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Extracto

El ordenamiento juridico tributario espafol contiene medidas de blindaje del interés recaudatorio
de la Hacienda Publica frente a los intentos de deslocalizacién indiscriminada por personas
fisicas. Y, en concreto, respecto de aquellos contribuyentes del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas con una elevada capacidad econdmica contributiva, expresada en la tenencia
de valores financieros reveladores de la misma.

En opinién del autor, la regulacién y exigencia de gravamenes de salida constituye, se quiera o
no, una restriccion que distorsiona el libre movimiento de capitales y de empresas y el principio
de libertad de establecimiento.

Los gravamenes de salida previstos en el ordenamiento tributario espafol restringen la libre
competencia y la expansion de las empresas. La consecuencia inmediata de su existencia es
ahuyentar a grandes contribuyentes corporativos y a inversores internacionales, disuadiéndoles
o frenandoles en su deseo de establecer su residencia fiscal en Espafa. Efecto a todas luces,
contraproducente.
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Exit taxes about physical people in the Spanish tax
law, in the conventional law and community law

José Miguel Martinez-Carrasco Pignatelli

Abstract

The Spanish tax law contains measures to shield the collection interest of the Public Treasury
against indiscriminate relocation attempts by individuals. And, specifically, with respect to
those taxpayers of the income tax of individuals with a high economic capacity to contribute
expressed in the holding of revealing financial values of the same.

In the author's opinion, whether you like it or not, the regulation and requirement of exit taxes
constitutes a restriction that distorts the free movement of capital and companies and the
principle of freedom of establishment.

The exit taxes provided for in the Spanish tax system restrict free competition and the expansion
of companies. The immediate consequence of its existence is to drive away large corporate
taxpayers and international investors, dissuading or stopping them from establishing their tax
residence in Spain. Effect to all lights, counterproductive.
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1. Introduccion’

En la actualidad, en un contexto de politica tributaria claramente al alza en la imposicién
sobre los titulares de grandes patrimonios y perceptores de elevadas rentas de capital, no
resulta nada extrafio que a mas de uno de los contribuyentes sobre los que recae -y recae-
ra en el futuro inmediato- la presion fiscal «justa y progresiva socialmente» proclamada a
los cuatro vientos por el Ejecutivo que nos gobierna?, se le haya ocurrido la idea de tomar
el olivo®. Esto es, huir del suelo hispano-ibérico e insular espafiol hacia tierras foraneas que
ofrezcan un tratamiento fiscal mas confortable y liviano, menos acido y agreste. Es decir, y
a su parecer, «mas justo con su bolsillo»*.

Este estudio estd enmarcado dentro del proyecto de investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion
llamado «Medidas legales y fiscales para el mantenimiento de las empresas» (PID 2019-106501GB-100).
Universidad Oberta de Catalunya (UOC). El autor es miembro investigador de dicho proyecto.

Asi lo declar6 en rueda de prensa en el Palacio de la Moncloa, en los ultimos dias de septiembre de 2022,
la titular del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, a la sazén dofia Maria Jesis Montero Cuadrado,
en la presentacion del conjunto de medidas fiscales elaboradas por el Gobierno y finalmente aprobadas
por las Cortes Generales en la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes
temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se
crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas
tributarias (BOE de 28 de diciembre de 2022).

Este es el caso, entre otros, del multimillonario Peter Thiel, fundador de Paypal (método de pago en linea
que permite a sus usuarios comprar, vender y enviar dinero por internet), a quien se le ocurrié la pintores-
ca idea de crear una isla-estado propia en el Pacifico para no tener que pagar impuestos y escapar de la,
segun su criterio, excesiva y limitadora regulacion de los Estados Unidos de América.

Sin embargo, también se da el caso contrario. El grupo internacional denominado Millonaires for Humani-
ty lo constituyen poco mas de un centenar de personas fisicas titulares de enormes fortunas de diversos
paises que no ven con malos ojos contribuir con un impuesto global sobre la riqueza para «combatir la
pobreza y la crisis climatica» y avanzar en la consecucion de «los objetivos de desarrollo de Naciones
Unidas». In tax we trust («confiamos en los impuestos») es su divisa.
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Pero aquella persona fisica (verbigracia, un empresario o un inversor con capital que
desea colocar parte o todo su dinero en el extranjero) que piense cambiar su residencia fis-
cal de Espafa a otro pais debera ponderar serenamente la conveniencia y oportunidad de
su decision, por las consecuencias fiscales que tal cambio pueda implicar.

En efecto, el contribuyente con rentas elevadas que, con alegria y ligereza, pretenda ob-
tener residencia fiscal en otro pais para disfrutar de ventajas tributarias, econémicas y finan-
cieras debera hacer frente al llamado «impuesto de salida»® o, en lengua inglesa, exit tax. Es
una clausula de cierre prevista en el ordenamiento tributario espafol® que opera como un
gravamen disuasorio y recaudatorio, a modo de bloque u obstaculo de contencion frente
a traslados o deslocalizaciones que socaven el volumen recaudatorio de la Hacienda Pu-
blica espafola. Se trata de preservar la potestad tributaria del Estado «saliente» (donde la
persona fisica tiene su residencia fiscal) frente a la potestad impositiva del Estado receptor
(donde la persona fisica va a tener su nueva residencia fiscal).

Con arreglo a lo expuesto, resulta obvio que, visto el panorama actual, el gravamen de
salida adquiere de nuevo una relevancia destacada en la decision de deslocalizacion de
las personas fisicas.

No habra problema para la persona fisica cuyo cambio de residencia fiscal fuera de Es-
pafa obedezca a desplazamientos temporales ineludibles para cumplir con un contrato
de trabajo muy bien gratificado, estudios de los hijos o la realizacion de un master o de un
posgrado en el extranjero.

Hasta ahi bien. Pero, en el resto de los casos, no le resultara facil a nuestro contribu-
yente cambiar de residencia fiscal, ya que son varias las clausulas de cierre, las medidas
de choque, en definitiva, los gravamenes de salida que el legislador prevé en nuestro or-
denamiento tributario.

5 En nuestra opinion, es mas adecuado utilizar el término «gravamen» al de impuesto de salida. El su-
puesto impuesto de salida ya esté incluido en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF),
constituyendo aquel un gravamen adicional a este, regulado por idéntica normativa legal y reglamentaria.
Pero en ninguin caso es una figura tributaria de naturaleza impositiva auténoma y distinta al IRPF.

En puridad, el gravamen de salida es una exaccién sobre unas rentas pendientes de obtencion, o no
percibidas efectivamente, pero latentes, por una persona fisica que pretende trasladar su residencia
fiscal fuera de Espafia, lo que coincide plenamente con el sujeto pasivo y con el hecho y objeto impo-
nibles del IRPF.

Los gravamenes de salida se prevén en otros muchos Estados de nuestro entorno, no obstante, presen-
tan serias dudas sobre el respeto a algun principio basico de fiscalidad internacional y del propio derecho
comunitario europeo, convirtiéndose en medidas extraterritoriales potencialmente perturbadoras del po-
der tributario de otras jurisdicciones, y posiblemente vulneradoras de los principios comunitarios de libre
circulacion de personas y de libertad de establecimiento.
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En concreto, la Administracion tributaria espafiola, siempre al quite, estara muy atenta a
si el Estado o territorio al que el contribuyente desplaza su residencia es un paraiso fiscal (la
conocida «cuarentena fiscal»” del art. 8.2 Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas —LIRPF-). Aplicara asi unas reglas temporales de imputacion especiales si
la persona fisica cambia su residencia a otro Estado y existen rentas ya devengadas, pero
aun pendientes de percibir de manera efectiva (art. 14.3 LIRPF). Si es una persona fisica
que dispone de una amplia cartera de acciones y/o participaciones sociales en entidades
(art. 95 bis LIRPF). Y, finalmente, si la persona fisica realiza una operacion de canje de valo-
res (art. 80.4 Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades —LIS-) o una operacion de fusién
y escision (art. 81.3 LIS) aplicara una tributacion especial a la sociedad y al socio, amén del
gravamen de salida que impondra a este ultimo. Y, en el ejercicio legitimo de su potestad
impositiva en el ambito de aplicacion espacial o territorial del IRPF, la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT), celosa al maximo de su potestad recaudatoria fundada en
la proteccion del interés publico, exigira al contribuyente los precitados mecanismos antie-
lusion y los varios gravamenes de salida que se analizaran en este estudio.

La Directiva 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016 (modificada por la Directi-
va 2017/952, del Consejo, de 29 de mayo de 2017) fue objeto de transposicion a nuestro
ordenamiento juridico tributario, si bien de manera parcial y tardia. En efecto, la incorpora-
cion de la norma comunitaria referida se produjo mediante el Real Decreto-Ley 4/2021, de
9 de marzo, respecto a las asimetrias hibridas y a través la Ley 11/2021, de 9 de julio, de
medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, respecto a las novedades en trans-
parencia fiscal internacional e imposicion de salida (exit taxes).

A continuacién, se examinaran, primero, los efectos generales del cambio de residen-
cia fiscal de una persona fisica de Espafia a otro Estado. Para ello habra que distinguir si el
Estado en el que se pretende fijar la residencia fiscal es un Estado no miembro de la Unién
Europea (UE), es decir, un pais tercero. Y, por otro lado, si el Estado de destino es un Es-
tado miembro de la UE.

En segundo lugar, se analizaran las consecuencias del traslado fuera de territorio espa-
fol de la residencia fiscal de una persona fisica que sea titular de un patrimonio financiero
cuantioso cuyo valor haya experimentado un incremento durante décadas. Al respecto,
se puede adelantar ya que la venta de las acciones o participaciones sociales por dicho
contribuyente no quedara libre del pago del IRPF por la sola circunstancia de que ya no

7 Otra modalidad de gravamen que presenta un sustrato finalistico comun con el gravamen de salida o exit
tax son los «impuestos perseguidores» o trailing taxes, los cuales gravan la renta futura, después del cam-
bio de residencia fiscal. En nuestro derecho tributario se prevé esta clausula de cierre en el articulo 8.2
de la LIRPF, también denominada «cuarentena fiscal» del contribuyente que declara haber trasladado su
residencia fiscal a una jurisdiccion no cooperativa. A esta medida de proteccion de la potestad tributaria
de la Hacienda Publica espariola nos referiremos mas adelante.
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tenga su residencia fiscal en Espafa. Esto siempre que se relinan ciertas condiciones fi-
jadas por la ley.

Muy por el contrario, el contribuyente tendra que pagar el gravamen de salida, esto es,
una tributacion especial adicional al pago del IRPF que recae sobre la renta global percibida
durante el ejercicio del periodo impositivo correspondiente. Y ello, indudablemente, supo-
ne un factor determinante para el mantenimiento del desarrollo de la actividad empresarial
de la persona fisica (o juridica) que quiera trasladar su residencia fiscal fuera de Espafia, lo
que condicionara la decisién final a adoptar®.

Se examinara la regulacién normativa en Espafia del exit tax para personas fisicas, en qué
consiste, como se calcula y aplica, posibilidad de aplazamiento y devolucién del gravamen
de salida, efectos de la recuperacion de la residencia fiscal en Espafia por la persona fisica
y, en fin, otros aspectos de interés contemplados en la normativa vigente.

Por ultimo, analizaremos de qué modo se puede evitar o atemperar su aplicacién.

2. Residencia fiscal en Espaiia de una persona fisica. Pérdida
de la condicion de contribuyente del IRPF

Conforme a lo dispuesto en el articulo 8.1 de la LIRPF, son contribuyentes del IRPF las
personas fisicas que tengan residencia habitual en territorio espanol. Es la residencia, pues,
el criterio o punto de conexién escogido por el legislador para determinar la sujecién o so-
metimiento al impuesto en cuestion. Ademas, segun el articulo 9.1 de la LIRPF®, el contri-
buyente tiene residencia habitual en territorio espafol cuando concurra cualquiera de los
siguientes criterios (excepto lo dispuesto en los tratados y convenios internacionales vigen-
tes suscritos por el Reino de Espafa, conforme disponen los arts. 9.2 y 10.1 LIRPF):

1. Que permanezca en territorio espafol mas de 183 dias (esto es, seis meses) du-
rante el afo natural.

2. Que en Espafa se encuentre la base, centro o ndcleo principal de los intereses
econdémicos del contribuyente.

3. Que en territorio espanol esté el centro de intereses vitales del contribuyente.

8 Vid. Kubicova (2016). Es muy amplia la bibliografia —espafiola y extranjera- sobre los gravamenes de
salida. Se iran citando a lo largo de este articulo numerosos estudios de autores espafioles y foraneos.
No obstante, por su vision teérico-practica y su relativamente reciente publicacion, se recomienda la
consulta de la monografia de la profesora Garcia Carretero (2017).

9 Los requisitos legales para que se atribuya a una persona fisica la residencia fiscal en Espafia estan
contenidos en el articulo 9 de la LIRPF.
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La residencia fiscal en Espafa se determina en cada periodo impositivo, que coincide
normalmente con el afio natural, excepto en el supuesto de fallecimiento del sujeto pasivo.

El articulo 8.2 de la LIRPF prevé una regla de cuarentena fiscal (trailing tax, «tributo de
seguimiento»). Es una medida extraterritorial concebida para aquellos nacionales espafo-
les que declaren trasladar su residencia fiscal a un pais o territorio considerado como pa-
raiso fiscal'.

En el precepto referido el legislador articula una presuncién absoluta de fraude. Una verda-
dera ficcion que, ciertamente y en su favor, no provoca doble imposicion internacional alguna.

Por consiguiente, si la persona fisica no cumple (o deja de cumplir) alguna de las si-
tuaciones legales descritas, se considerara que ya no es residente fiscal en Espana y, por
tanto, no es sujeto pasivo contribuyente del IRPF. Sin embargo, la medida en cuestién ten-
dria una manera relativamente facil de sortear, utilizando un pais de residencia fiscal-puente.

La doctrina que emanan nuestros tribunales de justicia es muy abundante en materia de
residencia fiscal. Baste citar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Cana-
rias de 16 de septiembre de 2021, sede en Las Palmas de Gran Canaria (rec. num. 300/2018
-NFJ086997-), en la que se declard que «una vez determinada la residencia fiscal del con-
tribuyente en Espafa, la Administracion no puede girar dos liquidaciones: una como resi-
dente y otra como no residente, aunque la segunda refleje un resultado de cero euros».

Y también la STSJ de Canarias de 13 de septiembre de 2021, sede en Las Palmas de
Gran Canaria (rec. num. 39/2021-NFJ086996-), en virtud de la cual la adquisicién por com-
praventa de una vivienda en el extranjero (en el caso de autos, Venezuela), pese a que se
efectle una vez celebrado matrimonio con un nacional del pais donde esté situada aquella,
no acredita la residencia fiscal en el mismo.

E igual acontece con la doctrina administrativa emanada de la Direccion General de Tri-
butos (DGT). Al respecto citaremos Unicamente algunas resoluciones a consultas formuladas
a este 6rgano consultivo de nuestra Administracion tributaria con ocasién de las situaciones
extraordinarias ocasionadas por la reciente pandemia mundial de la COVID-19. La situacion
excepcional de estado de alarma declarado en Espafna a consecuencia de la pandemia su-
puso una restriccion grave de la libertad de movimiento y circulacion de las personas fisi-
cas, lo que tuvo consecuencias de importancia a efectos fiscales.

Asi ocurrio, por ejemplo, cuando un matrimonio residente fiscalmente en el Libano llegé a
territorio espanol en enero de 2020 en un viaje programado para una estancia en Espana de
solo tres meses. No pudieron regresar a su pais de residencia a causa del estado de alarma

10 Vid. el estudio de esta medida antielusiva realizado por Almonacid Larena (2018).
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declarado por las autoridades espafiolas. Deseando conocer cudl seria su situacion tributa-
ria por tan extraordinaria situacién, presentaron una consulta a la DGT para saber si los dias
pasados en Espafa durante el estado de alarma no se computaban a efectos de determinar
la residencia fiscal en territorio espafiol.

La DGT se limit6 (en su Consulta V1983/2020, de 17 de junio -NFC075991-) a recordar
el contenido literal del articulo 9 de la LIRPF en cuanto a los requisitos para la tenencia de
residencia fiscal en nuestro pais. Adviértase que la Republica libanesa es un Estado con el
que el Reino de Espafa no tiene suscrito convenio de doble imposicién (CDI) y que, ade-
mas, se consideraba paraiso fiscal en la fecha en que se evacud la consulta, con arreglo al
listado contenido en el Real Decreto 1080/1981. Los consultantes tendrian que tributar como
residentes fiscales en Espafia (por permanecer en nuestro territorio mas de seis meses en
2020) y también en su pais de origen. Soportarian una doble imposicion sin posibilidad de
atemperarla, aplicandose alguna exencion o deduccion.

En la Consulta V0862/2021, de 13 de abril (NFC079315), la DGT invoca el criterio fijado
por el Informe de 3 de abril de 2020 del Secretariado de la Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémico (OCDE) para la situacion de pandemia global.

El consultante, una persona fisica residente fiscal en Marruecos, plante¢ si los dias que
debié permanecer en Espaina desde la declaracion del estado de alarma por el Gobierno
espanfol y el cierre de fronteras por el Gobierno marroqui (23 de marzo de 2020) hasta el
15 de julio de 2020 se computan a efectos del calculo de los 183 dias en territorio espanol
para la determinacioén de la residencia fiscal.

La DGT contestd que si como consecuencia de la pandemia una persona fisica puede ser
considerada residente fiscal en Espafa se daria una situacion de doble residencia. Siendo
asi, deberia aplicarse el criterio del Modelo de Convenio de la OCDE: vivienda permanente,
intereses vitales, residencia y nacionalidad, lo que conduciria a que se considerara como
residencia fiscal la de su pais de origen, esto es, Marruecos.

Finalmente, en la Consulta de la DGT V0194/2021, de 8 de febrero (NFC078715), a una
persona fisica residente fiscal en territorio espanol le ofrecié una empresa britanica un em-
pleo en Reino Unido consistente en la prestaciéon de servicios de soporte informatico. La
empresa contratante permitiria al informatico trabajar online, en remoto, desde Espafa,
con la Unica exigencia de que la persona fisica pasara mas de 91 dias al afio en Inglaterra.

Asi las cosas, el consultante plantea a la DGT donde debe tributar. Y, si ha de hacerlo
en Espafa, qué modo dispone para eliminar la doble imposicion.

Al respecto, serian aplicables las reglas convencionales del Modelo de CDI de la OCDE
(en concreto, el art. 16) si fuera residente fiscal en Espafia conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 9 de la LIRPF, en el que se prevé la potestad compartida entre ambos Estados para
gravar las rentas.
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Lo cierto es que la DGT no da una respuesta clara y univoca, limitdndose a indicar qué
consecuencias tendria la posible residencia fiscal en ambos paises!".

3. Consecuencias genéricas del cambio por una persona fisica
de residencia fiscal de Espaia a otro Estado: regla especial
de imputacién temporal de rentas

3.1. Idea general

Conforme prevé el articulo 14.3 de la LIRPF y en desarrollo de dicho precepto legal, el
articulo 63.2 del Real Decreto 439/2007, del Reglamento del IRPF (RIRPF), los efectos del
cambio de residencia fiscal de una persona fisica son distintos en funcion de si el pais de
destino escogido es o no Estado miembro de la UE. Es preciso, pues, diferenciar las con-
secuencias fiscales en uno y otro supuesto.

Como se comprobara, mas que de un gravamen de salida, la prevision del articulo 14.3
de la LIRPF constituye una medida I6gica de ajuste tributario que constituye una regla espe-
cial de imputacién temporal de las rentas por aquellas personas fisicas que van a dejar de
ser residentes fiscalmente en Espafia, pero que ya han realizado el hecho imponible y de-
vengado el impuesto.

Esta medida permite al contribuyente que traslada su residencia fiscal a otro Estado la
imputacién de toda clase de rentas (no solo de ganancias patrimoniales, como acontece en
el gravamen de salida previsto en el art. 95 bis LIRPF) en su IRPF conforme se vayan per-
cibiendo, mediante una declaracion-liquidacion complementaria, sin intereses de demora
y sin sancion tributaria alguna.

3.2. Cambio de residencia fiscal de una persona fisica a un
Estado miembro de la UE

Si la persona fisica traslada su residencia fiscal del Reino de Espana a otro Estado miem-
bro de la UE, el sujeto pasivo contribuyente dispone de dos alternativas, segun establece
el articulo 14.3 parrafo segundo de la LIRPF, a saber:

" Vid. sobre los problemas de la doble residencia fiscal Navarro Ibarrola (2012).

2 |a previsién contenida en el parrafo 2 del articulo 14.3 de la LIRPF fue introducida por la Ley 16/2012,
de 27 de diciembre, en cumplimiento de la condena al Reino de Espafa por el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (TJUE), en su Sentencia de 12 de julio de 2012 (asunto C-269/09 -NFJ047562-), Comi-
sion contra Espana.
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1. Imputar todas las rentas pendientes al Ultimo ejercicio que deba declararse el IRPF.

2. Presentar, conforme se vayan percibiendo cada uno de los rendimientos pen-
dientes de imputacién, una autoliquidacién complementaria correspondiente al
ultimo periodo que deba declararse por dicho tributo (sin sancién, ni intereses de
demora, ni tampoco recargo alguno).

Si no se ha perdido la condicion de contribuyente, la declaracién-liquidacion debe pre-
sentarse en el plazo de declaracion correspondiente al periodo impositivo en el que se de-
bieran haber imputado tales rentas.

3.3. Cambio de residencia fiscal de una persona fisica a un
Estado no miembro de la UE

En este caso, al perder la condicion de sujeto pasivo contribuyente del IRPF espafiol, la
persona fisica debe integrar, en la base imponible correspondiente al ultimo periodo impo-
sitivo que haya de declararse por tal tributo, todas las rentas que quedaran pendientes de
imputacién. Para ello, habra de presentar una autoliquidacion complementaria sin intereses
de demora, recargo, ni sancion (arts. 14.3 LIRPF y 63.2 RIRPF).

El plazo para presentar la declaracion-liquidacion complementaria es de tres meses a con-
tar desde que el contribuyente perdié su condicion como tal por el cambio de residencia fiscal.

A estos efectos, la persona fisica podra solicitar el fraccionamiento (con arreglo a lo ad-
vertido en el Real Decreto 939/2005, regulador del Reglamento General de Recaudacién
—-RGR-) de la parte de deuda tributaria correspondiente a las rentas percibidas, calculada
aplicando el tipo medio efectivo de gravamen. Por tanto, la parte de deuda respecto de la
que se puede pedir el fraccionamiento es la resultante de aplicar a las rentas que hayan de
integrarse en la base imponible de forma anticipada el tipo resultante de dividir la cuota li-
quida total por la base liquidable, pero distinguiendo en funcién de la base liquidable ge-
neral y base liquidable del ahorro en la que deben integrarse las rentas (art. 63.4 RIRPF).

No obstante, la peticién de fraccionamiento, en su caso, debera cumplir las exigencias
siguientes:

1.° Las solicitudes deben formularse dentro del plazo reglamentario de declaracion.

2.° El solicitante debe ofrecer garantia mediante aval solidario de entidad de crédi-
to o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion, segun lo
dispuesto en el RGR.

3.° Lacuantiay plazo de cada fraccién se concede en funcién de los periodos impo-
sitivos a los que corresponderia imputar dichas rentas en el supuesto de que la
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pérdida de la condicion de contribuyente no se hubiera producido, con el limite
de cuatro afos. La porcién correspondiente a periodos que superen el limite re-
ferido se imputara por partes iguales durante el periodo de fraccionamiento.

4. Consecuencias especificas del cambio de residencia fiscal
por una persona fisica titular de un patrimonio financiero
de Espaia a otro Estado: gravamen de salida

4.1. Idea general

En el epigrafe anterior se ha expuesto la prevision general contenida en nuestra norma-
tiva tributaria para el caso de que una persona fisica traslade su residencia fiscal. Y, segun
se ha analizado, tal prevision obedece a una elemental y razonable regla especial de im-
putacion temporal de rentas pendientes de percepcién por el sujeto pasivo del impuesto
que desee trasladar su residencia fiscal fuera de Espafia, no aplicandose, en puridad, un
gravamen de salida.

En 2014, las haciendas publicas (todas las de la UE, y la espafiola en particular) pade-
cian una carencia alarmante de liquidez en el marco de una recesion financiera y economi-
ca mundial galopante, avivandose necesariamente la lucha enconada contra el fraude fiscal
y la evasion impositiva.

Por tanto, era evidente el enorme interés para los Estados de arbitrar un mecanismo
que reforzara la atraccién de la via impositiva de sus ordenamientos tributarios evitando
una pérdida de recaudacién de ingresos para el Tesoro Publico por el mero abandono de
la residencia fiscal de sus contribuyentes'. Esa es la finalidad, el objetivo primero y ultimo
de los impuestos de salida cuando alguna persona fisica traslada su residencia a otro Es-
tado: proteger el crédito tributario publico (protective measures, «medidas de proteccion»)
haciéndoles tributar por las rentas aun no percibidas pero latentes (gravamenes exigidos
de una sola vez, one-time levies).

Es en este contexto cuando el legislador introdujo en la LIRPF un régimen especial en
el tratamiento tributario de la deslocalizacién de las personas fisicas que ostentan la titula-
ridad de participaciones significativas de capital'.

3 Sobre el fundamento y problematica que genera la imposicién de salida vid. De Juan Casadeval (2021).
Y, en concreto, acerca de la vinculacion de la imposicion de salida con el criterio de sujecién personal,
vid. Agullé Agliero y Coll Gomila (2017).

4 Hay que diferenciar entre los gravamenes de salida generales (general exit taxes), aplicables a cuales-
quiera bienes afectos al desarrollo de actividades econémicas o no afectos a las mismas. Y los im-
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No obstante, como a continuacion se estudiard, el ambito de los sujetos pasivos del
IRPF potencialmente afectados por este nuevo régimen fiscal es muy limitado por el eleva-
do valor de mercado de la cartera financiera y el nivel de participacion que ha de disponer
la persona fisica titular del mismo para que le sea exigible el gravamen de salida.

En efecto, la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, modifico la LIRPF, introduciendo en su
texto el articulo 95 bis, con la rubrica de «Ganancias patrimoniales por cambio de residen-
cia» (seccion 7.2 del titulo X, «Regimenes especiales», de la LIRPF)'". Se trataba de la in-
corporacién en nuestra normativa de una auténtica y durisima clausula de cierre, a modo
de dique de contencién inmediato, para evitar la fuga indiscriminada de personas fisicas
con elevada capacidad econémica contributiva derivada de la reveladora titularidad de un
elevado capital mobiliario™®.

A su vez, el Real Decreto 633/2015, de 10 de julio, introdujo en el RIRPF los articulos 121,
122 y 123, bajo la misma rubrica de «Ganancias patrimoniales por cambio de residencia fis-
cal». Esta clausula preventiva es o que se conoce como limited exit tax o «impuesto de
salida limitado». Su configuracion en nuestro ordenamiento tributario es muy similar a la
aplicable en Alemania. Dinamarca, Francia y Paises Bajos prevén también un gravamen de
salida semejante. Igual ocurre en los Estados Unidos de América, aunque en la normativa
de este pais su ambito de aplicacion objetivo es mayor: el gravamen de salida se aplica a
todo el patrimonio.

4.2. Ganancias patrimoniales por cambio de residencia fiscal

El sujeto pasivo del IRPF que cambie su residencia fiscal siendo titular de una cartera de
acciones o participaciones significativas en cualquier tipo de entidad'” queda sujeto a gra-

puestos de salida aplicables a categorias de bienes concretos (limited exit taxes). En este ultimo bloque
se incluye el gravamen de salida que prevé el articulo 95 bis de nuestra LIRPF, pues recae solo sobre
ganancias de capital o patrimoniales.

5 Sobre este gravamen de salida vid. Almonacid Larena (2018) y también Ribes Ribes (2015).

6 En noviembre de 2014, el articulo 95 bis de la LIS fue denunciado por la Asociacion Europea de Inver-

sores Profesionales (ASINVER) ante la Comision Europea, invocando que se contravenia las libertades
comunitarias de movimiento y de establecimiento, piezas basilares de la UE. Idénticos argumentos de-
fendia contra dicho precepto legal la Fundaciéon Impuestos y Competitividad.

7 En Consulta V1499/2018, de 4 de junio (NFC069258), la DGT declaré que el alcance de este régimen se
extiende solo a los valores que sean representativos de la participacion en fondos propios de sociedades
o entidades. La persona fisica consultante manifesté la posibilidad de cambiar su residencia fiscal del
Reino de Espafa al Principado de Andorra. Partiendo de tal hipétesis, pregunté al érgano administrativo
tributario si la referencia del articulo 95 bis de la LIRPF a los valores admitidos a negociacion en alguno
de los mercados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE ha de interpretarse referida a
cualquier valor del que sea titular incluido en la Directiva referida, o, por el contrario, ha de considerarse
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vamen por el precitado impuesto de salida en sede de dicho tributo. La imposicion recae
sobre la plusvalia latente generada por la revalorizacion de tal cartera. Es decir, tributara
por la ganancia patrimonial ficticia, tacita, no obtenida de manera efectiva, sino derivada
de la mera titularidad de aquella.

Pero, para que el gravamen de salida sea exigible han de concurrir ciertas circunstancias:

unas de naturaleza personal o subjetiva y otras de caracter material u objetivo.

4.2.1. Circunstancias subjetivas

1. Que la persona fisica pierda su condicion de sujeto pasivo contribuyente del IRPF
por cambio de residencia fiscal. Es decir, que deje de ser residente fiscal en Es-
pana por no cumplir alguno de los requisitos estudiados mas arriba.

2. Que la persona fisica haya sido residente fiscal en territorio espafol durante al
menos 10 de los 15 periodos impositivos anteriores'® al Gltimo periodo impositivo
que deba declararse el IRPF™,

Por tanto, el ultimo periodo impositivo a declarar por el IRPF se excluye en el cobmputo

de los 15 periodos, y también se omite del numero de 10 periodos en los que, como mini-
mo, se debe haber tenido la condicién de contribuyente del IRPF.

limitada Unicamente a aquellos valores que sean representativos de la participacion en fondos propios
de sociedades o entidades. La DGT evacué la consulta manifestando que es en este Ultimo sentido en el
que ha de interpretarse el término «valor» expresado por la norma comunitaria.

Y en la Consulta V1149/2018, de 8 de mayo (NFC068891), la DGT considerd que la titularidad de mo-
nedas virtuales bitcoin no ha de entenderse incluida en el ambito de aplicacién objetivo del régimen de
tributacion de las ganancias patrimoniales del articulo 95 bis de la LIRPF, afloradas por un futuro traslado
de residencia fiscal fuera de Espafa de una persona fisica que invierte en intercambio de monedas vir-
tuales. Para el 6rgano consultivo de la Administracion tributaria, las monedas virtuales no se conceptuan
como acciones o participaciones de una entidad o sociedad de cualquier naturaleza que esta sea.

En el anteproyecto a la Ley 26/2014, que introdujo el articulo 95 bis de la LIRPF objeto de andlisis, se
preveia un periodo mucho mas corto, inferior a ocho afios: se exigia que el contribuyente del IRPF lo
fuera durante al menos cinco de los ultimos 10 periodos impositivos. En su redaccion final vigente, esta
exigencia objetivo-temporal se asimila a lo previsto en los ordenamientos tributarios de otros paises de
la UE: Alemania, Dinamarca, Francia y Paises Bajos (asi llamado oficialmente desde enero de 2020), en
los que se dispone un periodo de residencia fiscal superior a ocho afos.

Como se examinara en un apartado posterior de este estudio, el computo de los afios de residencia fiscal
en territorio espanol previsto en el articulo 95 bis.1 de la LIRPF no se aplica a los trabajadores impatria-
dos que se acojan al régimen fiscal previsto en el articulo 93 de la LIRPF. Asi, el plazo de 10 periodos im-
positivos comenzara a computarse desde el primer periodo impositivo en el que no resulte de aplicacion
el citado régimen especial.

Revista de Contabilidad v Tributacién. CEF, 480 (marzo 2023), pp. 103-148 | 117



J. M. Martinez-Carrasco Pignatelli Tributacién E

El que la norma legal requiera un periodo de residencia previa tan dilatada y extensa en
Esparfia implica la posibilidad de presumir que toda la ganancia de capital percibida duran-
te la tenencia de la cartera financiera ha sido generada también en territorio espanol. Con
ello, ademas, se impide obstaculizar la entrada de aquellos contribuyentes que se trasladan
a Espafa de manera temporal.

Sobre esta cuestion se pronuncié la DGT en la Consulta V3065/2015, de 13 de octubre
(NFC056358)%°, entre otras muchas en las que el 6rgano consultivo expresa el mismo criterio?".

En particular, respecto al computo del periodo previo de residencia (10 de los 15 periodos
impositivos anteriores de IRPF) ha de considerarse no solo la residencia de la persona fisica
en territorio comun, sino también la residencia en territorio foral (Consulta DGT V1265/2018,
de 14 de mayo —-NFC068901-)%2.

No obstante, la exigencia del gravamen de salida Unicamente a personas fisicas resi-
dentes en Espana podria resultar facilmente evitable por grandes patrimonios, cuyas inver-
siones se canalicen mediante sociedades de inversiéon de capital variable (SICAV), fondos
de inversioén y otros instrumentos financieros.

20 ge trataba de una persona fisica con un patrimonio financiero que abarcaba, entre otros elementos, ac-
ciones y participaciones en instituciones de inversién colectiva, con un valor de mercado a 31 de diciem-
bre de 2014 que excedia los 4 millones de euros. El consultante traslado su residencia fiscal a Marruecos
el 1 de mayo de 2015, preguntando a la DGT si le era aplicable el recién incorporado impuesto de salida
del articulo 95 bis de la LIRPF, en cuanto al cémputo de los afios como residente fiscal en Espafia que en
el apartado 1 de dicho precepto legal se establece.

21 La aplicacion efectiva del gravamen de salida previsto en el articulo 95 bis de la LIRPF se produjo a partir

del 1 de enero de 2015. La DGT indicé reiteradamente que, si el contribuyente perdia su residencia fiscal
en 2014, no se le aplicaria el gravamen de salida previsto en el referido precepto legal, pese a que el tras-
lado efectivo de Espaia se hubiera producido en 2015. En este sentido, ademas de la consulta referida,
véanse también las Consultas de la DGT V2270/2015, de 16 de julio (NFC055687); V2506/2015, de 5 de
agosto (NFC055911); V2688/2015, de 17 de septiembre (NFC056131); V3192/2015, de 21 de octubre
(NFC056645); V3900/2015, de 4 de diciembre (NFC057909), y V0251/2016, de 25 de enero (NFC057951).

En esta consulta, el consultante trasladé su residencia fiscal al Reino Unido en 2017. Pregunté al érgano
de la Administracion tributaria si le resultaba de aplicacion el gravamen de salida previsto en el articulo
95 bis de la LIRPF por el requisito de haber sido contribuyente (en territorio foral y en territorio comun
del impuesto) durante al menos 10 de los 15 periodos impositivos anteriores al ultimo periodo a decla-
rar por el IRPF. Y, de serle aplicable, si con la presentacion del modelo 113 («Comunicacion de datos
relativos a las ganancias patrimoniales por cambio de residencia cuando se produzca a otro Estado
miembro de la UE o del Espacio Econémico Europeo —EEE- con efectivo intercambio de informacion
tributaria») antes de finalizar el periodo impositivo 2017 del IRPF, podria acogerse o no a lo dispuesto
en el apartado 6 del referido precepto legal, sin liquidar, por tanto, la ganancia patrimonial por traslado
de residencia fiscal fuera de Espafa. La DGT consideré que el consultante si podia ejercer la opcion
prevista en el articulo 95 bis.6 de la LIRPF mediante la presentacion del modelo 113 precitado, teniendo
de plazo hasta el 2 de julio de 2018 (fecha de finalizacion del plazo de presentacion de la autoliquidacion
del IRPF del ejercicio 2017).

22
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4.2.2. Circunstancias objetivas

El gravamen de salida que se analiza Unicamente recae sobre una categoria de renta. Y
para que sea exigible se requiere, ademas, que la persona fisica que traslade su residencia
fiscal fuera de Espana sea titular de acciones o participaciones en entidades en cualquiera
de los dos casos (de cuantia y proporcion) que a continuacion se exponen:

1. Que el valor de mercado, en la fecha de devengo del Ultimo periodo impositivo
que haya de declararse el IRPF, supere conjuntamente los 4 millones de euros.

2. Laaplicacién del gravamen de salida sobre la persona fisica contribuyente del IRPF
exige también que el capital financiero de su titularidad represente un porcentaje
de participacion en la entidad superior al 25 % (por consiguiente, una participa-
cion significativa), cuando el valor de mercado de las acciones o participaciones
no supere, en conjunto, los 4 millones de euros en la fecha de devengo del ulti-
mo periodo impositivo que deba declararse el IRPF, pero si exceda la cuantia de
1 millén de euros.

Si un contribuyente participa en el capital de varias sociedades (tres, en concreto) de-
dicadas a la misma actividad, con un valor de mercado conjunto de su participacién total
inferior a 4 millones de euros, pero el porcentaje de su participaciéon excede el 25 %, sera
exigible el gravamen de salida solo respecto de aquel capital financiero que supere la cuan-
tia de 1 millon de euros.

La DGT se ha pronunciado en varias ocasiones sobre esta cuestion manteniendo el cri-
terio anterior (Consultas V2523/2016, de 9 de junio -NFC060422-, y V2282/2016, de 24 de
mayo —-NFC059615-).

Conviene realizar varias observaciones sobre los requisitos objetivos expuestos para la
exigencia del gravamen de salida.

En primer lugar, llama la atencion que en el calculo del referido gravamen no se prevea
la imputacion las pérdidas patrimoniales, lo que podria resultar contrario al principio consti-
tucional de capacidad econdmica del contribuyente (arts. 31.1 Constitucion espafola -CE-
y 3.1 Ley 58/2003, General Tributaria -LGT-).

En segundo término, se advierte que en el objeto de exaccion no se incluyan otras ca-
tegorias de rendimientos, lo que podria considerarse contrario al principio de igualdad tri-
butaria que reconocen la CE y la LGT precitadas.

Por ultimo, en tercer lugar, ante la posibilidad de que se produjera un error de salto en

la determinacién cuantitativa del gravamen, este no podria ser corregido conforme al ar-
ticulo 56.3 de la LGT.
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4.3. Calculo de la ganancia patrimonial aflorada por traslado
de residencia fiscal

La determinacion previa del valor de mercado del capital financiero del contribuyente del
IRPF resulta esencial para el calculo de la ganancia patrimonial a imputar a la persona fisica.

De concurrir las circunstancias subjetivas y objetivas analizadas en el anterior apartado,
tributaran en el IRPF como ganancias patrimoniales las diferencias positivas entre el valor
de mercado de las acciones o participaciones de cualquier tipo de entidad cuya titularidad
corresponda al contribuyente, y su valor de adquisicion.

Para ello, se parte del valor de mercado de las acciones o participaciones de las que
el contribuyente sea titular en la fecha de devengo del ultimo periodo impositivo que deba
declararse por el IRPF, determinado conforme a las reglas fijadas por el articulo 95 bis.3
de la LIRPF.

Precisamente consideramos que es criticable que el legislador determine la fecha del de-
vengo del gravamen de salida partiendo de una mera ficcién, en tanto que valora el capital
financiero de la persona fisica como si se hubiera producido su transmision en ese mismo
momento. Lo que obviamente no se ajusta a la realidad en lo mas minimo.

Tales reglas son las siguientes:

a) Elvalor de su cotizacion se asignara a los valores admitidos a negociacion en al-
guno de los mercados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE
(actualmente, Directiva 2014/65/UE)?, relativa a los mercados de instrumentos

23 Directiva 2004/39/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, y representativos de la participacion en fondos propios de so-
ciedades o entidades, por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE, del Consejo, y la
Directiva 2000/12/CE y se deroga la Directiva 93/22/CEE, del Consejo (Diario Oficial de la Unién Europea
—-DOUE- nim. 145, de 30 de abril de 2004. Sin embargo, es sdlita la labilidad y mutabilidad constante del
derecho comunitario. En efecto, la Directiva 2004/39/CE experimento diversas modificaciones e impor-
tantes reformas posteriores que condujeron a su refundicion, en aras de una mayor claridad, mediante
la Directiva 2014/65/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a los
mercados de instrumentos financieros y por la que se modifican las Directivas 2002/92/CE y 2011/61/UE
(DOUE num. 173, de 12 de junio de 2014).

La Directiva 2004/39/CE fue derogada por la Directiva 2014/65/UE, en vigor desde el 3 enero de 2018.

La normativa comunitaria en la materia se completa con el Reglamento (UE) 600/2014, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativo a los mercados de instrumentos financieros y
por el que se modifica el Reglamento (UE) 648/2012 (DOUE de 12 de junio de 2014).
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financieros, y representativos de la participacion en fondos propios de socieda-
des o entidades.

El mayor valor de los dos siguientes (excepto que se acredite un valor de merca-
do diferente) se atribuira a los valores no negociados en alguno de los mercados
regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE antes referida (esto es,
la Directiva 2014/65/UE), a saber:

e El patrimonio neto de los valores reflejado en el balance correspondiente
al ultimo ejercicio cerrado anterior a la fecha del devengo del impuesto.

e FElvalor derivado de capitalizar al tipo del 20 % el promedio de los resulta-
dos de los tres ejercicios sociales cerrados antes de la fecha del devengo
del impuesto. En este sentido, se computaran como beneficios los divi-
dendos distribuidos y las asignaciones a reservas, excluidas las de regu-
larizacion o de actualizacién de balances.

En consecuencia, por lo que se refiere a los valores no admitidos a negociacion,
el articulo 95 bis.3 de la LIRPF crea una presuncién de valoracién —el mayor de
los dos valores referidos—, que admite prueba en contrario de un valor de mer-
cado diferente. Y tal prueba puede aportarse ya sea por la Administracion tribu-
taria (cuando considere que el valor resultante de las reglas objetivas es inferior
al valor de mercado) o por el propio contribuyente (cuando entienda que el valor
resultante de las reglas objetivas referidas es superior al valor de mercado).

El valor liquidativo aplicable en la fecha de devengo del tltimo periodo impositivo
que deba ser declarado el impuesto o, en su defecto, por el ultimo valor liquida-
tivo publicado sera el valor imputable a las acciones o participaciones represen-
tativas del capital o patrimonio de las instituciones de inversién colectiva.

En el caso de que no hubiera valor liquidativo, se tendra en cuenta el valor del
patrimonio neto correspondiente a las acciones o participaciones, resultante del
balance del ultimo ejercicio cerrado antes de la fecha de devengo, salvo que se
acredite un valor de mercado diferente.

4.4. Integracion en la base imponible e imputacion temporal
de las ganancias patrimoniales

Las ganancias patrimoniales calculadas conforme a lo expuesto anteriormente se con-
sideran renta del ahorro, segun preve el articulo 95 bis.2 de la LIRPF, con remisién al ar-
ticulo 46 b) del mismo texto legal, y se integran en la base imponible del ahorro (con arreglo
a lo dispuesto en el art. 49 LIRPF).
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En cuanto a su imputacién temporal, las ganancias patrimoniales determinadas como
consecuencia del traslado de residencia fiscal del contribuyente deben de atribuirse al ul-
timo periodo impositivo en que se deba declarar el IRPF, mediante una autoliquidacion
complementaria, sin sancion ni intereses de demora ni recargo alguno (art. 95 bis.2 LIRPF).

La autoliquidacion complementaria debera presentarse en el plazo de declaracion-liqui-
dacion del impuesto correspondiente al primer ejercicio en que el contribuyente no tenga tal
condicién como consecuencia del cambio de residencia fiscal (art. 121 RIRPF).

4.5. Pérdidas patrimoniales por cambio de residencia fiscal

Podria darse la situacién de que, junto a las plusvalias latentes, hubiera también pérdi-
das patrimoniales latentes, al concurrir diferentes tipos de acciones, participaciones o va-
lores de adquisicion.

Nada prevé de modo expreso el articulo 95 bis de la LIRPF, en el que se estudia si, en
lugar de una plusvalia, la persona fisica experimenta una minusvalia o pérdida patrimonial?*.

Una interpretacion estricta de la literalidad de la norma conduce a considerar que no
resulta posible computar tales pérdidas de capital para su compensacion con las ganan-
cias. En consecuencia, las ganancias de capital se gravarian sin poder compensarlas con
las pérdidas de capital sufridas, lo que podria considerarse una vulneracion del principio
constitucional tributario de capacidad econémica.

Se podria plantear en este caso la aplicacién de este mismo criterio a propdsito de la
concurrencia del requisito exigido del valor de las participaciones (4.000.000 € o 1.000.000 €
si la participacion excede el 25 %). Asi, solo se tendria en consideracién el valor de las ac-
ciones o participaciones sociales de las que se perciba una ganancia patrimonial, una plus-
valia de capital.

4.6. Aplazamiento del pago dela deuda tributaria correspondiente
a las ganancias patrimoniales derivadas del cambio de
residencia fiscal por el contribuyente del IRPF por motivos
laborales u otras causas

En el apartado 4 del articulo 95 bis de la LIRPF y en el articulo 122 del RIRPF se con-
tienen disposiciones concretas relativas a los requisitos exigidos para que la persona fi-

24 Sobre el vacio normativo de esta situacién peculiar, pero perfectamente factible, vid. Calderén Carrero (2016).
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sica que traslade su residencia fiscal fuera de Espafia pueda solicitar a la Administracion
tributaria el aplazamiento de la deuda calculada por las plusvalias latentes. El legislador,
como se comprobara a continuacion, muestra una cierta flexibilidad y generosidad hacia
el obligado tributario.

Dos son las situaciones en que dicho aplazamiento en el pago puede ser solicitado:

1. Que el traslado de residencia fiscal obedezca a un desplazamiento temporal por
causas laborales a un pais o territorio que no sea paraiso fiscal (esto es, no se
considere jurisdiccion no cooperativa).

2. Que el cambio de residencia fiscal se deba a cualquier otra causa?, siempre que
se produzca a un pais o territorio (de un pais) que tenga suscrito con el Reino de
Espafia un CDI que incluya clausula de intercambio de informacion.

En la tramitacién del aplazamiento se seguira lo establecido en la LGT y su normativa de
desarrollo (en particular, respecto a los intereses devengados y las garantias que se exijan).
No obstante, por lo que se refiere a la constitucion de garantias, estas pueden constituir-
se sobre los valores titularidad de la persona fisica peticionaria, en su totalidad o en parte,
siempre que las garantias que se ofrezcan resulten suficientes juridica y econémicamente.

La peticion de aplazamiento del pago debera presentarse con indicacion de a qué pais
(o territorio de pais) cambia su residencia fiscal (art. 122.1 a) RIRPF).

La solicitud en cuestion ha de ser presentada dentro del plazo de declaracion de las ga-
nancias patrimoniales por cambio de residencia. Es decir, dentro del plazo correspondiente
al primer ejercicio en que la persona fisica haya perdido su condicion de contribuyente del
IRPF, como consecuencia del traslado de su residencia fiscal.

Si el traslado de la residencia fiscal responde a motivos laborales y la duracion del des-
plazamiento no permite al obligado tributario recuperar la condicion de sujeto pasivo contri-
buyente del IRPF dentro de los cinco ejercicios siguientes al ultimo que deba declararse por
este impuesto, la persona fisica puede solicitar a la Administracion tributaria la ampliacién
del plazo referido si concurren circunstancias que justifiquen un desplazamiento temporal
mas dilatado. La ampliacién no podra prorrogarse por mas de cinco ejercicios adicionales
(art. 95 bis.4.5.° LIRPF).

El aplazamiento vencera como maximo el 30 de junio del afo siguiente a la finalizacién
del plazo de los cinco ejercicios siguientes al ultimo que deba declararse por el IRPF.

25 En este sentido, el proyecto de ley solo contemplaba cambios de residencia fiscal por motivos laborales. Ya
en sede de las Cortes Generales, se admitié una enmienda por la que también se contemplaban traslados
de residencia fiscal por otras causas, lo que se incorporé al texto de la LIRPF en su redaccion vigente.
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Ahora bien, si el plazo referido se hubiera ampliado en el caso de un desplazamiento
temporal por motivo laboral, el aplazamiento se prorrogara, como maximo, hasta el 30 de
junio del afo siguiente a la finalizacion del nuevo plazo (art. 122.1 b) RIRPF).

En caso de transmision de la titularidad de las acciones o participaciones antes de que
finalicen los cinco afos, el aplazamiento vence en el plazo de dos meses desde la transmi-
sion de las acciones o participaciones (art. 122.1 d) RIRPF).

Ademas, el desplazamiento por causas laborales no podra realizarse a un pais o territo-
rio que se considere paraiso fiscal (art. 122.2 RIRPF).

La peticion de aplazamiento por motivos de trabajo ha de presentarse por la persona
fisica en el plazo de tres meses previos a la expiracion de los cinco ejercicios siguientes al
ultimo que haya de declararse por el IRPF. La solicitud debe expresar los motivos justifica-
tivos de la prolongaciéon del desplazamiento laboral y el plazo que se estime preciso para
recuperar la condicién de sujeto pasivo del IRPF. Finalmente, a la solicitud que se presente
se debera acompanar un documento justificativo, expedido por el empleador, de la relacion
laboral que causa el desplazamiento (art. 122.1 ¢) RIRPF).

Partiendo de la documentacion que haya sido presentada por el obligado tributario, la
Administracion tributaria resolvera acerca de la procedencia o no de la peticiéon de amplia-
cion solicitada, amén de los ejercicios que abarcara, en su caso, la ampliacién interesada.

De no resolverse por la Administracion tributaria de manera expresa la peticion presen-
tada en el plazo de tres meses, se entendera que la solicitud ha sido desestimada.

Finalmente, se podria dar el caso de que una persona fisica solicite el aplazamiento es-
pecial estudiado cuando traslade su residencia fiscal a un Estado miembro de la UE (sin
tener que tributar, en consecuencia, por el gravamen de salida), y ya en ese otro Estado el
obligado tributario efectie un nuevo cambio de residencia fiscal a un pais tercero.

La regulacién normativa vigente no contempla la posibilidad de peticién de aplazamiento
en esta hipotesis. No obstante, en nuestra opinion, de no estimarse tal solicitud de aplaza-
miento se produciria una situacion de discriminacién de la persona fisica peticionaria con
vulneracion del derecho comunitario.

4.7. Recuperacion de la condicion de contribuyente del IRPF.
Efectos

El articulo 95 bis.5 parrafos 5.°, 6.° y 7.° de la LIRPF prevén un escenario en el que el
obligado tributario, después de trasladar su residencia fiscal al extranjero, dé marcha atras
y recupere la residencia fiscal en Espafiay, por tanto, la cualidad de contribuyente del IRPF.
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Si tal situacion se produjera dentro del plazo de los cinco ejercicios siguientes al ultimo
que deba declararse dicho impuesto, sin llegar a transmitir la titularidad del capital finan-
ciero, se extinguira la deuda tributaria (incluidos los intereses devengados) cuyo aplaza-
miento fue solicitado.

Es a partir de la fecha de la presentacién de la declaracion referida al primer ejercicio en
el que el contribuyente tenga que tributar por este impuesto cuando se produce la extincién
de la deuda tributaria inicialmente calculada?®.

En este caso, el obligado tributario no tendria derecho a solicitar el reembolso del coste
de las garantias que hubiese constituido para el aplazamiento. Pareceria un sinsentido la ne-
gacién de tal derecho de reembolso reconocido genéricamente en el articulo 33 de la LGT.
Pero conviene recordar que el apartado 3 de este mismo precepto legal ya advierte que el
reconocimiento del derecho de reembolso del coste de las garantias «no sera de aplicacién
respecto de las garantias establecidas por la normativa propia de cada tributo [en el caso
que nos ocupa, el IRPF] para responder del cumplimiento de las obligaciones tributarias».

4.8. Devolucion del gravamen de salida

Con arreglo a lo dispuesto por el articulo 95 bis.5 de la LIRPF, la persona fisica podra
solicitar la rectificacion de su autoliquidacion para obtener la devolucion de las cuantias in-
gresadas a la Hacienda Publica correspondientes a las plusvalias latentes declaradas, siem-
pre que se cumplan las dos circunstancias siguientes:

1. Que recupere la condicién de contribuyente del IRPF trasladando de nuevo su
residencia fiscal a Espanfa.

2. Que no haya transmitido la titularidad de sus acciones o participaciones sociales.

Conviene precisar que, si la autoliquidacion no se presento por la persona fisica (como asi
aconteceria en el caso de contribuyentes que trasladen su residencia fiscal a otros Estados
miembros de la UE), o habiéndose presentado la autoliquidacién no se hubiere ingresado
la deuda tributaria calculada por haberse solicitado su aplazamiento, no podra solicitarse
por el obligado tributario la rectificacion de la autoliquidacion, ni tampoco cabra peticion de
devolucion de deuda tributaria alguna.

26 En Consulta V2506/2015, de 5 de agosto (NFC055911), la DGT considerd que, si el ultimo periodo impo-
sitivo que debié declararse por el IRPF fue 2015, para que se produzca la extincion de la deuda aplazada
debe adquirirse de nuevo la condicidon de contribuyente del IRPF dentro del plazo de los cinco ejercicios
siguientes. Esto es, en 2020 como maximo.
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Ademas, el contribuyente solo podra solicitar la rectificacion de la autoliquidacion pre-
sentada en su dia unicamente respecto de aquellas acciones o participaciones cuya ti-
tularidad mantenga, en el hipotético caso de que hubiese procedido a la transmision de
una parte del capital social cuya titularidad determiné el devengo y exaccién del grava-
men de salida.

La devolucién se rige por el articulo 31 de la LGT, relativo a las devoluciones derivadas
de la normativa de cada tributo, excepto en lo relativo al pago de los intereses de demora,
que se devengaran desde la fecha en que se hubiese efectuado el ingreso hasta la fecha
en que se ordene el pago de la devolucién.

La solicitud de rectificacion de la autoliquidacién puede presentarse por el contribuyen-
te desde que finalizé el plazo de declaracién-liquidacion correspondiente al primer periodo
impositivo que hubiera que declarar por el IRPF.

4.9. Gravamen de salida en el supuesto de cambio de residencia
fiscal de la persona fisica a un Estado miembro de la UE
o del EEE o a otro Estado

El articulo 95 bis.6 de la LIRPF?" y el articulo 123 del RIRPF regulan las consecuencias
fiscales en el IRPF del traslado de la residencia fiscal de una persona fisica de Espafa a
otro Estado miembro de la UE, o a un Estado del EEE (verbigracia, Islandia o Noruega) con
el que exista un efectivo intercambio de informacion tributaria®. Y también los efectos de

27 El apartado 6 se afadi6 al articulo 95 bis de la LIRPF con el objetivo de que el régimen fiscal en estudio
se adaptara a los criterios y pronunciamientos sentados por la jurisprudencia emanada del TJUE en
materia de gravamen de salida. Ademas, el régimen contenido en el mencionado apartado del precepto
legal indicado pretende también cumplir con la Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econémico y Social, de 19 de diciembre de 2006, sobre «Imposicion de salida y
necesidad de coordinacion de las politicas tributarias de los Estados miembros, con el fin de garantizar
el principio de libertad de establecimiento».

28 Con vigencia desde el 11 de julio de 2021, y en virtud de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de

prevencién y lucha contra el fraude fiscal, se ha introducido en nuestro ordenamiento tributario la cate-
goria o calificacion nominal de «jurisdiccion no cooperativa» (y dentro de ella, los llamados «regimenes
fiscales perjudiciales»). Esta nueva nocion ha absorbido los hasta ahora vigentes conceptos de paraiso
fiscal, jurisdicciones de nula tributacion y jurisdicciones carentes de efectivo intercambio de informa-
cion tributaria.

Mediante una orden ministerial se publicara (con actualizacion periddica) la relacion de paises o territorios
(de paises) considerados jurisdicciones no cooperativas y regimenes fiscales perjudiciales. Hasta tanto no
se publique dicha orden ministerial sera de aplicacion la relacion contenida en el Real Decreto 1080/1991.

Precisamente, en el BOE num. 35, de 10 de febrero de 2023, se public6 la Orden HFP/115/2023, de 9
de febrero, por la que se determinan los paises y territorios, asi como los regimenes fiscales perjudicia-
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la pérdida de residencia fiscal en territorio espafiol por traslado a una jurisdiccién que no
forme parte de la UE, ni del EEE, sin ser jurisdiccion no cooperativa.

Ante esa tesitura, la normativa referida dispone que solo se exigira el gravamen de sa-
lida a la persona fisica si, en el plazo de los 10 ejercicios siguientes al Ultimo que deba de-
clararse el IRPF, concurre alguna de las circunstancias siguientes:

1. Transmision inter vivos de las acciones o participaciones sociales titularidad de
la persona fisica.

En este supuesto estamos ante un mecanismo de trailing tax de caracter extra-
territorial que grava plusvalias reales, no latentes, obtenidas por la persona fisica
con posterioridad al cambio de su residencia fiscal.

Aqui, el gravamen de salida se retrasa al momento de la percepcion de la plus-
valia inter vivos (no mortis causa). El legislador prevé una medida sosia de la pre-
vista en el articulo 14.3 de la LIRPF, ya estudiada, solo que en el articulo 95 bis
se gravan exclusivamente ganancias de capital, mientras que la previsién con-
tenida en el articulo 14.3 referido es de aplicacion mas genérica, extendiéndose
a todas las rentas.

les, que tienen la consideracion de jurisdicciones no cooperativas. El vetusto Real Decreto 1080/1991
habia experimentado una Unica modificacion, en virtud del Real Decreto 116/2003, de 31 de enero, por
el cual se introdujo la posibilidad de excluir de la lista de paraisos fiscales a los paises y territorios que
se comprometan a intercambiar informacién con la Administracion espafola. Dicho compromiso debia
quedar plasmado en un acuerdo especifico de intercambio de informacion o en un convenio para evitar
la doble imposicién con clausula de intercambio de informacién. En la fecha en que se publica la orden
ministerial referida (febrero de 2023), veinte afos después de aquella Unica reforma del Reglamento
1080/1991, el listado de territorios y paises considerados por el ordenamiento tributario espafiol como
jurisdicciones no cooperativas habia quedado claramente obsoleto, por la inexplicable tardanza en su
actualizacién acomodandose a los criterios de la OCDE. La actualizacion del listado referido se inspira
en los principios de transparencia, justicia tributaria y equidad fiscal, seguin confiesa el preambulo de
la orden ministerial en cuestion.

En la nueva relacion se mantienen paises y territorios que ya figuraban en el listado del Real Decreto
1080/1991 (por ejemplo, Gibraltar). Se incorporan ex novo los paises y/o territorios siguientes: Bar-
bados, Guam, Palaos, Samoa Americana, Trinidad y Tobago y Samoa, por lo que respecta al régimen
fiscal perjudicial (offshore business). Por el contrario, sale del listado el Principado de Ménaco. En fin,
afortunadamente nos queda aquello de que «nunca es tarde si la dicha es buena».

El articulo 16 de la citada Ley 11/2021 modificé la redaccioén de la disposicién adicional primera de la
Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas de prevencion del fraude fiscal (BOE de 30 de noviem-
bre de 2006).

Vid. la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion
de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modi-
ficacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego (BOE de 10 de julio de 2021).
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Si se produjera esta circunstancia, la cuantia de la ganancia patrimonial se redu-
ce en la diferencia positiva entre el valor de mercado de las acciones o participa-
ciones y su valor de transmision.

Por el contrario, el valor de transmision se acrecienta en la cuantia de los bene-
ficios distribuidos a los socios, o por otras percepciones que hubieran supuesto
una disminucion del patrimonio neto de la entidad con posterioridad a la pérdida
de la cualidad de contribuyente, excepto en el caso de que dichas percepciones
hubieran tributado por el impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR).

2. Pérdida de la condicion de residente fiscal en un Estado miembro de la UE?® o
del EEE.

En este caso, el gravamen se exige de manera inmediata, en el momento de sa-
lida. Es una medida de trailing tax que grava plusvalias latentes, no reales, con
posterioridad al cambio de residencia fiscal.

Se pueden plantear, en nuestra opinion, ciertas dudas respecto a si exigiéndo-
se el gravamen de salida sobre una renta futura o incierta podrian vulnerarse
principios constitucionales tributarios y/o libertades comunitarias: el principio de

29 Para cursar estudios universitarios, una persona fisica de 20 afios pretendia cambiar de residencia fiscal
de Espafia a Suiza y volver de nuevo a Espafia una vez finalizados aquellos. El joven en cuestién dispo-
nia de un patrimonio formado, entre otros bienes, por participaciones sociales en entidades. El valor de
su capital financiero sobrepasaba los 4 millones de euros. Partiendo de esta realidad, el joven consulté
a la DGT si procedia o no la aplicacién del articulo 95 bis de la LIRPF (y, en particular, su apartado 6),
respecto al tratamiento fiscal previsto para las ganancias patrimoniales en caso de cambio de residencia.
De entrada, conviene advertir que la Confederacion Helvética no forma parte ni de la UE, ni del EEE. En
su resolucién a la Consulta V2506/2015, de 5 de agosto (NFC055911), la DGT declaré que el articulo 95
bis.6 resultaba plenamente aplicable al supuesto consultado. El 6rgano consultivo de la Administraciéon
tributaria consider6 que la exigencia del gravamen de salida no restringia, ni transgredia el Acuerdo sobre
la Libre Circulacion de Personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte,
y la Confederacién Suiza (ALCP) por otra, firmado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999. En efecto, en
su preambulo se declara que el objetivo del acuerdo es hacer efectiva la libre circulacion de personas
(ejerzan o no una actividad econoémica) entre los Estados firmantes. Y ello porque resultaba de plena
aplicacion a la consulta la Sentencia del TJUE, de 15 de marzo de 2018 (asunto C-355/16 -NFJ069860-),
Christian Picart, y la Sentencia TJUE, de 26 de febrero de 2019 (asunto C-581/17 -NFJ088378-), Wacht-
ler. En estas dos sentencias, el TJUE ha acometido la problematica concreta de la migracion de residen-
cia fiscal de personas fisicas a Suiza. Ademas, la DGT fundamento su resolucion basandose en lo previs-
to en el articulo 5 de la LIRPF respecto a la aplicacion de dicho texto legal «sin perjuicio de lo dispuesto
en los tratados y convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno,
de conformidad con el articulo 96 de la Constitucion espafiola».

El mismo criterio fue mantenido por la DGT en respuesta a la Consulta V1842/2021, de 14 de junio
(NFC080231).

En consecuencia, la doctrina administrativa al respecto indica que, si el cambio de residencia fiscal de
una persona fisica se realiza a Suiza, es aplicable el régimen previsto para los traslados a la UE en el
articulo 95 bis.6 de la LIRPF.
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capacidad econdémica, en tanto que el gravamen de salida parte de una mera
ficcion de percepcion futura e incierta de rentas del capital (plusvalia meramen-
te latente); el principio de igualdad tributaria de la persona fisica que se trasla-
da fuera de la UE o del EEE, frente al contribuyente que mantiene su residencia
fiscal en Espafa; y, finalmente, podria entenderse que se transgrede la libre cir-
culacién de capitales.

Inobservancia del deber de comunicacién a la Adminsitracion tributaria del cam-
bio de la residencia fiscal en Espafa.

La conjuncion de cualquiera de estas circunstancias implicaria que la ganancia patri-

monial debe imputarse al ultimo periodo impositivo que haya de declararse por el IRPF.

El obligado tributario habra de presentar autoliquidacién complementaria, sin sancién

ni intereses de demora ni recargo alguno, en el plazo que media entre la fecha en que se
produzca alguna de las circunstancias precitadas y el final del plazo inmediato siguiente de
autoliquidacion por el impuesto (arts. 95 bis.6 a) LIRPF y 123.2 RIRPF).

El contribuyente debe comunicar a la Administracion tributaria, mediante la cumplimen-

tacion y presentacion del modelo 113%, los datos siguientes®':

Opcidn por la aplicacion de estas especialidades.
Fecha del traslado de su residencia fiscal.

Estado al que la persona fisica cambia su residencia, con expresién del domicilio
y las variaciones posteriores.

Identificacion de las acciones o participaciones sociales generadoras de las ga-
nancias patrimoniales por cambio de residencia y el porcentaje de su titularidad.

Plusvalia latente aflorada, esto es, la ganancia patrimonial calculada.

Valor de mercado del capital financiero del que es titular el declarante.

30 Articulos 1 a 5y disposicién transitoria tinica de la Orden HAP/2835/2015, de 28 de diciembre, por la que

31

se aprueba el modelo 113 de comunicacion de datos relativos a las ganancias patrimoniales por cambio
de residencia cuando se produzca a otro Estado miembro de la UE o del EEE con efectivo intercambio de
informacién tributaria, se establece la forma'y el plazo para su presentacion y se modifica otra normativa
tributaria (BOE de 30 diciembre 2015).

A efectos de lo dispuesto en el articulo 48.3 de la LGT, la presentacién del modelo 113 no puede enten-
derse en ninglin caso como comunicacién de cambio de domicilio.

El legislador insiste en esta obligacién meramente informativa del contribuyente, pues la incluye tanto en
el articulo 95 bis.6 c) de la LIRPF como en el articulo 123.1 del RIRPF.
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7. Mantenimiento de la titularidad de las referidas acciones o participaciones.

8. Valor de transmisién de las acciones y/o participaciones sociales en el caso de
que hayan sido objeto de transmisién inter vivos.

La comunicacién en cuestion (a través del modelo 113) ha de presentarse en el plazo
que media entre la fecha del desplazamiento y la fecha de finalizacién del plazo de autoli-
quidacion del IRPF correspondiente al primer ejercicio en que el contribuyente carezca de
tal cualidad como consecuencia del cambio de su residencia fiscal.

Las posteriores variaciones de domicilio deberan comunicarse a la Administracion tri-
butaria en el plazo de dos meses a contar desde la fecha en que se produzcan (art. 123.1,
ultimo parrafo, RIRPF).

Quedan sin efecto las previsiones expuestas anteriormente, si la persona fisica recupe-
ra la condicion de contribuyente del IRPF sin que concurra ninguna de las circunstancias
previstas en la letra a) del apartado 6 del articulo 95 bis de la LIRPF.

4.10. Gravamen de salida en el supuesto de cambio de residencia
fiscal de la persona fisica a una jurisdiccion no cooperativa

El gravamen de salida sera igualmente exigible de modo inmediato (aunque en este caso,
con mas motivo aun) a aquellas personas fisicas que hayan trasladado su residencia fiscal a
un Estado o territorio de un pais considerado como jurisdiccién no cooperativa (art. 95 bis.7
LIRPF), conforme a la normativa tributaria espafiola®.

La regulacién contenida en nuestro ordenamiento tributario para este supuesto de tras-
lado de residencia fiscal a una jurisdiccion de esta naturaleza es muy similar a la que dis-
pensa la normativa finlandesa.

En realidad, tal persona fisica no deja de ser sujeto pasivo del IRPF a pesar del cambio
de su residencia a una jurisdiccion no cooperativa, en virtud de la clausula de cierre del ar-
ticulo 8.2 de la LIRPF, la mencionada «cuarentena fiscal». Asi, el sujeto en cuestion seguira
siendo considerado residente fiscal en territorio espanol, aunque declare que ha trasladado
su residencia fiscal a una jurisdiccion de tal naturaleza durante el periodo impositivo en que
se efectle el cambio y los cuatro periodos impositivos consecutivos.

32 Reiteramos que el novedoso concepto de «jurisdiccion no cooperativa» queda definido en la disposicion
adicional primera de la provecta, pero vigente, Ley 36/2006. Fue introducido en dicho texto legal por la
Ley 11/2021, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal. No obstante, se mantiene ain en
nuestro ordenamiento la denominacion «paraisos fiscales», si bien ha perdido su supremacia conceptual.
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En estas situaciones singulares, la exaccion del gravamen de salida presenta las dos
especialidades siguientes:

1.° Las ganancias patrimoniales latentes se imputan al Ultimo periodo impositivo en
que el contribuyente tenga su residencia habitual en Espafa.

El célculo de las plusvalias se realizara atendiendo al valor de mercado de las ac-
ciones o participaciones sociales en la fecha de devengo del impuesto en dicho
periodo impositivo (tal y como se dispone en el art. 95 bis.3).

2.° Sila persona fisica transmite su capital financiero en cualquiera de los cuatro
periodos impositivos siguientes en los que se le contintia considerando como
contribuyente del IRPF, para el calculo de la plusvalia o minusvalia patrimonial
correspondiente a la transmisién se considerara valor de adquisicion, el valor de
mercado de las acciones o participaciones que hubiera servido como referencia
para la determinacion de la ganancia patrimonial del gravamen de salida.

Finalmente, es preciso realizar una advertencia al contribuyente que se halle en la si-
tuacion descrita en el apartado 7 del articulo 95 bis de la LIRPF: cuidado con la planifica-
cion del traslado de la residencia fiscal de la persona fisica al Principado de Liechtenstein,
ya que, si bien es un Estado integrado en el EEE, constituye una jurisdiccién considerada
como paraiso fiscal.

4.11. Gravamen de salida en el caso de trabajadores desplazados
a territorio espanol

Si como consecuencia de un desplazamiento a territorio espafol por razones de tra-
bajo, la persona fisica adquiere la residencia fiscal en Espafa y opta por acogerse al régi-
men fiscal especial previsto en el articulo 93 de la LIRPF33, se le considerara sujeto pasivo
contribuyente del IRPF (durante el periodo impositivo en que se produzca el traslado de
residencia a territorio espafiol y los cinco periodos impositivos siguientes), aunque su tri-
butacion se sometera al IRNR, siempre que cumpla con una serie de condiciones estable-
cidas en el apartado 1 de dicho precepto legal. Es el conocido régimen fiscal especial de
«impatriados», muy favorable para los trabajadores que, cumpliendo las condiciones lega-
les requeridas, opten por él.

Pues bien, con objeto de saber si es 0 no aplicable el gravamen de salida del articulo 95 bis
de la LIRPF alas ganancias patrimoniales latentes, su apartado 8 dispone que, si se ha sido
contribuyente en 10 de los ultimos 15 periodos impositivos previos al ultimo periodo imposi-

33 Vid. Afinado (2013).
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tivo que deba declararse por el IRPF, no se incluyen en el cémputo los ejercicios en los que,
siendo residente fiscal en Espafa, se le ha aplicado el régimen fiscal especial de impatria-
dos. Esto es, el computo se inicia desde el primer periodo impositivo en el que no resulte
de aplicacion el citado régimen especial de trabajadores desplazados a territorio espafiol.

También en las condiciones de exigencia del gravamen de salida, se dispensa un tra-
tamiento beneficioso para el trabajador extranjero que se desplace a Espafia por motivos
laborales.

5. Consecuencias especificas del cambio por una persona
fisica de residencia fiscal de Espafa a otro Estado en el
régimen fiscal especial de canje de valores, fusion y escision
del impuesto sobre sociedades: gravamen de salida

5.1. |dea general

Al margen del presupuesto de hecho previsto en el articulo 95 bis de la LIRPF analiza-
do anteriormente, el articulo 80.4 (tributacién aplicable a la sociedad y a los socios en caso
de canje de valores) y el articulo 81.3 (tributacion de los socios en caso de fusién y esci-
sion) de la LIS prevén otro supuesto singular de gravamen de salida en el seno del régimen
fiscal especial del impuesto sobre sociedades (IS), en virtud del cual se les aplicaria a las
personas fisicas un tratamiento fiscal semejante al de la LIRPF analizado con anterioridad.

5.2. Mecanismo de aplicacion del gravamen de salida

A los sujetos pasivos del IRPF que cambien su residencia fiscal fuera de Espafia podria
serles aplicable un gravamen de salida parecido al que prevé el articulo 95 bis de la LIRPF,
si son socios de entidades que se han acogido al régimen especial del IS de canje de valo-
res, fusiones y escisiones (titulo VI, capitulo VII de la LIS).

Asi, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 80.4 de la LIS, si el socio de una entidad
pierde su condicion de residente fiscal en territorio espafiol, se debera incluir en la base im-
ponible del periodo impositivo en que se efectua el traslado la diferencia entre el valor nor-
mal de mercado de los valores recibidos en el canje y su valor fiscal en esa fecha, excepto
en el caso de que las acciones o participaciones queden afectas a un establecimiento per-
manente situado en Espana.

Una prevencién similar se prevé en el citado articulo 81.3 de la LIS. El socio persona fi-
sica que pierda la residencia fiscal en Espafa debera integrar en la base imponible de su
IRPF correspondiente al ultimo periodo impositivo que deba declararse la diferencia entre el
valor de las acciones recibidas en una operacién de reestructuracion y el valor que tengan
a efectos fiscales, corregido con las pérdidas de valor fiscalmente deducidas.
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Si el socio traslada su residencia fiscal a un Estado miembro de la UE o del EEE con el
que sea efectivo el intercambio de informacién tributaria®, podra aplazarse el pago de la
deuda tributaria, hasta la fecha de la transmision de las acciones o participaciones afec-
tadas a terceros. Para ello es preceptiva la peticion de aplazamiento por el contribuyen-
te. Respecto al devengo de intereses de demora y la constitucion de garantias para dicho
aplazamiento sera de aplicacion la LGT.

Y en el supuesto de que el socio persona fisica recupere la cualidad de sujeto pasivo
contribuyente del IRPF sin llegar a transmitir |a titularidad de las acciones o participaciones
sociales, puede solicitar la rectificacion de la autoliquidacién presentada a efectos de ob-
tener la devolucién de las cuantias ingresadas correspondientes a las ganancias patrimo-
niales generadas con el inicial traslado de su residencia fiscal y la consiguiente pérdida de
la condicion de residente en Espafia, después recuperada.

La solicitud de rectificacién podra presentarse por la persona fisica a partir de la finali-
zacion del plazo de declaracion correspondiente al primer periodo impositivo en que deba
presentarse una autoliquidacion del IRPF. Tal devolucion se rige conforme a lo previsto para
las devoluciones derivadas de la normativa de cada impuesto en el articulo 31 de la LGT,
excepto al pago de intereses de demora, los cuales se devengaran desde la fecha en que
se hubiese realizado el ingreso hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucién.

5.3. Compatibilidad con el gravamen de salida previsto en la
LIRPF

Puede darse el caso de que sean aplicables los dos sistemas de imposicion de salida. Esto
es, el previsto en el articulo 95 bis LIRPF con caracter general, y el gravamen de salida espe-
cifico para los socios personas fisicas de entidades que lleven a cabo una operacién de canje
de valores, fusiones o escisiones de los articulos 80.4 y 81.3 de la LIS.

Cierto es que los dos presupuestos de hecho pueden surgir simultaneamente. Pero, lo
que no prevé de manera explicita el legislador (ni tampoco hay doctrina jurisprudencial, ni
doctrina administrativa que ofrezca solucion al respecto) es cual de ellos es de aplicacion
preferente. Y como se compatibilizan sin que se genere una situacion de doble imposicion.

Una interpretacion finalista, teleoldgica e integradora de la normativa aplicable en los dos
casos conduce a considerar que el gravamen de salida regulado en el régimen especial de
operaciones de reorganizacién societaria de la LIS grava la plusvalia diferida en cabeza de
la persona fisica solo una vez que se produzca la operacion acogida al régimen fiscal espe-
cial. Y el exceso de ganancia patrimonial quedaria sujeto al gravamen de salida general del
articulo 95 bis de la LIRPF.

34 Disposicién adicional primera, apartado 2 a).2.° de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para
la prevencioén del fraude fiscal (BOE de 30 de noviembre de 2006).
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Es decir, expresado de otro modo, si es aplicable el régimen especial de la LIS se someteria
aimposicion la diferencia entre el valor fiscal de las acciones o participaciones obtenidas por la
persona fisica resultantes del canje o la fusion (valor este que debera coincidir con el valor de ad-
quisicion de los valores entregados en la operacion societaria a la que le es aplicable el régimen
especial), y su valor de mercado en la fecha en que se realizé la operacién de canje o fusiéon®.

Ademas, el valor de mercado en cuestion debe considerarse como valor de adquisicidon
de las acciones en la aplicacion del gravamen de salida del articulo 95 bis de la LIRPF. De
esta forma se compatibilizarian ambos regimenes sin generar supuestos de doble imposicion.

6. Supuesto de doble imposicion por las ganancias patrimoniales
obtenidas por la transmision de capital financiero en el
nuevo Estado de residencia fiscal

6.1. Planteamiento

Si el nuevo Estado al que la persona fisica traslada su residencia fiscal somete a imposicion
las rentas derivadas de la transmision del capital financiero posterior a dicho traslado, sin aten-
der a que a la persona fisica en cuestion ya le fue exigido por la Administracién tributaria de su
anterior Estado de residencia fiscal el gravamen de salida por las plusvalias latentes percibi-
das se estaria produciendo una clara e indeseada situacion de doble imposicion internacional.

El supuesto expuesto no es meramente figurativo o hipotético. Se puede producir per-
fectamente, provocando un problema conceptual profundo respecto a la existencia misma
del fendmeno de la doble imposicién internacional en los términos expuestos.

35 Una persona fisica aporto, en abril de 2005, a una sociedad de la que era socio mayoritario (disponia del
84,50 % del capital social), varias participaciones en sociedades, acogiéndose al régimen especial del capi-
tulo VIII del titulo VII del texto refundido de la LIS, aprobado por el Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de
marzo. Por ello, la plusvalia puesta de manifiesto en la operacién no quedé sujeta a imposicion, dado que
se difirié su inclusion en la base imponible del IRPF del consultante, conforme a lo dispuesto en la LIS.

En 2014, la persona fisica consider6 trasladar su residencia fiscal a un Estado tercero, no miembro de
la UE, que no constituye paraiso fiscal. El consultante en cuestion pregunté a la DGT si debia integrar
en la base imponible del IRPF correspondiente al Ultimo ejercicio en que sea residente como ganancia
patrimonial la renta (diferida) generada hasta la fecha en la que se efectud la operacion amparada al ré-
gimen fiscal especial del IS (esto es, 2005) o bien, la renta generada hasta la fecha en la que se produce
el traslado de residencia (fecha en la que se produce el devengo de la obligacion de liquidar).

En la Consulta V2153/2014, de 5 de agosto (NFC052072), la DGT respondié que al amparo de lo previsto
en el articulo 87.3 y 4 del texto refundido de la LIS (TRLIS), el socio consultante debera integrar en la
base imponible de su IRPF, correspondiente al Ultimo periodo impositivo que deba declararse, la renta
diferida por aplicacién del régimen fiscal especial. Es decir, la diferencia de mercado, en el momento en
que realizé la operacion de canje de valores y el valor fiscal de los mismos que, segun lo previsto en el
articulo 87.3 de la TRLIS (regulador del régimen especial aplicable al canje de valores), coincidira con el
valor de los valores entregados en la operacién acogida al régimen especial.
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En efecto, en el contexto antes descrito de doble imposicion, provocada por el gravamen
de salida, convergen dos potestades tributarias diferentes: primero, la potestad tributaria del
Estado de residencia fiscal previo al traslado, el cual grava (precisamente en su condicion y
posicion de Estado de residencia) las rentas latentes no percibidas de manera cierta, efecti-
vay real cuando la persona fisica era contribuyente del IRPF espafiol; y, en segundo lugar, el
nuevo Estado de residencia fiscal también pretende ejercer su potestad tributaria, sometiendo
a imposicioén todos los rendimientos de capital percibidos una vez se realizan, en este caso,
ciertamente (no por mera latencia), por transmision de la persona fisica de su capital financiero.

6.2. El articulo 24.4 del texto refundido de la Ley del IRNR

La misma norma legal (Ley 26/2004) que introdujo en la LIRPF el articulo 95 bis incorpo-
ré también el apartado 4 al articulo 24 del Real Decreto legislativo 5/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del IRNR (TRLIRNR).

Pues bien, en dicho precepto se regula la situacion en la que un contribuyente hubie-
ra tributado por traslado de residencia fiscal y, posteriormente, se le gravara por ganancia
patrimonial en sede del propio IRNR.

En tal caso, el calculo de la ganancia patrimonial considerara como valor de adquisicion
el valor de mercado de las acciones que se hubiera tenido presente en la aplicacion del gra-
vamen de salida del articulo 95 bis de la LIRPF.

No obstante, el articulo 24.4 del TRLIRNR no elimina la doble imposicion si la ganancia
de capital se considera obtenida en el Estado de destino de la persona fisica, excepto que
la normativa de tal jurisdiccion expresamente prevea la no sujecion de la porcion del grava-
men ya satisfecho en el Estado de origen (es decir, donde la persona fisica tenia anteriormen-
te su residencia fiscal).

En cualquier caso, esta situacién indeseada (pero perfectamente factible en la realidad)
de doble imposicién internacional deberia conducir a la modificacién de la tupida red de
CDI que el Reino de Espafia tiene actualmente suscritos y en aplicacion. Se trata de una
necesidad de adaptacion de los tratados al exit tax, a efectos de evitar el fenédmeno nocivo
de la doble imposicion.

6.3. El Modelo de Convenio de la OCDE y la doble imposicion
por gravamen de salida de una persona fisica. Alternativas
y soluciones

La OCDE concibe la doble imposicién internacional como una colisién, un choque de la
potestad normativa de dos o mas jurisdicciones en su vocacion legitima por aplicar su nor-
mativa tributaria para gravar la renta generada en su territorio o mas alla del mismo.
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En el Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion internacional, la OCDE conci-
be que este fendmeno se genera Unicamente por la confluencia de la potestad tributaria del
Estado de la fuente de la renta y la potestad del Estado de residencia fiscal del perceptor de
la misma. Y resulta que tal escenario, conforme se ha indicado en el parrafo anterior, no se
produce técnicamente en el caso de la doble imposicion generada por el gravamen de salida.

Ante esta situacion surge la cuestion de si los conocidos mecanismos de exencion y
de imputacion para la eliminacion de la doble imposicion internacional previstos en el ar-
ticulo 23 (A y B) de dicho Modelo de Convenio sirven o no para solucionar esta laguna o
vacio de prevision.

Para que tales métodos de eliminacion de la doble imposicion sean aplicables, se parte
de que el Estado de la fuente pueda someter a imposicion, conforme al Convenio, las ren-
tas de capital. Sin embargo, en el gravamen de salida, esta tesitura no acontece, puesto
que las ganancias de capital (cuyo tratamiento se contiene en el art. 13.5 Modelo de Con-
venio) pueden someterse a imposicion exclusivamente en el nuevo Estado donde resida
fiscalmente la persona fisica transmitente del capital financiero y perceptor de las rentas
obtenidas a consecuencia de ello.

Una conclusion escéptica sobre la situacion analizada es la de que el Modelo de Con-
venio de la OCDE verdaderamente no ha dispuesto prevision alguna concreta acerca de la
supresion de la doble imposicion generada por los gravamenes de salida.

Sin embargo, cabria una conclusion diferente, favorable, propicia a la posibilidad real
de eliminacion de la doble imposicion derivada de los gravamenes de salida, pese a que el
Convenio OCDE no contemple expresamente disposicion alguna sobre esta cuestion. Tal
afirmacion se sustenta sobre las consideraciones siguientes:

1.° El principio general de eliminacion de la doble imposicién constituye la esencia,
el objetivo primero y Ultimo, por naturaleza, de cualquier CDI. En consecuencia,
a nivel bilateral, los Estados pueden pactar la inclusién de clausulas en su red
de CDI que prevean la supresion de la doble imposicién que pudiera surgir de la
exigencia de los gravamenes de salida. Y ello bien mediante el método de exen-
cion (art. 23 A) Modelo OCDE), o bien por el método de imputacién, crédito fiscal
o deduccion (art. 23 B) Modelo OCDE).

Con arreglo al método de exencién, el nuevo Estado de residencia fiscal renun-
ciaria a ejercer su potestad de imposicion sobre aquella porcién de la ganancia
patrimonial sometida al gravamen de salida en el Estado de la residencia fiscal
inicial de la persona fisica (es decir, el Estado de procedencia). En este sentido,
el Estado al que traslade su residencia fiscal el contribuyente considerara como
valor de adquisicion de las acciones o participaciones sociales el valor de mer-
cado en la fecha en que la persona fisica adquiera la nueva residencia fiscal.
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El articulo 13.9 del CDI entre el Reino de Espafia y México de 1992 se rige por este
mismo criterio. En dicho precepto del tratado, se reconoce de manera expresa la
potestad del Estado de salida para gravar las plusvalias procedentes de accio-
nes o participaciones correspondientes al periodo de residencia en ese Estado.
Pero, a continuacion, dispone que dichas plusvalias latentes no se incluiran en la
base imponible correspondiente al calculo de la ganancia de capital por el nuevo
Estado de residencia fiscal. Y, conforme al método de imputacion, deduccion o
crédito fiscal (credit tax), el nuevo Estado de residencia fiscal ostenta su potestad
tributaria para gravar en su totalidad las ganancias patrimoniales derivadas de la
transmision de las acciones o participaciones, pero prevé en su normativa inter-
na la posibilidad de aplicar una deduccion limitada del impuesto sobre la renta
del nuevo contribuyente por una cuantia igual al gravamen de salida pagado a la
Administracion tributaria del anterior Estado de residencia fiscal.

Esa deduccion limitada lo es por la parte de la cuota del impuesto sobre la renta
del nuevo Estado de residencia, calculado antes de la deduccién, correspondien-
te a la ganancia de capital gravada por el impuesto de salida. Con arreglo a este
mecanismo, no llega a evitarse totalmente la doble imposicién internacional®.

El articulo 13.7 del CDI entre el Reino de Espana y Alemania de 2011 sigue esta
solucion de la deduccion parcial o limitada. El tratado reconoce la potestad del
anterior Estado de residencia de gravar las plusvalias latentes procedentes de la
titularidad de acciones o participaciones sociales, siempre que su transmision se
efectle por la persona fisica dentro del plazo de cinco afnos desde la fecha en la
que esta perdiera su condicion de residente en dicho Estado. El nuevo Estado de
residencia fiscal permitira restarse la deduccion del impuesto de salida. Transcu-
rrido el plazo de cinco afos al que se refiere el precepto del CDI en cuestion, ya
no se puede aplicar el gravamen de salida espanol. Ni tampoco podria Alemania
exigir el impuesto de salida aleman si hubiera un nuevo cambio residencia fiscal
de Alemania a Espania.

Los procedimientos amistosos (art. 25 Modelo Convenio OCDE) permitirian elimi-
nar la doble imposicion generada por la exigencia de los gravamenes de salida.

Seria al Estado al que la persona fisica traslada su residencia fiscal al que corres-
ponderia la supresion de la doble imposicion provocada por el exit tax®.

36 |a finalidad preventiva del gravamen de salida (anti-avoidance measure) frente el peligro de evasion fiscal
exige que el Estado de destino o receptor del nuevo residente le conceda una deduccion o crédito fiscal que
compense el impuesto de salida si también va a soportar un gravamen en el pais de llegada.

Precisamente con tal deduccién se evitaria la doble imposicién internacional, aunque fuera solo par-
cialmente.

37 Es la solucién elegida por la propia OCDE (2014) en Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappro-
priate Circumstances, parrafos 54-57.
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7. Derecho comunitario: normativa y jurisprudencia sobre los
impuestos de salida

7.1. Posicionamiento de la Comision Europea respecto a los
gravamenes de salida

Con fecha de 19 de diciembre de 2006, la Comision Europea dicté una Comunicacion
(COM 2006, 825) al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social, sobre
la «lmposicién de salida y necesidad de coordinacién de las politicas tributarias de los Es-
tados miembros, con el fin de garantizar el principio de libertad de establecimiento».

El objeto de esta comunicacién era promover la coordinacion de los sistemas de imposi-
cioén directa de los Estados miembros con el fin de suprimir obstaculos fiscales tales como
las discriminaciones y las dobles imposiciones en la UE®.

Basicamente, en dicha comunicacion la Comisidn europea expreso a las instituciones
comunitarias destinatarias lo siguiente:

1.° Los gravamenes de salida constituyen una restriccion fiscal contraria a la libertad
de establecimiento.

2.° El Estado de origen (esto es, el de la residencia fiscal primigenia de la persona fi-
sica) puede adoptar medidas para liquidar deudas devengadas, asi como también
medidas de aseguramiento, siempre y cuando no haya una exaccion inmediata.

3.° El Estado de origen tiene el deber de conceder al contribuyente un aplazamiento
incondicionado de la deuda tributaria calculada hasta la realizacion efectiva de la
ganancia de capital.

4.° La coordinacion de los sistemas de imposicion directa no armonizados de los
Estados miembros tiene por objeto que estos sistemas sean compatibles con el
derecho comunitario y la jurisprudencia del TJUE, en concreto, al ambito especi-
fico de las imposiciones de salida®.

38 Cierta doctrina ha mantenido que el fin perseguido por la armonizacién del exit tax es limitar la planifi-
cacion fiscal agresiva cuyo objetivo es claramente la transferencia de residencia y activos en el espacio
comunitario. En esta linea vid. Rigaut (2016).

No obstante, ese objetivo no se contradice con el fin reconocido por el legislador comunitario en el pro-
pio preambulo de la Directiva 2016/1164: garantizar que cuando un contribuyente cambie su residencia
fiscal o activos a otra jurisdiccion, el Estado de salida pueda gravar la plusvalia generada en su territorio,
pese a que no se haya realizado aun. Esto es, el fundamento juridico del gravamen de salida radica en la
conexion del tributo con el territorio en el que se gener6 la ganancia patrimonial.

39 Resultado de ello fue la incorporacion del ya analizado articulo 95 bis de la LIRPF (y, en concreto, su apar-

tado 6), en virtud de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, de modificacién de la LIRPF y de la TRLIRNR.
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Ha de tenerse presente que el enfoque del derecho comunitario no es equiparable, equi-
valente ni intercambiable con la perspectiva de la OCDE y su Modelo de Convenio®. Y que
la imposicion de salida puede constituir un obstaculo fiscal que dificulte implementacion
efectiva del mercado interior*'.

Sea como fuere, la escasa y parca regulacién normativa comunitaria en materia de im-
posicion de salida expresa también la perspectiva restrictiva de la doctrina del TUUE, con un
objetivo armonizador que se inclina descaradamente a favor de la proteccion del principio de
territorialidad fiscal mas que por la preservacion de la libertad de establecimiento en la UE*.

7.2. Doctrina jurisprudencial del TJUE

7.2.1. Idea general

La jurisprudencia comunitaria ha reconocido reiteradamente el derecho de un Estado a
gravar las plusvalias generadas por la residencia de un contribuyente en su territorio fiscal®.

No obstante, el TJUE también ha invocado de manera constante las limitaciones del De-
recho comunitario que deben ser respetadas por los Estados miembros en la regulacion y
exigencia de la imposicion de salida.

Asi, el TJUE ha declarado que gravar de manera inmediata con un impuesto las plus-
valias latentes en el supuesto de traslado de residencia fiscal era susceptible de limitar el
ejercicio del libre establecimiento y suponia un obstaculo a la libre circulacién y un trato
discriminatorio frente a las personas que mantenian su residencia.

Ademas, el tribunal europeo ha precisado que la suspension del pago no puede condi-
cionarse a la aportacion de garantias, habida cuenta que dicha exigencia genera un efecto
restrictivo en tanto que el contribuyente deja de disfrutar de los activos aportados, ni a la
designacioén de un representante en el Estado miembro de origen.

40 Todo lo contrario, como afirma De Juan Casadeval (2021), el enfoque de la OCDE sobre los gravamenes
de salida

necesariamente es contradictorio en la medida que la Unién Europea es esencialmente un es-
pacio econémico integrado, que garantiza la libre circulacion de factores productivos sin trabas
fiscales como la imposicion de salida. Luego, ese enfoque contradictorio debe abocar un punto
de equilibrio, a una armodnica garantia de la potestad tributaria del Estado miembro y de la irre-
nunciable libertad de establecimiento (p. 16).

Sobre este tema, vid. Souza de Man y Tiiu (2011).
41 Vid. Panayi (2010-2011).
42 Vid. Letizia (2020), citado por De Juan (2021).
43 Vid. Ribes Ribes (2014) y Herrera Molina (2013).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 480 (marzo 2023), pp. 103-148 | 139



J. M. Martinez-Carrasco Pignatelli Tributacién E

No obstante, cierta doctrina ha advertido sin ambages la existencia de una jurispruden-
cia comunitaria contradictora sobre los gravamenes de salida y su compatibilidad con el
derecho de la UE*.

7.2.2. Principales sentencias dictadas por el TUUE en la materia

A continuacién, se examinan las principales sentencias dictadas en la materia por el TJUE:

1. Sentencia del TJUE de 11 de marzo de 2004 (asunto C-9/02 -NFJO17164-), de
Lasteyrie du Saillant

Esta célebre sentencia trae causa de la interposicion de una cuestion prejudicial por el
Conseil d’Etat francés acerca de un residente galo que traslado su residencia fiscal a Bélgica.

La persona fisica en cuestion tuvo que abonar el impuesto de salida correspondiente por
las plusvalias latentes generadas por la titularidad de acciones en una entidad francesa, si bien
se le ofrecio la posibilidad de aportar garantias que cubrieran la deuda tributaria liquidada.

El Tribunal de Luxemburgo dicté sentencia condenatoria contra la Administracion tribu-
taria francesa, dado que tanto el pago como el afianzamiento son medidas restrictivas de
la libertad de establecimiento.

El TUUE plante6 como medida alternativa la exigencia de un gravamen de salida solo
cuando, después de ejecutar la ganancia patrimonial fuera de Francia, la persona fisica vol-
viera a este pais en un periodo breve de tiempo.

2. Sentencia del TJUE de 7 de septiembre de 2006 (asunto C-470/04 -NFJ024030-),
de N

Se trataba, en este caso, de una persona fisica residente en los Paises Bajos que tras-
lada su residencia fiscal al Reino Unido. Se le exigia el impuesto de salida por las plusvalias
latentes derivadas de la titularidad de unas acciones en empresas en las que participaba
en mas de un 5% del capital social o, como alternativa, el afianzamiento.

Esta sentencia del TJUE se apart6 de su doctrina anterior, excepto en lo referente a las
garantias para conseguir el aplazamiento (al existir clausulas de intercambio efectivo de in-
formacion entre los Estados miembros) y en la no admisién de tener en cuenta las posibles
minusvalias posteriores al traslado.

4 Vid. Bizioli (2014) y Peeters (2017).
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3. Sentencia del TUUE de 29 de noviembre de 2011 (asunto C-371/10 -NFJ0O45002-),
National Gris Indus

En esta sentencia, el TJUE se mostré mas flexible respecto de la linea jurisprudencial
anterior.

Asi, en relacion con el gravamen de salida en el IS por cambio de residencia fiscal (por
traslado de la sede de direccion efectiva) de una entidad holandesa a otro Estado miembro
de la UE, considerd incompatible con el principio del derecho comunitario de libertad de
establecimiento la exaccion inmediata de un gravamen sobre las plusvalias latentes. Pero
admitié claramente que el Estado de salida puede exigir intereses de demora y la constitu-
cién de garantias por el aplazamiento que, en su caso, se solicite.

4. Sentencia del TJUE de 23 de enero de 2014 (asunto C-164/12 -NFJO53175-),
DMC Beteiligungsgesellschaft

Unos participes en sociedades personalistas en comandita simple efectuan una opera-
cioén de canje de sus participaciones por otras de una sociedad de capital. A causa de dicho
canje, las participaciones ya no quedan sujetas en Alemania al impuesto sobre las plusva-
lias que se obtienen en dicho Estado.

La doctrina del TJUE en su sentencia puede sintetizarse del modo siguiente:

1.° El gravamen sobre las plusvalias latentes no cuestiona el reparto de la potestad
tributaria entre los Estados miembros.

2.° Los Estados miembros estan facultados para gravar plusvalias latentes en la me-
dida en que se vean imposibilitados para ejercer su potestad tributaria sobre di-
chos rendimientos.

3.° Debe permitirse al contribuyente optar entre pagar de manera inmediata o de forma
diferida, exigiéndose en este Ultimo caso los intereses de demora devengados.

4.° Elescalonamiento del pago antes de la realizacién efectiva de las plusvalias laten-
tes en cinco anualidades resulta conforme con el principio de proporcionalidad.

5.° La constitucion de garantias bancarias se admite siempre que vaya precedida de
una evaluacion previa del riesgo de que no se recaude.

5. Sentencia del TJUE de 12 de julio de 2012 (asunto C-269/09 -NFJ047562-),
Comision contra Espafa

Esta sentencia trae causa de un recurso por incumplimiento interpuesto por la Comision
Europea contra el Reino de Espafia, mediante el cual aquella solicita al TJUE que declare
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que el articulo 14.3 de la LIRPF resulta contrario a los articulos 21, 45 y 49 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), lo mismo que los articulos 28 y 31 del Acuer-
do sobre el EEE. En esta sentencia, el TJUE aplica a esta clausula de cierre de la legislacién
espanola su doctrina sobre los impuestos de salida.

En primer lugar, en relacion con si el articulo 14 de la LIRPF constituye una restriccion
a la libre circulacion de personas y al libre establecimiento, recuerda el TJUE que deben
considerarse restricciones de la libre circulacién todas aquellas medidas que prohiban u
obstaculicen el ejercicio de dicha libertad. Toda restriccion a la libre circulacion, incluso de
escaso alcance o de importancia menor, esta prohibida. Para el Tribunal de Luxemburgo, aun
cuando el articulo 14.3 de la LIRPF no prohibe al contribuyente residente en Espaia ejercer
su derecho a la libre circulacion, puede restringir su ejercicio al tener un efecto disuasorio,
debido a que implica para el contribuyente la obligacion de pagar el IRPF con anterioridad
al momento en que deben hacerlo los contribuyentes que contindan residiendo en Espana,
constituyendo tal diferencia un trato desfavorable. El TJUE considera que el trato distinto
no se explica por una diferencia objetiva de situacion y, en consecuencia, tal disposicion
supone un obstaculo a la libertad de establecimiento y circulacion.

Reconoce el Tribunal de Luxemburgo que la disposicidn controvertida se refiere Unica-
mente a la imposicion de rentas ya devengadas y sujetas a gravamen, es decir, el contribu-
yente que se traslada no queda sujeto a un impuesto adicional y «lo Unico que sucede es
que se ve privado de la ventaja que suponen las facilidades de pago de la deuda tributa-
ria». Dicho Tribunal ha reiterado que «excluir una ventaja de tesoreria en una situacién con
elementos transfronterizos mientras que se acepta en una situacion equivalente sin tales
elementos constituye una restriccion de la libertad de establecimiento» (STJUE de 13 de
diciembre de 2005, asunto C-446/03 -NFJ021162—-, Marks & Spencer).

El TJUE procede a continuacién a realizar el juicio de proporcionalidad de la medida
(adecuacion, proporcionalidad y necesidad) que realiza en todas sus sentencias.

En cuanto a la justificacion de que la medida responde al objetivo de interés general de
garantizar el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros, el Tribunal comu-
nitario recuerda que los Estados, debido a que no existen medidas comunitarias al respecto,
son competentes para fijar los criterios de reparto de su potestad tributaria a fin de supri-
mir la doble imposicién. En el presente caso, puesto que lo discutido es el cobro inmediato
del impuesto por el mero hecho del traslado (no el devengo anticipado), el TUUE considera
que Espafna no ha demostrado que la medida garantice tal reparto de la potestad tributaria
entre los Estados, ya que entre el Estado de origen (Espafa) y el de acogida no se produ-
ce un problema de doble imposicion o de elusion del impuesto, ya que Espafa gravara las
rentas obtenidas anteriormente y el otro Estado las obtenidas con posterioridad al traslado.

En cuanto a la alegada necesidad de preservar la coherencia del sistema tributario, Es-
pana defiende que el cambio de residencia fiscal, que supone mayores dificultades a la hora
de recaudar el impuesto, es una razon suficiente para justificar que se pierda la posibilidad
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de diferir el pago del impuesto. Sin embargo, el TJUE no esta de acuerdo y argumenta que
ningun otro Estado reclama la potestad para gravar esas rentas ya devengadas en Espafa
y que, por tanto, debido a los mecanismos de colaboracion europeos para la recaudacion
de la deuda, tal negacion al diferimiento del pago no es necesaria.

Ademas, para el Reino de Espanfa el articulo 14 de la LIRPF resulta necesario y pro-
porcionado al fin que se persigue, ya que en su opinion los instrumentos de cooperaciéon
administrativa y de asistencia mutua entre los Estados miembros son insuficientes para ga-
rantizar la eficacia del sistema tributario, ya que con el traslado los contribuyentes dejan de
residir fiscalmente en Espafa, lo que impide o hace mas dificil la recaudacién del impues-
to. Sin embargo, el Tribunal comunitario considera que tales mecanismos comunitarios son
suficientes*, y si bien acepta que estos mecanismos no siempre funcionan en la préactica
de forma satisfactoria, determina que los Estados miembros «no pueden deducir legitima-
mente de las eventuales dificultades [...] una justificacion para restringir las libertades fun-
damentales». Ahade el TUUE que el articulo 14 implica la obligacion para el contribuyente
que traslada su residencia de pagar de forma inmediata el impuesto, y que esta medida
«excede de lo necesario para alcanzar la finalidad que se persigue», por lo tanto, no se su-
pera el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Por todas estas razones, para el TUUE
la restriccion a las libertades fundamentales del articulo 14 de la LIRPF no esta justificada.

En cuanto a la incompatibilidad del articulo 14 de la LIRPF con los articulos 28 y 31 del
Acuerdo EEE (relativos, respectivamente, a la libre circulacion de trabajadores y a la liber-
tad de establecimiento), segun el Tribunal comunitario, puesto que tales disposiciones son
idénticas a las de los articulos 21, 45 y 49 del TFUE, lo declarado anteriormente debe apli-
carse para los preceptos citados del Acuerdo EEE. La unica diferencia en la argumentacion
estaria relacionada con la justificacion de la medida por la necesidad de garantizar la recau-
dacion eficaz de las deudas tributarias. Los mecanismos de cooperacién entre autoridades
en la UE previstos mediante directivas no existen en las relaciones con terceros Estados
no miembros de la UE, con los cuales deben contraerse compromisos de asistencia mutua
especificos y concretos para tal fin. Puesto que el Reino de Espafia no ha celebrado ningu-
na clase de tratado bilateral que prevea la asistencia mutua para la recaudacién de los im-
puestos con Noruega, Islandia o Liechtenstein, el Tribunal europeo de Luxemburgo entiende
que en el supuesto de que un contribuyente traslade su residencia fiscal a alguno de esos
Estados, no consta que las autoridades espanolas dispongan de medios que les permitan
beneficiarse de una cooperacién efectiva con las autoridades de aquellos. En consecuen-
cia, la medida del articulo 14.3 de la LIRPF no excede de los necesario para alcanzar el ob-
jetivo consistente en garantizar la eficacia de la inspeccion tributaria y de la lucha contra la
evasion fiscal y se supera asi el juicio de proporcionalidad.

45 En particular, el TJUE se refiere a los mecanismos previstos en las Directivas 76/308, 77/799 y 2008/55,
que prevén mecanismos como la comunicacion de datos entre Estados o el reconocimiento de titulos
ejecutivos entre Estados miembros.
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Por tanto, se desestima el recurso en lo referente al incumplimiento de los articulos 28 y
31 del Acuerdo EEE y procede, por el contrario, estimar el recurso en relacién con el incum-
plimiento de los articulos 21, 45 y 49 del TFUE mediante las disposiciones del articulo 14.3
de la LIRPF, declarandose estas contrarias a las libertades fundamentales.

6. Sentencias del TJUE de 21 de mayo de 2015 (asunto C-657/13 -NFJ058297-,
Verder Labtec) y de 21 de diciembre de 2016 (asunto C-503/14 -NFJ064992-,
Comision/Portugal)

En estas sentencias el Tribunal comunitario recordd que su doctrina jurisprudencial sobre
impuestos de salida se basa en diferenciar entre la determinacion de la cuantia de la deuda
en el momento de la salida y el cobro del impuesto asi determinado.

Al respecto, el TJUE considerd que el calculo del importe del gravamen a exigir en el
momento mismo del traslado de la residencia fiscal del contribuyente queda plenamente
justificado para garantizar el reparto de la potestad tributaria y la coherencia fiscal.

Sin embargo, también estimé que el cobro inmediato del gravamen de salida resulta
desproporcionado, excepto en el caso de que se ofrezca al contribuyente la posibilidad de
optar entre el pago inmediato o el pago por cuotas.

Ahora bien, el plazo de pago que se ofrezca a la persona fisica debe ser suficientemente
prolongado. En el asunto C-503/14 se aceptaron 5 afios de plazo. Y en el asunto C-657/13
se concedid a la persona fisica un plazo de pago mas prolongado: 10 afios.

Por ultimo, en las sentencias referidas se declard que no se puede obligar a los Estados
a aplazar el impuesto de salida hasta que los activos se realicen efectivamente.

En definitiva, se puede afirmar que, en general, la jurisprudencia del TJUE dictada en
materia de imposicion de salida por traslado de una persona fisica de su residencia fiscal
a otro Estado se muestra a favor de la compatibilidad de la imposicién de salida con el de-
recho comunitario, aunque con ciertas limitaciones.

8. Como mitigar el exit tax

Impedir la exigencia de los gravamenes de salida estudiados una vez se hayan realiza-
do los presupuestos de hecho que los regulan resulta imposible dentro del marco de la le-
galidad vigente en Espana.

4 Vid. la interesante resefia que a esta Sentencia del TJUE realizan Martin Jiménez, Carrasco Garcia y
Garcia Heredia (2017).
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Otra cosa es actuar al margen de la ley aplicable, lo que no es aconsejable en absoluto,
por elevada que sea la presién fiscal que una persona fisica soporte.

Si que se puede, dentro de una legitima economia de opcidn, sortear la exaccién del exit
tax planificando algunas estrategias de optimizacion de nuestra tributaciéon partiendo de lo
dispuesto en la propia normativa tributaria analizada. Veamos cuales.

1. Una persona fisica que traslade su residencia fiscal de Espafa a un Estado miem-
bro de la UE o del EEE podra diferir o suspender por 10 afos el pago del grava-
men de salida correspondiente a la plusvalia latente de su patrimonio financiero*’.

2. Cambiar de residencia fiscal mediante un desplazamiento temporal fuera de Es-
pafa (a otro pais de la UE o del EEE, o, incluso, a un pais tercero que no esté
calificado como jurisdiccion no cooperativa) por motivos laborales permite una
suspension o postergacion temporal por 5 afios maximo (prorrogables por otros
tantos) del pago efectivo del gravamen de salida, siempre que (tal y como se ha
analizado en un epigrafe anterior de este articulo) lo comunique a la Administra-
cion tributaria espafola.

3. Habida cuenta que el exit tax espafol se aplica sobre unos activos concretos,
resultaria prudente que la persona fisica cambie su inversiéon en acciones y par-
ticipaciones sociales por inversiones en inmuebles. Se trataria, pues, de efectuar
una reestructuracién de su patrimonio previa al traslado de residencia fiscal.

4. Enlalinea de la opcion anterior, otra alternativa es la de efectuar una macro rees-
tructuraciéon empresarial y patrimonial con anterioridad al cambio de residencial
fiscal fuera de Espafia mediante la realizacion de adquisiciones, donaciones, fu-
siones y constitucion de fundaciones con la finalidad Ultima de alejarlo del ambito
objetivo de aplicacién del gravamen de salida del articulo 95 bis de la LIRPF.

9. Conclusiones

Conforme a lo examinado anteriormente, el ordenamiento juridico tributario espafiol
contiene medidas de blindaje del interés recaudatorio de la Hacienda Publica frente a los
intentos de deslocalizacion indiscriminada por personas fisicas. Y, en concreto, respecto
de aquellos contribuyentes del IRPF con una elevada capacidad econémica contributiva
expresada en la tenencia de valores financieros reveladores de la misma.

47 Seria el caso de optar por la figura de la «residencia fiscal no habitual» (NHR) o «impuesto sobre la renta de
personas singulares» previsto en Portugal, conforme a la cual se exime a los extranjeros de pagar por los
ingresos provenientes de fuera del territorio portugués y gozar de otras ventajas fiscales muy favorables.
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En la actual globalizaciéon (matizada tras el inicio de la guerra de Ucrania), la regulacion
y exigencia de gravamenes de salida constituye, se quiera o no, una restriccion que distor-
siona el libre movimiento de capitales y de empresas, ya sean titularidad de personas fisi-
cas, como de personas juridicas y el principio de libertad de establecimiento.

Pues bien, a nuestro juicio, el articulo 95 bis de la LIRPF (la principal clausula de cierre
por la que se establece un auténtico gravamen de salida) puede resultar contrario a lo dis-
puesto en el articulo 13 del Modelo de Convenio OCDE, en virtud del cual se prevé que la
ganancia de capital se gravara solo por el pais de destino.

Resulta muy discutible la aplicacion del referido articulo 95 bis de la LIRPF en paises
con los que el Reino de Espafa ha suscrito un CDI por varias razones:

1. Elsistema de jerarquia de fuentes normativas en el ambito tributario (art. 7.1 b) LGT),
el cual prima la aplicacion de los tratados internacionales sobre las leyes ordinarias.

2. El respeto al principio general del derecho de pacta sunt servanda, esto es, los
acuerdos han de respetarse y cumplirse.

3. Se podria generar un supuesto de doble imposicién internacional de dificil e in-
cierta eliminacion.

4. El propio Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE se ha manifestado en este
sentido.

No obstante, hay una excepcién. El Reino de Espafia mantiene una reserva al Modelo de
Convenio OCDE, por la cual se permite atribuir la potestad de imposicién en origen en los
casos de participacion sustancial en capitales ajenos (Comentarios al Modelo de Convenio
OCDE, p. 45).

En definitiva, ademas de que los gravamenes de salida previstos en el ordenamiento
tributario espanol restringen la libre competencia y la expansion de las empresas, la con-
secuencia inmediata de su existencia es ahuyentar a grandes contribuyentes corporativos
y a inversores internacionales, disuadiéndoles o frenandoles en su deseo de establecer su
residencia fiscal en Espafa.
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