes elementos constitutivos del patri-
monio de una persona fisica o juridica siguen en paralelo la capacidad de gravamen so-
bre las rentas originadas o producidas por los diferentes elementos constitutivos del pa-
trimonio. Por lo tanto, en el caso del gravamen sobre el patrimonio se extiende la
capacidad de gravamen del Estado de situacion de los bienes o de ejercicio de los de-
rechos respecto de lo previsto en el Modelo de Convenio, de forma analoga a como su-
cedia en el caso de las ganancias de capital.

Se prevé la potestad de gravamen compartida sobre los bienes inmuebles entre el
Estado de situacion de los mismos y el Estado de residencia de los mismos. Esta posibi-
lidad se extiende tanto al patrimonio constituido por bienes inmuebles definidos en el
articulo 6 del Convenio (nimero 1.a) del articulo 23) como al patrimonio constituido por
acciones, participaciones u otros derechos en una sociedad o una entidad juridica cuyo
activo esta principalmente constituido, directa o indirectamente, por bienes inmuebles
situados en un Estado Contratante o derechos que recaigan sobre tales bienes (nimero
1.b) del articulo 23).

El patrimonio constituido por las acciones, participaciones u otros derechos que
constituyan participaciones destacadas en el capital social de una sociedad residente en
un Estado Contratante pueden someterse a gravamen en dicho Estado (ndmero 2 del ar-
ticulo 23). Se considera que existe una participacion sustancial cuando una persona fi-
sica, sola o con personas emparentadas (conyuge del contribuyente, sus ascendientes y
sus descendientes), posea directa o indirectamente:

a) Al menos el 25 por 100 del capital de la sociedad; o

b) Acciones, participaciones u otros derechos que, en su conjunto, dan dere-
cho, al menos, al 25 por 100 de los beneficios de la sociedad.

La capacidad de gravamen sobre el patrimonio constituido por bienes muebles
que forman parte del activo de un establecimiento permanente que una empresa de un
Estado contratante tenga en el otro Estado contratante, o por bienes muebles que perte-
nezcan a una base fija que un residente de un Estado contratante posea en el otro Esta-
do contratante para la prestacion de trabajos independientes se extiende tanto al Estado
de situacién de dichos bienes como al Estado de residencia del titular de los mismos (nd-
mero 3 del articulo 23).

Al igual que sucedia para los beneficios provenientes de la explotacion de buques
0 aeronaves en trafico internacional, el patrimonio constituido por buques o aeronaves
explotados en trafico intenacional, asi como por bienes muebles afectados a la explota-
cion de tales buques o aeronaves, s6lo pueden someterse a imposicion en el Estado Con-
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tratante en que esta situada la sede de direccion efectiva de la empresa (nimero 4 del
articulo 23).

La clausula residual contenida en el nimero 5 del articulo 23, aplicable a los de-
mas elementos del patrimonio, prevé que los mismos podran gravarse de forma exclusi-
va en el Estado de residencia del titular de los mismos.

El nimero 6 del articulo 23 introduce una cladsula especifica en relacion a la apli-
cacion del impuesto de solidaridad sobre el patrimonio exigido por la Administracién
tributaria francesa. De acuerdo con esta disposicion, se excluye de la base imponible de
este impuesto el conjunto de bienes situados fuera de Francia poseidos por una persona
fisica el 1 de enero de cada uno de los cinco afios naturales siguientes a aquél en el que
la persona fisica se convierte en residente en Francia. Para beneficiarse de esta exencion
temporal es necesario que la persona fisica sea residente de Francia, que tenga la na-
cionalidad espafiola y que no tenga la nacionalidad francesa.

La exencion temporal de gravamen de los bienes situados fuera de Francia tam-
bién sera de aplicacién cuando una persona fisica de nacionalidad espafiola que no po-
see la nacionalidad francesa, deja de ser residente en Francia por un periodo de, al me-
nos tres afios, y después vuelve a ser residente de Francia.

7. METODOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION (ART.24) :

El art.24 del Convenio hispano-francés prevé el régimen que seguiran los Estados
contratantes respecto de las rentas y los elementos patrimoniales que sus residentes ob-
tengan provenientes del otro Estado contratante o posean en el otro Estado contratante.

Este articulo esta compuesto de dos nimeros. En el primero de los mismos se con-
templan los métodos aplicables en Francia para paliar la doble imposicién juridica y, en
el segundo de los mismos, se contemplan los métodos aplicables en Espafia.

Hemos visto anteriormente como el Convenio hispano-francés de doble imposi-
cién, inspirado en el Modelo de Convenio de la OCDE, se fundamenta en un reparto de
la soberania tributaria entre ambos Estados contratantes. Sobre algunas categorias de
rentas el Estado de la fuente o el Estado de residencia del perceptor no tienen la capa-
cidad de gravamen. Sobre otras categorias de rentas, ambos Estados contratantes tienen
potestad de gravamen, aunque de forma limitada para el Estado de la fuente en el caso
de las rentas del capital mobiliario, por lo que habran de introducirse medidas en el Es-
tado de residencia del receptor de las rentas para evitar la doble imposiciéon juridica in-
ternacional.

De forma andloga, sobre determinados elementos patrimoniales sélo el Estado de
residencia del titular tiene capacidad de gravamen. Sobre otros bienes, sin embargo, tan-
to el Estado de situacion como el Estado de residencia del titular tendran capacidad de
gravamen.
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7.1 Métodos para evitar la doble imposicion aplicables en Francia
(numero 1 del articulo 24):

En el caso de que resulte de aplicacion el Impuesto sobre Sociedades francés la le-
gislacion interna francesa prevé la aplicacion del principio de territorialidad, segin el
cual, las rentas e ingresos provenientes de fuera del territorio francés quedan, en térmi-
nos generales, exentas de gravamen en Francia. En este supuesto no se producira fend-
meno alguno de doble imposicion. Las rentas Unicamente podrén quedar sometidas a
gravamen en Espafia en los términos previstos por el Convenio hispano-francés.

Si resulta exigible el Impuesto sobre la Renta francés o no resultan de aplicacion
las exenciones contempladas en el Impuesto sobre Sociedades (supuesto que se produ-
ce para las rentas del capital), seran de aplicacion diversas modalidades para evitar la
doble imposicion juridica internacional.

En el supuesto de que se trate de dividendos, de intereses, de canones, de incre-
mentos de patrimonio derivados de transmisiones de bienes inmuebles o de transmisio-
nes de participaciones destacadas en el capital de entidades, de sueldos y salarios, de
dietas de Consejeros de Administracion o de Vigilancia o de rentas de artistas y depor-
tistas que tengan su origen en el territorio espafiol y pagadas a un residente en Francia
donde no quedan exentas de gravamen, a estos rendimientos les sera de aplicacion en
Francia el método de imputacién limitada. De acuerdo con este sistema, para evitar la
doble imposicion juridica internacional, el contribuyente residente en Francia podra de-
ducir respecto de su impuesto francés un crédito fiscal igual al impuesto pagado en Es-
pafia, sin que este crédito pueda exceder de la parte del impuesto francés correspon-
diente a estas rentas.

Es decir que, debe ser comparada la cuota impositiva del impuesto sobre la renta
exigido por Francia correspondiente a la parte de la base imponible formado por rentas
e incrementos de patrimonio provenientes de Espafia y, por otro lado, el total del im-
puesto efectivamente pagado en Espafia. Una vez comparadas ambas cantidades debe-
mos deducir la menor de las mismas como crédito fiscal respecto de la cuota total exi-
gida sobre la renta en Francia (letra ii) del nimero 1.a) del articulo 24).

Por lo que respecta a las rentas recibidas por un residente de Francia que no sean
las anteriormente citadas, se integraran estas rentas dentro de la base imponible del im-
puesto francés y daran lugar a un crédito fiscal. Este crédito fiscal sera igual a la totali-
dad del impuesto francés correspondiente a estas rentas (letra y) del ndmero 1.a) del ar-
ticulo 24). Se trata del método de exencién con progresividad.

Las rentas provenientes del otro Estado Contratante se utilizan en el Estado Con-
tratante de residencia del receptor para excluirlas de la base imponible del impuesto exi-
gido en Francia. A partir de esta base imponible se determina la cuota tributaria integra
y, una vez determinada, la cuota tributaria integra, se deducira el importe del impuesto
francés correspondiente a estas rentas.
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El nimero 14 del Protocolo explica la expresion “importe del impuesto francés”
en funcidn de si se aplica un tipo impositivo proporcional o un tipo impositivo progre-
sivo. Si resulta de aplicacion un tipo impositivo proporcional, el importe del impuesto
francés correspondiente serd igual al resultado de multiplicar el importe de las rentas ne-
tas provenientes de Espafia por el tipo impositivo que les es aplicado efectivamente (le-
tra i) del numero 14.1).

Si resulta de aplicacion un tipo impositivo progresivo, el importe del impuesto
francés correspondiente serd igual al resultado de multiplicar el importe de las rentas ne-
tas provenientes de Espafia por el tipo resultante de dividir el impuesto efectivamente de-
bido por la renta neta total imponible segun la legsialcion francesa y el importe de esa
renta neta total (letra ii) del nimero 14.1).

En relacion al Impuesto de Solidaridad sobre el Patrimonio exigido en Francia, a
los bienes y derechos que puedan ser objeto de gravamen en Espafia, se les aplicara el
método de imputacion limitada para paliar la doble imposicién juridica internacional.
Asi, se concede un crédito fiscal igual a la cuantia del impuesto espafiol pagado por ra-
z6n de patrimonio sin que esta deduccion pueda exceder del importe del impuesto fran-
cés correspondiente a los elementos patrimoniales situados en Espafia (letra b) del nd-
mero 1 del articulo 24).

7.2 Métodos para evitar la doble imposicion juridica en Espafia
(namero 2 del articulo 24):

En términos generales, para evitar la doble imposicidn internacional, se aplica en
Espafia el método de imputacién limitada por el cual Espafia permitira la deduccién

sobre la cuota del impuesto sobre las rentas o patrimonio del residente en Espafia
un importe igual al impuesto efectivamente pagado en Francia, aunque dicha deduccién
no podra exceder de la parte del impuesto espafiol, calculado antes de la deduccion,
correspondiente a las rentas o patrimonio que pueden someterse a imposicién en Fran-
cia (letra a) del namero 2).

Es decir que, debemos comparar la cuota impositiva del impuesto sobre la renta o
sobre el patrimonio exigida por el Estado espafiol por la parte de la base imponible for-
mada por rentas provenientes de Francia o bienes situados en Francia y, por otro lado,
el total del impuesto efectivamente pagado en Espafia. Una vez comparadas ambas can-
tidades debemos deducir la menor de las mismas respecto de la cuota impositiva total
sobre la renta exigida en Espafa.

El sistema de imputacidn limitada contemplado en el CDI coincide con el sistema
elegido por el legislador a efectos internos tanto en el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, el Impuesto sobre Sociedades y en el Impuesto sobre el Patrimonio®

S7Articulo 67 de la Ley 40/1998 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, articulo 29 de la Ley
43/1995 del Impuesto sobre Sociedades y articulo 32 de la Ley 19/1991 del Impuesto sobre el Patrimonio.
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Cuando se trate de dividendos pagados por una sociedad residente en Francia a
una sociedad residente en Espafia y ésta detente directamente, al menos, el 10 por 100
del capital de la sociedad que paga los dividendos se podra deducir respecto de la cuo-
ta tributaria exigida en Espafia no s6lo el impuesto frances efectivamente exigido sobre
dichos dividendos sino también el impuesto francés efectivamente pagado por la socie-
dad sobre la parte de los beneficios con cargo a los cuales se pagan los dividendos. Se
trata de afiadir a la cantidad deducible el “crédito por el impuesto subyacente (underl-
ying tax credit)”.

Para que pueda aplicarse el crédito por el impuesto subyacente es necesario que
se den unos determinados requisitos:
-la inclusion de los dividendos y del impuesto francés pagado efectivamente por la so-
ciedad que distribuye los dividendos en la base imponible del impuesto espafiol;

-la participacién en la sociedad pagadora de los dividendos debera haberse man-
tenido de forma ininterrumpida durante los dos afios anteriores al dia del pago de los di-
videndos.

En todo caso, la imputacion sera limitada y, en consecuencia, la deduccidn total
obtenida por la suma de los impuestos exigidos sobre los dividendos y el crédito del im-
puesto subyacente, no podra exceder de la parte del impuesto espafiol, calculado antes
de la deduccidn, correspondiente a las rentas sometidas a imputacion en Francia.

Finalmente, en la letra c) del apartado 2 del art.24 se contempla el tratamiento de
las rentas o elementos patrimoniales obtenidos por un residente de un Estado contratante
que, con arreglo, a las diposiciones del Convenio estén exentas en dicho Estado. Se ad-
mite que dicho Estado que carece de la potestad de gravamen tenga la posibilidad de to-
mar en consideracion las rentas 0 ganancias de capital que no puede gravar para el cal-
culo del impuesto sobre las restantes rentas o ganancias®.

%8 Las normas para evitar la doble imposicién sobre dividendos deben tener en cuenta los articulos 29 y 30
de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades que fueron introducidos en nuestro ordenamiento juridico con
posterioridad a la celebracion del CDI con Francia.

De acuerdo con el articulo 30 dentro de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de la sociedad
matriz se debe incluir, ademas, de los dividendos efectivamente percibidos y los beneficios con cargo a los cuales
se pagan los dividendos.

Una vez calculada la base imponible se aplicara el tipo de gravamen correspondiente para obtener la cuo-
ta integra.

En relacion a los dividendos percibidos se aplicard una deduccion el impuesto efectivamente pagado en
Francia por los dividendos (que en principio sera un tipo del 0 por 100) con el limite m&ximo consistente en el im-
porte del impuesto que hubiera debido ser satisfecho en Espafia por dichos dividendos. Por lo que respecta a los
beneficios con cargo a los cuales se satisfacen los dividendos los mismos se integraran en la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades espafiol y tras calcular la cuota correspondiente se deduciran los impuestos satisfechos
en Francia correspondientes a los beneficios con cargo a los cuales se satisface la cuota y esta deduccion junto con
la anterior no podran exceder de la cuota integra que en Espafia correspondera pagar por estas rentas si se hubie-
ren obtenido en territorio espafiol.
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8. DISPOSICIONES ESPECIALES :

El Convenio hispano-francés contiene una serie de normas que son comunes a to-
dos los acuerdos de este tipo y que siguen en mayor o menor medida los preceptos del
preceptos del Convenio Modelo de la OCDE.

8.1 Prohibicion de discriminacion (art.25):

El art.25 contempla diversos supuestos de prohibicion de discriminacién en la
aplicacion de la normativa fiscal. Estas normas se extienden no sélo a los impuestos enu-
merados en el articulo 2 sino a cualquiera de los impuestos incluidos en los sistemas tri-
butarios de los dos Estados (nimero 7 del articulo 25).

El nimero 1 del articulo 25 prohibe la discriminacion fiscal, es decir, la aplicacion
de un tratamiento fiscal mas gravoso, de las personas fisicas que posean la nacionalidad
de un Estado Contratante en el otro Estado Contratante. La aplicacion de la regla de la
no discriminacién se aplica Unicamente a los supuestos en que dos personas se en-
cuentren en las mismas condiciones. El nimero 15 del Protocolo aclara que las perso-
nas fisicas que posean la nacionalidad de un Estado Contratante no se encuentran en la
misma situacion que las personas fisicas que posean la nacionalidad del otro Estado
Contratante cuando no sean residentes del mismo Estado. Por lo tanto, una persona re-
sidente en un Estado Contratante y una persona no residente en este Estado Contratante
pueden conocer regimenes tributarios y esta diferencia de tratamiento no supondra una
discrimanacion prohibida sea cual sea la nacionalidad del contribuyente no residente
siempre y cuando la diferencia de tratamiento se justifique por razones de residencia.

El principio de no discriminacidn se extiende a los establecimientos permanentes
situados en un determinado Estado y que dependen de una empresa situada en el otro
Estado Contratante los cuales no seran sometidos a imposicion en el Estado de situacion
de manera menos favorable que las empresas situadas en ese otro Estado que realicen
las mismas actividades. Por lo tanto, el trato fiscal que deben recibir dos establecimien-
tos permanentes situados en un Estado Contratante, el uno dependiente de un estable-
cimiento principal situado en el mismo Estado Contratante y el otro dependiente de un
establecimiento principal situado en el otro Estado Contratante debe ser idéntico.

El nimero 3 del articulo 25 admite la deducibilidad de los intereses, canones o de-
mas gastos pagados por una empresa de un Estado contratante a un residente del otro Esta-
do contratante. Sin embargo, como ya hemos sefialado, el nimero 16.b) del Protocolo per-
mite a Espafia la aplicacion del contenido del articulo 16.9 de la Ley 61/1978 del Impuesto
sobre Sociedades que contempla el tratamiento de la infracpitalizacion. Actualmente esta
cuestion esté regulada en el articulo 16.9 de la Ley 43/1995 que prevé en la regulacion de
la infracpitalizacion la no deducibilidad de los intereses pagados que superen una determi-
nada cuantia calculada en funcion de los fondos propios de la entidad pagadora cuando las
entidades pagadora y receptora de los intereses se encuentren vinculadas.

122 n.° 50 RTT



La normativa interna francesa contiene una norma analoga en el articulo 212 del
Cadigo General de los Impuestos que también mantendra su aplicacion (nimero 16.b)
del Protocolo).

Las normas sobre no discriminacién contenidas en el articulo 25 no impiden la
aplicacion de las normas internas sobre la transparencia fiscal internacional (como la
existente en el articulo 121 de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades) por lo
cual a una sociedad residente en un determinado Estado se le imputan rentas obte-
nidas por una filial residente de otro Estado hayan sido o no distribuidas dichas ren-
tas.

El contenido del CDI, en su conjunto, que prevé en qué supuestos las rentas pro-
venientes en un Estado pueden quedar sometidas a gravamen en otro Estado impide la
aplicacion de este tipo de normas de derecho interno. Sin embargo, Francia se ha reser-
vado expresamente la posibilidad de aplicar el articulo 209 B del Codigo General de los
Impuestos que contiene la regulacion francesa de la transparencia fiscal internacional.

Espafia no ha efectuado declaracion similar en relacion al articulo 121 de la Ley
43/1995 razo6n por la cual podemos afirmar que no seré de aplicacion esta normativa de
derecho interno espafiol.

8.2 Procedimiento amistoso (art.26):

Se prevé en el art.26 del Convenio un procedimiento amistoso entre las Autorida-
des competentes de ambos Estados contratantes para resolver la mayoria de los proble-
mas que la aplicacion del Convenio suscite.

8.3 Intercambio de informacion (art.27):

El art.27 del Convenio establece una obligacion mutua de las Administraciones fis-
cales de comunicarse las informaciones con transcendencia tributaria para la aplicacién
del Convenio o del derecho interno de los Estados contratantes relativo a los impuestos
comprendidos en el Convenio y, ademas, impedir el fraude fiscal y la evasion fiscal.

8.4 Asistencia a la recaudacion (art.28):

El articulo 28 del Convenio hispano-francés constituye una novedad en la préacti-
ca convencional espafiola ya que introduce, por vez primera, una clausula en relacion
a la asistencia entre los Estados contratantes en materia de recaudacion. Se trata de una
norma destinada a facilitar la recaudacion en un Estado contratante de los créditos tri-
butarios que sean titularidad del otro Estado contratante.

Dentro del ambito objetivo de la asistencia a la recaudacion se incluyen los di-
versos componentes de las deudas tributarias, es decir, cuotas tributarias, indemniza-
ciones por demora, recargos, intereses, gastos y multas sin caracter penal derivadas de
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los impuestos sobre la renta y el patrimonio.

En realidad, el procedimiento introducido en el articulo 28 del Convenio es simi-
lar al que ya estaba contenido dentro del ordenamiento interno espariol en la Orden de
9 de febrero de 1988 sobre el procedimiento para la asistencia mutua internacional en
materia fiscal. La diferencia estriba en el hecho de que la norma citada Unicamente se
aplicaba a efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido, los aranceles aduaneros, las
exacciones agricolas compensatorias e impuestos especiales. Por el contrario, el articu-
lo 28 extiende su aplicacion a los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio.

8.5 Privilegios diplomaticos y consulares (art.29):

El art.29 del Convenio respeta los privilegios diplomaticos y consulares conteni-
dos en los Tratados internacionales.
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