Sumario

TRIBUTACION

LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION EN LAS
SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS EN LA UNION EUROPEA:
({UNA MISION (IM)POSIBLE?

José Miguel Martin Rodriguez

Ayudante doctor de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Pablo de Olavide

Este trabajo ha obtenido un Accésit del Premio Estudios Financieros 2017 en la modalidad de Tributacion.

El jurado ha estado compuesto por: don Gaspar pE LA PERA VELAsco, don Alejandro BLAzquez Lipoy, don
Antonio MonTERO DoMINGUEZ, don Jestis QuinTas BERMUDEZ, don Fernando SERRaNO ANTON y don Eduardo
VERDUN FRAILE.

Los trabajos se presentan con seuddnimo y la selecciéon se efecttia garantizando el anonimato de los autores.

ExTrRACTO

Los ciudadanos de la Union Europea estdn expuestos al grave riesgo de sufrir doble imposicion
si se ven envueltos en una sucesion transfronteriza. En el caso de Espafia, las colisiones con otros
Estados son especialmente frecuentes por el empleo de un punto de conexién particular (residen-
cia de los causahabientes) frente al elegido mayoritariamente por el resto de Estados miembros
(residencia del causante).

La correccién de esta doble imposicién no ha encontrado una respuesta eficiente ni en el Tribunal
de Justicia, que ha respaldado su compatibilidad con el derecho de la Unién, ni en los convenios
para evitar la doble imposicién, pues el modelo de convenio de 1982 apenas ha inspirado la firma
de convenios sobre sucesiones, ni en los mecanismos unilaterales de los Estados miembros, con
severas carencias fruto de su descoordinacion.

Ante este escenario, la Unién Europea ha impulsado diferentes propuestas para eliminar la doble
imposicion en las sucesiones transfronterizas. Tras valorar criticamente la viabilidad juridica y
politica de las mismas, formularemos la que consideramos la mejor opcién para poner punto final
a esta frontera invisible que desalienta la movilidad de los ciudadanos.
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ABSTRACT

EU citizens are exposed to serious risk of double taxation if they are involved in a cross-border
succession. In the case of Spain the collisions with other States are particularly frequent due the
use of a particular connecting criterion (residence of the successors) against the one chosen mostly
by other Member States (residence of the deceased). The correction of this double taxation has not
found an efficient response neither in the Court of Justice, which has backed its compatibility with
the law of the Union; nor in the Double Tax Conventions, since the 1982 Model of Convention
has not inspired enough agreements on this field. Moreover, the unilateral mechanisms of the
Member States have severe deficiencies resulting from their lack of coordination. Given this
scenario, the European Union has promoted different proposals to eliminate double taxation in
cross-border successions.

After assessing the legal and political viability of these initiatives critically, we select what might
be the best choice to put an end to this invisible border that discourages the mobility of citizens.
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1. JUSTIFICACION Y DELIMITACION DEL ESTUDIO

Existen pocos impuestos que hayan estado mas expuestos a los vaivenes de la opinion pu-
blica en Espafia que el impuesto sobre sucesiones y donaciones (ISD). En los tltimos afios espe-
cialmente, el impuesto con peor prensa de nuestro sistema tributario ha sido objeto de furibundas
campafias que promueven su eliminacién o, al menos, su reforma en profundidad.

Tienen mucho que ver las clamorosas diferencias entre comunidades autonomas, fruto del
ejercicio (¢ legitimo?) de las competencias normativas cedidas a partir del afio 1996 y los elevados
tipos que configuran un impuesto muy agresivo con la capacidad economica gravada. El resultado
no son solo los indeseables agravios comparativos entre ciudadanos de diferentes regiones, sino el
desplazamiento de inversiones y personas a aquellas comunidades con mayores beneficios fiscales.

Al margen de posicionarnos claramente a favor de cambios importantes en el impuesto (que
no su eliminacién) en la linea que viene apuntando la doctrina, en este trabajo nos vamos a cen-
trar en la problematica fiscal generada por aquellas sucesiones con un componente internacional,
las denominadas sucesiones transfronterizas, mas concretamente, aquellas circunscritas al ambi-
to de la Union Europea (UE).

Como se han ocupado de resaltar varios trabajos y documentos oficiales, la importancia cuanti-
tativa de los impuestos sobre sucesiones respecto al total de la recaudacion tributaria en la UE apenas
alcanza el 0,5%!. No obstante, la concentracion de este gravamen en un niimero limitado de suje-
tos cada afio intensifica su potencial distorsionador, especialmente en situaciones transfronterizas.

La preocupacion de la UE por esta materia, a la que ha dedicado ya diferentes iniciativas,
estriba en la existencia de dos problemas fundamentales: la potencial discriminacion de no resi-
dentes con vulneracion de libertades fundamentales generadas por algunas normativas nacionales
y los problemas de doble o incluso multiimposicién provocados por la colision de poderes tribu-

tarios de varios Estados miembros (EM) sin mecanismos efectivos para su correccion?.

1 Maisto, G.: «General reporty, en MAISTO, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), Death as a taxable event and its internation-
al ramification, Cahiers de Droit Fiscal International, vol. 95 b, International Fiscal Association, 2010, pags. 32-34;
COPENHAGUEN EcoNowmics: Study on Inheritance Taxes in EU Member States and Possible Mechanisms to Resolve
Problems of Double Inheritance Taxation in the EU, 2011, pag. 12; Comunicacion COM(2011) 864, «Solventar los
obstaculos transfronterizos derivados de los impuestos sobre sucesiones en la UE», pag. 5.

Tal y como advertia en el afio 2012 el entonces comisario Algirdas Semeta, justificando las iniciativas comunitarias
contra esta doble imposicion que analizaremos: «Inheritance taxes can, if applied by several member states simultane-
ously, quickly reach a very high level overall, even if no single member state involved applies a high level». SEMETA,
A.: «EU Commission tackles IHT cross-border obstaclesy, STEP Journal, 2012, marzo, pags. 16-17.
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En materia de no discriminacion, la Comision ha desarrollado en los tltimos 15 afios una in-
tensa actividad denunciando aquellos elementos de las normativas nacionales que podian vulnerar
las libertades fundamentales. Como resultado de este esfuerzo, son varios los pronunciamientos
del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJUE), que ha creado una consolidada jurispru-
dencia que ha condenado a los EM infractores, casos a los que hay que sumar aquellos en que los
EM han modificado su normativa en fases preliminares del proceso de denuncia.

El principal «pero» que podemos poner a esta jurisprudencia es, a su vez, tal vez no por
casualidad, el segundo problema principal que afrontan las sucesiones europeas con elementos
transfronterizos: las situaciones de doble imposicion. Asi es, el TJUE, siguiendo una linea juris-
prudencial que enjuiciamos erronea, ha considerado que no le corresponde valorar los problemas
surgidos por la posible doble imposicién en materia sucesoria generada por el ejercicio en pa-
ralelo de dos poderes tributarios (STJUE de 12 de febrero de 2009, caso Block, asunto C-67/08
—NFJ031324-).

Espaia ha sido y es protagonista en ambos frentes, no discriminacion y doble imposicion.
En relacion con el primero, es sabido por todos que Espafia fue condenada por el TJUE en su ar-
chiconocida Sentencia de 3 de septiembre de 2014 (asunto C-127/12 -NFJ054901-) por impedir

a los no residentes acceder a los beneficios recogidos en las normas autonémicas?.

En materia de doble imposicion, el papel de Espafia es aun mas relevante. En primer lugar,
era uno de los dos EM implicados, junto con Alemania, en el citado caso Block en el que el TJUE
admitié que la inexistencia de mecanismos para corregir la doble imposicion en Alemania de bie-
nes ya gravados en Espafia no era incompatible con el derecho de la UE. Ademas, a pesar de las
disparidades regionales, seguimos siendo un Estado con un ISD elevado respecto a la media de
la Unioén, hecho que incrementa el impacto de las situaciones de doble imposicion. Lo que es mas
importante: Espafia es un destino frecuente de residentes con elevados recursos de otros EM (la
mayoria de ellos, con sus propios impuestos sobre sucesiones), y de avanzada edad, que deciden
pasar en mejores condiciones sus Gltimos afios de vida y realizan importantes inversiones*. A todo
ello le debemos sumar que Espafia emplea un punto de conexion diferente a la mayoria de los
Estados de nuestro entorno y que apenas contamos con tres convenios, con limitaciones propias
ademas, para evitar la doble imposicion en materia de sucesiones (Francia, Grecia y Suecia). El
resultado es un coctel explosivo que nos sita en el epicentro de un gran niimero de situaciones
de doble imposicion en las sucesiones transfronterizas en la UE.

Por todos estos factores, consideramos oportuno dedicar un estudio en profundidad a estas
situaciones con especial atencion al papel de Espaiia, exponiendo la problematica actual, exami-

3 Esta sentencia ha hecho correr rios de tinta en nuestra doctrina y no vamos a ahondar en ella mas alla de esta breve
mencion. No obstante, es un claro ejemplo de que las propias situaciones de doble imposicion en Espaiia estaran cla-
ramente condicionadas por la normativa autonémica a la que se vincule la sujecion por obligacion real.

4 COPENHAGUEN Econowics, op. cit., pag. 12.
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nando los mecanismos existentes para su correccion y valorando las propuestas para su elimina-
cion desde la doctrina y las instituciones europeas.

2. LAS SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS EN LA UNION EUROPEA

Antes de profundizar en los problemas concretos de doble imposicion, consideramos opor-
tuno delimitar el propio concepto de sucesion transfronteriza. Una sucesion recibira el apelativo
de transfronteriza cuando, en atencion a los diferentes puntos de conexion que emplean los EM,
podamos entender que existen personas (causante o causahabiente) o bienes y derechos de la he-
rencia vinculados a diferentes EM.

Desde un punto de vista cuantitativo, estamos ante un fenémeno de importancia relativa, pero
con una tendencia claramente creciente en el contexto de la UE. Tal y como advierten los docu-
mentos de la Comision, la eliminacion de fronteras fisicas entre los EM y la consagracion de las
libertades comunitarias ha propiciado que aproximadamente 15 millones de ciudadanos residan
en un EM diferente al de su nacimiento. Mas alla de estos traslados de residencia permanentes,
el nimero de ciudadanos de la UE con bienes inmuebles (principalmente, segundas residencias)
también va en aumento. A la vista de estos numeros y del caracter inevitable de la muerte, el nt-
mero de sucesiones transfronterizas en la UE no puede hacer sino incrementar. Segtn diferentes
estimaciones, algunas de la propia Comision Europea, actualmente podemos superar las 500.000
sucesiones transfronterizas anuales dentro de la UE.

En un plano juridico, las sucesiones transfronterizas plantean dos cuestiones fundamentales:
la primera es determinar la ley sucesoria que se aplicara para regular los aspectos «juridico-priva-
dos» de la misma. La publicacion del Reglamento (UE) n.° 650/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de julio de 2012, soluciona gran parte de los problemas provocados por la falta de
armonizacion de las normativas nacionales®. La segunda es practicar las liquidaciones tributarias
correspondientes en funcion de las figuras impositivas que gravan la transferencia de patrimonio
a los causahabientes. Cuando varios Estados aplican simultineamente su poder tributario sobre
una misma herencia pueden producirse situaciones de doble imposicion. La eficiencia de los me-

5 Yaen el afio 2009, el documento de trabajo de los servicios de la Comision que acompaiiaba a la propuesta del que
seria posteriormente el Reglamento (UE) n.° 650/2012 (COM(2009) 154 final) (SEC(2009) 410) cifrd en 450.000 las
sucesiones transfronterizas anuales estimando que entre un 9 y un 10% de las herencias tienen un componente trans-
fronterizo. Dado que el nimero de muertes se situo en el afio 2015 en 5,2 millones, las sucesiones se habran incre-
mentado en una proporcion similar, maxime ante el incremento en la movilidad de los ciudadanos.

Reglamento (UE) n.° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los do-
cumentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo. Este
reglamento ofrece una regulacion completa de las sucesiones internacionales y se ocupa de tres pilares fundamenta-
les: competencia judicial internacional, ley aplicable, y reconocimiento y ejecucion de las resoluciones extranjeras.
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canismos para su eliminacion conecta directamente con el funcionamiento de un mercado inte-
rior de personas, objetivo fundamental para la construccion de un espacio comun de convivencia.

Con el propdsito de ser concisos en este estudio vamos a centrarnos exclusivamente en los
impuestos sobre sucesiones en la UE, en sus distintos formatos, obviando los impuestos sobre las
transmisiones gratuitas inter vivos’. Antes de examinar como se genera la doble imposicion en estas
sucesiones, vamos a realizar unos breves apuntes sobre el propio concepto de doble imposicion.

3. LA DOBLE IMPOSICION EN LAS SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS

Brevemente, pasamos a situar el concepto de doble imposicion internacional del que par-
tiremos en este trabajo, con especial atencion a la posicion de la UE respecto a la incidencia de
este fendmeno en las sucesiones transfronterizas.

3.1. LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL EN MATERIA SUCESORIA

Entendemos que existe doble imposicion internacional, en palabras de SAINZ DE BUJANDA,
«cuando el mismo presupuesto de hecho da lugar a obligaciones tributarias en varios Estados, por
el mismo o andlogo titulo y por el mismo periodo o evento»®. Dentro de este concepto debemos
separar, a su vez, la doble imposicion juridica de la econdmica.

En el primer caso, una misma persona es gravada por una misma capacidad econémica en di-
ferentes Estados; en el segundo, en cambio, varias personas son gravadas en diferentes Estados por
la misma capacidad objeto de gravamen. Nuestro estudio se centrara en la doble imposicion juridica
provocada en la persona del heredero (o legatario o cualquier figura equivalente que recibe bienes
o derechos por via sucesoria en los diferentes ordenamientos juridicos). A este respecto correspon-
de situar las caracteristicas particulares de la doble imposicion en las sucesiones transfronterizas.

Un primer problema puede ser la diferente concepcion de los tributos sobre las sucesiones,
algunos de los cuales tienen como sujeto pasivo el patrimonio del causante, como sucede en el

7 Eliminar de la ecuacién de la doble imposicion los impuestos sobre transmisiones gratuitas inter vivos (donaciones)
puede resultar en principio un tanto artificial; de hecho, el propio modelo de convenio de la OCDE de 1982 para evitar
la doble imposicion en este campo tiene como titulo «Model Double Taxation Convention on Estates and Inheritances
and on Gifts». No obstante, dado el espectro limitado del trabajo, exigiria un analisis que nos impediria profundizar
en los elementos propios de las sucesiones; ademas, en el seno de la UE, el foco se ha situado sobre las herencias.
Igualmente, con afan de simplificar, hablaremos en adelante de herederos en lugar de causahabientes para aglutinar a
todos aquellos que perciben elementos del caudal hereditario y nos referiremos a los bienes de la herencia en general,
a pesar de que estas pueden estar integradas por bienes y derechos de todo tipo.

8 SamzDpE BUJANDA, F.: Lecciones de derecho financiero, 10.* ed., Servicio de Publicaciones de la Facultad de Dere-

cho de la Universidad Complutense de Madrid, 1993, pag. 57.
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Reino Unido, mientras que en la mayoria de los Estados, el sujeto pasivo son los herederos o le-
gatarios. {Entenderiamos entonces que no existe una concurrencia de sujetos gravados y que no
existe doble imposicion? Realmente es una cuestion que se dilucida en el ambito interno de cada
Estado en atencion a su propia concepcion de los mecanismos para corregir la doble imposicion’.
A nuestro modo de ver, resulta evidente que un gravamen sobre la masa que posteriormente se

repite en los herederos constituye una doble imposicion.

El otro problema logico en un contexto internacional es la diferente naturaleza de los tribu-
tos que gravan las sucesiones'?. ;Qué debe entenderse por un tributo analogo? Al respecto, debe-
mos mantener una concepcion amplia en materia de sucesiones dado que no existe entre los EM
la proximidad entre figuras que si existe en materia de impuestos sobre la renta o sobre socieda-
des. Dentro de esta analogia, por tanto, debemos entender incluidos aquellos tributos cuyo hecho
imponible esté vinculado a la sucesion por causa de muerte!!.

Como podremos comprobar, las dos formas principales de doble imposicion juridica estan
conectadas con la interferencia entre los criterios o puntos de conexion elegidos por los Estados
para gravar las sucesiones. En primer lugar, se produce una doble imposicion juridica «univer-
sal o ilimitada» cuando dos Estados aplican simultdneamente el gravamen universal sobre todos
los bienes de una misma herencia por entender ambos que se cumple el criterio de conexién ne-
cesario. Por otro lado, existira una doble imposicion juridica «limitaday» por la coincidencia del
poder de imposicion universal de un Estado (el de residencia del heredero en el caso de Espa-
fa, el de residencia del causante en la mayoria) con un gravamen de caracter territorial (situs)
circunscrito a los bienes o derechos situados en el territorio de otro Estado sin vinculacion per-

sonal con la herencia!?2.

9 De cualquier forma, debemos entender en un plano tedrico que en este caso existiria doble imposicion dado que, al
gravar el caudal relicto, los propios herederos se ven directamente afectados por el menor valor de la porcion here-
ditaria. Debemos considerar que existe identidad en el supuesto de hecho gravado y, por tanto, deben activarse los
mecanismos para su correccion.

Como advertimos anteriormente, no vamos a examinar los posibles efectos de doble imposicion ocasionados por con-
fluencia de un nuevo gravamen con ocasion de la muerte sobre donaciones vinculadas a la herencia que pudieron tri-
butar o no en su momento. En Francia, por ejemplo, las donaciones realizadas en los seis afios anteriores a la herencia
se incluyen en el caudal hereditario si no tributaron como donacion por aplicarse algin beneficio fiscal. En el caso de
Espana, el articulo 30 de la Ley 29/1987 prevé la acumulacion de donaciones al caudal hereditario cuando el donata-
rio suceda al donante en un plazo de cuatro afios desde la donacion a efectos del calculo del tipo correspondiente a la
base liquidable teorica del total de las adquisiciones acumuladas.

Al respecto, el modelo de convenio de la OCDE de 1982 indica en su articulo 2 que quedan cubiertos bajo el conve-
nio todos los impuestos aplicados por un Estado o sus subdivisiones territoriales independientemente de la manera
en que sean exigidos. Incluye en este elenco los que gravan el corpus de la herencia, los que gravan las transferencias
de bienes hereditarios o las donaciones mortis causa. A pesar de esta flexibilidad, por seguridad juridica el modelo
propone en el articulo 2.3 un catalogo de impuestos incluidos en el marco del convenio.

12 Navez, E.-J.: «La doublé imposition internationale et les méthodes d’evitement», en NAVEz, E.-J. (dir.), La fiscalité

des successions et des donations internationales, Bruselas, Bruylant, 2011, pags. 34-35.
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3.2. LA POSICION DE LA UNION EUROPEA EN RELACION CON LA DOBLE
IMPOSICION

La posicion de la UE en materia de doble imposicion, a pesar de haber sido sefialado como
uno de los mayores problemas en la construccion del mercado interior y en el ejercicio de la libre
circulacion de personas'?, esta marcada por la laxa jurisprudencia del TITUE respecto a su obligada
eliminacion. En un primer momento, en la Sentencia del caso Gilly (12 de mayo de 1998, asunto
C-336/96 -NFJ006196-), ¢l TJUE ya admiti6 que los EM podian determinar libremente las reglas
de distribucion de la potestad impositiva en la negociacion de sus convenios de doble imposicion
(CDI) y que las situaciones de discriminacion, de doble imposicion u obstaculos a las libertades fun-
damentales, fruto de los mismos, no serian necesariamente incompatibles con el derecho de la Unién.

Una década después, en el ambito especifico de los impuestos sobre sucesiones, mantuvo
esta misma posicion en la Sentencia del caso Block (12 de febrero de 2009, asunto C-67/08), de-
clarando la compatibilidad con la libre circulacion de capitales de una normativa nacional (como
la alemana) que no preveia mecanismos para evitar la doble imposicion provocada por la colision
de poderes impositivos (con Espaiia en este caso) en una herencia transfronteriza.

En definitiva, los Estados tienen libertad para configurar los criterios de conexion para exi-
gir los impuestos sobre sucesiones y, al hacerlo, no estan obligados a adaptar sus sistemas a los
de los demas Estados, corrigiendo la doble (o multi) imposicion que pueda surgir por el ejercicio
en paralelo de sus potestades tributarias, independientemente del volumen de esta superposicion
impositiva'4. Es evidente que esta postura supone un claro obstaculo para que las instituciones

europeas puedan imponer a los Estados medidas correctoras de la doble imposicion'.

4. é’QUE PROVOCA LAS SITUACIONES DE DOBLE IMPOSICION EN EL
AMBITO SUCESORIO?

Como premisa de partida, existird doble imposicion internacional cuando dos jurisdiccio-
nes pretenden ejercer al mismo tiempo su poder tributario sobre una misma materia imponible.

13 A pesar de la desaparicion del articulo 293 del TCE, relativo a la eliminacion de la doble imposicion en el actual Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), consideramos que siguen teniendo plena vigencia las palabras
del abogado general Ruiz-Jarabo Colomer en las conclusiones al caso D (asunto C-376/03, parr. 87): «la circunstan-
cia de que un hecho imponible sea susceptible de gravarse dos veces constituye el mas serio obstaculo para que los
sujetos de derecho y sus capitales trasciendan las fronteras interiores».

La propia abogada general Kokkot, en las conclusiones al caso Geurts-Vogten (asunto C-464/05, nota al pie 37), se
plantea cudl seria la postura del TJUE ante una situacion de flagrante sobreimposicion, dado que realmente nunca ha
entrado a valorar el impacto concreto de la doble imposicion provocada por el ejercicio en paralelo de dos poderes
tributarios y si esta podria resultar contraria al derecho de la UE.

MARTIN ROMAN, J. y BLaNCO GARciA, A. DEL: «Los problemas de las sucesiones transfronterizas en Europay», Crod-
nica Tributaria, nim. 151, 2014, pag. 124.
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Por tanto, solo estaran implicados en situaciones de doble imposicion aquellos Estados que de
un modo u otro mantienen un gravamen sobre las herencias.

4.1. LA SITUACION DE LOS IMPUESTOS SUCESORIOS EN LA UNION
EUROPEA

En la UE no existe la mas minima armonizacidn entre los impuestos sobre sucesiones de
los EM aunque si se puede observar en los ultimos afios una cierta tendencia hacia su reduc-
cién o incluso derogacion'®. Como resultado de ello, actualmente existen nada menos que diez
EM que no imponen ningin impuesto sobre las sucesiones!”. Entre los restantes EM que tie-
nen estos impuestos en vigor, solo en nueve tiene cardcter progresivo y con verdadero poten-
cial recaudatorio!®. En el resto, nos encontramos ante impuestos residuales de escaso importe.
Ante este panorama, es evidente que los problemas de doble imposicion se concentran en esos
nueve Estados y en especial entre aquellos en los que existe un importante flujo de ciudadanos
que cambian su residencia'®.

Con el fin de resultar sintéticos y que el trabajo pueda, dentro de sus limitaciones de espa-
cio, profundizar en las situaciones de doble imposicidon mas importantes, nos vamos a centrar en
el analisis de siete EM representativos conforme a tres factores relevantes: la poblacion, la exis-
tencia de gravamenes sobre las herencias y, por ultimo, los especiales vinculos econdomicos y mi-
gratorios con Espafia. Los Estados elegidos son: Bélgica, Francia, Reino Unido?’, Paises Bajos,
Alemania, Italia y, por supuesto, Espafia.

Maisto, G.: «General report», op. cit., pags. 28-29. La Comunicacion COM(2011) 864 final, de 15 de diciembre de
2011, de la Comision, «Tackling cross-border inheritance tax obstacles within the EU» (pag. 3), ya sefialaba dos mo-
tivos que podian haber influido en este descenso de la presion fiscal sobre las herencias: la elusion practicada por los
grandes patrimonios que hacia recaer en la practica el gravamen sobre las clases medias y la percepcion de que se
incurre en una injusta doble imposicion al gravar, con ocasion de su obligada transmision por causa de muerte, una
riqueza que ya fue gravada en vida del causante.

Es el caso de Austria, Chipre, Estonia, Letonia, Malta, Rumania, Eslovaquia, Suecia, la Reptblica Checa y Portugal.
La derogacion del impuesto en Portugal en el afio 2004 provoco de hecho un incremento significativo de las inversio-
nes inmobiliarias como estrategia de planificacion sucesoria. Vid. FERNANDES FERREIRA, R. M. y RESPICIO GONGAL-
VES, M.: «Portugal», en MAISTO, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 643.

Asi sucede en Alemania, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos, el Reino Unido
y Espaiia.

Como advertimos anteriormente, Espafia, con uno de los impuestos mas elevados de la UE y como gran destino de
retirada de ciudadanos de otros EM, aparece asi como el coprotagonista en un gran nimero de sucesiones transfron-
terizas con potenciales situaciones de doble imposicion.

20 1 o5 efectos del brexit no haran sino incrementar los problemas en las sucesiones transfronterizas, por lo que, aun-

que dejara de forma parte de la UE, consideramos oportuno realizar el analisis del Reino Unido por los importantes
vinculos con Espafa.
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4.2. LOS CRITERIOS DE CONEXION EN LOS IMPUESTOS SUCESORIOS

El primer problema, como apuntamos anteriormente, es que los EM emplean generalmente
dos criterios de forma simultanea para vincular las herencias a su poder tributario: uno, personal
(residencia, domicilio, nacionalidad, etc.), que abarca la totalidad de los bienes y derechos indepen-
dientemente de su localizacion (unlimited tax liability), y otro, territorial, conforme al cual solo se
gravan los bienes o derechos situados en su territorio (situs) cuando no existe sujecion personal®!.

La coexistencia de estos criterios provoca la situacion de doble imposicion mas frecuente:
cuando un Estado grava la totalidad de los bienes y derechos de una herencia o del heredero con-
forme al criterio personal y aquel donde estan situados algunos de los bienes o derechos grava
estos paralelamente conforme al criterio territorial*2. Eso si, tal vez por ser el problema de doble
imposicion mas frecuente, es el que tiene mecanismos de correccidn mas eficientes, como po-
dremos comprobar?3.

En el caso de los EM seleccionados para nuestro estudio, todos, a excepcion de los Paises
Bajos, que no aplica el criterio territorial, emplean simultineamente ambos puntos de conexion
(véase cuadro 1). En la practica, por tanto, son muy frecuentes las situaciones cruzadas de doble

imposicion por esta coexistencia de criterios?.

Otra forma posible de doble imposicion es la provocada cuando dos EM consideran, por apli-
cacion de sus respectivos criterios de conexion, que una herencia esta sujeta de forma universal
en ambos. Esta es, sin duda, la colision mas grave, al provocar la citada doble imposicion «uni-
versal» o ilimitada, y tiene como origen principal el empleo por algunos EM, simultaneamente a
la residencia del causante, de un criterio de conexion amplio que también abarca al heredero (el
caso de Alemania o Francia) o la aplicacion de reglas de extension de la conexion personal (dee-
med residence o domicile) a sus nacionales después de haberse trasladado a otro EM (Alemania,
Paises Bajos o Reino Unido)?.

21 Realidad advertida hace ya cuarenta afios por ARCO RUETE, L. DEL: Doble imposicion internacional y derecho tribu-
tario espaiiol, Madrid, Ministerio de Hacienda, 1977, pag. 48.

22 COPENHAGEN Econowics, op. cit., pag. 9.

23 Navez, E.-J., op. cit., pags. 30-31.

24 El estudio de Copenhaguen Economics estimaba ya en el afio 2010 entre 32.500 y 44.000 las sucesiones anuales en

la UE con inmuebles en otros Estados miembros, situacion que podria desembocar en este supuesto de doble impo-

sicion.
25 También es posible que los matices en la definicion de los propios conceptos de residencia y domicilio en cada EM
puedan provocar esta colision, al entender dos EM que un mismo causante o heredero es residente o tiene su domici-
lio en ambos. Igualmente, las diferentes reglas de localizacion de bienes y derechos pueden provocar también que dos
EM consideren simultaneamente que un bien o derecho esta situado en su territorio. Esta situacion es especialmente
frecuente respecto a los bienes intangibles, los depodsitos bancarios o las acciones representativas de sociedades cuyo
principal activo son bienes inmuebles. COPENHAGEN EcoNoMICS, op. cit., pag. 37.
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Cuadro 1. Criterios de conexion en los EM

EM Criterio de conexion personal Criterio territorial
Alemania Residencia y domicilio del causante y de los herederos (1) Si

Bélgica Residencia del causante (2) Solo inmuebles (3)
Espafia Residencia de los herederos (4) Si
Francia Domicilio del causante y de los herederos (5) Si
Italia Residencia del causante (6) Si

Paises Bajos Residencia o nacionalidad del causante (7) No (8)

Reino Unido Domicilio del causante (9) Si

(1) Alemania es el Estado que aplica un criterio de sujecion personal mas amplio provocando la tributacion mundial por todos los
bienes y derechos en las herencias cuyo causante tuvieran su residencia o domicilio en Alemania y, asimismo, sobre los bienes y
derechos recibidos por herederos que tengan su residencia o domicilio en Alemania. Conforme al derecho aleman, se entiende
por residencia la posesion de una vivienda (o parte de la misma) con vocacién de mantenerla y utilizarla, incluso una segunda
residencia; es decir, este concepto de residencia es independiente del tiempo de las estancias efectivas. El domicilio, en cambio,
puede asimilarse mas a la residencia fiscal habitual ya que hace mencion a la estancia en Alemania por un periodo superior a seis
meses. Vid. WatriN, C.: «Germany», en Maisto, G. y SoNNevELDT, F. (dirs.), op. cit., pags. 394-395. No solo eso, Alemania aplica
también una clausula antiabuso (deemed residence) que extiende la aplicacion de la legislacion alemana durante cinco afios a sus
nacionales después de abandonar la residencia en Alemania. Este plazo sera ampliable hasta diez afios si en los diez afios ante-
riores durante al menos cinco afos estaban sujetos a tributacion universal en Alemania y ahora son residentes en un territorio con
una tributacion inferior a dos tercios de la alemana o no son residentes en ningtn territorio. Vid. Mo, H. y Raventés CaLvo, S.:
«Case Study: On Possible Double Taxation and Other Problems affecting the Free Movement of Persons and Capital within Eu-
rope resulting from Inheritance Tax, illustrated by the Example Germany/Spain», European Taxation, 2009, pag. 453.

@

=

Articulos 1y 15 del Codes des droits de succession. Aunque de forma literal el articulo 1 habla de domicile, para entender quiénes son
los habitant du Royaume (habitantes del Reino) sujetos, en la practica estamos ante un concepto similar al de residencia fiscal emplea-
do para los impuestos sobre la renta y en el derecho de la UE. Macnus, F. y Navez, E.-.: «La répartition du pouvoir d’imposition
des donations et des successions transfrontalieres. Articulation des principes internationaux, communautaires et belges», Revue
du Notariat Belge, nam. 1, 2010, pag. 10. No debe confundirse asi con el concepto de domicilio en el Common Law.

Articulo 18 del Codes des droits de succession. Solo seran gravados los bienes inmuebles que el difunto tuviera en Bélgica.
Articulo 6 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del ISD.

Articulo 750 ter del Code général des impots. Hasta el afio 1999 solo se aplicaba como criterio el domicilio del causante pero, desde
entonces, se ha extendido también la sujecion personal al domicilio de los herederos (cuando el causante no tenga domicilio en
Francia) aunque con una importante condicion: siempre y cuando tuvieran su domicilio en Francia al menos seis de los diez afios
anteriores a la herencia. Vid. Lacourr, A.: «La fiscalité des donations et des successions en droit frangais. Lignes directrices», en
Navez. E.-J. (dir.), op. cit., pag. 307. El domicilio fiscal viene definido en el articulo 4 B del propio Code général des impots en térmi-
nos muy similares al de residencia fiscal en nuestra normativa interna.

CRCEC

c

Articulo 2 del Decreto legislativo de 31 de ottobre de 1990, n. 346, testo unico delle disposizioni concernenti I'imposta sulle successioni e do-
nazioni.

3

La residencia en el derecho holandés se determina conforme a un conjunto de hechos y circunstancias y no de forma taxativa, de
modo que no existe una definicion concreta del concepto. Entre los elementos «de hecho» que seran tenidos en cuenta para con-
figurar la residencia, la jurisprudencia destaca, entre otros, la existencia de una vivienda permanente, el lugar de trabajo, la resi-
dencia de la familia, el lugar donde los nifios van al colegio, o la nacionalidad. RicHeLLE, F. M. y SonnNEvELDT, F.: «Netherlands»,

ol
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enMaisto, G. y SonNeveLpT, F. (dirs.), op. cit., pags. 568-569. En relacion con los nacionales holandeses que, en principio, dejan de
ser residentes, se aplica un concepto de residencia extendida o presunta (deened residence), conforme al cual, su sucesion seguird
estando sujeta en los Paises Bajos si en el momento del fallecimiento sigue siendo nacional holandés y han transcurrido menos
de diez afios desde su salida.

(8) De forma totalmente excepcional en el marco comparado, los Paises Bajos, desde el afio 2010, no gravan las adquisiciones here-
ditarias de bienes situados en su territorio cuando el causante no sea residente.

=

El concepto de domicilio propio del Common Law adquiere especial relevancia en el ambito del inheritance tax en el Reino
Unido. En principio, debemos entender por domicilio de eleccion el lugar de vivienda habitual (permanent home), lo que plan-
tea especiales problemas interpretativos por su colision con el concepto de residencia mas propio del Civil Law. Por poner un
ejemplo, dado que los britanicos deben tener un domicilio (y solo uno), si se trasladan al extranjero, pero no cambian su do-
micilio, seguirdn teniendo el Reino Unido como su domicilio de nacimiento. El aspecto mas importante por los problemas que
genera es el deemed domicile o domicilio presunto, que, conforme al articulo 267 (1) del Inheritance Tax Act, extiende la sujecion
al inheritance tax a dos situaciones. La primera, a aquel que hubiera perdido su condicion de domiciliado en el Reino Unido
en los tres afios inmediatamente anteriores, con el claro propésito de retrasar los posibles efectos del cambio de domicilio. La
segunda, aquel que hubiera tenido la condicion de residente en el Reino Unido (una concepcion amplia conforme al Conmon
Law), al menos, diecisiete de los tltimos veinte afios fiscales. Con esta ultima presuncién quedan gravadas sucesiones de su-
jetos que, a pesar de no tener su domicilio en el Reino Unido, tienen vinculos de residencia con el pais durante muchos afios.
Vid. Arranz pE ANDRES, C.: «El elemento internacional o transfronterizo en las sucesiones mortis causa. Una mirada al caso
britanico», Quincena Fiscal, nim. 10, 2015. Un aspecto importante es que desde abril de 2013 los esposos pueden elegir el do-
micilio britanico si su conyuge llevara domiciliado al menos siete afios en el Reino Unido en el momento de realizar la elec-
cion (también en caso de fallecimiento).

Fuente: elaboracion propia a partir de normativas nacionales y la bibliografia indicada.

Como podemos comprobar en el cuadro, el caso de Espaiia es particular (casi demencial),
pues mantenemos un punto de conexion personal (residencia de los herederos) totalmente inver-
so al resto de EM. Esta circunstancia va a provocar en multitud de ocasiones una doble imposi-
cion «universal» de la sucesion cuando el heredero resida en Espafia y el causante en otro EM.

En el cuadro 2 a continuacion realizamos una explicacion sintética de estas posibles situa-
ciones de doble imposicion partiendo de una serie de premisas®.

26 1. En las herencias sintetizadas en el cuadro entenderemos que, o bien el causante, o bien, los herederos tienen vinculo
personal con Espafia (residencia en este caso) y, a su vez, con otro EM, entendiendo que se cumple también el criterio
personal respectivo (residencia o domicilio). Dado el caracter sintético del cuadro no podemos contemplar la situacion
en que causante y heredero residen a su vez en un mismo EM y, a su vez, alguno de ellos en otro EM. En cambio, si
consideramos posible que los dos EM entiendan a la vez que se cumple el mismo criterio de conexion (residencia del
causante, por ejemplo) en ambos.

2. Dado el caracter bilateral del cuadro, no contemplamos la posibilidad de que varios EM aprecien que una persona
tiene vinculos simultaneos con todos ellos. Un ejemplo podria ser un nacional holandés (sujeto por aplicacion de su
regla de deemed residence) que ha desarrollado su vida en el Reino Unido donde tiene su domicilio pero que actual-
mente residia en Bélgica, donde ha fallecido. Los tres Estados gravaran la herencia en su totalidad por cumplirse el
vinculo personal con el causante y, en el caso de que el heredero esté en Espaiia, la colision seria a cuatro bandas.

3. No examinamos con caracter general las situaciones de doble imposicion provocadas por aplicacion del gravamen
territorial y el gravamen universal de forma simultanea. Solo advertimos de la tributacién territorial (obligacion real)
en aquellas situaciones en las que potencialmente ninguno de los dos EM gravaria la herencia de forma universal.
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Cuadro 2. Estado que gravara la sucesion en funcion de los vinculos personales con causante
y herederos. Sucesiones entre Espafia y otro EM

EM de residencia Reino Unido Alemania Francia
Causante Heredero Causante Heredero Causante Heredero
Reino Obligacion
Espafia | Causante . Alemania Alemania Francia Francia
P Unido real cada EM
Heredero X Espafa X X, X X,
EM de residencia Italia Bélgica Paises Bajos
Causante Heredero Causante Heredero Causante Heredero
Obligacion Obligacion Paises | Obligacion real
Espana | Causante Italia Bélgica ) -
P real cada EM & real cada EM Bajos solo Espafa
Heredero X, Espafa X Espafa X Espanfa
Fuente: elaboracion propia a partir de normativas nacionales y la bibliografia indicada.

El cuadro 2 se interpreta del siguiente modo:

» Las potenciales situaciones de doble imposicidon seran marcadas con una X; no
obstante, distinguiremos dos niveles. En el primero de ellos, sefialado con X, la
doble imposicion que se genera por el empleo de diferentes sujetos como vinculo
de conexion (herederos en Espafa, causante en otro EM), es el caso de doble im-
posicion universal mas habitual en las sucesiones transfronterizas en Espafia. En
cambio, marcaremos con X, las situaciones en las que la doble imposicion poten-
cial se produce porque ambos Estados consideran cumplido simultdneamente el
mismo criterio de conexion personal (sucede con Francia y Alemania porque tam-
bién emplean la residencia del heredero).

* De este modo, el primer recuadro (arriba a la izquierda), por ejemplo, describe una
herencia en la que el causante sea residente en Espafia y tenga a su vez su domi-
cilio en el Reino Unido. En este caso, la herencia solo tributard por sujecion uni-
versal en el Reino Unido, no existiendo en principio doble imposicion universal.
En el recuadro inferior, en cambio, si un heredero reside en Espafia y el causante
tiene su domicilio en el Reino Unido, si existira doble imposicion universal por la
aplicacion criterios de conexion sobre personas diferentes (X ).

www.ceflegal.com 67

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 416 (noviembre 2017) Ez

4.3. LOSPROBLEMAS DERIVADOS DE LA PARTICULARIDAD DE NUESTRO
CRITERIO DE CONEXION

De la informacion sintetizada en los cuadros podemos extraer, como primera conclusion,
que uno de los pocos elementos comunes en la tributacion de las sucesiones en la UE es que casi
todos los EM emplean a la vez un criterio de conexion personal, con una clara vocacion de atraer
a la jurisdiccion, conforme a un principio de sujecion fiscal ilimitada, todos los bienes o dere-
chos de la herencia independientemente de su localizacion, y un criterio territorial, que grava en
paralelo los bienes o derechos localizados en un territorio cuando no existe vinculacion personal.

Igualmente, podemos comprobar que el principal nucleo de conflictos de doble imposicion
provocados en las sucesiones transfronterizas con Espafia estriba en que somos el tinico EM de
los analizados que emplea como tnico punto de conexion personal la residencia de los herederos
(Francia y Alemania los simultanean con otros). Los demas EM examinados suelen tomar como
referencia al causante tal y como esta previsto en el articulo 1 del Modelo de Convenio de doble
imposicion sobre las sucesiones y donaciones de la OCDE que data del afio 1982, cinco afios
antes a la aprobacion de la Ley 29/1987. ;Por qué Espafia no se adapté a dicho modelo emplean-
do también la residencia del causante?

Es un misterio. La realidad es que el proyecto de ley de sucesiones y donaciones publicado
en el Boletin Oficial del Congreso el 11 de enero de 1978 (dentro de los Pactos de la Moncloa)
si recogia en su articulo 2.1, como criterio de conexion personal, la residencia del causante27.
No solo eso, en su exposicion de motivos admitia que este cambio respecto a la legislacion es-
pafiola anterior (que empleaba la nacionalidad) suponia «un entronque, sin duda necesario, con
la legislacion extranjera mas proxima y con lo ya pactado en los convenios suscritos por Espaia
para evitar la doble imposiciony.

Nueve afios después, sin embargo, la exposicion de motivos de la Ley 29/1987 copiaba y
pegaba estas mismas palabras para hacer referencia a un criterio de conexion personal que, lejos
de mantener la linea del modelo de la OCDE de 1982 y de los (pocos) CDI firmados por Espa-
fia?8, introducia el criterio inverso de la residencia de los herederos, lo que multiplicaria las co-
lisiones entre ordenamientos.

En nuestra opinion, este severo defecto técnico puede tener su origen en la eliminacion del
articulo 2, sobre «Ambito de aplicacion territorial» del impuesto, tal y como se plasmaba en el

27 Articulo 2.1. Bl impuesto se exigira:
«a) En las adquisiciones mortis causa:

1.° Cuando el causante tuviera su residencia habitual en Espana, por las transmisiones de todos sus bienes y derechos,
excepto los inmuebles situados en el extranjero».

28 por ejemplo, en el CDI con Francia, firmado en 1963 y publicado en el BOE en 1964, se identifica claramente como
criterio de conexion principal el Estado en que el causante fuera residente en el momento de su muerte.
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proyecto de 1978, en el que se hacia referencia a las situaciones en que Espaiia ejerceria su poder
tributario (criterio personal de residencia del causante y criterio real), y su sustitucion por un pre-
cepto relativo exclusivamente a su «ambito territorial», entendido este como espacio fisico en el
que se aplicard el impuesto, de ahi la referencia a los regimenes tributarios forales?’.

El articulo con los criterios de conexion se sustituye en la Ley 29/1987 por los articulos 6
y 7, en los que se introducen los conceptos de sujecion por obligacion personal y real. Estos dos
conceptos son propios de impuestos sobre la renta (base de separacion entre el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas [[RPF] y el impuesto sobre la renta de no residentes [IRNR] en nues-
tro sistema tributario), en los que la residencia del contribuyente es un elemento capital de distin-
cion. En un impuesto sobre las herencias, en cambio, no tiene sentido tratar de forma diferente a
los herederos, residentes y no residentes, pues la naturaleza instantanea del hecho imponible los
coloca en situaciones plenamente equivalentes. De hecho, el punto de conexidn interno en las su-
cesiones, a efectos de determinar la comunidad autdbnoma competente y la normativa aplicable,
si es la residencia del causante. ;Fue esta decision un cambio de tiltima hora?

Desde luego, hasta 1982, momento en el que se aprobo el modelo de convenio de la OCDE,
Espafia mantuvo como punto de conexion ideal para las sucesiones transfronterizas la residen-
cia del causante. No tendria sentido que en otro caso hubiera participado en la elaboracion del
mismo sin haber formulado reserva alguna respecto a esta materia. Japon, en cambio, que ya
entonces aplicaba nuestro particular esquema de residencia del heredero, formul6 una tajante
reserva al articulo 1 del modelo en el que se incluia el domicilio del causante como criterio de
conexion que se extendia «al conjunto de este modelo», al entender que le resultaba «extrema-
damente dificil conciliar el sistema fiscal japonés y el modelo de convenio en materia de suce-
siones y donacionesy.

Como hemos podido comprobar, este particular modo de entender las sucesiones expone a
los residentes en Espafia (potenciales herederos sujetos a obligacion personal) a multiples situa-
ciones de doble imposicion «universal» cuando el causante tenga vinculos personales con otros
Estados y los herederos residan en Espafia.

29 Articulo 2.

«1. E1 ISD se exigira en todo el territorio espafiol, sin perjuicio de los regimenes tributarios forales de concierto
y convenio econdmicos vigentes en los territorios historicos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra,
respectivamente, y de lo dispuesto en los tratados o convenios internacionalesy.

30 Ley 22/2009. Articulo 32. Alcance de la cesion y puntos de conexion en el ISD.

«1. Se cede a la comunidad autonoma el rendimiento del ISD producido en su territorio.

2. Se considera producido en el territorio de una comunidad auténoma el rendimiento del ISD de los sujetos pasivos
residentes en Espaia, segun los siguientes puntos de conexion:

a) En el caso del impuesto que grava las adquisiciones mortis causa y las cantidades percibidas por los beneficiarios
de seguros sobre la vida que se acumulen al resto de bienes y derechos que integran la porcion hereditaria del
beneficiario, en el territorio donde el causante tenga su residencia habitual a la fecha del devengo».
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En un momento en el que el ISD parece estar abocado a una reforma (mas que necesaria) re-
sultaria fundamental para reducir los problemas de doble imposicion en las sucesiones transfron-
terizas que Espafia, de verdad, se adaptara a los criterios empleados en el modelo de la OCDE de
1982. Tal y como ha destacado ya el TJUE en varios pronunciamientos!, en un marco de falta
de armonizacion, «no deja de ser razonable que los EM se inspiren en la practica internacional y
en el modelo de convenio elaborado por la OCDE», que ofrecen una nota de coherencia en el re-
parto del poder tributario entre los Estados que puede reducir las situaciones de doble imposicion.

Ademas, desde un punto de vista recaudatorio, apostar por el nexo personal de los herederos
para delimitar la aplicacion del ISD esta perjudicando claramente a Espaiia al no gravar (salvo los
bienes y derechos localizados en Espaiia) las herencias del gran nimero de ciudadanos (alema-
nes, britanicos, franceses, etc.) que se convierten en residentes espaiioles al trasladarse de forma
permanente a Espafia tras su jubilacion?2. ;Es una estrategia para hacer m4s atractivo nuestro pais
como destino de un retiro dorado?

La aplicacion del criterio de la sujecion personal de los herederos en Espana puede crear in-
cluso situaciones de doble no imposicion cuando el causante resida en Espafia, los herederos en EM
que aplican unicamente el criterio de conexion con el causante y los bienes de la herencia estén en
Estados que no aplican ISD o simplemente no aplican el criterio de sujecion real, como Paises Bajos.

Al margen de estos conflictos concretos, Espaiia, tal y como sefialamos antes, también esta
expuesta a la situacion mas habitual de doble imposicion en las sucesiones transfronterizas en
la UE: aquella en la cual un Estado aplica el criterio personal para gravar de forma universal los
bienes y derechos de la herencia o de un heredero concreto y otro aplica un gravamen por obli-
gacion real sobre los bienes y derechos en su territorio.

Adicionalmente, siempre pueden surgir situaciones de doble imposicion entre Estados que
aplican a priori criterios de conexion similares por el diferente contenido que los conceptos de
«residencia» o «domicilio» tienen en cada EM33. De hecho, este problema no se circunscribe solo
a estos dos conceptos, también pueden surgir situaciones de doble imposicion por la inexistencia
de una definicién comun de otros conceptos puramente civiles como «bienes mueblesy», «inmue-
bles» u «hogar permanente»>4.

31 Entre otras: Sentencia de 12 de mayo de 1998, caso Gilly (asunto C-336/96, apdo. 31) o Sentencia de 23 de febrero

de 2006, caso Van Hilten (asunto C-513/03, apdo. 48).

32 Espaia recibe dos tipos de emigracion: uno, eje este-oeste (principalmente, rumanos) y otro, norte-sur, del que reci-

bimos franceses, alemanes y britanicos. A pesar de que el primero es mas relevante en términos absolutos, desde el
punto de vista de las sucesiones, el segundo fenomeno tiene mayor relevancia por el mayor volumen de riqueza de
los ciudadanos, su edad mas elevada y la existencia de ISD en sus respectivos Estados de origen.

33 Maisto, G.: «General reporty», op. cit., pag. 39.

34 DarnomiLIs, V.: «A Comprehensive Analysis of ECJ Case Law on Discriminatory Treatment of Cross-Border Inheri-

tances. Part 1», European Taxation, 2015, noviembre, pag. 500.
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Finalmente, no podemos olvidar que, al margen de los criterios de conexion, pueden existir
situaciones de doble imposicion provocadas por las reglas de extension de la sujecion aplicadas
en EM como Alemania, Reino Unido o Paises Bajos.

Queda claro que la descoordinacion entre los EM a la hora de aplicar su poder tributario
sobre las herencias provoca situaciones potenciales de doble imposicion. Como primera forma de
eliminarla, examinaremos los CDI sobre la materia. En ausencia de los mismos, deberemos fiar
su eliminacion a los mecanismos unilaterales fijados por cada Estado en su legislacion interna.

Sin afan de adelantar conclusiones al lector, lo cierto es que no deben sorprendernos las ca-
rencias que observaremos, tanto en los instrumentos convencionales como en los mecanismos
unilaterales. Al fin y al cabo, son estas limitaciones, y sus consecuencias sobre el ejercicio de las
libertades fundamentales, las que han impulsado la preocupacion de la doctrina por la doble im-
posicion y las propias iniciativas de la UE para su eliminacion.

5. LOS MECANISMOS CONVENCIONALES PARA ELIMINAR LA DOBLE
IMPOSICION

Como punto de partida, es evidente que el escenario ideal para eludir el problema de doble
imposicion en las sucesiones transfronterizas es aquel en el que los Estados reparten sus poderes
tributarios, generalmente, a través de acuerdos convencionales (a partir, por ejemplo, del citado
modelo de la OCDE de 1982), de forma tal que la doble imposicion ni siquiera llega a producir-
se®. La realidad, en el caso de Espafia en concreto, es que el nimero de convenios bilaterales
(tan solo tres: Grecia, 1919; Francia, 1963 y Suecia, 1963) es tan reducido que apenas tiene inci-
dencia sobre la eliminacion de la doble imposicion. La referencia principal en este ambito es el
vigente Modelo de Convenio de la OCDE de 1982 sobre las sucesiones y donaciones, por lo que
vamos a examinar sus aspectos principales.

5.1. LOS INSTRUMENTOS CONVENCIONALES: EL MODELO OCDE 1982

En el seno de la Sociedad de Naciones surgieron varios proyectos con el proposito de evitar
la doble imposicion que podia resultar del conflicto entre el Estado de domicilio del causante y

35 Como anécdota, es interesante destacar que la Sociedad de Naciones y la propia OCDE reconocen como primer acuer-
do bilateral con el unico fin de prevenir la doble imposicion el celebrado entre el Reino Unido y Suiza (Cantén de
Vaduz) en 1872, que tenia como objeto precisamente evitar la doble imposicion en materia de sucesiones. Més con-
cretamente, el Reino Unido trat6 de limitar los efectos del gravamen universal aplicado en Vaduz a los britanicos con
propiedades en el canton, que impedia, incluso, mientras el impuesto no fuera pagado, el acceso a las propiedades en
el propio cantén que eran embargadas. Con mayor detalle: JOGARAJAN, S.: «The conclusion and termination of the
"First" double taxation treaty», British Tax Review, vol. 3, 2012, pags. 284 y ss.
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el Estado de situacion de los bienes3®. El testigo fue recogido posteriormente por la OCDE, que,
tras la consolidacion de los trabajos del Modelo de Convenio tributario de la OCDE sobre renta
y patrimonio (1963), adopt6 el 28 de junio de 1966 a través de su Comité Fiscal una Recomen-
dacion de modelo contra la doble imposicion en materia de sucesiones, excluyendo en un primer
momento las sucesiones®’. Los trabajos para adaptarlo a la posterior revision del modelo de renta
y patrimonio en 1977 derivaron en el vigente modelo de la OCDE de 198238, cuya mayor nove-
dad respecto a la version anterior es incluir también las sucesiones en su campo de aplicacion’®.

Sin entrar en un examen detallado de cada uno de los preceptos de este modelo de la OCDE
de 1982, si que resulta oportuno sefialar los elementos mas importantes de su configuracion y
sus carencias.

La primera de ellas, tal vez la mas grave, es el escaso nimero de CDI en materia sucesoria
que se han elaborado bajo su influencia. En el seno de la UE en concreto, apenas existen 33 CDI
bilaterales firmados entre los EM (de los 351 que cubririan el abanico completo de posibilidades),
muchos de ellos incluso anteriores al modelo™.

El principal objetivo de este modelo de 1982, al igual que sucede con los CDI sobre renta
y patrimonio, no es determinar el nivel de imposicion de las sucesiones, sino establecer limites

36 vaen el afio 1921, el Comité Financiero solicit6 un informe sobre las consecuencias de la doble imposicién a un grupo
de economistas. En 1928, se celebrd una reunion general de expertos gubernamentales que elabor6 un informe con varios
modelos de convenios, entre ellos, uno relativo a las sucesiones. Ya en este primer informe se apostaba por el domicilio
del causante como criterio de conexion a la par que se preservaba el criterio de situacion para aquellos elementos situados
en un Estado en el que el causante no tenia su domicilio. Habria que esperar, no obstante, hasta 1943, en la Conferencia
de México, para ver los dos primeros modelos de convenios para evitar la doble imposicion internacionalmente recono-
cidos; uno, relativo a la imposicion sobre la renta, y otro, sobre la imposicion sucesoria. Posteriormente, el modelo, aun
en el seno de la Sociedad de Naciones, fue levemente perfeccionado en la décima reunion del Comité Fiscal en Londres,
en 1946. Para mas detalles sobre esta fase embrionaria nos remitimos a: RIBES RIBES, A.: Convenios para evitar la doble
imposicion internacional: interpretacion, procedimiento amistoso y arbitraje, EDERSA, 2003, pags. 111-113.

37 OCDE: Rapport du Comité fiscal de 'OCDE: Projet de convention de double imposition concernant les successions.

Rapport du Comité fiscal de I'OCDE, Paris, 1966.

38 OCDE: Rapport du Comité des affairs fiscales de 'OCDE: Modéle de convention de doublé imposition concernant

les successions et les donations, Paris, 1983. Traduccion al espafiol por VILLA GIL, J. M. DE LA: Modelo de Convenio
de doble imposicion sobre las sucesiones y donaciones (OCDE, 1982), Madrid, Ministerio de Hacienda, 1985.

39 Como advierte SANCHEZ JIMENEZ, la similitud entre ambos modelos permite incluso un examen conjunto, ya que el

propio Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE asumia que con la revision no se habian puesto en cuestion los prin-
cipios y estructura del modelo de 1966. SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicién internacional en materia de
sucesiones y donaciones, Granada, Comares, 1991, pag. 86.

40 pe hecho, solo Francia con nueve y Suecia con diez tienen mas de cinco CDI firmados con otros EM. En el caso de

Suecia, ademas, parte de esos CDI estan incluidos en un mismo convenio multilateral con los demas Estados nor-
dicos (Dinamarca y Finlandia). Es especialmente ilustrativo el desangelado cuadro sobre CDI en materia de suce-
siones recogido en la wltima pagina de la COM(2011) 864 final, «Tackling cross-border inheritance tax obstacles
within the EU», pag. 10.
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a la soberania de los Estados firmantes mediante una distribucion equilibrada de su poder de im-
posicion en funcion de la categoria de los bienes y derechos transmitidos por causa de herencia
o donacion con el fin de evitar las situaciones de doble imposicion que pueden surgir en un con-
texto internacional®!.

5.1.1. Ambito de aplicacién del convenio

El capitulo I recoge el ambito de aplicacion del convenio. En concreto, el articulo 1 deli-
mita la aplicacion a aquellas herencias o donaciones en las que el causante o donante tuviera su
domicilio al momento de la muerte (o donacion) en uno de los dos Estados contratantes. Esta
nocion de domicilio fiscal es desarrollada posteriormente en el articulo 4 del modelo, en cuyos
comentarios se aclara que resulta equivalente a la «residencia» empleada en el articulo analogo
del modelo de la OCDE sobre renta y patrimonio.

Igualmente, tal y como sucede en el modelo de la OCDE sobre renta y patrimonio, no exis-
te una definicion concreta de domicilio (residencia), sino una remision abierta a las respectivas
legislaciones nacionales*?; de este modo, la expresion puede abarcar tanto la residencia, como el
domicilio, el lugar de direccion efectiva o cualquier otro criterio de sujecion similar empleado en
cualquiera de los Estados firmantes. Dado que los Estados pueden emplear diferentes criterios
personales (residencia frente a domicilio, por ejemplo), son frecuentes las situaciones de doble
domicilio a la luz del modelo; un problema que se multiplica por las reglas de extension de la re-
sidencia o domicilio presunto (deemed domicile) aplicadas por algunos Estados.

Para solucionar este conflicto, el modelo propone como tie breaker rule en caso de doble
domicilio el criterio del vinculo personal mas estrecho (mismo sistema empleado actualmente en
el modelo de la OCDE de 2010), por este orden: vivienda permanente, centro de intereses vitales,
morada y nacionalidad, empleando como tultimo recurso la solucion por mutuo acuerdo entre los
Estados. Esta es posiblemente una de las principales ventajas de contar con un convenio bilate-
ral, al eliminar las relativamente frecuentes situaciones de doble sujecion mundial por la colision
entre los puntos de conexion personales.

El articulo 2 del modelo indica los impuestos que se encuentran incluidos en el campo de
aplicacion del CDI, en concreto, «los impuestos sobre las sucesiones y sobre las donaciones exi-
gibles por cada uno de los Estados contratantes, sus subdivisiones politicas o sus entidades loca-
les cualquiera que sea el sistema de exacciony.

41 NAVEZ, E.-J.: «Les remedes au defaut de coordination des législations nationales», en NAvEZ, E.-J. (dir.), op. cit., pag.
125.

42 (Articulo 4. A los efectos del presente convenio, la expresion "persona domiciliada en un Estado contratante" signi-
fica cualquier persona cuya sucesion o donacion, en virtud de la legislacion de este Estado, esté sujeta a imposicion
en €l por razoén de su domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza analogay.
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El parrafo 2 del mismo articulo aclara que seran considerados impuestos sobre sucesiones
todos aquellos exigidos por razon del fallecimiento®?, ya recaigan sobre la masa hereditaria, ya
lo hagan sobre una de sus partes, asi como los que incidan sobre la transmision o graven las do-
naciones mortis causa. Aunque en el parrafo 3 se incluye una lista de impuestos incluidos, el
parrafo 4 la extiende a todos aquellos de «naturaleza idéntica o andloga» que puedan entrar en
vigor en el futuro. La interpretacion de este precepto exige que se analice en particular el hecho
imponible de los impuestos incluidos, la determinacién de la base imponible y el momento de su
devengo. Pueden existir impuestos exigidos generados por la muerte del causante que no graven

en realidad el enriquecimiento del heredero o la transferencia del patrimonio**.

En el caso de Espaiia, los tres CDI vigentes (Grecia, 1919; Francia, 1963 y Suecia, 1963) se
firmaron con anterioridad a cualquiera de los modelos de la OCDE, por lo que no tenemos refe-
rencia para determinar qué impuestos se incluirian en este elenco al margen del ISD. A pesar de
ello, lo cierto es que Espana formul6 en su momento una observacion y una reserva a este articu-
lo 2. La observacion estaba relacionada precisamente con que, en aquel entonces (1982), Espafia
consideraba que algunos de sus impuestos, a pesar de no entrar dentro de la definicion del segundo
parrafo del articulo 2, debian considerarse impuestos sobre las herencias. Dado que ninguno de los
impuestos entonces vigentes lo estd ahora, esta observacion no puede ser trasladada a nuestros dias.

En la actualidad, si que puede surgir alguna duda en materia de sucesiones respecto a aque-
llos inmuebles que sean asimismo gravados por el impuesto sobre el incremento de valor de terre-
nos de naturaleza urbana (I'VTNU), cuyo sujeto pasivo en las sucesiones es el causahabiente®’.
La compleja configuracion de este tributo, que pretende gravar la ganancia exdgena vinculada a
la urbanizacion de los terrenos, no debe ocultar el hecho de que es un gravamen sobre la ganan-
cia de capital, naturaleza que el propio comentario al modelo de la OCDE de 1982 excluye del
elenco de impuestos incluidos en este articulo 246

43 Aclara Maisto que el paso de la expresion del modelo de 1966 on the occasion of death por la actual by reason of
death supone un estrechamiento del abanico de impuestos, ya que, por ejemplo, impuestos de registro que pudieran
devengarse por la transmision de la propiedad on occasion of death no son propiamente provocados by reason of
death, sino que se generan en cualquier transmision. Vid. Maisto, G.: «General report», op. cit., pag. 46.

44 1pid.

45 No existen otros gravamenes sobre la transmision hereditaria, ya que la modalidad de documentos notariales actos ju-

ridicos documentados (AJD) es incompatible con el ISD (art. 31.2 del RDleg. 1/1993). Si que se incluirian, tal y como
aclara el comentario al modelo, los impuestos pagados por todos aquellos bienes transferidos en vida del causante que,
conforme a la legislacion del Estado correspondiente, se anadan a la herencia. En nuestro ordenamiento, en virtud del
principio de adicion de bienes recogido en el articulo 11 de la Ley 29/1987, pueden afladirse a la herencia bienes y
derechos cuya transmision no solo estuvo sujeta al ISD, sino también al impuesto sobre transmisiones patrimoniales
onerosas y actos juridicos documentados (ITPAJD). No obstante, esta posible excepcion queda neutralizada cuando
el propio apartado 3 del mismo articulo 11 permite la deduccion del importe pagado en concepto del ITPAID de la
cuota por el ISD cuando esta segunda fuera mayor.

46 Comentarios al articulo del modelo de la OCDE de 1982, parrafo 2, apartado 5 in fine. Otra cuestion es que la doble im-

posicion entre el ISD y el IIVTNU sea evidente y notoria, circunstancia agravada, como sefiala ALVAREZ ARROYO, por el
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Por otro lado, Espafia y Estados Unidos formularon la tinica reserva a este articulo 2 del mo-
delo respecto a la extension del convenio a los impuestos de sus divisiones politicas o sus entida-
des locales. Esta reserva debemos situarla como una medida «precautorian*’ ante el desconocido
proceso de descentralizacion fiscal que comenzaba a construirse en Espaiia, con el fin de aislar
futuros convenios de los potenciales efectos de una imposicion propia expansiva. En todo caso,
actualmente, el contenido de esta reserva queda zanjado por el hecho de que tanto el articulo 27.1
de la Ley 22/2009, respecto a las comunidades autonomas de régimen comun, como el articulo 2 del
Convenio econdomico con la Comunidad Foral de Navarra (Ley 28/1990) y del Concierto econ6-
mico con el Pais Vasco (Ley 12/2002), recogen el sometimiento del poder tributario autonémico
a los convenios para evitar la doble imposicion firmados por Espaiia.

5.1.2. Criterios de conexion y distribucion del poder tributario

El aspecto que mas nos interesa en relacion con este modelo de la OCDE son los puntos de
conexion elegidos, raiz de los principales problemas de doble imposicion, que se corregirian si
existiera un reparto coordinado del poder tributario. Como comprobamos anteriormente, el modelo
apuesta en su articulo 1 por el empleo del domicilio del causante (entendido este como residencia)
para determinar qué Estado tiene derecho a la imposicion global de la sucesion®®. Paralelamente, en
el capitulo III (arts. 5 a 8), relativo las «Normas de gravameny, se distribuye el poder de imposicion
entre los Estados en funcion del tipo de bien o derecho. Asi, el articulo 5 reconoce el derecho del
Estado de situacion a poder gravar los bienes inmuebles en su territorio. En un sentido similar, el
articulo 6 también permite que el Estado de su situacion grave los bienes muebles pertenecientes
a un establecimiento permanente. El articulo 7 actuaria como clausula de cierre a fin de evitar la
doble imposicion al otorgar el poder de imposicion exclusivo sobre cualquier otro bien diferente
a los anteriores (inmuebles o muebles vinculados a un establecimiento permanente situados en el
otro Estado) al Estado de domicilio del causante*®. Se incluyen aqui no solo los bienes muebles

hecho de que no exista ningtin mecanismo automatico de correccion de la misma en el propio ISD. Unicamente, el ar-
ticulo 108.4 de la Ley reguladora de las haciendas locales (RDleg. 2/2004) recoge una bonificacion potestativa de hasta el
95% sobre el IIVINU para los terrenos transmitidos por motivo de sucesion, en linea recta o en favor de conyuges. Vid.
ALvAREZ ARROYO, F.: «Adecuacion del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana a los
principios constitucionales en materia tributaria», Anuario de la Facultad de Derecho, nim. 21, 2003, pag. 74.

47 ViLea GIL, J. M. DE LA, op. cit., pag. 223.

48 El domicilio del causante (o donante) actua asi al mismo tiempo como criterio de conexion (qué Estado ejerce su

poder tributario) y como delimitador del ambito de aplicacion (a qué herencias se aplica). SANCHEZ JIMENEZ, M. A.,
op. cit., pag. 95.

49 Ty y como seflalan los comentarios al articulo 7, parrafo 3, «El objeto del convenio es eliminar la doble imposicién

que pueda resultar de la aplicacion de diferentes legislaciones internas con ocasion de una muerte o de una donacion.
El convenio tiende a tal fin restringiendo, principalmente, el derecho a gravar la sucesion o la donacion por los dos
Estados; es decir, por el Estado del domicilio del causante o del donante, segun el articulo 4, y por el Estado de situa-
cion de los bienes segun los articulos 5 y 6; los restantes criterios que podrian servir de base a una sujecion integral
al impuesto de acuerdo con las legislaciones internas son, por tanto, excluidos».
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no afectos a establecimientos permanentes en el otro Estado, sino también los bienes inmuebles y
muebles situados en terceros Estados.

Con el fin de preservar el principio de territorialidad, previsto entonces en el articulo 2 del
Decreto 1018/1967 (texto refundido de sucesiones) y recogido actualmente en el articulo 7 de la
Ley 29/1987 (obligacion real)*?, Espafia, al igual que muchos otros Estados, formuld una reser-
va a este articulo 7 del modelo. Dado que, en aplicacion de este principio, Espaiia consideraba
ya entonces sujetos a gravamen «toda clase de bienes que radiquen en territorio nacional y de
derechos, acciones y obligaciones que en ¢l hayan nacido, puedan ejercitarse o hubieran de cum-
plirse», aceptar la imposicion exclusiva de estos bienes y derechos en el Estado de domicilio del
causante supondria una renuncia frontal al mismo.

5.1.3. Métodos para evitar la doble imposicion

El ultimo aspecto que destacaremos del modelo de 1982 son los métodos previstos para
corregir la doble imposicion. En caso de aplicar de forma estricta las reglas del modelo, esta
doble imposicion se produciria de forma casi exclusiva en relacion con los bienes inmuebles y
los bienes muebles de establecimientos permanentes que estan situados en un Estado diferente
al del domicilio del causante>!. En ambos casos, los articulos 5 y 6 del modelo reconocen que
estos bienes «pueden someterse a imposicion en este otro Estado». La doble imposicion surgira
si el Estado de situacion de los mismos, en su legislacion interna, recoge este principio de terri-
torialidad, dado que el convenio no puede ampliar el alcance de los impuestos a los que se apli-
ca*2. En la préctica, casi todos los Estados (el caso de los Paises Bajos es una excepcion) aplican
este principio, por lo que las situaciones de doble imposicion, incluso bajo el paraguas del mo-
delo, podrian ser frecuentes>>.

30 «Articulo 7. Obligacion real. A los contribuyentes no incluidos en el articulo inmediato anterior se les exigira el im-

puesto, por obligacion real, por la adquisicion de bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza, que estuvieran
situados, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en territorio espafiol, asi como por la percepcion de cantidades
derivadas de contratos de seguros sobre la vida cuando el contrato haya sido realizado con entidades aseguradoras
espaflolas o se haya celebrado en Espafia con entidades extranjeras que operen en ellay.

31 Quedan al margen las situaciones provocadas por las reservas que puedan formular los diferentes Estados en relacion

con el modelo y que puedan verse posteriormente plasmadas en sus respectivos convenios bilaterales. Un ejemplo
claro seria Espana si hubiera plasmado (cosa que no ha hecho) la comentada reserva al articulo 7 del modelo, gravan-
do los bienes y derechos situados en su territorio a la par que el Estado de domicilio del causante también los grava.

52 SiNcHEZ JIMENEZ, M. A., op. cit., pags. 99-100.

33 Tal y como sefialaba cuarenta afios atras ECHENIQUE GORDILLO, el reconocimiento en el propio modelo del principio

de territorialidad era una manera de compensar a los paises de situacion por los bienes que han estado bajo su protec-
cion; la eleccion de criterios de conexion no es mas que un reflejo de la lucha de intereses en juego. Vid. ECHENIQUE
GORDILLO, R.: «Doble imposicion sobre las sucesiones, los convenios con Francia y Suecia: algunas reflexiones», en
VV. AA., Impuesto sobre sucesiones, transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales, 1977, pag. 254.
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Ante esta realidad, se hace necesario corregir la doble imposicion, aunque cabria incluso
eliminar la causa de su nacimiento con una eleccion de los puntos de conexion diferente. No exis-
tiria doble imposicion, por ejemplo, si el modelo hubiera aplicado un tnico punto de conexion
personal (domicilio del causante) para todos los bienes y derechos de una misma herencia, vetan-
do la aplicacién del principio de territorialidad®®. Igualmente, tampoco existiria doble imposicion
que corregir si el poder de imposicion conferido por los puntos de conexion fuera exclusivo; por
ejemplo, si solo el Estado de situacion pudiera gravar los bienes inmuebles.

En la practica, el modelo propone en su articulo 9 dos métodos para corregir la doble impo-
sicion: el método de exencion con progresividad y el método de imputacion ordinaria. El primero
de ellos, exencion con progresividad (art. 9 A), se asemeja mucho a la segunda solucion indicada
anteriormente, ya que eliminaria la causa de nacimiento de la doble imposicion al reconocer una
potestad exclusiva al Estado de situacion: «el Estado donde estaba domiciliado el causante en el
momento de su muerte no grava los bienes que, segun el convenio, estan sometidos a gravamen
en el otro Estado (Estado de situacién)»>>. El caracter progresivo de este método de exencion
permite al Estado de domicilio, a pesar de no gravar los bienes situados en el otro Estado, com-
putarlos a efectos de determinar el tipo aplicable a la sucesion, es decir, incluirlos en una base
imponible hipotética que determinara el tipo aplicable (mds elevado) al resto de la herencia™®.

Existen dos riesgos principales detras de este sistema de exencion, aun con progresividad,
que pueden provocar aparentes discriminaciones entre sucesiones transfronterizas frente a aque-
llas internas (fruto, no obstante, del reparto del poder tributario fruto del convenio). En primer
lugar, si por alguna circunstancia estos bienes no son gravados de forma efectiva en el Estado
de situacion, el Estado de domicilio no podra gravarlos al haber cedido su potestad sobre los
mismos, recibiendo mejor trato asi la herencia con elementos transfronterizos. En cambio, si el
Estado de situacion aplica un gravamen superior que el Estado de domicilio, la sucesion con ele-
mentos transfronterizos recibira un trato fiscal mas severo que aquella con todos sus elementos
en el Estado de domicilio.

El método de imputacion ordinaria (art. 9 B), por su parte, exige que el Estado de domicilio
deduzca (tax credit) de la cuota resultante de su propio impuesto sobre las sucesiones (sin excluir

34 Como advierte SANCHEZ JIMENEZ, esta medida podria provocar cambios de domicilio al Estado con una menor tribu-
tacion sobre las herencias, en un sentido similar a lo que ha sucedido con los traslados entre comunidades autonomas
en Espafa. Vid. SANCHEZ JIMENEZ, M. A., op. cit., pag. 106.

55 ViLea GIL, J. M. DE LA, op. cit., pag. 122.

56 Este sistema evita la discriminacién contra los contribuyentes que perciben herencias con bienes en un solo Estado

que, ante el caracter eminentemente progresivo del impuesto, tributarian mas que un contribuyente al que se le apli-
que el método de exencion integral (sin progresividad) respecto a los bienes situados en el extranjero al separarse en
dos la base imponible. Igualmente, tal y como reconocen los comentarios al articulo 9 del modelo (apdo. 37), de este
modo, el Estado de domicilio puede aplicar sobre los restantes bienes el mismo tipo que aplicaria si no existieran bie-
nes exentos.
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ningun bien o derecho) el importe pagado en el otro Estado (de situacion) por aquellos bienes que
puedan ser gravados en él. Esta deduccion tiene como limite el impuesto que se pagaria proporcio-
nalmente en el Estado de domicilio por dichos bienes. Es importante recordar que solo sera dedu-
cible el impuesto efectivamente pagado en el Estado de situacion, de modo que si en este Estado se
aplica paralelamente alg(in tipo de beneficio o deduccion, el importe de la deduccion se reducira’”.

Este segundo método no garantiza la eliminacion total de la doble imposicion ya que, si el
tipo del Estado de domicilio es inferior al aplicado en el Estado de situacidn, solo se corregira
parcialmente. En este caso, las sucesiones con elementos transfronterizos recibirian un peor trato
fiscal; no obstante, el objetivo de este sistema no es eliminar la doble imposicion, sino garantizar
los derechos recaudatorios del Estado de domicilio.

5.2. EL IMPACTO DEL MODELO OCDE EN ESPANA Y SUS RESTANTES
CONVENIOS

Entre los Estados analizados, Espaiia solo tiene CDI en materia de sucesiones con Francia
(los otros dos Estados son Suecia y Grecia), firmado en 1963, con anterioridad a cualquiera de los
dos modelos de convenio’®. A pesar de este desfase temporal, las disposiciones del convenio Es-
pafia-Francia no distan mucho de las contenidas en el modelo. Se fija como ambito de aplicacién
las herencias donde el causante sea residente en alguno de los dos Estados y se aplican similares
reglas de distribucion de la potestad tributaria respecto a los inmuebles y los bienes muebles vin-
culados a establecimientos permanentes (estado de situacion)®®. El gran logro del convenio es que
distribuye potestades exclusivas, por lo que, en principio, se evita totalmente la doble imposicion.
En la practica, opera una suerte de exencion con progresividad, de forma que si se podran tener
en cuenta los bienes gravados en el otro Estado a efectos de calcular el tipo aplicable (art. 36).

Al margen de su contenido, la principal conclusion que debemos extraer del examen del
modelo de 1982 es su fracaso a la hora de configurar un estandar internacional que alentara

57 Es interesante en este sentido el ejemplo empleado en los comentarios al articulo 9 del modelo (apdo. 42). Si el Es-
tado de situacion B ofrece algin tipo de deduccion aplicable, por ejemplo, sobre los bienes de sus establecimientos
permanentes que estén en un tercer Estado C, a la hora de aplicar la imputacion ordinaria en el Estado A de domici-
lio, esta se limitara al importe efectivamente pagado en B, después de la respectiva deduccion.

8 En puridad, el convenio incluia tanto la doble imposicion sobre la renta como la doble imposicion sobre las heren-

cias. El convenio sobre la renta fue derogado por el convenio sobre la renta y patrimonio de 27 de junio de 1973, que
mantiene la vigencia de los preceptos relativos a las herencias.

39 Existe también una regla especifica respecto a bienes corporales con especial vinculacion al causante, como el mobi-

liario, la ropa, el ajuar y los objetos y colecciones de arte, que solo seran gravados en el Estado donde estén situados
en la fecha de la muerte del causante. No obstante, los barcos, aeronaves, automoviles y demas vehiculos de motor
seran gravados en el Estado donde se hayan matriculado (art. 33). Los restantes bienes se someteran a imposicion en
el Estado de residencia del causante en el momento del fallecimiento.
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la firma de convenios en materia de sucesiones. El hecho de que no se haya revisado desde su
firma es buena prueba de ello, sobre todo si lo comparamos con los continuos trabajos de actua-
lizacion del modelo de convenio sobre la renta. Entre las principales causas de esta paralisis la
doctrina apunta cuatro: el importante esfuerzo relativo detras de la negociacion de un convenio
para una materia con tan poco impacto recaudatorio; las grandes diferencias entre las norma-
tivas nacionales; la priorizacion de los impuestos periodicos, y, especialmente, la percepcion
(erronea y sesgada) de que los instrumentos unilaterales de correccion de la doble imposicion
son suficientes®.

Este triste resultado no debe ocultar, en cambio, que estamos ante un modelo que, de ha-
berse extendido, habria reducido a cuotas insignificantes los actuales problemas de doble im-
posicion que afectan a las sucesiones transfronterizas en la UE y especialmente en Espafia. No
obstante, paraddjicamente, a pesar de la participacion activa de Espafa en su elaboracion, for-
mulando varias reservas y observaciones, nuestro pais no ha mostrado desde entonces el mas
minimo interés en firmar convenios para evitar esta forma de doble imposicion. El hecho de
haberse alejado de los puntos de conexidn previstos en el modelo puede haber influido, pues,
como ya indic6 Japon, resulta dificil aplicar el modelo con un punto de partida totalmente in-
verso. A pesar de todo, pro futuro, ello no debe ser una excusa para corregir un obstaculo que,
con un impuesto potencialmente tan elevado y tantos vinculos internacionales, desalienta los
desplazamientos e inversiones transfronterizas.

6. LA (IN)SUFICIENCIA DE LOS MECANISMOS INTERNOS PARA
CORREGIR LA DOBLE IMPOSICION

El escenario que estamos dibujando en torno a la doble imposicion en las sucesiones trans-
fronterizas entre Espaiia y otros EM es realmente desalentador. Para empezar, no existe el mas
minimo grado de armonizacion entre los EM; lo que es peor, las frecuentes colisiones entre los
criterios de conexion de los Estados y los conflictos por la aplicacion de otras reglas en perspec-
tiva estrictamente nacional provocan frecuentes situaciones de doble imposicion. A la hora de
solucionar este grave problema para la movilidad de los ciudadanos no podemos contar con el
TJUE, que ha respaldado con su jurisprudencia la existencia de situaciones de doble imposicion.
Tampoco el modelo de convenio de 1982, a pesar de su tedrica utilidad, ha dado sus frutos al no
haber motivado la creacion de una red consistente y amplia de CDI en materia sucesoria. ;{Qué
nos queda? Los instrumentos internos nacionales para corregir la doble imposicion. Empezando
por el caso espafiol y conectando con los restantes Estados analizados (Alemania, Bélgica, Fran-
cia, Italia, Paises Bajos y el Reino Unido), vamos a evaluar en las siguientes paginas si estos me-
canismos consiguen suplir de manera efectiva la practica inexistencia de CDI.

60 Maisto, G., «General reporty, op. cit., pags. 44-45; RiBEs RIBEs, A., op. cit., pags. 186-187.
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6.1. LA DEDUCCION POR DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL EN LA
LEY DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

En el caso de Espaiia, el articulo 23 de la Ley del ISD (LISD) y el articulo 46 del regla-
mento (RISD) apuestan por el método de imputacion ordinaria, empleado ya en otros impuestos
en nuestro pais como el IRPF o el impuesto sobre el patrimonio (IP), y uno de los previstos en el
propio modelo de la OCDE de 1982 (art. 9 B). La deduccion solo sera aplicable por aquellos con-
tribuyentes con sujecion universal por aplicacion del principio de obligacion personal, es decir,
a los herederos residentes en Espaiia. El valor de la deduccion sera la menor de dos cantidades:

» El importe efectivamente satisfecho en el extranjero por razéon de un impuesto si-
milar que afecte al incremento patrimonial sometido a gravamen en Espafia.

Elresultado de aplicar el tipo medio efectivo®! de este impuesto al incremento pa-
trimonial correspondiente a bienes que radiquen o derechos que puedan ser ejerci-
tados fuera de Espafia, cuando hubiesen sido sometidos a gravamen en el extranjero
por un impuesto similar.

Una de las caracteristicas principales de esta deduccion es que su ambito de aplicacion son
las herencias en las que existan «bienes que radiquen o derechos que puedan ser ejercitados fuera
de Espafa» y, siendo el heredero residente en Espafia, este incremento patrimonial sea gravado
efectivamente en el extranjero por un impuesto similar.

Son tres las cuestiones que destacaremos de este precepto. En primer lugar, a la hora de
determinar cuales son los «bienes que radiquen o derechos que puedan ser ejercitados fuera de
Espafia» que pueden generar este derecho a la deduccion, debemos emplear los mismos crite-
rios expansivos que para delimitar la propia obligacion real de contribuir prevista en el articulo 7
LISD, extendiendo, por tanto, la deduccion a bienes o derechos «cualquiera que sea su naturalezay.

De este modo, mediante una interpretacion a sensu contrario de lo dispuesto para los bienes
y derechos sujetos por obligacion real, entenderemos situados en el extranjero, conforme al RISD
(art. 18.2), los bienes muebles afectos de forma permanente a viviendas, fincas, explotaciones o esta-
blecimientos industriales situados fuera del territorio espaiol. Circunstancia extensible, por ejemplo, a
las acciones, participaciones en fondos de inversion y cuentas bancarias situadas en el extranjero (Con-
sulta de la Direccion General de Tributos [DGT] V2298/2005, de 14 de noviembre -NFC021651-).

Conforme a este criterio, es importante resaltar que, si por un conflicto de calificacion un
Estado grava un bien que radica en Espafia conforme a la normativa espaiiola, la deducciéon no
resultara de aplicacion.

61 Bl articulo 46 del Reglamento del ISD (RISD) aclara que por tipo medio efectivo debemos entender el que resulte de
dividir la cuota tributaria por la base liquidable, multiplicando el resultado por 100, con hasta dos decimales.
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Con los «derechos que puedan ser ejercitados fuera de Espaiia», en cambio, consideramos
que debemos aceptar una interpretacion mas amplia por cuanto si cabe la posibilidad, en un plano
juridico, de que dichos derechos puedan ser ejercitados a su vez en Espafia y fuera de Espafia. Al
contrario de lo que sucede en otros paises, Espaifia no excluye, en abstracto, ninguna categoria de
bienes o derechos de la deduccion.

La segunda cuestion que conviene delimitar es el concepto de «impuesto similary». Al res-
pecto, CALDERON CARRERO ha apuntado que la deduccion por doble imposicion exige una «simi-
litud sustancial» entre los tributos atendiendo a un juicio de comparabilidad global del impuesto
extranjero conforme a varios criterios (funcion del impuesto en el sistema tributario, su objeto
o hecho imponible, la capacidad econdmica real o ficticia gravada)®”. En atencién a estos para-
metros, los impuestos sobre las herencias vigentes en los EM examinados entrarian dentro del
campo de la deduccion.

Finalmente, otro aspecto relevante es que el impuesto debe haber sido «efectivamente» pa-
gado en el extranjero. En caso de existir exenciones, deducciones o cualquier otro beneficio que
elimine o minore la tributacion, sera el importe finalmente pagado el tinico objeto de deduccion®.
Un problema frecuente en la aplicacion de esta deduccion son los diferentes plazos en la ges-
tion de los distintos impuestos, que pueden provocar que en la fecha de presentacion de la auto-
liquidacion en Espaiia atin no se conozca el impuesto «efectivamente» pagado en el extranjero.
En este caso, no cabe aplicar la deduccion sobre la base de una estimacion del importe a pagar,
siendo el unico camino para evitar la doble imposicion el de solicitar con posterioridad, tras ins-
tar la rectificacion de la autoliquidacion, la devolucion de ingresos indebidos una vez conocido

el valor de la deduccion®.

6.2. LA DEDUCCION POR DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL EN LOS
RESTANTES ESTADOS MIEMBROS

Una vez expuestos los aspectos principales de nuestra deduccion, hemos de valorar su efi-
cacia para corregir las situaciones de doble imposicion. Para realizar este analisis, consideramos

62 gy particular, nos remitimos al detallado estudio realizado en CALDERON CARRERO, J. M.: «La cuestion de la "compa-
rabilidad de impuestos" a los efectos de la aplicacion de las deducciones por doble imposicion internacionaly, RCyT.
CEF, niim. 216, 2001, pags. 89-120.

63 Al respecto, la DGT se ha posicionado (V2885/2013, de 30 de septiembre -NFC049054—) subrayando que, a su cri-

terio, no procederia la aplicacion de la deduccion si se ha obtenido en el extranjero un legado libre de impuestos, pues
el «importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero [...] claramente se refiere, aunque no sea de forma expresa, a
que lo haya satisfecho el propio sujeto pasivo que se quiere aplicar la deduccion, y como el consultante no va a satis-
facer ningun impuesto en Holanda, no podra aplicarse la exencion (sic)».

64 Ripes RiBES, A.: «La fiscalité des donations et des succesions en droit espagnol. Lignes directrices», en NAVEZ, E.-J.
(dir.), op. cit., pags. 398-399.
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oportuno exponer brevemente los mecanismos unilaterales previstos en los restantes EM bajo
examen y valorar las interacciones de estos mecanismos a fin de corregir la doble imposicion
que ya advertimos en el cuadro 2. Debemos advertir que no entramos en valoraciones concretas
respecto al importe al que ascendera la hipotética doble imposicion, que sera menor respecto a
paises con impuestos mas reducidos, ni analizaremos en qué situaciones los respectivos Estados
han bonificado las sucesiones hasta el punto de eliminar en la practica la existencia de doble im-
posicion, como ha sucedido en algunas comunidades auténomas en Espafia®.

6.2.1. Alemania

Las situaciones de doble imposicion generadas por la aplicacion del impuesto aleman sobre
las herencias son muy frecuentes dado que aplica el gravamen universal conforme a un criterio
de conexion doble (residencia del causante y de los herederos) junto con las reglas de extension
de la residencia (deemed residence) aplicables a sus nacionales hasta diez afios después de aban-
donar el pais, ademas del principio de territorialidad para los bienes situados en Alemania. La
normativa alemana prevé una imputacion ordinaria (credit method) aplicable inicamente a los
supuestos de sujecion universal, sobre impuestos efectivamente pagados, con el limite del im-
puesto pagado en Alemania y que grave los bienes extranjeros de la herencia.

La concrecion de qué se entiende por bienes extranjeros de la herencia resulta crucial a la
hora de determinar el &mbito de la deduccion para corregir la doble imposicion. En este sentido,
Alemania aplica un principio de cierta equivalencia: permitird la deduccion sobre el impuesto
pagado en el extranjero respecto al mismo elenco de bienes que a su vez ella misma grava con-
forme al principio de territorialidad. Este catalogo de bienes se enumera en el articulo 121 de la
Ley de valoracion fiscal (Bewertungsgesetz, BewG).

De este modo, si el causante era residente en Alemania, se consideran bienes situados en el
extranjero aquellos sefalados en el articulo 121 que estén situados fuera de Alemania. En cam-
bio, si el causante no era residente en Alemania, se entenderan bienes en el extranjero todos ex-
cepto los incluidos en el articulo 121 y situados en Alemania. Por tanto, el elenco de bienes en el
extranjero es mas amplio en el segundo caso®, al excluirse solo una serie de bienes situados en
Alemania, mientras que en el primero solo se entenderan en el extranjero aquellos equivalentes
al articulo 121 situados fuera de Alemania.

Este hecho supone una clara limitacion de la deduccion al aplicarse, cuando el causante sea
residente en Alemania, solo a los bienes enumerados en el articulo 121 situados en el extranjero;

65 Como indicamos anteriormente, existe una tendencia en la UE a una reduccion de la fiscalidad sucesoria; asi ha su-
cedido en Espafia por accion de las competencias normativas de las comunidades auténomas, pero también en paises
como Italia o Francia respecto al gravamen sobre familiares directos.

66 WATRIN, C.: «Germany», op. cit., pag. 398.
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quedando fuera, por ejemplo, las cuentas bancarias en el extranjero o las participaciones en enti-
dades extranjeras inferiores al 10 %.

6.2.2. Bélgica

El método de imputacion ordinaria elegido (credit method) se aplica exclusivamente respec-
to al impuesto efectivamente pagado sobre los inmuebles situados fuera de Bélgica existentes en
dicha sucesion®’. Si tenemos presente que Bélgica vincula a la residencia del causante en Bélgica
la sucesion universal de todos sus bienes y derechos, independientemente de su localizacion, po-
demos entender el caracter extremadamente limitado de esta deduccion al dejar fuera, no solo los
bienes muebles y otros derechos que sean gravados en otros Estados por el principio de territoria-
lidad, sino la colision frontal provocada por las situaciones de sujecion universal en dos Estados.

A la hora de determinar qué inmuebles se incluyen en el ambito de la deduccion, Bélgica
acepta la calificacion realizada por el Estado de situacion y se muestra flexible a la hora admitir,
por ejemplo, las participaciones en sociedades inmobiliarias que en un Estado son clasificadas
como inmuebles®®. Esta posicion de Bélgica es coherente con su normativa interna que, recorde-
mos, solo grava los bienes inmuebles (no los muebles) conforme al principio de territorialidad.

6.2.3. Francia

Conviene advertir en primer lugar que, al margen de estos mecanismos unilaterales, resul-
taria de aplicacion preferente, en aquellas sucesiones transfronterizas con Espafia a las que sea
de aplicacion, el CDI entre ambos paises. De hecho, el gran nimero de CDI firmados por Fran-
cia en materia sucesoria limita enormemente el nimero de situaciones de doble imposicion a
pesar de emplear un doble criterio de conexion que vincula la sujecion universal tanto al causan-
te como al heredero.

El articulo 784 del Code général des impots prevé la aplicacion del método de imputacion
ordinaria del impuesto pagado en el extranjero inicamente respecto al impuesto francés corres-
pondiente a los bienes muebles e inmuebles situados fuera de Francia. La clave estriba de nuevo
en delimitar qué bienes se entienden situados en (fuera de) Francia, entre ellos, las cantidades de
dinero depositadas en bancos franceses, las acciones emitidas por sociedades francesas o las en-
tidades titulares de bienes inmuebles situados en Francia (mas de un 50 % de su activo) que reci-
ben el mismo trato que los bienes inmuebles®®.

67 Articulo 17 del Codes des droits de succession.
68 DEBLAUWE, R.: «Belgium», en MAIsTO, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 156.

69 MONASSIER, B.: «France», en MAISTO, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 373.

www.ceflegal.com 83

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 416 (noviembre 2017) Ez

6.2.4. Italia

Como en la mayoria de los Estados, la residencia del causante es el criterio de sujecion
universal al impuesto; no obstante, la caracteristica particular de la legislacion italiana es una
concepcion muy amplia del principio de territorialidad respecto a las herencias con bienes en su
territorio. Este hecho provocara frecuentes colisiones con otros Estados que graven dichas heren-
cias mediante la sujecion universal. Asi, por ejemplo, se entienden situadas en Italia las cuentas
corrientes en bancos residentes en Italia, independientemente de donde se encuentre la oficina; las
acciones o bonos cuando el emisor sea una entidad constituida en Italia o con su direccion efectiva
en Italia, y todos aquellos barcos o aeronaves registrados en Italia al margen de su localizacion’’.

El mecanismo para corregir la doble imposicion en las situaciones de sujecion universal al
impuesto es de nuevo el de imputacion ordinaria’!, aplicado bajo condiciones estrictas’? tinica-
mente sobre aquellos bienes o derechos que se encuentren situados en el extranjero conforme a
la normativa italiana (no importa si a su vez también se entienden localizados en Italia), gravados
de manera efectiva en el extranjero por impuestos similares (excluidos, por ejemplo, los impues-
tos sobre las plusvalias, que solo serian gastos deducibles en la base) y con el limite del impuesto
italiano atribuible a dichos bienes.

6.2.5. Paises Bajos

La sujecion universal esta vinculada a la residencia del causante, aunque también se aplica
excepcionalmente, hasta un plazo de diez afios, a los causantes con nacionalidad holandesa resi-
dentes en otros Estados (deemed residence). Los mecanismos de correccion de la doble imposicion,
previstos en el Decreto para evitar la doble imposicion del aiio 2001 (Besluit voorkoming dubbe-
le belasting 2001, Bvdb 2001), difieren en ambos casos. En el primer supuesto (art. 47), se prevé
el mecanismo de imputacion ordinaria respecto al impuesto pagado en otro Estado sobre bienes
situados en él. Estos bienes extranjeros objeto de deduccion se limitan en este caso a las propie-
dades inmobiliarias (derechos reales sobre las mismas, propiedad econdmica o participaciones
en entidades inmobiliarias’?) y a los bienes pertenecientes a establecimientos permanentes’. La

70 SaccArDO, N.: «Italy», en MAISTO, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 482.

7

—

Articulo 26 (b) del Decreto legislativo de 31 ottobre de 1990, n. 346, testo unico delle disposizioni concernenti l'imposta
sulle successioni e donazioni.

72 SELLITO, E. y STANS, Y.: «La fiscalité des donations et des successions en droit italien. Lignes directrices», en NAVEZ,

E.-J. (dir.), op. cit., pAg. 434.

73 Sin entrar en detalle, la normativa holandesa considera bienes inmuebles corporales las participaciones en entidades

cuyos activos se compongan mas de un 70 % por inmuebles; en este caso, el equivalente extranjero a estas entidades
inmobiliarias si entraria en el ambito de la deduccion.

74 PupERs, Y. J. M. y VUFEUKEN, L. J. F. A. vaN: «La fiscalité des donations et des successions en droit néerlandais .

Lignes directrices», en Navez, E.-J. (dir.), op. cit., pag. 475.
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deduccion serd, en un sentido similar a la normativa espaiola, la menor entre el impuesto efecti-
vamente pagado en el extranjero y la parte proporcional del impuesto holandés por estos bienes.

En el segundo supuesto (art. 48), la extension de la residencia de forma ficticia motiva una
aplicacién mas amplia de la deduccion. En este caso, la deduccion abarca la totalidad del impues-
to pagado en el Estado de residencia del causante, asi como los impuestos pagados en terceros
Estados; estos ultimos, ya solo respecto a bienes inmuebles y bienes pertenecientes a estableci-
mientos permanentes.

Si existen bienes situados en otro Estado que dicho Estado grava con un impuesto similar
pero ninguno de estos dos mecanismos ha podido ser empleado (por ejemplo, en el caso de una
cuenta bancaria), la normativa holandesa (art. 49) prevé que el impuesto pagado en el extranjero
pueda ser detraido de la base del impuesto como una suerte de gasto deducible.

La deduccion prevista en la normativa holandesa para los supuestos en los que el causante
sea residente efectivo en los Paises Bajos (art. 47) tiene un ambito de aplicacién muy limitado,
aplicandose unicamente a dos categorias de bienes extranjeros concretos: propiedades inmobi-
liarias y bienes de establecimientos permanentes. Como consecuencia de ello, resulta patente la
colision con un Estado que aplique un gravamen basado en el principio de territorialidad mas
amplio (gravando, por ejemplo, las cuentas bancarias situadas en su territorio, tal y como hace
Espafia)’>. A pesar de la aplicacion de una deduccién mas amplia en los supuestos deemed resi-
dence (avalada, no lo olvidemos, por el TJUE) y la regla que permite en tltimo extremo deducir
el impuesto pagado en el extranjero de la base imponible, los mecanismos de correccion de la
doble imposicion previstos en la normativa holandesa siguen siendo insuficientes.

6.2.6. Reino Unido

El primer problema que plantean las sucesiones transfronterizas con el Reino Unido es el
empleo del domicilio del causante como criterio de conexion, frente al empleo de la residencia
del causante en la mayoria de los Estados, hecho que provoca situaciones habituales de colision
entre sujeciones universales, incrementadas por sus normas de extension de la sujecion personal
(deemed domicile). En el caso de Espafia, como venimos indicando, estas situaciones se multi-
plican, no solo con el Reino Unido, sino con todos los Estados, al no emplear al causante sino al
heredero como punto de conexion.

Las particularidades del impuesto sobre las herencias en el Reino Unido, en el que se grava
todo el caudal hereditario (estate) en sede de los representantes y posteriormente estos transmiten
los bienes, netos de impuesto, a los herederos, provoca que los demas Estados deban mantener
una concepcion amplia en sus respectivas deducciones para evitar la doble imposicion con el im-

73 RICHELLE, F. M. y SONNEVELDT, F.: «Netherlands», en Maisto, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 573.
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puesto pagado en el Reino Unido. Como advertimos al inicio de este estudio, la doble imposicion
no exige una identidad de sujetos pasivos, sino de supuestos de hecho gravados.

El mecanismo unilateral para corregir la doble imposicion esta recogido en el articulo 159
del Inheritance Tax Act en forma de imputacion ordinaria (fax credit). Esta deduccion es la mas
generosa de todas las analizadas, siendo especialmente flexible respecto a la naturaleza de los
impuestos pagados en el extranjero, los sujetos pasivos de los mismos o el momento en que fue-
ron pagados, sin excluir ningiin tipo de bien’%. Al igual que la mayoria de los Estados, el impor-

te de la deduccion no puede ser superior al impuesto interno pagado por esos mismos bienes”’.

A pesar de la amplitud de la deduccion articulada, lo cierto es que tiene también importan-
tes limitaciones. En primer lugar, la deduccion es solo parcial cuando las propiedades no estan
situadas en el otro Estado implicado. En segundo lugar, no resulta de aplicacion a aquellos bie-
nes situados tinicamente en el Reino Unido pero gravados en el extranjero. Finalmente, dado que
las transmisiones hereditarias entre esposos no son gravadas hasta el fallecimiento del segundo
esposo, se produce un desfase temporal con importantes consecuencias. Si bien no existe doble
imposicion respecto al impuesto extranjero exigido en el primer fallecimiento (porque no habra
gravamen en el Reino Unido), con ocasion de la segunda muerte en que se grava la totalidad del
patrimonio de los esposos ya no se podra aplicar la deduccion respecto al impuesto extranjero
pagado en primer término’8.

6.3. LA PERSISTENCIA DE SITUACIONES DE DOBLE IMPOSICION ENTRE
ESPANA Y LOS DEMAS ESTADOS MIEMBROS

En este epigrafe realizaremos una valoracion final acerca de si las frecuentes situaciones de
doble imposicion entre Espafia y los restantes EM analizados, dada la inexistencia de una red de
CDI", son corregidas de forma exitosa por la interaccion entre los mecanismos unilaterales descritos.

La situacién mas comtin de doble imposicion internacional, aquella en la que los bienes de
una herencia son gravados en el Estado de su situacion conforme al criterio territorial y, a su vez,

76 MCKEEVER, M. y SKEFFINGTON, S.: «United Kingdom», en MaIsTo, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pags. 818-819.

7T Como particularidad, esta regla de imputacion se aplica si los bienes se encuentran situados en el otro Estado donde

se ha pagado el impuesto; en cambio, si el bien no esta en ninguno de los dos Estados o se entiende localizado tanto
en el Reino Unido como el otro territorio, la deduccion sera parcial conforme a una simple féormula: (Impuesto paga-
do en el Reino Unido/Impuesto extranjero + Impuesto pagado en el Reino Unido) X el menor de los dos impuestos.

8 MCKEEVER, M. y SKEFFINGTON, S.: «United Kingdom», en Maisto, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 820.

7 Eneste sentido, el Estado que menos nos debe preocupar es Francia, dada la existencia de un CDI que elimina la prac-

tica totalidad de las posibles situaciones de doble imposicion, a pesar de que Francia emplea criterios de conexion
muy amplios (por ejemplo, aplica la sujecion universal también en el caso de residentes en Espafia que hayan estado
a su vez domiciliados en Francia mas de seis de los ultimos diez afios).
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en otro Estado, conforme al criterio personal (universal), recibe una correccion relativamente ade-
cuada en los casos analizados. No obstante, incluso en este caso, presupuesto principal de apli-
cacion de las deducciones, existen claras lagunas en las que, a lo sumo, se permite la aplicacion
del impuesto extranjero como gasto deducible de la base imponible.

Asi, por ejemplo, si el causante tiene su residencia en Bélgica y existen bienes muebles ubi-
cados en Espaiia, el derecho belga no articula ningtin mecanismo para corregir esta doble imposi-
ci6n®’; lo mismo sucede respecto a una herencia en la que el causante tenga su residencia en los
Paises Bajos y existan bienes muebles no pertenecientes a un establecimiento permanente situa-
dos en Espafa. Finalmente, como caso paradigmatico (motivo de la sefialada sentencia del caso
Block), Alemania no corrige la doble imposicion por el gravamen de activos financieros grava-
dos en Espaiia por obligacion real.

La deduccion espaiola también se encuentra limitada cuando otros Estados aplican diferen-
tes reglas de localizacion; asi, por ejemplo, el articulo 23 de la LISD no elimina la doble imposi-
cion cuando un residente en Espaiia hereda un barco situado en Espafia pero registrado en Italia.

El principal problema en Espafia son las situaciones de doble imposicion universal provo-
cadas por el dispar punto de conexion recogido en nuestra normativa para las sucesiones trans-
fronterizas. Una primera cuestion en estos casos es determinar en qué Estado se presentara antes
la declaracion, pues, para aplicar la deduccion del impuesto pagado en el extranjero, es necesa-
rio presentar la declaracion extranjera. La cuestion se complica atin mas si en ambos EM existe
derecho a una deduccion cruzada sobre bienes situados en cada uno de ellos que se han gravado
en el otro Estado. Todo ello, al margen de los costosos tramites administrativos necesarios (tra-
ducciones juradas, apostillas, solicitud de nimero de identificacion fiscal, asesoramiento, etc.).

No obstante, el mayor obstaculo derivado de esta doble imposicion universal es el hecho de
que ninguno de los dos EM corregira la doble imposicion provocada por la aplicacion simultanea
de sus respectivos impuestos sobre los bienes situados en terceros Estados (especialmente, si en
este tercer Estado la transmision hereditaria del bien no esta gravada).

Adicionalmente, la doble imposicion universal puede derivar de la aplicacion de reglas de
deemed residence en otros EM, como sucede con Alemania durante los primeros cinco afios en
los que nacionales alemanes residan en Espafia tras haberse trasladado desde Alemania. Como han
demostrado MoLL y RAVENTOs CALVO, la aplicacion simultanea de ambos poderes tributarios en
este tltimo caso provoca situaciones permanentes de doble imposicion respecto a acciones de em-
presas espafiolas, bonos con deudores espafioles o sobre una coleccion de arte situada en Espafia®!.

80 DEecHAMPS, R.: «La loi applicable aux successions de ressortissants belges en Espagne aspects civils et fiscaux», Revue
du Notariat Belge, 2008, septiembre, pag. 494.

81 Motr, H. y RAVENTOS CALVO, S., op. cit., pag. 458. En concreto, demuestran que no existen mecanismos para corre-
gir la doble imposicion sufrida por los herederos residentes en Espafia y Alemania sobre acciones de empresas espa-
fiolas y bonos con deudores espailoles, asi como sobre una coleccion de arte situada en Espafia.

www.ceflegal.com 87

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 416 (noviembre 2017) Ez

En definitiva, podemos comprobar que los mecanismos unilaterales resultan claramente in-
suficientes para corregir las multiples situaciones de doble imposicion, especialmente desde la
perspectiva de un pais como Espatfia, que fruto de sus especiales puntos de conexion, se enfrenta
a situaciones frecuentes de doble sujecion universal.

7. PROPUESTAS EN EL SENO DE LA UNION EUROPEA PARA ELIMINAR
LA DOBLE IMPOSICION EN LAS SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS

La dimension del problema y los intereses nacionales contrapuestos exigian una interven-
cion supranacional que ha sido comandada en los ultimos afios por la UE. A continuaciéon vamos
a examinar brevemente los principales documentos y valorar las propuestas formuladas, tanto en
un plano juridico-econdémico, como politico.

7.1. LASINICIATIVAS DEL ANO 2011: RECOMENDACION (UE) 2011/856 DE
LA COMISION, DE 15 DE DICIEMBRE DE 2011, RELATIVA A MEDIDAS
ENCAMINADAS A EVITAR LA DOBLE IMPOSICION EN MATERIA DE
SUCESIONES

A pesar de que la preocupacion en la UE por esta materia siempre ha estado latente, como
punto de partida de este renovado impulso podemos tomar la Comunicacion COM(2010) 769,
de 20 de diciembre de 2010, «Eliminar las barreras fiscales transfronterizas en beneficio de los
ciudadanos de la UE», que destacaba el obstaculo para la movilidad de los ciudadanos y empre-
sas que suponia la doble imposicion en las sucesiones transfronterizas.

Menos de un afio después (15 de diciembre de 2011) veian la luz tres documentos de forma
simultanea: la Comunicacion COM(2011) 864, «Solventar los obstaculos transfronterizos deriva-
dos de los impuestos sobre sucesiones en la UE»®2; la Recomendacion (UE) 2011/856, relativa a
medidas encaminadas a evitar la doble imposicion en materia de sucesiones, y el documento de
trabajo SEC(2011) 1488, «Non-discriminatory inheritance tax systems: principles drawn from
EU case-law». Dado que estos documentos abarcan los multiples obstaculos que afrontan las su-
cesiones transfronterizas (problemas administrativos, discriminacion, etc.), vamos a centrarnos
en aquellas medidas vinculadas a la eliminacién de la doble imposicién®3.

82" Con anterioridad al mismo, la Comision ya habia encargado el estudio de Copenhagen Economics que hemos citado
en varias ocasiones a lo largo de este trabajo, que vio la luz en el afo 2010, y que aborda de manera transversal los
principales obstaculos de naturaleza fiscal en las sucesiones transfronterizas en la UE.

83 En relacion con la no discriminacion, la Comision ha desarrollado una profunda criba de las legislaciones nacionales
denunciando ante el Tribunal de Justicia las situaciones que consideraba contrarias al derecho de la Unién. En la mayo-
ria de las ocasiones, el TJUE se ha mostrado firme, reacio a aceptar cualquier justificacion y condenando a los Estados
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Para empezar, conviene advertir que en ningin momento ha estado en la agenda europea una
armonizacion de los impuestos sobre sucesiones, sino lograr que la «interaccion entre las normas
de los EM sea mas coherente, de tal modo que se reduzcan las posibilidades de imposicion doble
o multiple de las herencias» (COM(2011) 864).

El documento mas relevante es la Recomendacion (UE) 2011/856, que se centra de forma
especifica en las medidas para evitar la doble imposicion, sefialando como su principal objetivo
que la carga tributaria global que recae sobre una herencia transfronteriza no sea superior a la
que corresponderia si solo fuera gravada en su totalidad por el Estado con el nivel de tributacion
mas elevado (apdo. 3).

La propuesta, siguiendo en cierta medida los parametros del modelo de la OCDE de 1982,
disefia un esquema de tributacion en cadena que distribuye el poder de imposicion sobre la heren-
ciay va concediendo prioridad para gravar determinadas manifestaciones a determinados Estados
frente a otros, que se comprometerian mediante cualquier formula (imputacion, exencion, etc.)
a corregir la eventual doble imposicion por el ejercicio en paralelo de su poder tributario «sub-
sidiario» (apdo. 4)%*. Una primera ventaja del sistema propuesto es que parte de una concepcion
muy amplia de los impuestos sobre sucesiones que evita algunas de las limitaciones advertidas
anteriormente en los actuales medios de correccion de la doble imposicion®>.

El derecho de imposicion «primario» corresponde a los Estados donde se situen los bienes
inmuebles y los bienes muebles pertenecientes a establecimientos permanentes (en la linea de
los arts. 5 y 6 del modelo de la OCDE de 1982). Cualquier otro Estado que los grave (por aplica-
cién de cualquier criterio de conexion) debera garantizar la correccion de la doble imposicion®®.

Posteriormente, entran en juego los habituales criterios de conexion personales, de forma
que el Estado que tenga un vinculo personal mas estrecho con la herencia podra gravar los res-

miembros, logrando un cierto grado de armonizacion negativa y corrigiendo varias legislaciones nacionales que excluian
a los no residentes del acceso a determinados beneficios fiscales o les imponian mayores cargas fiscales que a los resi-
dentes. Para un detallado analisis de esta jurisprudencia nos remitimos al detallado estudio desarrollado en: DAFNOMILIS,
V.: «A Comprehensive Analysis of ECJ Case Law on Discriminatory Treatment of Cross-Border Inheritances. Part 1»,
European Taxation, 2015, noviembre, pags. 498-508, y «A Comprehensive Analysis of ECJ Case Law on Discrimina-
tory Treatment of Cross-Border Inheritances. Part 2», European Taxation, diciembre, pags. 567-577.

84 Si tenemos en cuenta que la recomendacion se conforma con que el nivel maximo de imposicion al que se somete

una herencia no sea superior al que corresponderia si la gravara unicamente el Estado con el impuesto mas elevado,
entendemos que se admite el empleo de la imputacion ordinaria, que limita la deduccion a la parte proporcional del
impuesto interno que corresponderia por los bienes gravados en otro Estado.

85 En el texto original: «any tax levied at national, federal, regional, or local level upon death, irrespective of the name

of the tax, of the manner in which the tax is levied and of the person to whom the tax is applied».

86 Con el fin de garantizar la aplicacion de los mecanismos de correccion de la doble imposicion, la recomendacion pro-

pone también que se amplien los plazos para su aplicacion (por ejemplo, hasta diez afos) ante las dificultades y los
retrasos vinculados a la liquidacion de impuestos sobre sucesiones en diferentes Estados (apdo. 5).
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tantes bienes y derechos de la misma. En atencion a ello, un Estado debe abstenerse de gravar
los bienes (no sefialados anteriormente) existentes en su territorio si no tiene vinculos personales
con la herencia (causante o heredero). En caso de que varios Estados tengan dichos vinculos per-
sonales con la herencia, la recomendacion, en sintonia con el modelo de la OCDE, prioriza los
vinculos con el causante respecto a los existentes con el heredero, quedando obligado el Estado
al que est4 vinculado el heredero a corregir cualquier doble imposicion®’.

Si, tras ello, varios Estados mantienen vinculos personales al mismo nivel, la recomenda-
cion crea un orden de vinculos «mas estrechos»: hogar permanente, centro de intereses vital, vi-
vienda habitual y, por ultimo, nacionalidad.

A pesar de los aspectos positivos que ofrece esta propuesta, al limitar el alcance de la
doble imposicidn y articular reglas homogéneas para distribuir el poder de imposicion, lo cier-
to es que se mantienen muchos de los obstaculos, no todos ellos econémicos, que afectan a
las sucesiones transfronterizas. Para empezar, no se evitan los problemas propios de presen-
tar liquidaciones ante varias Administraciones (la barrera del idioma, la complejidad de los
impuestos, la disparidad de plazos, etc.). Ademas, el esquema de tributacion en cadena, en un
contexto en el que cada vez mas EM suprimen o bonifican en gran medida el gravamen sobre
las herencias, no impide que un EM con vinculos personales secundarios acabe imponiendo un
gravamen elevado sobre gran parte de la herencia. No solo eso, el amplio abanico de conceptos
que necesitan interpretacion (hogar permanente, centro de intereses vital, vivienda habitual)
provocara un importante nimero de colisiones entre los EM cuya resolucion exige un procedi-
miento amistoso que, lejos de solucionar de forma eficiente, puede empeorar la seguridad juri-
dica y alargar los ya temibles plazos.

7.2. EL INFORME DEL GRUPO DE EXPERTOS DEL ANO 2015 «<WAYS TO
TACKLE INHERITANCE CROSS-BORDER TAX OBSTACLES FACING
INDIVIDUALS WITHIN THE EU»

Tal vez por los inconvenientes advertidos, tal vez porque existian cuestiones mas relevan-
tes en la agenda fiscal internacional (BEPS), lo cierto es que la acogida de la recomendacion por
parte de los Estados fue muy fria®. Por ello, apenas cuatro afios después, en diciembre de 2015,
en el marco de la evaluacion y seguimiento de la iniciativa, se ponia sobre la mesa el informe de

87 Este hecho no hace sino corroborar la incoherencia de mantener en nuestro derecho interno la residencia de los here-
deros como criterio de conexion en las sucesiones transfronterizas.

88 Esta desidia fue comprobada por la Comision a través de las respuestas a una nueva consulta publica abierta en 2014
sobre «Cross-border inheritance tax problems within the EU» que pretendia valorar los progresos en relacion con la
recomendacion y la comunicacion de 2011. En la misma se puede apreciar que las respuestas apuntan a los mismos
problemas sefialados tres afios atras, sin que los Estados miembros hubieran adoptado medidas significativas para po-
nerles solucion.
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un grupo de expertos creado por la Comision («Ways to tackle inheritance cross-border tax obs-
tacles facing individuals within the EU», en adelante, el informe) que plantea nuevas alternativas
para eliminar los obstaculos a las sucesiones transfronterizas, entre ellos, la doble imposicion.

A pesar de asumir el fracaso inicial de la recomendacion®’, la primera apuesta del infor-
me es transformar la propuesta de la recomendacion en un instrumento juridico vinculante en
el &mbito de la UE. Una via que consideramos poco atractiva para los EM, que ya han tenido
la oportunidad de apoyarla durante afios y le han dado la espalda. Los EM que no gravan las
herencias no tienen incentivos para permitir que otros EM acaben aplicando de forma subsidia-
ria sus impuestos, incluso sobre bienes inmuebles de su territorio. El mecanismo de exencion
como método de corregir la doble imposicion (que no aplica practicamente ningiin EM) deli-
mitaria mejor el poder tributario y evitaria este traslado de gravamen hacia los EM que aplican
impuestos mas elevados. En tltima instancia, los intereses recaudatorios de estos Gltimos EM
bloquean el empleo del sistema de exencidn, que solucionaria la mayor parte de los problemas
que presenta la recomendacion.

Al margen de insistir en la recomendacion, el informe pone sobre la mesa dos nuevos es-
cenarios para eliminar la doble imposicion. El primero y mas ambicioso, es aplicar la regla una
sucesion-un impuesto®, conforme a la cual, el EM en el cual el causante tuviera su residencia
habitual sera el unico llamado a gravar la herencia, aunque se abre la puerta a que otro EM que
demuestre una conexion «manifiestamente mas estrecha» pueda ser el que finalmente imponga

su poder tributario sobre la sucesién®!.

Las ventajas de este sistema son claras; por un lado, desaparece cualquier atisbo de doble
imposicion entre EM e, igualmente, se eliminan las dificultades propias de tratar con las diferen-
tes Administraciones tributarias vinculadas a una sucesion transfronteriza; por ello, el grupo de
expertos se muestra partidario de esta solucion®?. Dado que la aplicacion estricta de la regla una

89 (tisnow clear, well over 3 years after it was made, that the recommendation is not going to lead to any fundamental

change in the approach of Member States to the problem of IHT double taxation» (informe, pag. 18).

90 Una solucion alcanzada ya en materia de seguridad social a través del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, por lo que
no existen, en principio, obstaculos juridicos para su aplicacion.

91 Esta formula es la empleada en el articulo 21 del Reglamento (UE) n.° 650/2012, en materia civil, y conecta con los

criterios plasmados en el modelo de la OCDE:
«Articulo 21.

1. Salvo disposicion contraria del presente reglamento, la ley aplicable a la totalidad de la sucesion sera la del Estado
en el que el causante tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento.

2. Si, de forma excepcional, resultase claramente de todas las circunstancias del caso que, en el momento del falle-
cimiento, el causante mantenia un vinculo manifiestamente mas estrecho con un Estado distinto del Estado cuya ley
fuese aplicable de conformidad con el apartado 1, la ley aplicable a la sucesion sera la de ese otro Estado».

92 «(T)he expert group prefers the approach of applying one IHT system to one inheritance» (informe, pag. 20).
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sucesion-un impuesto obligaria a los EM a prescindir del gravamen territorial, especialmente vin-
culado a los bienes inmuebles, el informe propone una posible compensacion del Estado de resi-
dencia al Estado de situacion que no quiebre la simplicidad del esquema propuesto.

No obstante, debemos ser conscientes también de sus inconvenientes. El criterio de la resi-
dencia habitual, no seamos ingenuos, es facilmente manipulable, especialmente cuando los gran-
des patrimonios vean en este traslado la posibilidad de eludir altas cargas tributarias. El ejemplo
de Espaiia, con traslados de residencia hacia comunidades con el ISD mads bonificado, puede re-
producirse en el ambito de la UE. El arbitraje fiscal de los ciudadanos tinicamente necesita que
el incentivo sea suficiente; la competencia fiscal entre los EM, que la recompensa para el vence-
dor merezca la pena”>.

Esta posible dinamica de arbitraje y competencia fiscal seria, en nuestra opinion, la punti-
lla para la tributacion sobre las sucesiones en la UE, pues, tal y como ha pasado internamente en
Espana, las diferencias entre regiones generan importantes agravios al beneficiarse de ellas prin-
cipalmente los ciudadanos con mayor patrimonio, inicos con verdaderas posibilidades de planifi-
cacion fiscal. Al margen del calculo inicial sobre quién perdera o ganara recaudacion en funcion
del nimero de causantes residentes en su territorio, los Estados con impuestos elevados sufriran
una fuerte presion para reducir o eliminar la tributacion sobre las herencias, por lo que es loégico
que no apoyen esta iniciativa.

Ante este escenario, no podemos sino rechazar este planteamiento por los riesgos que su-
pone para el mantenimiento de un gravamen sobre las sucesiones y por las distorsiones que ge-
neraria una dinamica de competencia fiscal en este campo.

La segunda propuesta que realiza el informe rescata la idea, ya formulada en el afio 1993%4,
de un convenio multilateral para eliminar la doble imposicion en las herencias. Como hemos
podido comprobar, el modelo de la OCDE, a pesar de necesitar una actualizacion, e incluso los

93 Como indicamos en un trabajo anterior, el arbitraje fiscal (por ejemplo, un cambio de residencia para eludir el pago
del impuesto sobre sucesiones) depende de tres factores: «la movilidad de las bases objeto de gravamen, el sistema
de tributacion de las mismas y las diferencias de trato fiscal entre jurisdicciones [...] una jurisdiccion iniciara una di-
namica de competencia fiscal si tiene incentivos para ofrecer un tratamiento fiscal a determinadas manifestaciones de
capacidad economica tal que las diferencias generadas promuevan el arbitraje fiscal a su favor». Vid. MARTIN Ro-
DRIGUEZ, J. M.: «Competencia fiscal en la tributacion de las personas fisicas en la Union Europea», RCyT. CEF, n.°®
377-378, 2014, pag. 10.

94 En concreto, se encuentra en el anexo I a la Comunicacion de la Comision sobre la transmision de empresas: acciones

en favor de las pymes, de 23 de julio de 2014, en la que se recogen las propuestas presentadas por el Simposio sobre
Transmision de Empresas organizado por la Comisién Europea los dias 29 y 30 de enero de 1993. En el apartado 111
de conclusiones especificas, el punto 2.1, relativo a los aspectos fiscales en que se insta a la Comision a tomar medidas,
se propone: «Eliminacion de la doble imposicion internacional por sucesion en aquellos casos en que los activos de la
empresa estan localizados en un EM distinto de aquel en que se encuentre el ltimo lugar de residencia del propietario
fallecido; esta eliminacion podria hacerse, bien ampliando la red de convenios internacionales sobre derechos de suce-
sion a todos los Estados miembros, bien celebrando un convenio multilateral europeo sobre derechos de sucesiony.
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CDI anteriores al mismo (como el Espafia-Francia), son el instrumento mas eficiente conoci-
do para eliminar la doble imposicion en las sucesiones. Aunque en ocasiones se mantenga la
obligacion de tratar con varias Administraciones, la delimitacion del poder tributario a través
de un CDI limita las situaciones de conflicto y crea a través del precedente un espacio de segu-
ridad juridica. Ante la deficiente red de CDI existente y la imposibilidad material de negociar,
ex novo, cientos de convenios bilaterales, un convenio multilateral se ofrece como la mejor al-
ternativa, maxime tras el éxito en la aprobacion del instrumento multilateral como colofon a la
accion 15 del Plan BEPS®.

El grupo de expertos se muestra poco partidario de esta propuesta por considerar que con un
CDI multilateral se perderia la proteccion y el apoyo de las instituciones comunitarias (el TJUE
como protector y la Comision como impulsora). Resulta 16gico que una iniciativa de la Unién
desdefie soluciones que se escapan de su control y prefiera que se articulen a través de instrumen-
tos legislativos propios. No obstante, dada la nula proteccion que estas instituciones han ofreci-
do hasta ahora contra la doble imposicion sucesoria y la necesidad de contar en principio con el
apoyo de todos los EM para las iniciativas legislativa de la Union, cualquier alternativa como el
convenio multilateral resulta mas atractiva, toma fuerza, y merece ser analizada. ;Acaso los CDI
en el ambito de la renta no se han mostrado eficaces para eliminar la doble imposicién?

La escasa importancia relativa de la recaudacion sucesoria, lejos de ser un problema, puede
incentivar que los Estados adopten un modelo comun de eliminacion de la doble imposicion, menos
individualizado. Los criterios que sugerimos son los plasmados en el modelo de la OCDE de 1982,
aunque deberan ser convenientemente adaptados. Desde luego, debemos alejarnos de complejos
esquemas de correccion de la doble imposicion y apostar por un sistema de competencias exclu-
sivas y mecanismos de exencion que excluyan, ab initio, cualquier atisbo de doble imposicion.

Por otro lado, el temor al freaty override en el ambito de un CDI multilateral en materia su-
cesoria tiene pocos argumentos por la dificultad para alterar los criterios de conexion personales
de forma artificial. Otra cuestion que seguira siempre abierta es la posibilidad de arbitraje fiscal
por parte de los ciudadanos, aunque encontrara menos incentivos con un poder tributario com-
partido (aunque exclusivo) respecto a la situacion en la que una sola jurisdiccion determina el
gravamen sobre la totalidad de los bienes de la herencia.

95 Laaccién 15 del Plan BEPS, referente a la aprobacion de un MLI, ha sido entendida desde un principio como una me-
dida transversal necesaria para la implantacion de medidas desarrolladas en el resto de trabajos que exigieran la modifi-
cacion de los CDI como tratados bilaterales. El proposito de este MLI, como se ha venido sosteniendo en los sucesivos
informes de la accion 15, es conseguir una implantacion coordinada de las medidas contenidas en BEPS en un tiempo
razonable. Conviene recordar, eso si, que el MLI publicado es mucho menos ambicioso que un CDI multilateral, enten-
dido este ltimo como un CDI tinico que sustituya el contenido de todos los vigentes. Al contrario, inicamente se centra
en la implantacion de las acciones de BEPS directamente relacionadas con los CDI (acciones 2, 6, 7'y 14) pero sin aca-
bar con la bilateralidad propia de la actual estructura de convenios y reformandolos solo en parte. Vid. ZORNOZA PEREZ,
J.: «Accion 15. El instrumento multilateral y el plan de accion BEPS», en RaMos PRIETO, J. (coord.), Erosion de la base
imponible y traslado de beneficios: estudios sobre el Plan BEPS de la OCDE, Aranzadi, 2016, pag. 449.
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El principal escollo para avanzar en este camino no deja de ser evidentemente politico y
de prioridades. Fuera de la UE parece dificil que una iniciativa parcial como esta pueda tener
el impulso necesario; por ello, como escenario alternativo proponemos que estos parametros
del CDI multilateral se integren en un instrumento vinculante de la Unidn, aunque alejandose
de las dos propuestas principales, la tributacion en cadena de la recomendacion y el principio
una sucesion-un impuesto. Las ventajas que ambos sistemas pueden ofrecer son, en nuestra
opinién, claramente contrarrestadas por sus graves inconvenientes. Ante el desinterés de aque-
llos EM que no aplican un gravamen sobre las herencias o lo hacen de forma poco significa-
tiva, una iniciativa de cooperacion reforzada que integre a los EM examinados puede ser una
alternativa mas viable.

Como premisa, si Espafia quiere participar en este proceso debe renunciar a emplear la re-
sidencia del heredero como punto de conexion (sistema que luego no aplica en el plano interno).
De hecho, este cambio podria incluso resultar ventajoso en un plano recaudatorio.

8. CONCLUSIONES

1. A pesar de su escaso peso recaudatorio, la doble imposicion sobre las sucesiones trans-
fronterizas en la UE afecta frontalmente al ejercicio de las libertades fundamentales

La concentracion del problema en pocos individuos, su caracter instantaneo y los elevados
tipos por el gravamen simultaneo en varios EM generan un problema concreto, limitado, pero
con la entidad suficiente para desalentar el ejercicio de las libertades fundamentales. La natura-
leza inevitable de la muerte determina que los ciudadanos interioricen los costes fiscales de la
sucesion en sus decisiones, por lo que, aunque lejanas en el tiempo, las potenciales situaciones
de doble imposicion desalientan inversiones y traslados de residencia cada dia.

2. En el caso de Espaiia, se multiplican las situaciones de doble imposicion «universal», la
forma mas grave de doble imposicion; todo ello, provocado por la eleccion de un punto de
conexion (residencia de los herederos) totalmente inverso al estandar internacional (resi-
dencia del causante)

La situacién mas comun de doble imposicion es aquella en la que un Estado grava confor-
me al criterio territorial bienes que tributan en otro Estado por sujecion universal. No obstante,
la aplicacion por parte de algunos Estados de puntos de conexion personales amplios (incluyen-
do tanto la residencia del causante como la de los herederos) o las reglas de extension de la vin-
culacion (deemed residence) pueden provocar doble imposicion «universal» por la colision de
la sujecion plena de la herencia en dos Estados. En el caso de Espaiia, al margen de las situacio-
nes comunes de doble imposicion, dado el empleo de un criterio de conexion inverso al estandar
internacional aceptado (no solo en la UE, sino por la propia OCDE), estas situaciones de doble
imposicion universal e ilimitada se multiplican.
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3. El modelo de la OCDE de 1982 no ha alentado la creacion de una red amplia de CDI
en materia sucesoria. A pesar de este fracaso, los principios contenidos en el mismo son el
mejor punto de partida para eliminar la doble imposicion en las sucesiones transfronterizas

El caso de Espafia es especialmente paradigmatico por cuanto intervino en la elaboracion
del modelo de forma activa pero posteriormente se alejo frontalmente de sus parametros, espe-
cialmente al elegir la residencia de los herederos (causahabientes) como punto de conexién in-
ternacional. Tal vez como resultado de ello los tres CDI vigentes en nuestro pais son anteriores a
la publicacion del modelo, no negociandose con éxito ningiin CDI desde entonces.

4. Los mecanismos unilaterales para eliminar la doble imposicion solo la corrigen parcialmen-
te, sin dar respuesta al problema de la doble imposicion universal que tanto afecta a Espaia

Las medidas nacionales unilaterales para corregir la doble imposicion (principalmente, si-
guiendo el método de imputacion ordinaria) solo son minimamente eficientes (con importantes
lagunas, como hemos sefialado) ante la colision de los criterios de conexidn personal y territorial
en una misma herencia. En cambio, no dan respuesta a la problematica de la doble imposicion
universal en la que estan frecuentemente envueltos los residentes en Espaia cuando el causante
reside en otro EM y menos atn a las situaciones de plurimposicion.

5. La formula de tributacion en cadena contenida en la Recomendacion (UE) 2011/856 y el
esquema una herencia-un impuesto propuesto por el informe del grupo de expertos de 2015
tienen graves inconvenientes que nos llevan a desestimarlos como instrumentos llamados a
eliminar la doble imposicion

En el primer caso, los EM que imponen un menor gravamen sobre las herencias a las que
estan vinculados no desean que otro EM, de forma subsidiaria, acabe aplicando un elevado gra-
vamen sobre las mismas. Ademas, esta iniciativa no elimina los costes administrativos de lidiar
con varias Administraciones y justificar documentalmente cualquier deduccion.

Aplicar un sistema de una herencia-un impuesto sobre la base de la residencia del causante
desataria una agresiva dinamica de arbitraje y competencia fiscal en la UE que pondria en peligro
no solo la recaudacion, sino la propia existencia de un gravamen sucesorio.

6. A la luz de todos los parametros analizados, la mejor alternativa politica, juridica y eco-
noémicamente, es un instrumento multilateral impulsado por la propia UE, bien a través de
un convenio, bien como iniciativa de cooperacion reforzada, en el que participen los EM
que desean mantener un gravamen sobre las herencias

En nuestra opinion, la eliminacioén de la doble imposicion pasa por que el EM de residen-
cia del causante, si bien manteniendo el derecho a gravar el resto de los bienes y derechos de la
herencia, asuma la pérdida recaudatoria (se puede corregir parcialmente a través de la exencion
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con progresividad) respecto a aquellos bienes con vinculos mas estrechos con otros EM (bienes
inmuebles, bienes muebles pertenecientes a establecimientos permanentes y aquellos otros que
se definan). Un sistema ideal de potestades exclusivas (no compartidas como en el modelo) evi-
taria el propio nacimiento de la doble imposicion. Un elemento fundamental de este instrumento
sera la creacion de reglas comunes para determinar la localizacion de los bienes y derechos de la
herencia que eviten los actuales solapamientos.

En esta regulacion no tendrian cabida, en principio, las reglas de extension de la residen-
cia y el domicilio (deemed residence), salvo que se integraran en el propio instrumento multi-
lateral. Por ejemplo, ampliando el espacio temporal de determinacion de la residencia habitual,
tal y como se hace con el plazo de cinco afios en nuestro derecho interno para el ISD (art. 28 de
la Ley 22/2009), retrasando asi, de forma comun, la efectividad de los traslados de residencia.
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En materia de no discriminacion, la Comision ha desarrollado en los tltimos 15 afios una in-
tensa actividad denunciando aquellos elementos de las normativas nacionales que podian vulnerar
las libertades fundamentales. Como resultado de este esfuerzo, son varios los pronunciamientos
del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJUE), que ha creado una consolidada jurispru-
dencia que ha condenado a los EM infractores, casos a los que hay que sumar aquellos en que los
EM han modificado su normativa en fases preliminares del proceso de denuncia.

El principal «pero» que podemos poner a esta jurisprudencia es, a su vez, tal vez no por
casualidad, el segundo problema principal que afrontan las sucesiones europeas con elementos
transfronterizos: las situaciones de doble imposicion. Asi es, el TJUE, siguiendo una linea juris-
prudencial que enjuiciamos erronea, ha considerado que no le corresponde valorar los problemas
surgidos por la posible doble imposicién en materia sucesoria generada por el ejercicio en pa-
ralelo de dos poderes tributarios (STJUE de 12 de febrero de 2009, caso Block, asunto C-67/08
—NFJ031324-).

Espaiia ha sido y es protagonista en ambos frentes, no discriminacioén y doble imposicion.
En relacion con el primero, es sabido por todos que Espafia fue condenada por el TJUE en su ar-
chiconocida Sentencia de 3 de septiembre de 2014 (asunto C-127/12 -NFJ054901-) por impedir

a los no residentes acceder a los beneficios recogidos en las normas autonémicas?.

En materia de doble imposicion, el papel de Espafia es aun mas relevante. En primer lugar,
era uno de los dos EM implicados, junto con Alemania, en el citado caso Block en el que el TJUE
admitié que la inexistencia de mecanismos para corregir la doble imposicion en Alemania de bie-
nes ya gravados en Espafia no era incompatible con el derecho de la UE. Ademas, a pesar de las
disparidades regionales, seguimos siendo un Estado con un ISD elevado respecto a la media de
la Unioén, hecho que incrementa el impacto de las situaciones de doble imposicion. Lo que es mas
importante: Espafia es un destino frecuente de residentes con elevados recursos de otros EM (la
mayoria de ellos, con sus propios impuestos sobre sucesiones), y de avanzada edad, que deciden
pasar en mejores condiciones sus Gltimos afios de vida y realizan importantes inversiones*. A todo
ello le debemos sumar que Espafia emplea un punto de conexion diferente a la mayoria de los
Estados de nuestro entorno y que apenas contamos con tres convenios, con limitaciones propias
ademas, para evitar la doble imposicion en materia de sucesiones (Francia, Grecia y Suecia). El
resultado es un coctel explosivo que nos sita en el epicentro de un gran niimero de situaciones
de doble imposicion en las sucesiones transfronterizas en la UE.

Por todos estos factores, consideramos oportuno dedicar un estudio en profundidad a estas
situaciones con especial atencion al papel de Espaiia, exponiendo la problematica actual, exami-

3 Esta sentencia ha hecho correr rios de tinta en nuestra doctrina y no vamos a ahondar en ella mas alla de esta breve
mencion. No obstante, es un claro ejemplo de que las propias situaciones de doble imposicion en Espaiia estaran cla-
ramente condicionadas por la normativa autonémica a la que se vincule la sujecion por obligacion real.

4 COPENHAGUEN Econowics, op. cit., pag. 12.
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nando los mecanismos existentes para su correccion y valorando las propuestas para su elimina-
cion desde la doctrina y las instituciones europeas.

2. LAS SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS EN LA UNION EUROPEA

Antes de profundizar en los problemas concretos de doble imposicion, consideramos opor-
tuno delimitar el propio concepto de sucesion transfronteriza. Una sucesion recibira el apelativo
de transfronteriza cuando, en atencion a los diferentes puntos de conexion que emplean los EM,
podamos entender que existen personas (causante o causahabiente) o bienes y derechos de la he-
rencia vinculados a diferentes EM.

Desde un punto de vista cuantitativo, estamos ante un fenémeno de importancia relativa, pero
con una tendencia claramente creciente en el contexto de la UE. Tal y como advierten los docu-
mentos de la Comision, la eliminacion de fronteras fisicas entre los EM y la consagracion de las
libertades comunitarias ha propiciado que aproximadamente 15 millones de ciudadanos residan
en un EM diferente al de su nacimiento. Mas alla de estos traslados de residencia permanentes,
el nimero de ciudadanos de la UE con bienes inmuebles (principalmente, segundas residencias)
también va en aumento. A la vista de estos numeros y del caracter inevitable de la muerte, el nu-
mero de sucesiones transfronterizas en la UE no puede hacer sino incrementar. Segtn diferentes
estimaciones, algunas de la propia Comision Europea, actualmente podemos superar las 500.000
sucesiones transfronterizas anuales dentro de la UE.

En un plano juridico, las sucesiones transfronterizas plantean dos cuestiones fundamentales:
la primera es determinar la ley sucesoria que se aplicara para regular los aspectos «juridico-priva-
dos» de la misma. La publicacion del Reglamento (UE) n.° 650/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de julio de 2012, soluciona gran parte de los problemas provocados por la falta de
armonizacion de las normativas nacionales®. La segunda es practicar las liquidaciones tributarias
correspondientes en funcion de las figuras impositivas que gravan la transferencia de patrimonio
a los causahabientes. Cuando varios Estados aplican simultineamente su poder tributario sobre
una misma herencia pueden producirse situaciones de doble imposicion. La eficiencia de los me-

5 Yaen el afio 2009, el documento de trabajo de los servicios de la Comision que acompaiiaba a la propuesta del que
seria posteriormente el Reglamento (UE) n.° 650/2012 (COM(2009) 154 final) (SEC(2009) 410) cifrd en 450.000 las
sucesiones transfronterizas anuales estimando que entre un 9 y un 10% de las herencias tienen un componente trans-
fronterizo. Dado que el nimero de muertes se situo en el afio 2015 en 5,2 millones, las sucesiones se habran incre-
mentado en una proporcion similar, maxime ante el incremento en la movilidad de los ciudadanos.

Reglamento (UE) n.° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los do-
cumentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo. Este
reglamento ofrece una regulacion completa de las sucesiones internacionales y se ocupa de tres pilares fundamenta-
les: competencia judicial internacional, ley aplicable, y reconocimiento y ejecucion de las resoluciones extranjeras.
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canismos para su eliminacion conecta directamente con el funcionamiento de un mercado inte-
rior de personas, objetivo fundamental para la construccion de un espacio comun de convivencia.

Con el proposito de ser concisos en este estudio vamos a centrarnos exclusivamente en los
impuestos sobre sucesiones en la UE, en sus distintos formatos, obviando los impuestos sobre las
transmisiones gratuitas inter vivos’. Antes de examinar como se genera la doble imposicion en estas
sucesiones, vamos a realizar unos breves apuntes sobre el propio concepto de doble imposicion.

3. LA DOBLE IMPOSICION EN LAS SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS

Brevemente, pasamos a situar el concepto de doble imposicion internacional del que par-
tiremos en este trabajo, con especial atencion a la posicion de la UE respecto a la incidencia de
este fendmeno en las sucesiones transfronterizas.

3.1. LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL EN MATERIA SUCESORIA

Entendemos que existe doble imposicion internacional, en palabras de SAINZ DE BUJIANDA,
«cuando el mismo presupuesto de hecho da lugar a obligaciones tributarias en varios Estados, por
el mismo o andlogo titulo y por el mismo periodo o evento»®. Dentro de este concepto debemos
separar, a su vez, la doble imposicion juridica de la econdmica.

En el primer caso, una misma persona es gravada por una misma capacidad econémica en di-
ferentes Estados; en el segundo, en cambio, varias personas son gravadas en diferentes Estados por
la misma capacidad objeto de gravamen. Nuestro estudio se centrara en la doble imposicion juridica
provocada en la persona del heredero (o legatario o cualquier figura equivalente que recibe bienes
o derechos por via sucesoria en los diferentes ordenamientos juridicos). A este respecto correspon-
de situar las caracteristicas particulares de la doble imposicion en las sucesiones transfronterizas.

Un primer problema puede ser la diferente concepcion de los tributos sobre las sucesiones,
algunos de los cuales tienen como sujeto pasivo el patrimonio del causante, como sucede en el

7 Eliminar de la ecuacién de la doble imposicion los impuestos sobre transmisiones gratuitas inter vivos (donaciones)
puede resultar en principio un tanto artificial; de hecho, el propio modelo de convenio de la OCDE de 1982 para evitar
la doble imposicion en este campo tiene como titulo «Model Double Taxation Convention on Estates and Inheritances
and on Gifts». No obstante, dado el espectro limitado del trabajo, exigiria un analisis que nos impediria profundizar
en los elementos propios de las sucesiones; ademas, en el seno de la UE, el foco se ha situado sobre las herencias.
Igualmente, con afan de simplificar, hablaremos en adelante de herederos en lugar de causahabientes para aglutinar a
todos aquellos que perciben elementos del caudal hereditario y nos referiremos a los bienes de la herencia en general,
a pesar de que estas pueden estar integradas por bienes y derechos de todo tipo.

8 SamzDpE BUJANDA, F.: Lecciones de derecho financiero, 10.* ed., Servicio de Publicaciones de la Facultad de Dere-

cho de la Universidad Complutense de Madrid, 1993, pag. 57.
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Reino Unido, mientras que en la mayoria de los Estados, el sujeto pasivo son los herederos o le-
gatarios. {Entenderiamos entonces que no existe una concurrencia de sujetos gravados y que no
existe doble imposicion? Realmente es una cuestion que se dilucida en el ambito interno de cada
Estado en atencion a su propia concepcion de los mecanismos para corregir la doble imposicion’.
A nuestro modo de ver, resulta evidente que un gravamen sobre la masa que posteriormente se

repite en los herederos constituye una doble imposicion.

El otro problema logico en un contexto internacional es la diferente naturaleza de los tribu-
tos que gravan las sucesiones'?. ;Qué debe entenderse por un tributo analogo? Al respecto, debe-
mos mantener una concepcion amplia en materia de sucesiones dado que no existe entre los EM
la proximidad entre figuras que si existe en materia de impuestos sobre la renta o sobre socieda-
des. Dentro de esta analogia, por tanto, debemos entender incluidos aquellos tributos cuyo hecho
imponible esté vinculado a la sucesion por causa de muerte!!.

Como podremos comprobar, las dos formas principales de doble imposicion juridica estan
conectadas con la interferencia entre los criterios o puntos de conexion elegidos por los Estados
para gravar las sucesiones. En primer lugar, se produce una doble imposicion juridica «univer-
sal o ilimitada» cuando dos Estados aplican simultdneamente el gravamen universal sobre todos
los bienes de una misma herencia por entender ambos que se cumple el criterio de conexién ne-
cesario. Por otro lado, existira una doble imposicion juridica «limitaday» por la coincidencia del
poder de imposicion universal de un Estado (el de residencia del heredero en el caso de Espa-
fa, el de residencia del causante en la mayoria) con un gravamen de caracter territorial (situs)
circunscrito a los bienes o derechos situados en el territorio de otro Estado sin vinculacion per-

sonal con la herencia!?2.

9 De cualquier forma, debemos entender en un plano tedrico que en este caso existiria doble imposicion dado que, al
gravar el caudal relicto, los propios herederos se ven directamente afectados por el menor valor de la porcion here-
ditaria. Debemos considerar que existe identidad en el supuesto de hecho gravado y, por tanto, deben activarse los
mecanismos para su correccion.

Como advertimos anteriormente, no vamos a examinar los posibles efectos de doble imposicion ocasionados por con-
fluencia de un nuevo gravamen con ocasion de la muerte sobre donaciones vinculadas a la herencia que pudieron tri-
butar o no en su momento. En Francia, por ejemplo, las donaciones realizadas en los seis afios anteriores a la herencia
se incluyen en el caudal hereditario si no tributaron como donacion por aplicarse algin beneficio fiscal. En el caso de
Espana, el articulo 30 de la Ley 29/1987 prevé la acumulacion de donaciones al caudal hereditario cuando el donata-
rio suceda al donante en un plazo de cuatro afios desde la donacion a efectos del calculo del tipo correspondiente a la
base liquidable teorica del total de las adquisiciones acumuladas.

Al respecto, el modelo de convenio de la OCDE de 1982 indica en su articulo 2 que quedan cubiertos bajo el conve-
nio todos los impuestos aplicados por un Estado o sus subdivisiones territoriales independientemente de la manera
en que sean exigidos. Incluye en este elenco los que gravan el corpus de la herencia, los que gravan las transferencias
de bienes hereditarios o las donaciones mortis causa. A pesar de esta flexibilidad, por seguridad juridica el modelo
propone en el articulo 2.3 un catalogo de impuestos incluidos en el marco del convenio.

12 Navez, E.-J.: «La doublé imposition internationale et les méthodes d’evitement», en NAVEz, E.-J. (dir.), La fiscalité

des successions et des donations internationales, Bruselas, Bruylant, 2011, pags. 34-35.
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3.2. LA POSICION DE LA UNION EUROPEA EN RELACION CON LA DOBLE
IMPOSICION

La posicion de la UE en materia de doble imposicion, a pesar de haber sido sefialado como
uno de los mayores problemas en la construccion del mercado interior y en el ejercicio de la libre
circulacion de personas'?, esta marcada por la laxa jurisprudencia del TITUE respecto a su obligada
eliminacion. En un primer momento, en la Sentencia del caso Gilly (12 de mayo de 1998, asunto
C-336/96 -NFJ006196-), ¢l TJUE ya admiti6 que los EM podian determinar libremente las reglas
de distribucion de la potestad impositiva en la negociacion de sus convenios de doble imposicion
(CDI) y que las situaciones de discriminacion, de doble imposicion u obstaculos a las libertades fun-
damentales, fruto de los mismos, no serian necesariamente incompatibles con el derecho de la Unién.

Una década después, en el ambito especifico de los impuestos sobre sucesiones, mantuvo
esta misma posicion en la Sentencia del caso Block (12 de febrero de 2009, asunto C-67/08), de-
clarando la compatibilidad con la libre circulacion de capitales de una normativa nacional (como
la alemana) que no preveia mecanismos para evitar la doble imposicion provocada por la colision
de poderes impositivos (con Espaiia en este caso) en una herencia transfronteriza.

En definitiva, los Estados tienen libertad para configurar los criterios de conexion para exi-
gir los impuestos sobre sucesiones y, al hacerlo, no estan obligados a adaptar sus sistemas a los
de los demas Estados, corrigiendo la doble (o multi) imposicion que pueda surgir por el ejercicio
en paralelo de sus potestades tributarias, independientemente del volumen de esta superposicion
impositiva'4. Es evidente que esta postura supone un claro obstaculo para que las instituciones

europeas puedan imponer a los Estados medidas correctoras de la doble imposicion'.

4. é’QUE PROVOCA LAS SITUACIONES DE DOBLE IMPOSICION EN EL
AMBITO SUCESORIO?

Como premisa de partida, existird doble imposicion internacional cuando dos jurisdiccio-
nes pretenden ejercer al mismo tiempo su poder tributario sobre una misma materia imponible.

13 A pesar de la desaparicion del articulo 293 del TCE, relativo a la eliminacion de la doble imposicion en el actual Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), consideramos que siguen teniendo plena vigencia las palabras
del abogado general Ruiz-Jarabo Colomer en las conclusiones al caso D (asunto C-376/03, parr. 87): «la circunstan-
cia de que un hecho imponible sea susceptible de gravarse dos veces constituye el mas serio obstaculo para que los
sujetos de derecho y sus capitales trasciendan las fronteras interiores».

La propia abogada general Kokkot, en las conclusiones al caso Geurts-Vogten (asunto C-464/05, nota al pie 37), se
plantea cudl seria la postura del TJUE ante una situacion de flagrante sobreimposicion, dado que realmente nunca ha
entrado a valorar el impacto concreto de la doble imposicion provocada por el ejercicio en paralelo de dos poderes
tributarios y si esta podria resultar contraria al derecho de la UE.

MARTIN ROMAN, J. y BLaNCO GARciA, A. DEL: «Los problemas de las sucesiones transfronterizas en Europay», Crod-
nica Tributaria, nim. 151, 2014, pag. 124.
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Por tanto, solo estaran implicados en situaciones de doble imposicion aquellos Estados que de
un modo u otro mantienen un gravamen sobre las herencias.

4.1. LA SITUACION DE LOS IMPUESTOS SUCESORIOS EN LA UNION
EUROPEA

En la UE no existe la mas minima armonizacidn entre los impuestos sobre sucesiones de
los EM aunque si se puede observar en los ultimos afios una cierta tendencia hacia su reduc-
cién o incluso derogacion'®. Como resultado de ello, actualmente existen nada menos que diez
EM que no imponen ningin impuesto sobre las sucesiones!”. Entre los restantes EM que tie-
nen estos impuestos en vigor, solo en nueve tiene cardcter progresivo y con verdadero poten-
cial recaudatorio!®. En el resto, nos encontramos ante impuestos residuales de escaso importe.
Ante este panorama, es evidente que los problemas de doble imposicion se concentran en esos
nueve Estados y en especial entre aquellos en los que existe un importante flujo de ciudadanos
que cambian su residencia'®.

Con el fin de resultar sintéticos y que el trabajo pueda, dentro de sus limitaciones de espa-
cio, profundizar en las situaciones de doble imposicidon mas importantes, nos vamos a centrar en
el analisis de siete EM representativos conforme a tres factores relevantes: la poblacion, la exis-
tencia de gravamenes sobre las herencias y, por ultimo, los especiales vinculos econdomicos y mi-
gratorios con Espafia. Los Estados elegidos son: Bélgica, Francia, Reino Unido?’, Paises Bajos,
Alemania, Italia y, por supuesto, Espafia.

Maisto, G.: «General report», op. cit., pags. 28-29. La Comunicacion COM(2011) 864 final, de 15 de diciembre de
2011, de la Comision, «Tackling cross-border inheritance tax obstacles within the EU» (pag. 3), ya sefialaba dos mo-
tivos que podian haber influido en este descenso de la presion fiscal sobre las herencias: la elusion practicada por los
grandes patrimonios que hacia recaer en la practica el gravamen sobre las clases medias y la percepcion de que se
incurre en una injusta doble imposicion al gravar, con ocasion de su obligada transmision por causa de muerte, una
riqueza que ya fue gravada en vida del causante.

Es el caso de Austria, Chipre, Estonia, Letonia, Malta, Rumania, Eslovaquia, Suecia, la Reptblica Checa y Portugal.
La derogacion del impuesto en Portugal en el afio 2004 provoco de hecho un incremento significativo de las inversio-
nes inmobiliarias como estrategia de planificacion sucesoria. Vid. FERNANDES FERREIRA, R. M. y RESPICIO GONGAL-
VES, M.: «Portugal», en MAISTO, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 643.

Asi sucede en Alemania, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Irlanda, Luxemburgo, Paises Bajos, el Reino Unido
y Espaiia.

Como advertimos anteriormente, Espafia, con uno de los impuestos mas elevados de la UE y como gran destino de
retirada de ciudadanos de otros EM, aparece asi como el coprotagonista en un gran nimero de sucesiones transfron-
terizas con potenciales situaciones de doble imposicion.

20 1 o5 efectos del brexit no haran sino incrementar los problemas en las sucesiones transfronterizas, por lo que, aun-

que dejara de forma parte de la UE, consideramos oportuno realizar el analisis del Reino Unido por los importantes
vinculos con Espafa.
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4.2. LOS CRITERIOS DE CONEXION EN LOS IMPUESTOS SUCESORIOS

El primer problema, como apuntamos anteriormente, es que los EM emplean generalmente
dos criterios de forma simultanea para vincular las herencias a su poder tributario: uno, personal
(residencia, domicilio, nacionalidad, etc.), que abarca la totalidad de los bienes y derechos indepen-
dientemente de su localizacion (unlimited tax liability), y otro, territorial, conforme al cual solo se
gravan los bienes o derechos situados en su territorio (situs) cuando no existe sujecion personal®!.

La coexistencia de estos criterios provoca la situacion de doble imposicion mas frecuente:
cuando un Estado grava la totalidad de los bienes y derechos de una herencia o del heredero con-
forme al criterio personal y aquel donde estan situados algunos de los bienes o derechos grava
estos paralelamente conforme al criterio territorial*2. Eso si, tal vez por ser el problema de doble
imposicion mas frecuente, es el que tiene mecanismos de correccidn mas eficientes, como po-
dremos comprobar?3.

En el caso de los EM seleccionados para nuestro estudio, todos, a excepcion de los Paises
Bajos, que no aplica el criterio territorial, emplean simultineamente ambos puntos de conexion
(véase cuadro 1). En la practica, por tanto, son muy frecuentes las situaciones cruzadas de doble

imposicion por esta coexistencia de criterios?.

Otra forma posible de doble imposicion es la provocada cuando dos EM consideran, por apli-
cacion de sus respectivos criterios de conexion, que una herencia esta sujeta de forma universal
en ambos. Esta es, sin duda, la colision mas grave, al provocar la citada doble imposicion «uni-
versal» o ilimitada, y tiene como origen principal el empleo por algunos EM, simultaneamente a
la residencia del causante, de un criterio de conexion amplio que también abarca al heredero (el
caso de Alemania o Francia) o la aplicacion de reglas de extension de la conexion personal (dee-
med residence o domicile) a sus nacionales después de haberse trasladado a otro EM (Alemania,
Paises Bajos o Reino Unido)?.

21 Realidad advertida hace ya cuarenta afios por ARCO RUETE, L. DEL: Doble imposicion internacional y derecho tribu-
tario espaiiol, Madrid, Ministerio de Hacienda, 1977, pag. 48.

22 COPENHAGEN Econowics, op. cit., pag. 9.

23 Navez, E.-J., op. cit., pags. 30-31.

24 El estudio de Copenhaguen Economics estimaba ya en el afio 2010 entre 32.500 y 44.000 las sucesiones anuales en

la UE con inmuebles en otros Estados miembros, situacion que podria desembocar en este supuesto de doble impo-

sicion.
25 También es posible que los matices en la definicion de los propios conceptos de residencia y domicilio en cada EM
puedan provocar esta colision, al entender dos EM que un mismo causante o heredero es residente o tiene su domici-
lio en ambos. Igualmente, las diferentes reglas de localizacion de bienes y derechos pueden provocar también que dos
EM consideren simultaneamente que un bien o derecho esta situado en su territorio. Esta situacion es especialmente
frecuente respecto a los bienes intangibles, los depodsitos bancarios o las acciones representativas de sociedades cuyo
principal activo son bienes inmuebles. COPENHAGEN EcoNoMICS, op. cit., pag. 37.
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Cuadro 1. Criterios de conexion en los EM

EM Criterio de conexion personal Criterio territorial
Alemania Residencia y domicilio del causante y de los herederos (1) Si

Bélgica Residencia del causante (2) Solo inmuebles (3)
Espafia Residencia de los herederos (4) Si
Francia Domicilio del causante y de los herederos (5) Si
Italia Residencia del causante (6) Si

Paises Bajos Residencia o nacionalidad del causante (7) No (8)

Reino Unido Domicilio del causante (9) Si

(1) Alemania es el Estado que aplica un criterio de sujecion personal mas amplio provocando la tributacion mundial por todos los
bienes y derechos en las herencias cuyo causante tuvieran su residencia o domicilio en Alemania y, asimismo, sobre los bienes y
derechos recibidos por herederos que tengan su residencia o domicilio en Alemania. Conforme al derecho aleman, se entiende
por residencia la posesion de una vivienda (o parte de la misma) con vocacién de mantenerla y utilizarla, incluso una segunda
residencia; es decir, este concepto de residencia es independiente del tiempo de las estancias efectivas. El domicilio, en cambio,
puede asimilarse mas a la residencia fiscal habitual ya que hace mencion a la estancia en Alemania por un periodo superior a seis
meses. Vid. WatriN, C.: «Germany», en Maisto, G. y SONNevELDT, F. (dirs.), op. cit., pags. 394-395. No solo eso, Alemania aplica
también una clausula antiabuso (deemed residence) que extiende la aplicacion de la legislacion alemana durante cinco afios a sus
nacionales después de abandonar la residencia en Alemania. Este plazo sera ampliable hasta diez afios si en los diez afios ante-
riores durante al menos cinco afos estaban sujetos a tributacion universal en Alemania y ahora son residentes en un territorio con
una tributacion inferior a dos tercios de la alemana o no son residentes en ningtn territorio. Vid. Mo, H. y Raventés CaLvo, S.:
«Case Study: On Possible Double Taxation and Other Problems affecting the Free Movement of Persons and Capital within Eu-
rope resulting from Inheritance Tax, illustrated by the Example Germany/Spain», European Taxation, 2009, pag. 453.

@

=

Articulos 1y 15 del Codes des droits de succession. Aunque de forma literal el articulo 1 habla de domicile, para entender quiénes son
los habitant du Royaume (habitantes del Reino) sujetos, en la practica estamos ante un concepto similar al de residencia fiscal emplea-
do para los impuestos sobre la renta y en el derecho de la UE. Macnus, F. y Navez, E.-.: «La répartition du pouvoir d’imposition
des donations et des successions transfrontalieres. Articulation des principes internationaux, communautaires et belges», Revue
du Notariat Belge, nam. 1, 2010, pag. 10. No debe confundirse asi con el concepto de domicilio en el Common Law.

Articulo 18 del Codes des droits de succession. Solo seran gravados los bienes inmuebles que el difunto tuviera en Bélgica.
Articulo 6 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del ISD.

Articulo 750 ter del Code général des impots. Hasta el afio 1999 solo se aplicaba como criterio el domicilio del causante pero, desde
entonces, se ha extendido también la sujecion personal al domicilio de los herederos (cuando el causante no tenga domicilio en
Francia) aunque con una importante condicion: siempre y cuando tuvieran su domicilio en Francia al menos seis de los diez afios
anteriores a la herencia. Vid. Lacourt, A.: «La fiscalité des donations et des successions en droit francais. Lignes directrices», en
Navez. E.-J. (dir.), op. cit., pag. 307. El domicilio fiscal viene definido en el articulo 4 B del propio Code général des impots en térmi-
nos muy similares al de residencia fiscal en nuestra normativa interna.

CRCEC

c

Articulo 2 del Decreto legislativo de 31 de ottobre de 1990, n. 346, testo unico delle disposizioni concernenti I'imposta sulle successioni e do-
nazioni.

3

La residencia en el derecho holandés se determina conforme a un conjunto de hechos y circunstancias y no de forma taxativa, de
modo que no existe una definicion concreta del concepto. Entre los elementos «de hecho» que seran tenidos en cuenta para con-
figurar la residencia, la jurisprudencia destaca, entre otros, la existencia de una vivienda permanente, el lugar de trabajo, la resi-
dencia de la familia, el lugar donde los nifios van al colegio, o la nacionalidad. RicHeLLE, F. M. y SoNNEVELDT, F.: «Netherlands»,

ol
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enMaisto, G. y SonNeveLpT, F. (dirs.), op. cit., pags. 568-569. En relacion con los nacionales holandeses que, en principio, dejan de
ser residentes, se aplica un concepto de residencia extendida o presunta (deened residence), conforme al cual, su sucesion seguird
estando sujeta en los Paises Bajos si en el momento del fallecimiento sigue siendo nacional holandés y han transcurrido menos
de diez afios desde su salida.

(8) De forma totalmente excepcional en el marco comparado, los Paises Bajos, desde el afio 2010, no gravan las adquisiciones here-
ditarias de bienes situados en su territorio cuando el causante no sea residente.

=

El concepto de domicilio propio del Common Law adquiere especial relevancia en el ambito del inheritance tax en el Reino
Unido. En principio, debemos entender por domicilio de eleccion el lugar de vivienda habitual (permanent home), lo que plan-
tea especiales problemas interpretativos por su colision con el concepto de residencia mas propio del Civil Law. Por poner un
ejemplo, dado que los britanicos deben tener un domicilio (y solo uno), si se trasladan al extranjero, pero no cambian su do-
micilio, seguirdn teniendo el Reino Unido como su domicilio de nacimiento. El aspecto mas importante por los problemas que
genera es el deemed domicile o domicilio presunto, que, conforme al articulo 267 (1) del Inheritance Tax Act, extiende la sujecion
al inheritance tax a dos situaciones. La primera, a aquel que hubiera perdido su condicion de domiciliado en el Reino Unido
en los tres afos inmediatamente anteriores, con el claro propésito de retrasar los posibles efectos del cambio de domicilio. La
segunda, aquel que hubiera tenido la condicion de residente en el Reino Unido (una concepcion amplia conforme al Contmon
Law), al menos, diecisiete de los tltimos veinte afios fiscales. Con esta ultima presuncién quedan gravadas sucesiones de su-
jetos que, a pesar de no tener su domicilio en el Reino Unido, tienen vinculos de residencia con el pais durante muchos afios.
Vid. Arranz pE ANDRES, C.: «El elemento internacional o transfronterizo en las sucesiones mortis causa. Una mirada al caso
britanico», Quincena Fiscal, nim. 10, 2015. Un aspecto importante es que desde abril de 2013 los esposos pueden elegir el do-
micilio britanico si su conyuge llevara domiciliado al menos siete afios en el Reino Unido en el momento de realizar la elec-
cion (también en caso de fallecimiento).

Fuente: elaboracion propia a partir de normativas nacionales y la bibliografia indicada.

Como podemos comprobar en el cuadro, el caso de Espaiia es particular (casi demencial),
pues mantenemos un punto de conexion personal (residencia de los herederos) totalmente inver-
so al resto de EM. Esta circunstancia va a provocar en multitud de ocasiones una doble imposi-
cion «universal» de la sucesion cuando el heredero resida en Espafia y el causante en otro EM.

En el cuadro 2 a continuacion realizamos una explicacion sintética de estas posibles situa-
ciones de doble imposicion partiendo de una serie de premisas®.

26 1. En las herencias sintetizadas en el cuadro entenderemos que, o bien el causante, o bien, los herederos tienen vinculo
personal con Espafia (residencia en este caso) y, a su vez, con otro EM, entendiendo que se cumple también el criterio
personal respectivo (residencia o domicilio). Dado el caracter sintético del cuadro no podemos contemplar la situacion
en que causante y heredero residen a su vez en un mismo EM y, a su vez, alguno de ellos en otro EM. En cambio, si
consideramos posible que los dos EM entiendan a la vez que se cumple el mismo criterio de conexion (residencia del
causante, por ejemplo) en ambos.

2. Dado el caracter bilateral del cuadro, no contemplamos la posibilidad de que varios EM aprecien que una persona
tiene vinculos simultaneos con todos ellos. Un ejemplo podria ser un nacional holandés (sujeto por aplicacion de su
regla de deemed residence) que ha desarrollado su vida en el Reino Unido donde tiene su domicilio pero que actual-
mente residia en Bélgica, donde ha fallecido. Los tres Estados gravaran la herencia en su totalidad por cumplirse el
vinculo personal con el causante y, en el caso de que el heredero esté en Espaiia, la colision seria a cuatro bandas.

3. No examinamos con caracter general las situaciones de doble imposicion provocadas por aplicacion del gravamen
territorial y el gravamen universal de forma simultanea. Solo advertimos de la tributacién territorial (obligacion real)
en aquellas situaciones en las que potencialmente ninguno de los dos EM gravaria la herencia de forma universal.
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Cuadro 2. Estado que gravara la sucesion en funcion de los vinculos personales con causante
y herederos. Sucesiones entre Espafia y otro EM

EM de residencia Reino Unido Alemania Francia
Causante Heredero Causante Heredero Causante Heredero
Reino Obligacion
Espafia | Causante . Alemania Alemania Francia Francia
P Unido real cada EM
Heredero X Espafa X X, X X,
EM de residencia Italia Bélgica Paises Bajos
Causante Heredero Causante Heredero Causante Heredero
Obligacion Obligacion Paises | Obligacion real
Espana | Causante Italia Bélgica ) -
P real cada EM & real cada EM Bajos solo Espafa
Heredero X, Espafa X Espafa X Espanfa
Fuente: elaboracion propia a partir de normativas nacionales y la bibliografia indicada.

El cuadro 2 se interpreta del siguiente modo:

» Las potenciales situaciones de doble imposicidén seran marcadas con una X; no
obstante, distinguiremos dos niveles. En el primero de ellos, sefialado con X, la
doble imposicion que se genera por el empleo de diferentes sujetos como vinculo
de conexion (herederos en Espafa, causante en otro EM), es el caso de doble im-
posicion universal mas habitual en las sucesiones transfronterizas en Espafia. En
cambio, marcaremos con X, las situaciones en las que la doble imposicion poten-
cial se produce porque ambos Estados consideran cumplido simultdneamente el
mismo criterio de conexion personal (sucede con Francia y Alemania porque tam-
bién emplean la residencia del heredero).

* De este modo, el primer recuadro (arriba a la izquierda), por ejemplo, describe una
herencia en la que el causante sea residente en Espafia y tenga a su vez su domi-
cilio en el Reino Unido. En este caso, la herencia solo tributara por sujecion uni-
versal en el Reino Unido, no existiendo en principio doble imposicion universal.
En el recuadro inferior, en cambio, si un heredero reside en Espafia y el causante
tiene su domicilio en el Reino Unido, si existira doble imposicion universal por la
aplicacion criterios de conexion sobre personas diferentes (X, ).
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4.3. LOSPROBLEMAS DERIVADOS DE LA PARTICULARIDAD DE NUESTRO
CRITERIO DE CONEXION

De la informacion sintetizada en los cuadros podemos extraer, como primera conclusion,
que uno de los pocos elementos comunes en la tributacion de las sucesiones en la UE es que casi
todos los EM emplean a la vez un criterio de conexion personal, con una clara vocacion de atraer
a la jurisdiccion, conforme a un principio de sujecion fiscal ilimitada, todos los bienes o dere-
chos de la herencia independientemente de su localizacion, y un criterio territorial, que grava en
paralelo los bienes o derechos localizados en un territorio cuando no existe vinculacion personal.

Igualmente, podemos comprobar que el principal nucleo de conflictos de doble imposicion
provocados en las sucesiones transfronterizas con Espafia estriba en que somos el tinico EM de
los analizados que emplea como tnico punto de conexion personal la residencia de los herederos
(Francia y Alemania los simultanean con otros). Los demas EM examinados suelen tomar como
referencia al causante tal y como esta previsto en el articulo 1 del Modelo de Convenio de doble
imposicion sobre las sucesiones y donaciones de la OCDE que data del afio 1982, cinco afios
antes a la aprobacion de la Ley 29/1987. ;Por qué Espafia no se adapté a dicho modelo emplean-
do también la residencia del causante?

Es un misterio. La realidad es que el proyecto de ley de sucesiones y donaciones publicado
en el Boletin Oficial del Congreso el 11 de enero de 1978 (dentro de los Pactos de la Moncloa)
si recogia en su articulo 2.1, como criterio de conexion personal, la residencia del causante27.
No solo eso, en su exposicion de motivos admitia que este cambio respecto a la legislacion es-
pafiola anterior (que empleaba la nacionalidad) suponia «un entronque, sin duda necesario, con
la legislacion extranjera mas proxima y con lo ya pactado en los convenios suscritos por Espaia
para evitar la doble imposiciony.

Nueve afios después, sin embargo, la exposicion de motivos de la Ley 29/1987 copiaba y
pegaba estas mismas palabras para hacer referencia a un criterio de conexion personal que, lejos
de mantener la linea del modelo de la OCDE de 1982 y de los (pocos) CDI firmados por Espa-
fia?8, introducia el criterio inverso de la residencia de los herederos, lo que multiplicaria las co-
lisiones entre ordenamientos.

En nuestra opinion, este severo defecto técnico puede tener su origen en la eliminacion del
articulo 2, sobre «Ambito de aplicacion territorial» del impuesto, tal y como se plasmaba en el

27 Articulo 2.1. Bl impuesto se exigira:
«a) En las adquisiciones mortis causa:

1.° Cuando el causante tuviera su residencia habitual en Espana, por las transmisiones de todos sus bienes y derechos,
excepto los inmuebles situados en el extranjero».

28 por ejemplo, en el CDI con Francia, firmado en 1963 y publicado en el BOE en 1964, se identifica claramente como
criterio de conexion principal el Estado en que el causante fuera residente en el momento de su muerte.
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proyecto de 1978, en el que se hacia referencia a las situaciones en que Espaiia ejerceria su poder
tributario (criterio personal de residencia del causante y criterio real), y su sustitucion por un pre-
cepto relativo exclusivamente a su «ambito territorial», entendido este como espacio fisico en el
que se aplicard el impuesto, de ahi la referencia a los regimenes tributarios forales?’.

El articulo con los criterios de conexion se sustituye en la Ley 29/1987 por los articulos 6
y 7, en los que se introducen los conceptos de sujecion por obligacion personal y real. Estos dos
conceptos son propios de impuestos sobre la renta (base de separacion entre el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas [[RPF] y el impuesto sobre la renta de no residentes [IRNR] en nues-
tro sistema tributario), en los que la residencia del contribuyente es un elemento capital de distin-
cion. En un impuesto sobre las herencias, en cambio, no tiene sentido tratar de forma diferente a
los herederos, residentes y no residentes, pues la naturaleza instantanea del hecho imponible los
coloca en situaciones plenamente equivalentes. De hecho, el punto de conexidn interno en las su-
cesiones, a efectos de determinar la comunidad autdbnoma competente y la normativa aplicable,
si es la residencia del causante. ;Fue esta decision un cambio de tiltima hora?

Desde luego, hasta 1982, momento en el que se aprobo el modelo de convenio de la OCDE,
Espafia mantuvo como punto de conexion ideal para las sucesiones transfronterizas la residen-
cia del causante. No tendria sentido que en otro caso hubiera participado en la elaboracion del
mismo sin haber formulado reserva alguna respecto a esta materia. Japon, en cambio, que ya
entonces aplicaba nuestro particular esquema de residencia del heredero, formul6 una tajante
reserva al articulo 1 del modelo en el que se incluia el domicilio del causante como criterio de
conexion que se extendia «al conjunto de este modelo», al entender que le resultaba «extrema-
damente dificil conciliar el sistema fiscal japonés y el modelo de convenio en materia de suce-
siones y donacionesy.

Como hemos podido comprobar, este particular modo de entender las sucesiones expone a
los residentes en Espafia (potenciales herederos sujetos a obligacion personal) a multiples situa-
ciones de doble imposicion «universal» cuando el causante tenga vinculos personales con otros
Estados y los herederos residan en Espafia.

29 Articulo 2.

«1. E1 ISD se exigira en todo el territorio espafiol, sin perjuicio de los regimenes tributarios forales de concierto
y convenio econdémicos vigentes en los territorios historicos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra,
respectivamente, y de lo dispuesto en los tratados o convenios internacionalesy.

30 Ley 22/2009. Articulo 32. Alcance de la cesion y puntos de conexion en el ISD.

«1. Se cede a la comunidad autonoma el rendimiento del ISD producido en su territorio.

2. Se considera producido en el territorio de una comunidad auténoma el rendimiento del ISD de los sujetos pasivos
residentes en Espaiia, segun los siguientes puntos de conexion:

a) En el caso del impuesto que grava las adquisiciones mortis causa y las cantidades percibidas por los beneficiarios
de seguros sobre la vida que se acumulen al resto de bienes y derechos que integran la porcion hereditaria del
beneficiario, en el territorio donde el causante tenga su residencia habitual a la fecha del devengo».
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En un momento en el que el ISD parece estar abocado a una reforma (mas que necesaria) re-
sultaria fundamental para reducir los problemas de doble imposicion en las sucesiones transfron-
terizas que Espafia, de verdad, se adaptara a los criterios empleados en el modelo de la OCDE de
1982. Tal y como ha destacado ya el TJUE en varios pronunciamientos®!, en un marco de falta
de armonizacion, «no deja de ser razonable que los EM se inspiren en la practica internacional y
en el modelo de convenio elaborado por la OCDE», que ofrecen una nota de coherencia en el re-
parto del poder tributario entre los Estados que puede reducir las situaciones de doble imposicion.

Ademas, desde un punto de vista recaudatorio, apostar por el nexo personal de los herederos
para delimitar la aplicacion del ISD esta perjudicando claramente a Espaiia al no gravar (salvo los
bienes y derechos localizados en Espaiia) las herencias del gran nimero de ciudadanos (alema-
nes, britanicos, franceses, etc.) que se convierten en residentes espaiioles al trasladarse de forma
permanente a Espafia tras su jubilacion?2. ;Es una estrategia para hacer m4s atractivo nuestro pais
como destino de un retiro dorado?

La aplicacion del criterio de la sujecion personal de los herederos en Espana puede crear in-
cluso situaciones de doble no imposicion cuando el causante resida en Espafia, los herederos en EM
que aplican unicamente el criterio de conexion con el causante y los bienes de la herencia estén en
Estados que no aplican ISD o simplemente no aplican el criterio de sujecion real, como Paises Bajos.

Al margen de estos conflictos concretos, Espaiia, tal y como sefialamos antes, también esta
expuesta a la situacion mas habitual de doble imposicion en las sucesiones transfronterizas en
la UE: aquella en la cual un Estado aplica el criterio personal para gravar de forma universal los
bienes y derechos de la herencia o de un heredero concreto y otro aplica un gravamen por obli-
gacion real sobre los bienes y derechos en su territorio.

Adicionalmente, siempre pueden surgir situaciones de doble imposicion entre Estados que
aplican a priori criterios de conexion similares por el diferente contenido que los conceptos de
«residencia» o «domicilio» tienen en cada EM33. De hecho, este problema no se circunscribe solo
a estos dos conceptos, también pueden surgir situaciones de doble imposicion por la inexistencia
de una definicién comun de otros conceptos puramente civiles como «bienes mueblesy», «inmue-
bles» u «hogar permanente»>4.

31 Entre otras: Sentencia de 12 de mayo de 1998, caso Gilly (asunto C-336/96, apdo. 31) o Sentencia de 23 de febrero

de 2006, caso Van Hilten (asunto C-513/03, apdo. 48).

32 Espaia recibe dos tipos de emigracion: uno, eje este-oeste (principalmente, rumanos) y otro, norte-sur, del que reci-

bimos franceses, alemanes y britanicos. A pesar de que el primero es mas relevante en términos absolutos, desde el
punto de vista de las sucesiones, el segundo fenomeno tiene mayor relevancia por el mayor volumen de riqueza de
los ciudadanos, su edad mas elevada y la existencia de ISD en sus respectivos Estados de origen.

33 Maisto, G.: «General reporty», op. cit., pag. 39.

34 DarnomiLIs, V.: «A Comprehensive Analysis of ECJ Case Law on Discriminatory Treatment of Cross-Border Inheri-

tances. Part 1», European Taxation, 2015, noviembre, pag. 500.
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Finalmente, no podemos olvidar que, al margen de los criterios de conexion, pueden existir
situaciones de doble imposicion provocadas por las reglas de extension de la sujecion aplicadas
en EM como Alemania, Reino Unido o Paises Bajos.

Queda claro que la descoordinacion entre los EM a la hora de aplicar su poder tributario
sobre las herencias provoca situaciones potenciales de doble imposicion. Como primera forma de
eliminarla, examinaremos los CDI sobre la materia. En ausencia de los mismos, deberemos fiar
su eliminacion a los mecanismos unilaterales fijados por cada Estado en su legislacion interna.

Sin afan de adelantar conclusiones al lector, lo cierto es que no deben sorprendernos las ca-
rencias que observaremos, tanto en los instrumentos convencionales como en los mecanismos
unilaterales. Al fin y al cabo, son estas limitaciones, y sus consecuencias sobre el ejercicio de las
libertades fundamentales, las que han impulsado la preocupacion de la doctrina por la doble im-
posicion y las propias iniciativas de la UE para su eliminacion.

5. LOS MECANISMOS CONVENCIONALES PARA ELIMINAR LA DOBLE
IMPOSICION

Como punto de partida, es evidente que el escenario ideal para eludir el problema de doble
imposicion en las sucesiones transfronterizas es aquel en el que los Estados reparten sus poderes
tributarios, generalmente, a través de acuerdos convencionales (a partir, por ejemplo, del citado
modelo de la OCDE de 1982), de forma tal que la doble imposicion ni siquiera llega a producir-
se®. La realidad, en el caso de Espafia en concreto, es que el nimero de convenios bilaterales
(tan solo tres: Grecia, 1919; Francia, 1963 y Suecia, 1963) es tan reducido que apenas tiene inci-
dencia sobre la eliminacion de la doble imposicion. La referencia principal en este ambito es el
vigente Modelo de Convenio de la OCDE de 1982 sobre las sucesiones y donaciones, por lo que
vamos a examinar sus aspectos principales.

5.1. LOS INSTRUMENTOS CONVENCIONALES: EL MODELO OCDE 1982

En el seno de la Sociedad de Naciones surgieron varios proyectos con el proposito de evitar
la doble imposicion que podia resultar del conflicto entre el Estado de domicilio del causante y

35 Como anécdota, es interesante destacar que la Sociedad de Naciones y la propia OCDE reconocen como primer acuer-
do bilateral con el unico fin de prevenir la doble imposicion el celebrado entre el Reino Unido y Suiza (Cantén de
Vaduz) en 1872, que tenia como objeto precisamente evitar la doble imposicion en materia de sucesiones. Més con-
cretamente, el Reino Unido trat6 de limitar los efectos del gravamen universal aplicado en Vaduz a los britanicos con
propiedades en el canton, que impedia, incluso, mientras el impuesto no fuera pagado, el acceso a las propiedades en
el propio cantén que eran embargadas. Con mayor detalle: JOGARAJAN, S.: «The conclusion and termination of the
"First" double taxation treaty», British Tax Review, vol. 3, 2012, pags. 284 y ss.
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el Estado de situacion de los bienes3®. El testigo fue recogido posteriormente por la OCDE, que,
tras la consolidacion de los trabajos del Modelo de Convenio tributario de la OCDE sobre renta
y patrimonio (1963), adopt6 el 28 de junio de 1966 a través de su Comité Fiscal una Recomen-
dacion de modelo contra la doble imposicion en materia de sucesiones, excluyendo en un primer
momento las sucesiones®’. Los trabajos para adaptarlo a la posterior revision del modelo de renta
y patrimonio en 1977 derivaron en el vigente modelo de la OCDE de 198238, cuya mayor nove-
dad respecto a la version anterior es incluir también las sucesiones en su campo de aplicacion’®.

Sin entrar en un examen detallado de cada uno de los preceptos de este modelo de la OCDE
de 1982, si que resulta oportuno sefialar los elementos mas importantes de su configuracion y
sus carencias.

La primera de ellas, tal vez la mas grave, es el escaso nimero de CDI en materia sucesoria
que se han elaborado bajo su influencia. En el seno de la UE en concreto, apenas existen 33 CDI
bilaterales firmados entre los EM (de los 351 que cubririan el abanico completo de posibilidades),
muchos de ellos incluso anteriores al modelo™.

El principal objetivo de este modelo de 1982, al igual que sucede con los CDI sobre renta
y patrimonio, no es determinar el nivel de imposicion de las sucesiones, sino establecer limites

36 vaen el afio 1921, el Comité Financiero solicit6 un informe sobre las consecuencias de la doble imposicién a un grupo
de economistas. En 1928, se celebrd una reunion general de expertos gubernamentales que elabor6 un informe con varios
modelos de convenios, entre ellos, uno relativo a las sucesiones. Ya en este primer informe se apostaba por el domicilio
del causante como criterio de conexion a la par que se preservaba el criterio de situacion para aquellos elementos situados
en un Estado en el que el causante no tenia su domicilio. Habria que esperar, no obstante, hasta 1943, en la Conferencia
de México, para ver los dos primeros modelos de convenios para evitar la doble imposicion internacionalmente recono-
cidos; uno, relativo a la imposicion sobre la renta, y otro, sobre la imposicion sucesoria. Posteriormente, el modelo, aun
en el seno de la Sociedad de Naciones, fue levemente perfeccionado en la décima reunion del Comité Fiscal en Londres,
en 1946. Para mas detalles sobre esta fase embrionaria nos remitimos a: RIBES RIBES, A.: Convenios para evitar la doble
imposicion internacional: interpretacion, procedimiento amistoso y arbitraje, EDERSA, 2003, pags. 111-113.

37 OCDE: Rapport du Comité fiscal de 'OCDE: Projet de convention de double imposition concernant les successions.

Rapport du Comité fiscal de I'OCDE, Paris, 1966.

38 OCDE: Rapport du Comité des affairs fiscales de 'OCDE: Modéle de convention de doublé imposition concernant

les successions et les donations, Paris, 1983. Traduccion al espafiol por VIiLLA GIL, J. M. DE LA: Modelo de Convenio
de doble imposicion sobre las sucesiones y donaciones (OCDE, 1982), Madrid, Ministerio de Hacienda, 1985.

39 Como advierte SANCHEZ JIMENEZ, la similitud entre ambos modelos permite incluso un examen conjunto, ya que el

propio Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE asumia que con la revision no se habian puesto en cuestion los prin-
cipios y estructura del modelo de 1966. SANCHEZ JIMENEZ, M. A.: La doble imposicién internacional en materia de
sucesiones y donaciones, Granada, Comares, 1991, pag. 86.

40 pe hecho, solo Francia con nueve y Suecia con diez tienen mas de cinco CDI firmados con otros EM. En el caso de

Suecia, ademas, parte de esos CDI estan incluidos en un mismo convenio multilateral con los demas Estados nor-
dicos (Dinamarca y Finlandia). Es especialmente ilustrativo el desangelado cuadro sobre CDI en materia de suce-
siones recogido en la wltima pagina de la COM(2011) 864 final, «Tackling cross-border inheritance tax obstacles
within the EU», pag. 10.
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a la soberania de los Estados firmantes mediante una distribucion equilibrada de su poder de im-
posicion en funcion de la categoria de los bienes y derechos transmitidos por causa de herencia
o donacion con el fin de evitar las situaciones de doble imposicion que pueden surgir en un con-
texto internacional®!.

5.1.1. Ambito de aplicacién del convenio

El capitulo I recoge el ambito de aplicacion del convenio. En concreto, el articulo 1 deli-
mita la aplicacion a aquellas herencias o donaciones en las que el causante o donante tuviera su
domicilio al momento de la muerte (o donacion) en uno de los dos Estados contratantes. Esta
nocion de domicilio fiscal es desarrollada posteriormente en el articulo 4 del modelo, en cuyos
comentarios se aclara que resulta equivalente a la «residencia» empleada en el articulo analogo
del modelo de la OCDE sobre renta y patrimonio.

Igualmente, tal y como sucede en el modelo de la OCDE sobre renta y patrimonio, no exis-
te una definicion concreta de domicilio (residencia), sino una remision abierta a las respectivas
legislaciones nacionales*?; de este modo, la expresion puede abarcar tanto la residencia, como el
domicilio, el lugar de direccion efectiva o cualquier otro criterio de sujecion similar empleado en
cualquiera de los Estados firmantes. Dado que los Estados pueden emplear diferentes criterios
personales (residencia frente a domicilio, por ejemplo), son frecuentes las situaciones de doble
domicilio a la luz del modelo; un problema que se multiplica por las reglas de extension de la re-
sidencia o domicilio presunto (deemed domicile) aplicadas por algunos Estados.

Para solucionar este conflicto, el modelo propone como tie breaker rule en caso de doble
domicilio el criterio del vinculo personal mas estrecho (mismo sistema empleado actualmente en
el modelo de la OCDE de 2010), por este orden: vivienda permanente, centro de intereses vitales,
morada y nacionalidad, empleando como tltimo recurso la solucion por mutuo acuerdo entre los
Estados. Esta es posiblemente una de las principales ventajas de contar con un convenio bilate-
ral, al eliminar las relativamente frecuentes situaciones de doble sujecion mundial por la colision
entre los puntos de conexion personales.

El articulo 2 del modelo indica los impuestos que se encuentran incluidos en el campo de
aplicacion del CDI, en concreto, «los impuestos sobre las sucesiones y sobre las donaciones exi-
gibles por cada uno de los Estados contratantes, sus subdivisiones politicas o sus entidades loca-
les cualquiera que sea el sistema de exacciony.

41 NAVEZ, E.-J.: «Les remedes au defaut de coordination des législations nationales», en NAvEZ, E.-J. (dir.), op. cit., pag.
125.

42 (Articulo 4. A los efectos del presente convenio, la expresion "persona domiciliada en un Estado contratante" signi-
fica cualquier persona cuya sucesion o donacion, en virtud de la legislacion de este Estado, esté sujeta a imposicion
en €l por razoén de su domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza analogay.
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El parrafo 2 del mismo articulo aclara que seran considerados impuestos sobre sucesiones
todos aquellos exigidos por razon del fallecimiento®?, ya recaigan sobre la masa hereditaria, ya
lo hagan sobre una de sus partes, asi como los que incidan sobre la transmisiéon o graven las do-
naciones mortis causa. Aunque en el parrafo 3 se incluye una lista de impuestos incluidos, el
parrafo 4 la extiende a todos aquellos de «naturaleza idéntica o andloga» que puedan entrar en
vigor en el futuro. La interpretacion de este precepto exige que se analice en particular el hecho
imponible de los impuestos incluidos, la determinacién de la base imponible y el momento de su
devengo. Pueden existir impuestos exigidos generados por la muerte del causante que no graven

en realidad el enriquecimiento del heredero o la transferencia del patrimonio**.

En el caso de Espaiia, los tres CDI vigentes (Grecia, 1919; Francia, 1963 y Suecia, 1963) se
firmaron con anterioridad a cualquiera de los modelos de la OCDE, por lo que no tenemos refe-
rencia para determinar qué impuestos se incluirian en este elenco al margen del ISD. A pesar de
ello, lo cierto es que Espana formul6 en su momento una observacion y una reserva a este articu-
lo 2. La observacion estaba relacionada precisamente con que, en aquel entonces (1982), Espafia
consideraba que algunos de sus impuestos, a pesar de no entrar dentro de la definicion del segundo
parrafo del articulo 2, debian considerarse impuestos sobre las herencias. Dado que ninguno de los
impuestos entonces vigentes lo estd ahora, esta observacion no puede ser trasladada a nuestros dias.

En la actualidad, si que puede surgir alguna duda en materia de sucesiones respecto a aque-
llos inmuebles que sean asimismo gravados por el impuesto sobre el incremento de valor de terre-
nos de naturaleza urbana (I'VTNU), cuyo sujeto pasivo en las sucesiones es el causahabiente®’.
La compleja configuracion de este tributo, que pretende gravar la ganancia exdgena vinculada a
la urbanizacion de los terrenos, no debe ocultar el hecho de que es un gravamen sobre la ganan-
cia de capital, naturaleza que el propio comentario al modelo de la OCDE de 1982 excluye del
elenco de impuestos incluidos en este articulo 246

43 Aclara Maisto que el paso de la expresion del modelo de 1966 on the occasion of death por la actual by reason of
death supone un estrechamiento del abanico de impuestos, ya que, por ejemplo, impuestos de registro que pudieran
devengarse por la transmision de la propiedad on occasion of death no son propiamente provocados by reason of
death, sino que se generan en cualquier transmision. Vid. Maisto, G.: «General report», op. cit., pag. 46.

44 1pid.

45 No existen otros gravamenes sobre la transmision hereditaria, ya que la modalidad de documentos notariales actos ju-

ridicos documentados (AJD) es incompatible con el ISD (art. 31.2 del RDleg. 1/1993). Si que se incluirian, tal y como
aclara el comentario al modelo, los impuestos pagados por todos aquellos bienes transferidos en vida del causante que,
conforme a la legislacion del Estado correspondiente, se anadan a la herencia. En nuestro ordenamiento, en virtud del
principio de adicion de bienes recogido en el articulo 11 de la Ley 29/1987, pueden afladirse a la herencia bienes y
derechos cuya transmision no solo estuvo sujeta al ISD, sino también al impuesto sobre transmisiones patrimoniales
onerosas y actos juridicos documentados (ITPAJD). No obstante, esta posible excepcion queda neutralizada cuando
el propio apartado 3 del mismo articulo 11 permite la deduccion del importe pagado en concepto del ITPAID de la
cuota por el ISD cuando esta segunda fuera mayor.

46 Comentarios al articulo del modelo de la OCDE de 1982, parrafo 2, apartado 5 in fine. Otra cuestion es que la doble im-

posicion entre el ISD y el IIVTNU sea evidente y notoria, circunstancia agravada, como sefiala ALVAREZ ARROYO, por el
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Por otro lado, Espafia y Estados Unidos formularon la tinica reserva a este articulo 2 del mo-
delo respecto a la extension del convenio a los impuestos de sus divisiones politicas o sus entida-
des locales. Esta reserva debemos situarla como una medida «precautoria»*’ ante el desconocido
proceso de descentralizacion fiscal que comenzaba a construirse en Espaiia, con el fin de aislar
futuros convenios de los potenciales efectos de una imposicion propia expansiva. En todo caso,
actualmente, el contenido de esta reserva queda zanjado por el hecho de que tanto el articulo 27.1
de la Ley 22/2009, respecto a las comunidades autonomas de régimen comun, como el articulo 2 del
Convenio econémico con la Comunidad Foral de Navarra (Ley 28/1990) y del Concierto econ6-
mico con el Pais Vasco (Ley 12/2002), recogen el sometimiento del poder tributario autonémico
a los convenios para evitar la doble imposicion firmados por Espaiia.

5.1.2. Criterios de conexion y distribucion del poder tributario

El aspecto que mas nos interesa en relacion con este modelo de la OCDE son los puntos de
conexion elegidos, raiz de los principales problemas de doble imposicion, que se corregirian si
existiera un reparto coordinado del poder tributario. Como comprobamos anteriormente, el modelo
apuesta en su articulo 1 por el empleo del domicilio del causante (entendido este como residencia)
para determinar qué Estado tiene derecho a la imposicion global de la sucesion®®. Paralelamente, en
el capitulo III (arts. 5 a 8), relativo las «Normas de gravameny, se distribuye el poder de imposicion
entre los Estados en funcion del tipo de bien o derecho. Asi, el articulo 5 reconoce el derecho del
Estado de situacion a poder gravar los bienes inmuebles en su territorio. En un sentido similar, el
articulo 6 también permite que el Estado de su situacion grave los bienes muebles pertenecientes
a un establecimiento permanente. El articulo 7 actuaria como clausula de cierre a fin de evitar la
doble imposicion al otorgar el poder de imposicion exclusivo sobre cualquier otro bien diferente
a los anteriores (inmuebles o muebles vinculados a un establecimiento permanente situados en el
otro Estado) al Estado de domicilio del causante*®. Se incluyen aqui no solo los bienes muebles

hecho de que no exista ningtin mecanismo automatico de correccion de la misma en el propio ISD. Unicamente, el ar-
ticulo 108.4 de la Ley reguladora de las haciendas locales (RDleg. 2/2004) recoge una bonificacion potestativa de hasta el
95% sobre el IIVINU para los terrenos transmitidos por motivo de sucesion, en linea recta o en favor de conyuges. Vid.
ALvarEZ ARROYO, F.: «Adecuacion del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana a los
principios constitucionales en materia tributaria», Anuario de la Facultad de Derecho, nim. 21, 2003, pag. 74.

47 ViLea GIL, J. M. DE LA, op. cit., pag. 223.

48 El domicilio del causante (o donante) actua asi al mismo tiempo como criterio de conexion (qué Estado ejerce su

poder tributario) y como delimitador del ambito de aplicacion (a qué herencias se aplica). SANCHEZ JIMENEZ, M. A.,
op. cit., pag. 95.

49 Ty y como seflalan los comentarios al articulo 7, parrafo 3, «El objeto del convenio es eliminar la doble imposicién

que pueda resultar de la aplicacion de diferentes legislaciones internas con ocasion de una muerte o de una donacion.
El convenio tiende a tal fin restringiendo, principalmente, el derecho a gravar la sucesion o la donacion por los dos
Estados; es decir, por el Estado del domicilio del causante o del donante, segun el articulo 4, y por el Estado de situa-
cion de los bienes segun los articulos 5 y 6; los restantes criterios que podrian servir de base a una sujecion integral
al impuesto de acuerdo con las legislaciones internas son, por tanto, excluidos».
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no afectos a establecimientos permanentes en el otro Estado, sino también los bienes inmuebles y
muebles situados en terceros Estados.

Con el fin de preservar el principio de territorialidad, previsto entonces en el articulo 2 del
Decreto 1018/1967 (texto refundido de sucesiones) y recogido actualmente en el articulo 7 de la
Ley 29/1987 (obligacion real)*?, Espafia, al igual que muchos otros Estados, formuld una reser-
va a este articulo 7 del modelo. Dado que, en aplicacion de este principio, Espaiia consideraba
ya entonces sujetos a gravamen «toda clase de bienes que radiquen en territorio nacional y de
derechos, acciones y obligaciones que en ¢l hayan nacido, puedan ejercitarse o hubieran de cum-
plirse», aceptar la imposicion exclusiva de estos bienes y derechos en el Estado de domicilio del
causante supondria una renuncia frontal al mismo.

5.1.3. Métodos para evitar la doble imposicion

El ultimo aspecto que destacaremos del modelo de 1982 son los métodos previstos para
corregir la doble imposicion. En caso de aplicar de forma estricta las reglas del modelo, esta
doble imposicion se produciria de forma casi exclusiva en relacion con los bienes inmuebles y
los bienes muebles de establecimientos permanentes que estan situados en un Estado diferente
al del domicilio del causante>!. En ambos casos, los articulos 5 y 6 del modelo reconocen que
estos bienes «pueden someterse a imposicion en este otro Estado». La doble imposicion surgira
si el Estado de situacion de los mismos, en su legislacion interna, recoge este principio de terri-
torialidad, dado que el convenio no puede ampliar el alcance de los impuestos a los que se apli-
ca*2. En la préctica, casi todos los Estados (el caso de los Paises Bajos es una excepcion) aplican
este principio, por lo que las situaciones de doble imposicion, incluso bajo el paraguas del mo-
delo, podrian ser frecuentes>>.

30 «Articulo 7. Obligacion real. A los contribuyentes no incluidos en el articulo inmediato anterior se les exigira el im-

puesto, por obligacion real, por la adquisicion de bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza, que estuvieran
situados, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en territorio espafiol, asi como por la percepcion de cantidades
derivadas de contratos de seguros sobre la vida cuando el contrato haya sido realizado con entidades aseguradoras
espaflolas o se haya celebrado en Espafia con entidades extranjeras que operen en ellay.

31 Quedan al margen las situaciones provocadas por las reservas que puedan formular los diferentes Estados en relacion

con el modelo y que puedan verse posteriormente plasmadas en sus respectivos convenios bilaterales. Un ejemplo
claro seria Espana si hubiera plasmado (cosa que no ha hecho) la comentada reserva al articulo 7 del modelo, gravan-
do los bienes y derechos situados en su territorio a la par que el Estado de domicilio del causante también los grava.

52 SiNcHEZ JIMENEZ, M. A., op. cit., pags. 99-100.

33 Tal y como sefialaba cuarenta afios atras ECHENIQUE GORDILLO, el reconocimiento en el propio modelo del principio

de territorialidad era una manera de compensar a los paises de situacion por los bienes que han estado bajo su protec-
cion; la eleccion de criterios de conexion no es mas que un reflejo de la lucha de intereses en juego. Vid. ECHENIQUE
GORDILLO, R.: «Doble imposicion sobre las sucesiones, los convenios con Francia y Suecia: algunas reflexiones», en
VV. AA., Impuesto sobre sucesiones, transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales, 1977, pag. 254.
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Ante esta realidad, se hace necesario corregir la doble imposicidon, aunque cabria incluso
eliminar la causa de su nacimiento con una eleccion de los puntos de conexion diferente. No exis-
tiria doble imposicion, por ejemplo, si el modelo hubiera aplicado un tnico punto de conexion
personal (domicilio del causante) para todos los bienes y derechos de una misma herencia, vetan-
do la aplicacién del principio de territorialidad®®. Igualmente, tampoco existiria doble imposicion
que corregir si el poder de imposicion conferido por los puntos de conexion fuera exclusivo; por
ejemplo, si solo el Estado de situacion pudiera gravar los bienes inmuebles.

En la practica, el modelo propone en su articulo 9 dos métodos para corregir la doble impo-
sicion: el método de exencion con progresividad y el método de imputacion ordinaria. El primero
de ellos, exencion con progresividad (art. 9 A), se asemeja mucho a la segunda solucion indicada
anteriormente, ya que eliminaria la causa de nacimiento de la doble imposicion al reconocer una
potestad exclusiva al Estado de situacion: «el Estado donde estaba domiciliado el causante en el
momento de su muerte no grava los bienes que, segun el convenio, estan sometidos a gravamen
en el otro Estado (Estado de situacién)»>>. El caracter progresivo de este método de exencion
permite al Estado de domicilio, a pesar de no gravar los bienes situados en el otro Estado, com-
putarlos a efectos de determinar el tipo aplicable a la sucesion, es decir, incluirlos en una base
imponible hipotética que determinara el tipo aplicable (mds elevado) al resto de la herencia™®.

Existen dos riesgos principales detras de este sistema de exencion, aun con progresividad,
que pueden provocar aparentes discriminaciones entre sucesiones transfronterizas frente a aque-
llas internas (fruto, no obstante, del reparto del poder tributario fruto del convenio). En primer
lugar, si por alguna circunstancia estos bienes no son gravados de forma efectiva en el Estado
de situacion, el Estado de domicilio no podra gravarlos al haber cedido su potestad sobre los
mismos, recibiendo mejor trato asi la herencia con elementos transfronterizos. En cambio, si el
Estado de situacion aplica un gravamen superior que el Estado de domicilio, la sucesion con ele-
mentos transfronterizos recibira un trato fiscal mas severo que aquella con todos sus elementos
en el Estado de domicilio.

El método de imputacion ordinaria (art. 9 B), por su parte, exige que el Estado de domicilio
deduzca (tax credit) de la cuota resultante de su propio impuesto sobre las sucesiones (sin excluir

34 Como advierte SANCHEZ JIMENEZ, esta medida podria provocar cambios de domicilio al Estado con una menor tribu-
tacion sobre las herencias, en un sentido similar a lo que ha sucedido con los traslados entre comunidades autonomas
en Espafa. Vid. SANCHEZ JIMENEZ, M. A., op. cit., pag. 106.

55 ViLea GIL, J. M. DE LA, op. cit., pag. 122.

56 Este sistema evita la discriminacién contra los contribuyentes que perciben herencias con bienes en un solo Estado

que, ante el caracter eminentemente progresivo del impuesto, tributarian mas que un contribuyente al que se le apli-
que el método de exencion integral (sin progresividad) respecto a los bienes situados en el extranjero al separarse en
dos la base imponible. Igualmente, tal y como reconocen los comentarios al articulo 9 del modelo (apdo. 37), de este
modo, el Estado de domicilio puede aplicar sobre los restantes bienes el mismo tipo que aplicaria si no existieran bie-
nes exentos.
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ningun bien o derecho) el importe pagado en el otro Estado (de situacion) por aquellos bienes que
puedan ser gravados en él. Esta deduccion tiene como limite el impuesto que se pagaria proporcio-
nalmente en el Estado de domicilio por dichos bienes. Es importante recordar que solo sera dedu-
cible el impuesto efectivamente pagado en el Estado de situacion, de modo que si en este Estado se
aplica paralelamente alg(in tipo de beneficio o deduccion, el importe de la deduccion se reducira’”.

Este segundo método no garantiza la eliminacion total de la doble imposicion ya que, si el
tipo del Estado de domicilio es inferior al aplicado en el Estado de situacidn, solo se corregira
parcialmente. En este caso, las sucesiones con elementos transfronterizos recibirian un peor trato
fiscal; no obstante, el objetivo de este sistema no es eliminar la doble imposicion, sino garantizar
los derechos recaudatorios del Estado de domicilio.

5.2. EL IMPACTO DEL MODELO OCDE EN ESPANA Y SUS RESTANTES
CONVENIOS

Entre los Estados analizados, Espaiia solo tiene CDI en materia de sucesiones con Francia
(los otros dos Estados son Suecia y Grecia), firmado en 1963, con anterioridad a cualquiera de los
dos modelos de convenio’®. A pesar de este desfase temporal, las disposiciones del convenio Es-
pafia-Francia no distan mucho de las contenidas en el modelo. Se fija como ambito de aplicacién
las herencias donde el causante sea residente en alguno de los dos Estados y se aplican similares
reglas de distribucion de la potestad tributaria respecto a los inmuebles y los bienes muebles vin-
culados a establecimientos permanentes (estado de situacion)®®. El gran logro del convenio es que
distribuye potestades exclusivas, por lo que, en principio, se evita totalmente la doble imposicion.
En la practica, opera una suerte de exencion con progresividad, de forma que si se podran tener
en cuenta los bienes gravados en el otro Estado a efectos de calcular el tipo aplicable (art. 36).

Al margen de su contenido, la principal conclusion que debemos extraer del examen del
modelo de 1982 es su fracaso a la hora de configurar un estandar internacional que alentara

57 Es interesante en este sentido el ejemplo empleado en los comentarios al articulo 9 del modelo (apdo. 42). Si el Es-
tado de situacion B ofrece algin tipo de deduccion aplicable, por ejemplo, sobre los bienes de sus establecimientos
permanentes que estén en un tercer Estado C, a la hora de aplicar la imputacion ordinaria en el Estado A de domici-
lio, esta se limitara al importe efectivamente pagado en B, después de la respectiva deduccion.

8 En puridad, el convenio incluia tanto la doble imposicion sobre la renta como la doble imposicion sobre las heren-

cias. El convenio sobre la renta fue derogado por el convenio sobre la renta y patrimonio de 27 de junio de 1973, que
mantiene la vigencia de los preceptos relativos a las herencias.

39 Existe también una regla especifica respecto a bienes corporales con especial vinculacion al causante, como el mobi-

liario, la ropa, el ajuar y los objetos y colecciones de arte, que solo seran gravados en el Estado donde estén situados
en la fecha de la muerte del causante. No obstante, los barcos, aeronaves, automoviles y demas vehiculos de motor
seran gravados en el Estado donde se hayan matriculado (art. 33). Los restantes bienes se someteran a imposicion en
el Estado de residencia del causante en el momento del fallecimiento.
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la firma de convenios en materia de sucesiones. El hecho de que no se haya revisado desde su
firma es buena prueba de ello, sobre todo si lo comparamos con los continuos trabajos de actua-
lizacion del modelo de convenio sobre la renta. Entre las principales causas de esta paralisis la
doctrina apunta cuatro: el importante esfuerzo relativo detras de la negociacion de un convenio
para una materia con tan poco impacto recaudatorio; las grandes diferencias entre las norma-
tivas nacionales; la priorizacion de los impuestos periodicos, y, especialmente, la percepcion
(erronea y sesgada) de que los instrumentos unilaterales de correccion de la doble imposicion
son suficientes®.

Este triste resultado no debe ocultar, en cambio, que estamos ante un modelo que, de ha-
berse extendido, habria reducido a cuotas insignificantes los actuales problemas de doble im-
posicion que afectan a las sucesiones transfronterizas en la UE y especialmente en Espafia. No
obstante, paraddjicamente, a pesar de la participacion activa de Espafa en su elaboracion, for-
mulando varias reservas y observaciones, nuestro pais no ha mostrado desde entonces el mas
minimo interés en firmar convenios para evitar esta forma de doble imposicion. El hecho de
haberse alejado de los puntos de conexidn previstos en el modelo puede haber influido, pues,
como ya indic6 Japon, resulta dificil aplicar el modelo con un punto de partida totalmente in-
verso. A pesar de todo, pro futuro, ello no debe ser una excusa para corregir un obstaculo que,
con un impuesto potencialmente tan elevado y tantos vinculos internacionales, desalienta los
desplazamientos e inversiones transfronterizas.

6. LA (IN)SUFICIENCIA DE LOS MECANISMOS INTERNOS PARA
CORREGIR LA DOBLE IMPOSICION

El escenario que estamos dibujando en torno a la doble imposicion en las sucesiones trans-
fronterizas entre Espaiia y otros EM es realmente desalentador. Para empezar, no existe el mas
minimo grado de armonizacion entre los EM; lo que es peor, las frecuentes colisiones entre los
criterios de conexion de los Estados y los conflictos por la aplicacion de otras reglas en perspec-
tiva estrictamente nacional provocan frecuentes situaciones de doble imposicion. A la hora de
solucionar este grave problema para la movilidad de los ciudadanos no podemos contar con el
TJUE, que ha respaldado con su jurisprudencia la existencia de situaciones de doble imposicion.
Tampoco el modelo de convenio de 1982, a pesar de su tedrica utilidad, ha dado sus frutos al no
haber motivado la creacion de una red consistente y amplia de CDI en materia sucesoria. ;{Qué
nos queda? Los instrumentos internos nacionales para corregir la doble imposicion. Empezando
por el caso espafiol y conectando con los restantes Estados analizados (Alemania, Bélgica, Fran-
cia, Italia, Paises Bajos y el Reino Unido), vamos a evaluar en las siguientes paginas si estos me-
canismos consiguen suplir de manera efectiva la practica inexistencia de CDI.

60 Maisto, G., «General reporty, op. cit., pags. 44-45; RiBEs RIBEs, A., op. cit., pags. 186-187.
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6.1. LA DEDUCCION POR DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL EN LA
LEY DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

En el caso de Espaiia, el articulo 23 de la Ley del ISD (LISD) y el articulo 46 del regla-
mento (RISD) apuestan por el método de imputacion ordinaria, empleado ya en otros impuestos
en nuestro pais como el IRPF o el impuesto sobre el patrimonio (IP), y uno de los previstos en el
propio modelo de la OCDE de 1982 (art. 9 B). La deduccion solo sera aplicable por aquellos con-
tribuyentes con sujecion universal por aplicacion del principio de obligacion personal, es decir,
a los herederos residentes en Espaiia. El valor de la deduccion sera la menor de dos cantidades:

» El importe efectivamente satisfecho en el extranjero por razéon de un impuesto si-
milar que afecte al incremento patrimonial sometido a gravamen en Espafia.

Elresultado de aplicar el tipo medio efectivo®! de este impuesto al incremento pa-
trimonial correspondiente a bienes que radiquen o derechos que puedan ser ejerci-
tados fuera de Espafia, cuando hubiesen sido sometidos a gravamen en el extranjero
por un impuesto similar.

Una de las caracteristicas principales de esta deduccion es que su ambito de aplicacion son
las herencias en las que existan «bienes que radiquen o derechos que puedan ser ejercitados fuera
de Espafa» y, siendo el heredero residente en Espafia, este incremento patrimonial sea gravado
efectivamente en el extranjero por un impuesto similar.

Son tres las cuestiones que destacaremos de este precepto. En primer lugar, a la hora de
determinar cuales son los «bienes que radiquen o derechos que puedan ser ejercitados fuera de
Espafia» que pueden generar este derecho a la deduccion, debemos emplear los mismos crite-
rios expansivos que para delimitar la propia obligacion real de contribuir prevista en el articulo 7
LISD, extendiendo, por tanto, la deduccion a bienes o derechos «cualquiera que sea su naturalezay.

De este modo, mediante una interpretacion a sensu contrario de lo dispuesto para los bienes
y derechos sujetos por obligacion real, entenderemos situados en el extranjero, conforme al RISD
(art. 18.2), los bienes muebles afectos de forma permanente a viviendas, fincas, explotaciones o esta-
blecimientos industriales situados fuera del territorio espaiol. Circunstancia extensible, por ejemplo, a
las acciones, participaciones en fondos de inversion y cuentas bancarias situadas en el extranjero (Con-
sulta de la Direccion General de Tributos [DGT] V2298/2005, de 14 de noviembre -NFC021651-).

Conforme a este criterio, es importante resaltar que, si por un conflicto de calificacion un
Estado grava un bien que radica en Espafia conforme a la normativa espaiiola, la deducciéon no
resultara de aplicacion.

61 Bl articulo 46 del Reglamento del ISD (RISD) aclara que por tipo medio efectivo debemos entender el que resulte de
dividir la cuota tributaria por la base liquidable, multiplicando el resultado por 100, con hasta dos decimales.
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Con los «derechos que puedan ser ejercitados fuera de Espaiia», en cambio, consideramos
que debemos aceptar una interpretacion mas amplia por cuanto si cabe la posibilidad, en un plano
juridico, de que dichos derechos puedan ser ejercitados a su vez en Espafia y fuera de Espafia. Al
contrario de lo que sucede en otros paises, Espaifia no excluye, en abstracto, ninguna categoria de
bienes o derechos de la deduccion.

La segunda cuestion que conviene delimitar es el concepto de «impuesto similary». Al res-
pecto, CALDERON CARRERO ha apuntado que la deduccion por doble imposicion exige una «simi-
litud sustancial» entre los tributos atendiendo a un juicio de comparabilidad global del impuesto
extranjero conforme a varios criterios (funcion del impuesto en el sistema tributario, su objeto
o hecho imponible, la capacidad econémica real o ficticia gravada)®”. En atencién a estos para-
metros, los impuestos sobre las herencias vigentes en los EM examinados entrarian dentro del
campo de la deduccion.

Finalmente, otro aspecto relevante es que el impuesto debe haber sido «efectivamente» pa-
gado en el extranjero. En caso de existir exenciones, deducciones o cualquier otro beneficio que
elimine o minore la tributacion, sera el importe finalmente pagado el tinico objeto de deduccion®.
Un problema frecuente en la aplicacion de esta deduccion son los diferentes plazos en la ges-
tion de los distintos impuestos, que pueden provocar que en la fecha de presentacion de la auto-
liquidacion en Espaiia atin no se conozca el impuesto «efectivamente» pagado en el extranjero.
En este caso, no cabe aplicar la deduccion sobre la base de una estimacion del importe a pagar,
siendo el unico camino para evitar la doble imposicion el de solicitar con posterioridad, tras ins-
tar la rectificacion de la autoliquidacion, la devolucion de ingresos indebidos una vez conocido

el valor de la deduccion®.

6.2. LA DEDUCCION POR DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL EN LOS
RESTANTES ESTADOS MIEMBROS

Una vez expuestos los aspectos principales de nuestra deduccion, hemos de valorar su efi-
cacia para corregir las situaciones de doble imposicion. Para realizar este analisis, consideramos

62 gy particular, nos remitimos al detallado estudio realizado en CALDERON CARRERO, J. M.: «La cuestion de la "compa-
rabilidad de impuestos" a los efectos de la aplicacion de las deducciones por doble imposicion internacionaly, RCyT.
CEF, niim. 216, 2001, pags. 89-120.

63 Al respecto, la DGT se ha posicionado (V2885/2013, de 30 de septiembre -NFC049054—) subrayando que, a su cri-

terio, no procederia la aplicacion de la deduccion si se ha obtenido en el extranjero un legado libre de impuestos, pues
el «importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero [...] claramente se refiere, aunque no sea de forma expresa, a
que lo haya satisfecho el propio sujeto pasivo que se quiere aplicar la deduccion, y como el consultante no va a satis-
facer ningun impuesto en Holanda, no podra aplicarse la exencion (sic)».

64 Ripes RiBES, A.: «La fiscalité des donations et des succesions en droit espagnol. Lignes directrices», en NAVEZ, E.-J.
(dir.), op. cit., pags. 398-399.
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oportuno exponer brevemente los mecanismos unilaterales previstos en los restantes EM bajo
examen y valorar las interacciones de estos mecanismos a fin de corregir la doble imposicion
que ya advertimos en el cuadro 2. Debemos advertir que no entramos en valoraciones concretas
respecto al importe al que ascendera la hipotética doble imposicion, que sera menor respecto a
paises con impuestos mas reducidos, ni analizaremos en qué situaciones los respectivos Estados
han bonificado las sucesiones hasta el punto de eliminar en la practica la existencia de doble im-
posicion, como ha sucedido en algunas comunidades auténomas en Espafia®.

6.2.1. Alemania

Las situaciones de doble imposicion generadas por la aplicacion del impuesto aleman sobre
las herencias son muy frecuentes dado que aplica el gravamen universal conforme a un criterio
de conexion doble (residencia del causante y de los herederos) junto con las reglas de extension
de la residencia (deemed residence) aplicables a sus nacionales hasta diez afios después de aban-
donar el pais, ademas del principio de territorialidad para los bienes situados en Alemania. La
normativa alemana prevé una imputacion ordinaria (credit method) aplicable inicamente a los
supuestos de sujecion universal, sobre impuestos efectivamente pagados, con el limite del im-
puesto pagado en Alemania y que grave los bienes extranjeros de la herencia.

La concrecion de qué se entiende por bienes extranjeros de la herencia resulta crucial a la
hora de determinar el &mbito de la deduccion para corregir la doble imposicion. En este sentido,
Alemania aplica un principio de cierta equivalencia: permitira la deduccion sobre el impuesto
pagado en el extranjero respecto al mismo elenco de bienes que a su vez ella misma grava con-
forme al principio de territorialidad. Este catalogo de bienes se enumera en el articulo 121 de la
Ley de valoracion fiscal (Bewertungsgesetz, BewG).

De este modo, si el causante era residente en Alemania, se consideran bienes situados en el
extranjero aquellos sefalados en el articulo 121 que estén situados fuera de Alemania. En cam-
bio, si el causante no era residente en Alemania, se entenderan bienes en el extranjero todos ex-
cepto los incluidos en el articulo 121 y situados en Alemania. Por tanto, el elenco de bienes en el
extranjero es mas amplio en el segundo caso®, al excluirse solo una serie de bienes situados en
Alemania, mientras que en el primero solo se entenderan en el extranjero aquellos equivalentes
al articulo 121 situados fuera de Alemania.

Este hecho supone una clara limitacion de la deduccion al aplicarse, cuando el causante sea
residente en Alemania, solo a los bienes enumerados en el articulo 121 situados en el extranjero;

65 Como indicamos anteriormente, existe una tendencia en la UE a una reduccion de la fiscalidad sucesoria; asi ha su-
cedido en Espafia por accion de las competencias normativas de las comunidades auténomas, pero también en paises
como Italia o Francia respecto al gravamen sobre familiares directos.

66 WATRIN, C.: «Germany», op. cit., pag. 398.
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quedando fuera, por ejemplo, las cuentas bancarias en el extranjero o las participaciones en enti-
dades extranjeras inferiores al 10 %.

6.2.2. Bélgica

El método de imputacion ordinaria elegido (credit method) se aplica exclusivamente respec-
to al impuesto efectivamente pagado sobre los inmuebles situados fuera de Bélgica existentes en
dicha sucesion®’. Si tenemos presente que Bélgica vincula a la residencia del causante en Bélgica
la sucesion universal de todos sus bienes y derechos, independientemente de su localizacion, po-
demos entender el caracter extremadamente limitado de esta deduccion al dejar fuera, no solo los
bienes muebles y otros derechos que sean gravados en otros Estados por el principio de territoria-
lidad, sino la colision frontal provocada por las situaciones de sujecion universal en dos Estados.

A la hora de determinar qué inmuebles se incluyen en el ambito de la deduccion, Bélgica
acepta la calificacion realizada por el Estado de situacion y se muestra flexible a la hora admitir,
por ejemplo, las participaciones en sociedades inmobiliarias que en un Estado son clasificadas
como inmuebles®®. Esta posicion de Bélgica es coherente con su normativa interna que, recorde-
mos, solo grava los bienes inmuebles (no los muebles) conforme al principio de territorialidad.

6.2.3. Francia

Conviene advertir en primer lugar que, al margen de estos mecanismos unilaterales, resul-
taria de aplicacion preferente, en aquellas sucesiones transfronterizas con Espafia a las que sea
de aplicacion, el CDI entre ambos paises. De hecho, el gran nimero de CDI firmados por Fran-
cia en materia sucesoria limita enormemente el nimero de situaciones de doble imposicion a
pesar de emplear un doble criterio de conexion que vincula la sujecion universal tanto al causan-
te como al heredero.

El articulo 784 del Code général des impots prevé la aplicacion del método de imputacion
ordinaria del impuesto pagado en el extranjero inicamente respecto al impuesto francés corres-
pondiente a los bienes muebles e inmuebles situados fuera de Francia. La clave estriba de nuevo
en delimitar qué bienes se entienden situados en (fuera de) Francia, entre ellos, las cantidades de
dinero depositadas en bancos franceses, las acciones emitidas por sociedades francesas o las en-
tidades titulares de bienes inmuebles situados en Francia (mas de un 50 % de su activo) que reci-
ben el mismo trato que los bienes inmuebles®®.

67 Articulo 17 del Codes des droits de succession.
68 DEBLAUWE, R.: «Belgium», en MAIsTO, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 156.

69 MONASSIER, B.: «France», en MAISTO, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 373.
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6.2.4. Italia

Como en la mayoria de los Estados, la residencia del causante es el criterio de sujecion
universal al impuesto; no obstante, la caracteristica particular de la legislacion italiana es una
concepcion muy amplia del principio de territorialidad respecto a las herencias con bienes en su
territorio. Este hecho provocara frecuentes colisiones con otros Estados que graven dichas heren-
cias mediante la sujecion universal. Asi, por ejemplo, se entienden situadas en Italia las cuentas
corrientes en bancos residentes en Italia, independientemente de donde se encuentre la oficina; las
acciones o bonos cuando el emisor sea una entidad constituida en Italia o con su direccion efectiva
en Italia, y todos aquellos barcos o aeronaves registrados en Italia al margen de su localizacion’’.

El mecanismo para corregir la doble imposicion en las situaciones de sujecion universal al
impuesto es de nuevo el de imputacion ordinaria’!, aplicado bajo condiciones estrictas’? tinica-
mente sobre aquellos bienes o derechos que se encuentren situados en el extranjero conforme a
la normativa italiana (no importa si a su vez también se entienden localizados en Italia), gravados
de manera efectiva en el extranjero por impuestos similares (excluidos, por ejemplo, los impues-
tos sobre las plusvalias, que solo serian gastos deducibles en la base) y con el limite del impuesto
italiano atribuible a dichos bienes.

6.2.5. Paises Bajos

La sujecion universal esta vinculada a la residencia del causante, aunque también se aplica
excepcionalmente, hasta un plazo de diez afios, a los causantes con nacionalidad holandesa resi-
dentes en otros Estados (deemed residence). Los mecanismos de correccion de la doble imposicion,
previstos en el Decreto para evitar la doble imposicion del aiio 2001 (Besluit voorkoming dubbe-
le belasting 2001, Bvdb 2001), difieren en ambos casos. En el primer supuesto (art. 47), se prevé
el mecanismo de imputacion ordinaria respecto al impuesto pagado en otro Estado sobre bienes
situados en él. Estos bienes extranjeros objeto de deduccion se limitan en este caso a las propie-
dades inmobiliarias (derechos reales sobre las mismas, propiedad econdmica o participaciones
en entidades inmobiliarias’?) y a los bienes pertenecientes a establecimientos permanentes’. La

70 SaccArDO, N.: «Italy», en MAISTO, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 482.

7

—

Articulo 26 (b) del Decreto legislativo de 31 ottobre de 1990, n. 346, testo unico delle disposizioni concernenti l'imposta
sulle successioni e donazioni.

72 SELLITO, E. y STANS, Y.: «La fiscalité des donations et des successions en droit italien. Lignes directrices», en NAVEZ,

E.-J. (dir.), op. cit., pAg. 434.

73 Sin entrar en detalle, la normativa holandesa considera bienes inmuebles corporales las participaciones en entidades

cuyos activos se compongan mas de un 70 % por inmuebles; en este caso, el equivalente extranjero a estas entidades
inmobiliarias si entraria en el ambito de la deduccion.

74 PupERs, Y. J. M. y VUFEUKEN, L. J. F. A. vaN: «La fiscalité des donations et des successions en droit néerlandais .

Lignes directrices», en Navez, E.-J. (dir.), op. cit., pag. 475.
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deduccion serd, en un sentido similar a la normativa espaiola, la menor entre el impuesto efecti-
vamente pagado en el extranjero y la parte proporcional del impuesto holandés por estos bienes.

En el segundo supuesto (art. 48), la extension de la residencia de forma ficticia motiva una
aplicacién mas amplia de la deduccion. En este caso, la deduccion abarca la totalidad del impues-
to pagado en el Estado de residencia del causante, asi como los impuestos pagados en terceros
Estados; estos ultimos, ya solo respecto a bienes inmuebles y bienes pertenecientes a estableci-
mientos permanentes.

Si existen bienes situados en otro Estado que dicho Estado grava con un impuesto similar
pero ninguno de estos dos mecanismos ha podido ser empleado (por ejemplo, en el caso de una
cuenta bancaria), la normativa holandesa (art. 49) prevé que el impuesto pagado en el extranjero
pueda ser detraido de la base del impuesto como una suerte de gasto deducible.

La deduccion prevista en la normativa holandesa para los supuestos en los que el causante
sea residente efectivo en los Paises Bajos (art. 47) tiene un ambito de aplicacién muy limitado,
aplicandose unicamente a dos categorias de bienes extranjeros concretos: propiedades inmobi-
liarias y bienes de establecimientos permanentes. Como consecuencia de ello, resulta patente la
colision con un Estado que aplique un gravamen basado en el principio de territorialidad mas
amplio (gravando, por ejemplo, las cuentas bancarias situadas en su territorio, tal y como hace
Espafia)’>. A pesar de la aplicacion de una deduccién mas amplia en los supuestos deemed resi-
dence (avalada, no lo olvidemos, por el TJUE) y la regla que permite en tltimo extremo deducir
el impuesto pagado en el extranjero de la base imponible, los mecanismos de correccion de la
doble imposicion previstos en la normativa holandesa siguen siendo insuficientes.

6.2.6. Reino Unido

El primer problema que plantean las sucesiones transfronterizas con el Reino Unido es el
empleo del domicilio del causante como criterio de conexion, frente al empleo de la residencia
del causante en la mayoria de los Estados, hecho que provoca situaciones habituales de colision
entre sujeciones universales, incrementadas por sus normas de extension de la sujecion personal
(deemed domicile). En el caso de Espafia, como venimos indicando, estas situaciones se multi-
plican, no solo con el Reino Unido, sino con todos los Estados, al no emplear al causante sino al
heredero como punto de conexion.

Las particularidades del impuesto sobre las herencias en el Reino Unido, en el que se grava
todo el caudal hereditario (estate) en sede de los representantes y posteriormente estos transmiten
los bienes, netos de impuesto, a los herederos, provoca que los demas Estados deban mantener
una concepcion amplia en sus respectivas deducciones para evitar la doble imposicion con el im-

73 RICHELLE, F. M. y SONNEVELDT, F.: «Netherlands», en Maisto, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 573.
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puesto pagado en el Reino Unido. Como advertimos al inicio de este estudio, la doble imposicion
no exige una identidad de sujetos pasivos, sino de supuestos de hecho gravados.

El mecanismo unilateral para corregir la doble imposicion esta recogido en el articulo 159
del Inheritance Tax Act en forma de imputacion ordinaria (fax credit). Esta deduccion es la mas
generosa de todas las analizadas, siendo especialmente flexible respecto a la naturaleza de los
impuestos pagados en el extranjero, los sujetos pasivos de los mismos o el momento en que fue-
ron pagados, sin excluir ningiin tipo de bien’®. Al igual que la mayoria de los Estados, el impor-

te de la deduccion no puede ser superior al impuesto interno pagado por esos mismos bienes”’.

A pesar de la amplitud de la deduccion articulada, lo cierto es que tiene también importan-
tes limitaciones. En primer lugar, la deduccion es solo parcial cuando las propiedades no estan
situadas en el otro Estado implicado. En segundo lugar, no resulta de aplicacion a aquellos bie-
nes situados tinicamente en el Reino Unido pero gravados en el extranjero. Finalmente, dado que
las transmisiones hereditarias entre esposos no son gravadas hasta el fallecimiento del segundo
esposo, se produce un desfase temporal con importantes consecuencias. Si bien no existe doble
imposicion respecto al impuesto extranjero exigido en el primer fallecimiento (porque no habra
gravamen en el Reino Unido), con ocasion de la segunda muerte en que se grava la totalidad del
patrimonio de los esposos ya no se podra aplicar la deduccion respecto al impuesto extranjero
pagado en primer término’8.

6.3. LA PERSISTENCIA DE SITUACIONES DE DOBLE IMPOSICION ENTRE
ESPANA Y LOS DEMAS ESTADOS MIEMBROS

En este epigrafe realizaremos una valoracion final acerca de si las frecuentes situaciones de
doble imposicion entre Espafia y los restantes EM analizados, dada la inexistencia de una red de
CDI", son corregidas de forma exitosa por la interaccion entre los mecanismos unilaterales descritos.

La situacién mas comtin de doble imposicion internacional, aquella en la que los bienes de
una herencia son gravados en el Estado de su situacion conforme al criterio territorial y, a su vez,

76 MCKEEVER, M. y SKEFFINGTON, S.: «United Kingdom», en MaIsTo, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pags. 818-819.

7T Como particularidad, esta regla de imputacion se aplica si los bienes se encuentran situados en el otro Estado donde

se ha pagado el impuesto; en cambio, si el bien no esta en ninguno de los dos Estados o se entiende localizado tanto
en el Reino Unido como el otro territorio, la deduccion sera parcial conforme a una simple féormula: (Impuesto paga-
do en el Reino Unido/Impuesto extranjero + Impuesto pagado en el Reino Unido) X el menor de los dos impuestos.

8 MCKEEVER, M. y SKEFFINGTON, S.: «United Kingdom», en Maisto, G. y SONNEVELDT, F. (dirs.), op. cit., pag. 820.

7 Eneste sentido, el Estado que menos nos debe preocupar es Francia, dada la existencia de un CDI que elimina la prac-

tica totalidad de las posibles situaciones de doble imposicion, a pesar de que Francia emplea criterios de conexion
muy amplios (por ejemplo, aplica la sujecion universal también en el caso de residentes en Espafia que hayan estado
a su vez domiciliados en Francia mas de seis de los ultimos diez afios).
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en otro Estado, conforme al criterio personal (universal), recibe una correccion relativamente ade-
cuada en los casos analizados. No obstante, incluso en este caso, presupuesto principal de apli-
cacion de las deducciones, existen claras lagunas en las que, a lo sumo, se permite la aplicacion
del impuesto extranjero como gasto deducible de la base imponible.

Asi, por ejemplo, si el causante tiene su residencia en Bélgica y existen bienes muebles ubi-
cados en Espaiia, el derecho belga no articula ningin mecanismo para corregir esta doble imposi-
ci6n®’; lo mismo sucede respecto a una herencia en la que el causante tenga su residencia en los
Paises Bajos y existan bienes muebles no pertenecientes a un establecimiento permanente situa-
dos en Espafa. Finalmente, como caso paradigmatico (motivo de la sefialada sentencia del caso
Block), Alemania no corrige la doble imposicion por el gravamen de activos financieros grava-
dos en Espaiia por obligacion real.

La deduccion espaiola también se encuentra limitada cuando otros Estados aplican diferen-
tes reglas de localizacion; asi, por ejemplo, el articulo 23 de la LISD no elimina la doble imposi-
cion cuando un residente en Espaiia hereda un barco situado en Espafia pero registrado en Italia.

El principal problema en Espafia son las situaciones de doble imposicion universal provo-
cadas por el dispar punto de conexion recogido en nuestra normativa para las sucesiones trans-
fronterizas. Una primera cuestion en estos casos es determinar en qué Estado se presentara antes
la declaracion, pues, para aplicar la deduccion del impuesto pagado en el extranjero, es necesa-
rio presentar la declaracion extranjera. La cuestion se complica atin mas si en ambos EM existe
derecho a una deduccion cruzada sobre bienes situados en cada uno de ellos que se han gravado
en el otro Estado. Todo ello, al margen de los costosos tramites administrativos necesarios (tra-
ducciones juradas, apostillas, solicitud de nimero de identificacion fiscal, asesoramiento, etc.).

No obstante, el mayor obstaculo derivado de esta doble imposicion universal es el hecho de
que ninguno de los dos EM corregira la doble imposicion provocada por la aplicacion simultanea
de sus respectivos impuestos sobre los bienes situados en terceros Estados (especialmente, si en
este tercer Estado la transmision hereditaria del bien no esta gravada).

Adicionalmente, la doble imposicion universal puede derivar de la aplicacion de reglas de
deemed residence en otros EM, como sucede con Alemania durante los primeros cinco afios en
los que nacionales alemanes residan en Espafia tras haberse trasladado desde Alemania. Como han
demostrado MoLL y RAVENTOs CALVO, la aplicacion simultanea de ambos poderes tributarios en
este Gltimo caso provoca situaciones permanentes de doble imposicion respecto a acciones de em-
presas espafiolas, bonos con deudores espafioles o sobre una coleccion de arte situada en Espafia®!.

80 DEecHAMPS, R.: «La loi applicable aux successions de ressortissants belges en Espagne aspects civils et fiscaux», Revue
du Notariat Belge, 2008, septiembre, pag. 494.

81 Motr, H. y RAVENTOS CALVO, S., op. cit., pag. 458. En concreto, demuestran que no existen mecanismos para corre-
gir la doble imposicion sufrida por los herederos residentes en Espafia y Alemania sobre acciones de empresas espa-
fiolas y bonos con deudores espailoles, asi como sobre una coleccion de arte situada en Espafia.
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En definitiva, podemos comprobar que los mecanismos unilaterales resultan claramente in-
suficientes para corregir las multiples situaciones de doble imposicion, especialmente desde la
perspectiva de un pais como Espaifia, que fruto de sus especiales puntos de conexion, se enfrenta
a situaciones frecuentes de doble sujecion universal.

7. PROPUESTAS EN EL SENO DE LA UNION EUROPEA PARA ELIMINAR
LA DOBLE IMPOSICION EN LAS SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS

La dimension del problema y los intereses nacionales contrapuestos exigian una interven-
cion supranacional que ha sido comandada en los ultimos afios por la UE. A continuaciéon vamos
a examinar brevemente los principales documentos y valorar las propuestas formuladas, tanto en
un plano juridico-econdémico, como politico.

7.1. LASINICIATIVAS DEL ANO 2011: RECOMENDACION (UE) 2011/856 DE
LA COMISION, DE 15 DE DICIEMBRE DE 2011, RELATIVA A MEDIDAS
ENCAMINADAS A EVITAR LA DOBLE IMPOSICION EN MATERIA DE
SUCESIONES

A pesar de que la preocupacion en la UE por esta materia siempre ha estado latente, como
punto de partida de este renovado impulso podemos tomar la Comunicacion COM(2010) 769,
de 20 de diciembre de 2010, «Eliminar las barreras fiscales transfronterizas en beneficio de los
ciudadanos de la UE», que destacaba el obstaculo para la movilidad de los ciudadanos y empre-
sas que suponia la doble imposicion en las sucesiones transfronterizas.

Menos de un afio después (15 de diciembre de 2011) veian la luz tres documentos de forma
simultanea: la Comunicacion COM(2011) 864, «Solventar los obstaculos transfronterizos deriva-
dos de los impuestos sobre sucesiones en la UE»®2; la Recomendacion (UE) 2011/856, relativa a
medidas encaminadas a evitar la doble imposicion en materia de sucesiones, y el documento de
trabajo SEC(2011) 1488, «Non-discriminatory inheritance tax systems: principles drawn from
EU case-law». Dado que estos documentos abarcan los multiples obstaculos que afrontan las su-
cesiones transfronterizas (problemas administrativos, discriminacion, etc.), vamos a centrarnos
en aquellas medidas vinculadas a la eliminacién de la doble imposicién®3.

82" Con anterioridad al mismo, la Comision ya habia encargado el estudio de Copenhagen Economics que hemos citado
en varias ocasiones a lo largo de este trabajo, que vio la luz en el afo 2010, y que aborda de manera transversal los
principales obstaculos de naturaleza fiscal en las sucesiones transfronterizas en la UE.

83 En relacion con la no discriminacion, la Comision ha desarrollado una profunda criba de las legislaciones nacionales
denunciando ante el Tribunal de Justicia las situaciones que consideraba contrarias al derecho de la Unién. En la mayo-
ria de las ocasiones, el TJUE se ha mostrado firme, reacio a aceptar cualquier justificacion y condenando a los Estados
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Para empezar, conviene advertir que en ningin momento ha estado en la agenda europea una
armonizacion de los impuestos sobre sucesiones, sino lograr que la «interaccion entre las normas
de los EM sea mas coherente, de tal modo que se reduzcan las posibilidades de imposicion doble
o multiple de las herencias» (COM(2011) 864).

El documento mas relevante es la Recomendacion (UE) 2011/856, que se centra de forma
especifica en las medidas para evitar la doble imposicion, senialando como su principal objetivo
que la carga tributaria global que recae sobre una herencia transfronteriza no sea superior a la
que corresponderia si solo fuera gravada en su totalidad por el Estado con el nivel de tributacion
mas elevado (apdo. 3).

La propuesta, siguiendo en cierta medida los parametros del modelo de la OCDE de 1982,
disefia un esquema de tributacion en cadena que distribuye el poder de imposicion sobre la heren-
ciay va concediendo prioridad para gravar determinadas manifestaciones a determinados Estados
frente a otros, que se comprometerian mediante cualquier formula (imputacion, exencion, etc.)
a corregir la eventual doble imposicion por el ejercicio en paralelo de su poder tributario «sub-
sidiario» (apdo. 4)%*. Una primera ventaja del sistema propuesto es que parte de una concepcion
muy amplia de los impuestos sobre sucesiones que evita algunas de las limitaciones advertidas
anteriormente en los actuales medios de correccion de la doble imposicion®>.

El derecho de imposicion «primario» corresponde a los Estados donde se situen los bienes
inmuebles y los bienes muebles pertenecientes a establecimientos permanentes (en la linea de
los arts. 5 y 6 del modelo de la OCDE de 1982). Cualquier otro Estado que los grave (por aplica-
cién de cualquier criterio de conexion) debera garantizar la correccion de la doble imposicion®®.

Posteriormente, entran en juego los habituales criterios de conexion personales, de forma
que el Estado que tenga un vinculo personal mas estrecho con la herencia podra gravar los res-

miembros, logrando un cierto grado de armonizacion negativa y corrigiendo varias legislaciones nacionales que excluian
a los no residentes del acceso a determinados beneficios fiscales o les imponian mayores cargas fiscales que a los resi-
dentes. Para un detallado analisis de esta jurisprudencia nos remitimos al detallado estudio desarrollado en: DAFNOMILIS,
V.: «A Comprehensive Analysis of ECJ Case Law on Discriminatory Treatment of Cross-Border Inheritances. Part 1»,
European Taxation, 2015, noviembre, pags. 498-508, y «A Comprehensive Analysis of ECJ Case Law on Discrimina-
tory Treatment of Cross-Border Inheritances. Part 2», European Taxation, diciembre, pags. 567-577.

84 Si tenemos en cuenta que la recomendacion se conforma con que el nivel maximo de imposicion al que se somete

una herencia no sea superior al que corresponderia si la gravara unicamente el Estado con el impuesto mas elevado,
entendemos que se admite el empleo de la imputacion ordinaria, que limita la deduccion a la parte proporcional del
impuesto interno que corresponderia por los bienes gravados en otro Estado.

85 En el texto original: «any tax levied at national, federal, regional, or local level upon death, irrespective of the name

of the tax, of the manner in which the tax is levied and of the person to whom the tax is applied».

86 Con el fin de garantizar la aplicacion de los mecanismos de correccion de la doble imposicion, la recomendacion pro-

pone también que se amplien los plazos para su aplicacion (por ejemplo, hasta diez afos) ante las dificultades y los
retrasos vinculados a la liquidacion de impuestos sobre sucesiones en diferentes Estados (apdo. 5).
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tantes bienes y derechos de la misma. En atencion a ello, un Estado debe abstenerse de gravar
los bienes (no sefialados anteriormente) existentes en su territorio si no tiene vinculos personales
con la herencia (causante o heredero). En caso de que varios Estados tengan dichos vinculos per-
sonales con la herencia, la recomendacion, en sintonia con el modelo de la OCDE, prioriza los
vinculos con el causante respecto a los existentes con el heredero, quedando obligado el Estado
al que est4 vinculado el heredero a corregir cualquier doble imposicion®’.

Si, tras ello, varios Estados mantienen vinculos personales al mismo nivel, la recomenda-
cion crea un orden de vinculos «mas estrechos»: hogar permanente, centro de intereses vital, vi-
vienda habitual y, por ultimo, nacionalidad.

A pesar de los aspectos positivos que ofrece esta propuesta, al limitar el alcance de la
doble imposicidn y articular reglas homogéneas para distribuir el poder de imposicion, lo cier-
to es que se mantienen muchos de los obstaculos, no todos ellos econémicos, que afectan a
las sucesiones transfronterizas. Para empezar, no se evitan los problemas propios de presen-
tar liquidaciones ante varias Administraciones (la barrera del idioma, la complejidad de los
impuestos, la disparidad de plazos, etc.). Ademas, el esquema de tributacion en cadena, en un
contexto en el que cada vez mas EM suprimen o bonifican en gran medida el gravamen sobre
las herencias, no impide que un EM con vinculos personales secundarios acabe imponiendo un
gravamen elevado sobre gran parte de la herencia. No solo eso, el amplio abanico de conceptos
que necesitan interpretacion (hogar permanente, centro de intereses vital, vivienda habitual)
provocara un importante nimero de colisiones entre los EM cuya resolucion exige un procedi-
miento amistoso que, lejos de solucionar de forma eficiente, puede empeorar la seguridad juri-
dica y alargar los ya temibles plazos.

7.2. EL INFORME DEL GRUPO DE EXPERTOS DEL ANO 2015 «<WAYS TO
TACKLE INHERITANCE CROSS-BORDER TAX OBSTACLES FACING
INDIVIDUALS WITHIN THE EU»

Tal vez por los inconvenientes advertidos, tal vez porque existian cuestiones mas relevan-
tes en la agenda fiscal internacional (BEPS), lo cierto es que la acogida de la recomendacion por
parte de los Estados fue muy fria®. Por ello, apenas cuatro afios después, en diciembre de 2015,
en el marco de la evaluacion y seguimiento de la iniciativa, se ponia sobre la mesa el informe de

87 Este hecho no hace sino corroborar la incoherencia de mantener en nuestro derecho interno la residencia de los here-
deros como criterio de conexion en las sucesiones transfronterizas.

88 Esta desidia fue comprobada por la Comision a través de las respuestas a una nueva consulta publica abierta en 2014
sobre «Cross-border inheritance tax problems within the EU» que pretendia valorar los progresos en relacion con la
recomendacion y la comunicacion de 2011. En la misma se puede apreciar que las respuestas apuntan a los mismos
problemas sefialados tres afios atras, sin que los Estados miembros hubieran adoptado medidas significativas para po-
nerles solucion.
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un grupo de expertos creado por la Comision («Ways to tackle inheritance cross-border tax obs-
tacles facing individuals within the EU», en adelante, el informe) que plantea nuevas alternativas
para eliminar los obstaculos a las sucesiones transfronterizas, entre ellos, la doble imposicion.

A pesar de asumir el fracaso inicial de la recomendacion®’, la primera apuesta del infor-
me es transformar la propuesta de la recomendacion en un instrumento juridico vinculante en
el &mbito de la UE. Una via que consideramos poco atractiva para los EM, que ya han tenido
la oportunidad de apoyarla durante afios y le han dado la espalda. Los EM que no gravan las
herencias no tienen incentivos para permitir que otros EM acaben aplicando de forma subsidia-
ria sus impuestos, incluso sobre bienes inmuebles de su territorio. El mecanismo de exencion
como método de corregir la doble imposicion (que no aplica practicamente ningiin EM) deli-
mitaria mejor el poder tributario y evitaria este traslado de gravamen hacia los EM que aplican
impuestos mas elevados. En tltima instancia, los intereses recaudatorios de estos Gltimos EM
bloquean el empleo del sistema de exencidn, que solucionaria la mayor parte de los problemas
que presenta la recomendacion.

Al margen de insistir en la recomendacion, el informe pone sobre la mesa dos nuevos es-
cenarios para eliminar la doble imposicion. El primero y mas ambicioso, es aplicar la regla una
sucesion-un impuesto®, conforme a la cual, el EM en el cual el causante tuviera su residencia
habitual sera el unico llamado a gravar la herencia, aunque se abre la puerta a que otro EM que
demuestre una conexion «manifiestamente mas estrecha» pueda ser el que finalmente imponga

su poder tributario sobre la sucesién®!.

Las ventajas de este sistema son claras; por un lado, desaparece cualquier atisbo de doble
imposicion entre EM e, igualmente, se eliminan las dificultades propias de tratar con las diferen-
tes Administraciones tributarias vinculadas a una sucesion transfronteriza; por ello, el grupo de
expertos se muestra partidario de esta solucion®?. Dado que la aplicacion estricta de la regla una

89 (tisnow clear, well over 3 years after it was made, that the recommendation is not going to lead to any fundamental

change in the approach of Member States to the problem of IHT double taxation» (informe, pag. 18).

90 Una solucion alcanzada ya en materia de seguridad social a través del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, por lo que
no existen, en principio, obstaculos juridicos para su aplicacion.

91 Esta formula es la empleada en el articulo 21 del Reglamento (UE) n.° 650/2012, en materia civil, y conecta con los

criterios plasmados en el modelo de la OCDE:
«Articulo 21.

1. Salvo disposicion contraria del presente reglamento, la ley aplicable a la totalidad de la sucesion sera la del Estado
en el que el causante tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento.

2. Si, de forma excepcional, resultase claramente de todas las circunstancias del caso que, en el momento del falle-
cimiento, el causante mantenia un vinculo manifiestamente mas estrecho con un Estado distinto del Estado cuya ley
fuese aplicable de conformidad con el apartado 1, la ley aplicable a la sucesion serd la de ese otro Estado».

92 «(T)he expert group prefers the approach of applying one IHT system to one inheritance» (informe, pag. 20).
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sucesion-un impuesto obligaria a los EM a prescindir del gravamen territorial, especialmente vin-
culado a los bienes inmuebles, el informe propone una posible compensacion del Estado de resi-
dencia al Estado de situacion que no quiebre la simplicidad del esquema propuesto.

No obstante, debemos ser conscientes también de sus inconvenientes. El criterio de la resi-
dencia habitual, no seamos ingenuos, es facilmente manipulable, especialmente cuando los gran-
des patrimonios vean en este traslado la posibilidad de eludir altas cargas tributarias. El ejemplo
de Espafia, con traslados de residencia hacia comunidades con el ISD mads bonificado, puede re-
producirse en el ambito de la UE. El arbitraje fiscal de los ciudadanos tinicamente necesita que
el incentivo sea suficiente; la competencia fiscal entre los EM, que la recompensa para el vence-
dor merezca la pena”.

Esta posible dinamica de arbitraje y competencia fiscal seria, en nuestra opinion, la punti-
lla para la tributacion sobre las sucesiones en la UE, pues, tal y como ha pasado internamente en
Espana, las diferencias entre regiones generan importantes agravios al beneficiarse de ellas prin-
cipalmente los ciudadanos con mayor patrimonio, inicos con verdaderas posibilidades de planifi-
cacion fiscal. Al margen del calculo inicial sobre quién perdera o ganara recaudacion en funcion
del nimero de causantes residentes en su territorio, los Estados con impuestos elevados sufriran
una fuerte presion para reducir o eliminar la tributacion sobre las herencias, por lo que es loégico
que no apoyen esta iniciativa.

Ante este escenario, no podemos sino rechazar este planteamiento por los riesgos que su-
pone para el mantenimiento de un gravamen sobre las sucesiones y por las distorsiones que ge-
neraria una dinamica de competencia fiscal en este campo.

La segunda propuesta que realiza el informe rescata la idea, ya formulada en el afio 1993%4,
de un convenio multilateral para eliminar la doble imposicion en las herencias. Como hemos
podido comprobar, el modelo de la OCDE, a pesar de necesitar una actualizacion, e incluso los

93 Como indicamos en un trabajo anterior, el arbitraje fiscal (por ejemplo, un cambio de residencia para eludir el pago
del impuesto sobre sucesiones) depende de tres factores: «la movilidad de las bases objeto de gravamen, el sistema
de tributacion de las mismas y las diferencias de trato fiscal entre jurisdicciones [...] una jurisdiccion iniciara una di-
namica de competencia fiscal si tiene incentivos para ofrecer un tratamiento fiscal a determinadas manifestaciones de
capacidad economica tal que las diferencias generadas promuevan el arbitraje fiscal a su favor». Vid. MARTIN Ro-
DRIGUEZ, J. M.: «Competencia fiscal en la tributacion de las personas fisicas en la Union Europea», RCyT. CEF, n.°®
377-378, 2014, pag. 10.

94 En concreto, se encuentra en el anexo I a la Comunicacion de la Comision sobre la transmision de empresas: acciones

en favor de las pymes, de 23 de julio de 2014, en la que se recogen las propuestas presentadas por el Simposio sobre
Transmision de Empresas organizado por la Comisién Europea los dias 29 y 30 de enero de 1993. En el apartado 111
de conclusiones especificas, el punto 2.1, relativo a los aspectos fiscales en que se insta a la Comision a tomar medidas,
se propone: «Eliminacion de la doble imposicion internacional por sucesion en aquellos casos en que los activos de la
empresa estan localizados en un EM distinto de aquel en que se encuentre el ltimo lugar de residencia del propietario
fallecido; esta eliminacion podria hacerse, bien ampliando la red de convenios internacionales sobre derechos de suce-
sion a todos los Estados miembros, bien celebrando un convenio multilateral europeo sobre derechos de sucesiony.
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CDI anteriores al mismo (como el Espafia-Francia), son el instrumento mas eficiente conoci-
do para eliminar la doble imposicion en las sucesiones. Aunque en ocasiones se mantenga la
obligacion de tratar con varias Administraciones, la delimitacion del poder tributario a través
de un CDI limita las situaciones de conflicto y crea a través del precedente un espacio de segu-
ridad juridica. Ante la deficiente red de CDI existente y la imposibilidad material de negociar,
ex novo, cientos de convenios bilaterales, un convenio multilateral se ofrece como la mejor al-
ternativa, maxime tras el éxito en la aprobacion del instrumento multilateral como colofon a la
accion 15 del Plan BEPS®.

El grupo de expertos se muestra poco partidario de esta propuesta por considerar que con un
CDI multilateral se perderia la proteccion y el apoyo de las instituciones comunitarias (el TJUE
como protector y la Comision como impulsora). Resulta 16gico que una iniciativa de la Unién
desdefie soluciones que se escapan de su control y prefiera que se articulen a través de instrumen-
tos legislativos propios. No obstante, dada la nula proteccion que estas instituciones han ofreci-
do hasta ahora contra la doble imposicion sucesoria y la necesidad de contar en principio con el
apoyo de todos los EM para las iniciativas legislativa de la Union, cualquier alternativa como el
convenio multilateral resulta mas atractiva, toma fuerza, y merece ser analizada. ;Acaso los CDI
en el ambito de la renta no se han mostrado eficaces para eliminar la doble imposicién?

La escasa importancia relativa de la recaudacion sucesoria, lejos de ser un problema, puede
incentivar que los Estados adopten un modelo comun de eliminacion de la doble imposicion, menos
individualizado. Los criterios que sugerimos son los plasmados en el modelo de la OCDE de 1982,
aunque deberan ser convenientemente adaptados. Desde luego, debemos alejarnos de complejos
esquemas de correccion de la doble imposicion y apostar por un sistema de competencias exclu-
sivas y mecanismos de exencion que excluyan, ab initio, cualquier atisbo de doble imposicion.

Por otro lado, el temor al treaty override en el ambito de un CDI multilateral en materia su-
cesoria tiene pocos argumentos por la dificultad para alterar los criterios de conexion personales
de forma artificial. Otra cuestion que seguira siempre abierta es la posibilidad de arbitraje fiscal
por parte de los ciudadanos, aunque encontrara menos incentivos con un poder tributario com-
partido (aunque exclusivo) respecto a la situacion en la que una sola jurisdiccion determina el
gravamen sobre la totalidad de los bienes de la herencia.

95 Laaccién 15 del Plan BEPS, referente a la aprobacion de un MLI, ha sido entendida desde un principio como una me-
dida transversal necesaria para la implantacion de medidas desarrolladas en el resto de trabajos que exigieran la modifi-
cacion de los CDI como tratados bilaterales. El proposito de este MLI, como se ha venido sosteniendo en los sucesivos
informes de la accion 15, es conseguir una implantacion coordinada de las medidas contenidas en BEPS en un tiempo
razonable. Conviene recordar, eso si, que el MLI publicado es mucho menos ambicioso que un CDI multilateral, enten-
dido este ltimo como un CDI tinico que sustituya el contenido de todos los vigentes. Al contrario, inicamente se centra
en la implantacion de las acciones de BEPS directamente relacionadas con los CDI (acciones 2, 6, 7'y 14) pero sin aca-
bar con la bilateralidad propia de la actual estructura de convenios y reformandolos solo en parte. Vid. ZORNOZA PEREZ,
J.: «Accion 15. El instrumento multilateral y el plan de accion BEPS», en RaMos PRIETO, J. (coord.), Erosion de la base
imponible y traslado de beneficios: estudios sobre el Plan BEPS de la OCDE, Aranzadi, 2016, pag. 449.
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El principal escollo para avanzar en este camino no deja de ser evidentemente politico y
de prioridades. Fuera de la UE parece dificil que una iniciativa parcial como esta pueda tener
el impulso necesario; por ello, como escenario alternativo proponemos que estos parametros
del CDI multilateral se integren en un instrumento vinculante de la Unidn, aunque alejandose
de las dos propuestas principales, la tributacion en cadena de la recomendacion y el principio
una sucesion-un impuesto. Las ventajas que ambos sistemas pueden ofrecer son, en nuestra
opinién, claramente contrarrestadas por sus graves inconvenientes. Ante el desinterés de aque-
llos EM que no aplican un gravamen sobre las herencias o lo hacen de forma poco significa-
tiva, una iniciativa de cooperacion reforzada que integre a los EM examinados puede ser una
alternativa mas viable.

Como premisa, si Espafia quiere participar en este proceso debe renunciar a emplear la re-
sidencia del heredero como punto de conexion (sistema que luego no aplica en el plano interno).
De hecho, este cambio podria incluso resultar ventajoso en un plano recaudatorio.

8. CONCLUSIONES

1. A pesar de su escaso peso recaudatorio, la doble imposicion sobre las sucesiones trans-
fronterizas en la UE afecta frontalmente al ejercicio de las libertades fundamentales

La concentracion del problema en pocos individuos, su caracter instantaneo y los elevados
tipos por el gravamen simultaneo en varios EM generan un problema concreto, limitado, pero
con la entidad suficiente para desalentar el ejercicio de las libertades fundamentales. La natura-
leza inevitable de la muerte determina que los ciudadanos interioricen los costes fiscales de la
sucesion en sus decisiones, por lo que, aunque lejanas en el tiempo, las potenciales situaciones
de doble imposicion desalientan inversiones y traslados de residencia cada dia.

2. En el caso de Espaiia, se multiplican las situaciones de doble imposicion «universal», la
forma mas grave de doble imposicion; todo ello, provocado por la eleccion de un punto de
conexion (residencia de los herederos) totalmente inverso al estandar internacional (resi-
dencia del causante)

La situacién mas comun de doble imposicion es aquella en la que un Estado grava confor-
me al criterio territorial bienes que tributan en otro Estado por sujecion universal. No obstante,
la aplicacion por parte de algunos Estados de puntos de conexion personales amplios (incluyen-
do tanto la residencia del causante como la de los herederos) o las reglas de extension de la vin-
culacion (deemed residence) pueden provocar doble imposicion «universal» por la colision de
la sujecion plena de la herencia en dos Estados. En el caso de Espaiia, al margen de las situacio-
nes comunes de doble imposicion, dado el empleo de un criterio de conexion inverso al estandar
internacional aceptado (no solo en la UE, sino por la propia OCDE), estas situaciones de doble
imposicion universal e ilimitada se multiplican.
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3. El modelo de la OCDE de 1982 no ha alentado la creacion de una red amplia de CDI
en materia sucesoria. A pesar de este fracaso, los principios contenidos en el mismo son el
mejor punto de partida para eliminar la doble imposicion en las sucesiones transfronterizas

El caso de Espafia es especialmente paradigmatico por cuanto intervino en la elaboracion
del modelo de forma activa pero posteriormente se alejo frontalmente de sus parametros, espe-
cialmente al elegir la residencia de los herederos (causahabientes) como punto de conexién in-
ternacional. Tal vez como resultado de ello los tres CDI vigentes en nuestro pais son anteriores a
la publicacion del modelo, no negociandose con éxito ningiin CDI desde entonces.

4. Los mecanismos unilaterales para eliminar la doble imposicion solo la corrigen parcialmen-
te, sin dar respuesta al problema de la doble imposicion universal que tanto afecta a Espaia

Las medidas nacionales unilaterales para corregir la doble imposicion (principalmente, si-
guiendo el método de imputacion ordinaria) solo son minimamente eficientes (con importantes
lagunas, como hemos sefialado) ante la colision de los criterios de conexidn personal y territorial
en una misma herencia. En cambio, no dan respuesta a la problematica de la doble imposicion
universal en la que estan frecuentemente envueltos los residentes en Espaia cuando el causante
reside en otro EM y menos atn a las situaciones de plurimposicion.

5. La formula de tributacion en cadena contenida en la Recomendacion (UE) 2011/856 y el
esquema una herencia-un impuesto propuesto por el informe del grupo de expertos de 2015
tienen graves inconvenientes que nos llevan a desestimarlos como instrumentos llamados a
eliminar la doble imposicion

En el primer caso, los EM que imponen un menor gravamen sobre las herencias a las que
estan vinculados no desean que otro EM, de forma subsidiaria, acabe aplicando un elevado gra-
vamen sobre las mismas. Ademas, esta iniciativa no elimina los costes administrativos de lidiar
con varias Administraciones y justificar documentalmente cualquier deduccion.

Aplicar un sistema de una herencia-un impuesto sobre la base de la residencia del causante
desataria una agresiva dinamica de arbitraje y competencia fiscal en la UE que pondria en peligro
no solo la recaudacion, sino la propia existencia de un gravamen sucesorio.

6. A la luz de todos los parametros analizados, la mejor alternativa politica, juridica y eco-
noémicamente, es un instrumento multilateral impulsado por la propia UE, bien a través de
un convenio, bien como iniciativa de cooperacion reforzada, en el que participen los EM
que desean mantener un gravamen sobre las herencias

En nuestra opinion, la eliminacioén de la doble imposicion pasa por que el EM de residen-
cia del causante, si bien manteniendo el derecho a gravar el resto de los bienes y derechos de la
herencia, asuma la pérdida recaudatoria (se puede corregir parcialmente a través de la exencion
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con progresividad) respecto a aquellos bienes con vinculos mas estrechos con otros EM (bienes
inmuebles, bienes muebles pertenecientes a establecimientos permanentes y aquellos otros que
se definan). Un sistema ideal de potestades exclusivas (no compartidas como en el modelo) evi-
taria el propio nacimiento de la doble imposicion. Un elemento fundamental de este instrumento
sera la creacion de reglas comunes para determinar la localizacion de los bienes y derechos de la
herencia que eviten los actuales solapamientos.

En esta regulacion no tendrian cabida, en principio, las reglas de extension de la residen-
cia y el domicilio (deemed residence), salvo que se integraran en el propio instrumento multi-
lateral. Por ejemplo, ampliando el espacio temporal de determinacion de la residencia habitual,
tal y como se hace con el plazo de cinco afios en nuestro derecho interno para el ISD (art. 28 de
la Ley 22/2009), retrasando asi, de forma comun, la efectividad de los traslados de residencia.
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