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Extracto

Actualmente, la creciente presion fiscal que soportan las entidades es uno de los factores que en
Espafia esta generando una perturbacion seria en la dinamica empresarial-societaria.

Una tributacion elevada provoca una reduccion del margen del beneficio econdmico obtenido que se
distribuye (efectuadas las provisiones y atendidas las reservas correspondientes) entre los socios y
participes de las sociedades, ademas de una induccion indirecta al fraude fiscal. De ahi que, a menu-
do, a méas de una persona juridica (especialmente, grandes empresas) se le ocurra como solucion
el cambio de residencia fiscal de Espana a otro Estado con unas condiciones juridico-tributarias,
financieras y econdémicas mas favorables.

LLos operadores societarios deben madurar la toma de una decision de tamafa importancia y conocer
y ponderar las consecuencias fiscales que aquella puede implicar. En este contexto resulta de enorme
importancia el conocimiento detallado del gravamen de salida previsto en el derecho interno espanol
a las personas juridicas regulado en los articulos 19.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
impuesto sobre sociedades, y 18.5, 8, 9 y 10 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre la
renta de no residentes.

Conviene advertir que el gravamen de salida puede suponer una transgresion no justificada de la
libertad de establecimiento, piedra basilar en el funcionamiento del mercado Unico europeo.

En el estudio del exit tax espanol aplicable a las personas juridicas resulta esencial el andlisis del derecho
de la Union Europea transpuesto a la normativa interna citada (directiva antiabuso, Anti Tax Avoidance
Directive, ATAD), la doctrina emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la doctrina admi-
nistrativa y las aportaciones de la doctrina cientifica tributaria al respecto.
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Exit tax about people legal in the Spanish tax law

José Miguel Martinez-Carrasco Pignatelli

Abstract

Currently, the growing tax burden on entities is one of the factors that in Spain is generating a serious
disturbance in business-corporate dynamics.

A high taxation causes a reduction in the margin of the economic benefit obtained and to be distributed
(made the corresponding provisions and the corresponding reserves taken care of) among the partners
and participants of the companies, in addition to an indirect inducement to tax fraud. Hence, it is not
surprising that more than one legal person (especially large companies) comes up with the solution of
changing their tax residence from Spain to another State with more favorable legal-tax, financial and
economic conditions.

Company operators must mature when making a decision of such importance without first knowing
and considering the tax consequences that it may imply. In this context, detailed knowledge of the
exit tax provided for in Spanish domestic law for legal persons regulated in art. 19.1 Law 27/2014, on
Corporation Tax and in article 18.5, 8, 9 and 10 of the consolidated text Non-Resident Income Tax Law.

[t should be noted that the exit tax may imply an unjustified violation of the freedom of establishment,
a cornerstone in the functioning of the single European market.

In the study of the Spanish exit tax applicable to legal persons, it is essential to analyze the Community
Law transposed into the aforementioned internal regulations (Anti Tax Avoidance Directive, ATAD);
the doctrine emanating from the Court of Justice of the European Union; administrative doctrine; and
contributions of the scientific tax doctrine in this regard.
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1. Introduccién

En el momento presente, uno de los factores que en Espana esta generando una pertur-
bacion seria en la dinamica empresarial-societaria es la creciente presion fiscal (ademas de
la guerra en Ucrania iniciada en febrero de 2022, con consecuencias directas en la econo-
mia europea y mundial) que soportan las entidades (grandes, medianas o pequefas) por los
tributos ya existentes y el abanico de nuevas figuras impositivas que se han ido creando y
exigiendo lenta, pero constantemente, por la Hacienda publica estatal (y, en algunos casos,
también autondmica) en los ultimos afios, desembocando en una auténtica asfixia fiscal.

Es obvio que tal situacién provoca una reduccion del margen de beneficio econémico ob-
tenido que se distribuye (efectuadas las provisiones y atendidas las reservas correspondien-
tes) entre los socios y participes de las sociedades. Como el horizonte politico-econdmico
en Espanfa resulta —hoy por hoy- incierto e inseguro, y hasta tanto no se configure una fis-
calidad que ayude a la mejora de la competitividad de las empresas, hay y habra indudable-
mente personas juridicas (en especial, grandes entidades -y, en menor medida, sociedades
medianas-) que se planteen, como solucion, el cambio de residencia fiscal de Espafa a otro
Estado con unas condiciones juridico-tributarias, financieras y econdmicas mas favorables'.

1 Un caso parecido (aunque no idéntico) al del cambio puro y duro de la residencia fiscal a otro Estado es

el de la compariia espafiola Ferrovial, que hace casi un afio anuncié que se trasladaba a Paises Bajos por
diversas razones que, segun declar6 la entidad, no son estrictamente las de obtener un mejor tratamiento
fiscal en aquel Estado miembro de la UE.

Asi, la multinacional del sector de las infraestructuras de transporte y movilidad argumenté varios motivos
para adoptar tal decision: mejor adaptacion a los cambios ocasionados por el Brexit; facilitar la cotizacion
directa en los Estados Unidos desde Espafa, y acceso a mejores fuentes de financiacion y al mercado
europeo. Ello implicaria, sin duda, que la multinacional tenga una presencia internacional mas sélida.

La operacion de reestructuracion empresarial de Ferrovial consiste en realizar una fusién con Ferrovial
Internacional, sociedad filial al 100 %, domiciliada en Paises Bajos. De esta manera, Ferrovial quedaria
absorbida por su filial neerlandesa. Al tratarse de una fusion por absorcion, el gobierno corporativo (in-
cluidos los derechos de voto) no se altera, a salvo las modificaciones exigidas por la normativa local y la
del mercado. Se trata de una fusién inversa que pretende acogerse a la neutralidad fiscal amparada por
el régimen especial del impuesto sobre sociedades (IS) de las «fusiones, escisiones, aportaciones de ac-
tivos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa
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Los operadores societarios deben estar prevenidos de las consecuencias de una deci-
sion de tamafa enjundia y conocer y ponderar los efectos fiscales que aquella puede im-
plicar, dada la exquisita atencién y celo de la Administracion tributaria por comprobar la
probidad del administrado en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias. Atendiendo
a la coyuntura presente, los consejos de administracion, directores generales, ejecutivos
y gerentes de muchas entidades se encontraran en la disyuntiva de seguir las sabias pa-
labras del santo de Loyola («en tiempos de tribulacion, no hacer mudanza») o, por el con-
trario, adoptar una decision &gil, adecuada y propia a la dindmica y vitalidad empresarial y
societaria que, en muchas ocasiones, impone el mercado internacional.

Pues bien, en este contexto, se analiza la figura del gravamen de salida o exit tax sobre
las personas juridicas previsto en los articulos 19 de la LIS y 18.5 del Real Decreto legisla-
tivo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del impuesto
sobre la renta de no residentes (TRLIRNR, en la versién modificada por la Ley 11/2021, de
julio, de transposicion al ordenamiento tributario espafol de la directiva antifraude de 2016,
Anti Tax Avoidance Directive, ATAD?).

El gravamen de salida sobre las personas juridicas responde, a modo de clausula an-
tiabuso o clausula de cierre, al ejercicio legitimo del poder tributario de cualquier Estado,

europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea», regulado en los articulos 76 a 89 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades (LIS).

Sin embargo, el articulo 89.2 de la LIS impide el acogimiento a este régimen fiscal especial del IS:

cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En
particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectie por motivos econémicos
vélidos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades
que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

Y si la Administracion tributaria espafiola no admitiera la opcion de la multinacional referida por el régi-
men fiscal especial indicado, podria finalmente calificar la operacion como un cambio de residencia fiscal
a secas. Con lo cual se le exigiria el gravamen de salida previsto en el articulo 19.1 de la LIS. Un coste
fiscal demasiado caro.

Es obvio que, al trasladar su sede social a Paises Bajos, Ferrovial gozaria de una estimable ventaja fiscal,
pues en este pais la percepcion de dividendos procedentes de su participacion en filiales extrajeras esta
totalmente exenta de tributacion, mientras que en Espafia (desde 2021) solo lo esta en un 95 %, pues
en el Estado de origen ya ha sido sometida a imposicién. El 5% restante de las plusvalias y dividendos
queda sujeto y no exento del IS.

En el hipotético supuesto de que la Administracion tributaria espafiola considerara que no existe «motivo
econdmico valido» en la operacién en cuestién, la compaiia Ferrovial deberia tributar en Esparia por las
plusvalias latentes (unos 130 millones de euros, aproximadamente).

Otras grandes entidades del sector (verbigracia, Acciona) se han planteado también desplazarse a otras
jurisdicciones para ganar competencia y posicionamiento en el mercado.

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. Se trata
de la conocida Anti Tax Avoidance Directive (ATAD).
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celoso de perder contribuyentes a los que exigir tributos, menguando asi su volumen de
recaudacion de ingresos publicos (Kubicova, 2016).

A efectos aclaratorios, conviene recordar desde un inicio la tipologia de gravamenes de
salida existentes en nuestro sistema tributario o en los de otros paises (Ribes Ribes, 2014):

e Gravamen de salida en sentido estricto o propiamente dicho. Se aplica sobre las
plusvalias latentes o tacitas cuando el obligado tributario (persona fisica o juridica)
abandona la residencia fiscal (one time levies). Esta modalidad recae de modo in-
mediato sobre el sujeto pasivo cuando traslada su residencia a otro Estado. Grava
las rentas ya devengadas, pero pendientes de imputar.

A su vez, en esta primera tipologia de gravamen de salida hay que distinguir entre
los impuestos de salida generales o general exit taxes y los impuestos de salida
limitados o limited exit taxes. Los primeros recaen sobre las plusvalias devenga-
das, pero no percibidas aun. Abarcan toda clase de bienes, incluso los bienes
de titularidad privada, y los segundos (los impuestos de salida limitados) Unica-
mente sujetan a imposicién las ganancias patrimoniales derivadas de la trans-
mision de ciertos bienes.

e Trailing taxes. Gravan la renta futura y se aplican solo tras haberse consumado el
traslado de residencia fiscal.

Es facil colegir, como asi acontece, que la aplicacion eficaz de esta medida re-
quiere una estrecha asistencia y cooperacion entre las Administraciones tributa-
rias de los Estados miembros de la Unién Europea (UE) y del Espacio Economico
Europeo (EEE), ademas de las de aquellos paises (o territorios de paises) con los
que Espana tiene suscrito convenio de doble imposicion internacional (CDI) o
acuerdo de intercambio de informacion tributaria.

No obstante, como asi se analizara a lo largo de este articulo, el gravamen de salida
puede suponer una transgresion no justificada de la libertad de establecimiento® que cons-
tituye una de las piedras basilares —auténtico «demiurgo», alma inspiradora, creadora y ar-
monizadora de la UE- del funcionamiento del mercado Unico que conforma la UE, de la que
el Reino de Espana es Estado miembro.

Por tanto, el estudio del exit tax sobre las personas juridicas exige analizar los criterios de
sujecion a la potestad tributaria en Espafa; el concepto de residencia fiscal de una persona
juridica y los casos en los que se considera que se produce un cambio de la misma a otro
Estado conforme al ordenamiento patrio; los efectos juridico-tributarios de dicho traslado, en

3 No faltan autores que han manifestado de manera perspicua esta misma opinién en los ultimos afios
frente a un criterio doctrinal del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) un tanto condescendiente
y tolerante con las medidas de autoproteccion del poder tributario adoptadas por los Estados miembros
a través de los gravdmenes de salida.
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particular, los gravamenes de salida* previstos en el articulo 19 de la LIS?; el articulo 18.5 del
TRLIRNRS; la conocida e importantisima directiva contra la elusion fiscal de 2016 o directiva
antiabuso (ATAD); y la evolucion de la doctrina jurisprudencial emanada del TJUE, la cual ha ido
moldeando y puliendo la normativa de los Estados miembros sobre los gravamenes de salida.

A todo ello hay que afadir el examen de la doctrina administrativa sentada por la Direc-
cién General de Tributos (DGT), amén de las apreciaciones realizadas por la doctrina cien-
tifica tributaria en sus aportaciones sobre la materia.

2. Criterios de sujecion al IS o al IRNR espaiiol de una persona
juridica

2.1. Idea general

Dos principios rigen la sujecion a imposicién por el IS y por el IRNR en territorio espafiol
de las entidades con personalidad juridica (art. 11 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
general tributaria -LGT-):

e Principio de personalidad o de residencia fiscal en Espafa. Es el conocido crite-
rio de sujecion por obligacién personal de contribuir por el IS para las entidades
residentes en territorio espafol.

Con arreglo a este criterio o punto de conexion de la residencia fiscal, las per-
sonas juridicas deberan integrar, con caracter general, en la base imponible del
IS las rentas mundialmente obtenidas. Es decir, los rendimientos percibidos en
cualquier Estado (o territorio de un Estado) y cualquiera que fuese la residencia
del pagador de aquellos (art. 7.2 de la LIS).

4 Nuestro derecho tributario regula otra modalidad de gravamen de salida cuando en alguna de las operacio-
nes de reestructuracion previstas en los articulos 80.4 (canje de valores) y 81.3 (escision y fusion) de la LIS
uno de los socios (persona juridica, por lo que aqui interesa) traslada su residencia fiscal fuera de Espana.

No se aborda en el presente trabajo la clausula de cierre descrita por dos razones. La primera es que
ya se analizo tal supuesto por este autor en un articulo sobre los gravamenes de salida de las personas
fisicas publicado en enero de 2023 en esta misma revista (Martinez-Carrasco Pignatelli, 2023). El trata-
miento y efectos es idéntico cuando el socio que cambia de residencia fiscal es una persona juridica, por
lo que no queremos reiterar lo estudiado en ese trabajo de investigacién ya publicado. La segunda es que
el autor debe y quiere respetar las directrices de la editorial de esta revista sobre la extensiéon maxima de
los articulos que aspiran a su publicacion en ella.

En la ultima redaccién introducida como consecuencia de la transposicién de la directiva antielusoria de
2016, operada en nuestro derecho interno por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y
lucha contra el fraude fiscal.

6 También en la versién modificada por la directiva ATAD.
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e Principio de territorialidad. Determina la obligacion de contribuir para las entidades
no residentes en Espafa que, pese a ello, perciben rentas en nuestro territorio.

Es el llamado criterio de sujecion por obligacion real de contribuir, para las enti-
dades no residentes en Espafia, pero que operan en territorio espafol con un es-
tablecimiento permanente o para aquellas que, simplemente, perciben en nuestro
pais rendimientos puntuales de diversa naturaleza, aun cuando no dispongan de
establecimiento permanente alguno aqui.

En este segundo caso, las entidades se someteran a tributacion como contribu-
yentes del IRNR (art. 5 a) del TRLIRNR).

2.2. Contribuyentes del IS y del IRNR

En tanto que el gravamen de salida se exigira a quien sea contribuyente del IS o del IRNR
en el momento en que se produzca el presupuesto de hecho determinante (esto es, su traslado
fuera de Espana), se trata de determinar qué se entiende por contribuyente en uno y otro caso.

Pues bien, son sujetos pasivos contribuyentes del IS y, por tanto, sociedades o entida-
des (art. 7.1 y 37 de la LIS) susceptibles de ser sometidas al exit tax: las personas juridicas
(salvo las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil); las sociedades agrarias de
transformacion; los fondos de inversién; las uniones temporales de empresas; los fondos
de capital-riesgo y los fondos inversion colectiva de tipo cerrado; los fondos de pensiones;
los fondos de regulacion del mercado hipotecario; los fondos de titulacién; los fondos de
garantias de pensiones y los fondos de activos bancarios.

Respecto al sujeto pasivo contribuyente del IRNR, de los articulos 5 a) y 6 del TRLIRNR
se desprende que podra exigirsele el gravamen de salida a aquellas entidades no residen-
tes en territorio espafiol (con arreglo a lo dispuesto en el art. 9 de la LIS) que perciban ren-
tas en él a través de un establecimiento permanente de su titularidad.

3. Residencia fiscal en Espafia de una persona juridica:
normativa y doctrina administrativa

La residencia fiscal en territorio espafol de una persona juridica (Escribano, 2023°%)
se regula en el articulo 8.1 de la LIS. Conforme a este precepto legal, la concurrencia de

7 Como técnica normativa simplificadora, en el articulo 7.3 de la LIS el legislador expresamente atribuye la
denominacién abreviada e indistinta de «sociedad» o «entidad» a cualquiera de los contribuyentes del IS.

8 Constltese este interesante trabajo sobre los criterios de determinacion de la residencia fiscal corporati-
va en el ambito mundial y su enfoque critico al respecto. La autora considera periclitadas las tradicionales
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cualquiera de las circunstancias siguientes determinara la residencia fiscal en Espaina de
una sociedad o entidad (Almonacid Larena, 2018), a saber:

Constitucion de la persona juridica conforme a las leyes espafiolas. Una enti-
dad constituida con arreglo a las leyes espafiolas que traslade posteriormente
su domicilio o direccion efectiva a otra jurisdiccion podria quedar sometida a
tributacion en esta si el ordenamiento de ese Estado prevé la sujecién a gra-
vamen segun esos mismos criterios. Se daria asi un caso de doble residencia
fiscal con la consiguiente doble imposicion soportada por una misma persona
juridica, con el efecto distorsionante, nocivo y perjudicial en la dinamica socie-
taria que este fendbmeno provoca por esencia.

De existir CDI con ese otro Estado, prevalecera lo regulado en el mismo para de-
terminar cual es el Estado de su residencia.

En la Consulta V0129/2017, de 23 de enero (NFC063851), la DGT considerd que
no tenian residencia fiscal en Espafa dos entidades constituidas en Luxembur-
go, siendo ambas tenedoras de activos (fondos de inversién alternativos segun
la normativa luxemburguesa) y cuya gestion se tramitaba por una sociedad es-
panola. Dichas sociedades luxemburguesas no son entidades constituidas con
arreglo a las leyes espanolas ni tienen su domicilio social en Espania.

Por tanto, las instituciones de inversion colectiva extranjeras, aun cuando se ges-
tionen por una sociedad residente fiscalmente en Espafa, no cumplen los requi-
sitos exigidos por el articulo 8.1 a) y b) de la LIS.

A mayor abundamiento, las entidades luxemburguesas no cumplen el requisito de
la sede de direccion efectiva en Espafa (art. 8.1 ¢) de la LIS), pese a que la gestion
de las instituciones de inversion colectiva (cuya actividad consiste en la simple te-
nencia de las aportaciones de los socios participes) se encuentre profesionaliza-
da mediante una sociedad gestora espanola. La actividad desarrollada por tales
instituciones de inversion de Luxemburgo es diferente a la actividad realizada por
su sociedad gestora. Y el solo hecho de que esta Ultima resida fiscalmente en Es-
pafa no implica que las instituciones de inversion colectiva extranjeras tengan su
sede de direccion efectiva en territorio espafiol.

La residencia fiscal en Espana exige la concurrencia de alguno de los tres requi-
sitos previstos en el articulo 8.1 de la LIS, lo que, al no producirse en el asunto
objeto de consulta, excluye la consideraciéon de aquellas como residentes fisca-
les en territorio espafol.

y vigentes reglas de sujecién de las personas juridicas a uno u otro Estado por su desfase en relacién
con los fenémenos de la globalizacion y la digitalizacion de la economia. Ademas, se proponen como
punto de conexién alternativo definidor de la residencia fiscal corporativa los indicadores de actividad
econdmica, apostando por un modelo territorial como criterio de sujecién. Vid. «Introduccion».
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De otra parte, la gestién profesionalizada por una sociedad espafiola de unas
entidades de Luxemburgo, tenedoras de activos, no es suficiente para atribuir a
estas la tenencia de un establecimiento permanente en Espafna. El hecho de que
la entidad consultante ostente la gestiéon de las dos entidades de Luxemburgo y
resida en territorio espafiol no determina por si misma la existencia para estas de
un establecimiento permanente en Espana.

De la definicion de establecimiento permanente contenida en el articulo 4.1 del CDI
entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo, de 3 de junio de 1986,
para evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta y el patri-
monio y para prevenir el fraude y la evasion fiscal y protocolo anexo, se desprende
que, en general, las sociedades gestoras no actian como establecimientos perma-
nentes de las instituciones de inversidon colectiva a las que prestan sus servicios,
sino que realizan su propia actividad diferenciada, regulada de manera separada®.

En consecuencia, la DGT concluyd que las instituciones de inversion luxembur-
guesas no realizan actividad econémica alguna en Espafia, sin que la sociedad
gestora espafiola constituya establecimiento permanente de los fondos de inver-
sion referidos.

e Domicilio social de la persona juridica en territorio espafiol. Se consideran de na-
cionalidad espafola y se regiran por las leyes espafolas todas las sociedades
que tengan su domicilio social en territorio espafiol, al margen de cual sea el lugar
de su constitucion (art. 8 del Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades de capital -TRLSC-).

El domicilio social de la entidad espafiola debera corresponderse con el lugar en
el que se encuentre el centro de su efectiva administracién y direccién o en el
que se ubique su establecimiento o explotacién principal. Ademas, si el principal
establecimiento o explotacion de la sociedad se halla en territorio espafol, la en-
tidad en cuestién debera tener su domicilio en Espafa (art. 9.1 y 2 del TRLSC).

Sin embargo, no resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 9.2 del TRLSC
a las sociedades constituidas en Estados miembros de la UE al resultar ello con-
trario al principio de libertad de establecimiento del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea ~-TFUE- (Dominguez Puntas, 2013, pp. 67-69), conforme ha
declarado el TJUE en reiterada jurisprudencia’. Es decir, no se considerara que
tiene domicilio social en Espafa (pese a que la explotacion o establecimiento prin-
cipal se encuentre en territorio espafnol) aquella sociedad que se hubiere consti-
tuido en algun Estado miembro de la UE. El domicilio social de la entidad debera

9 Su actividad incluye la gestién e informacion a participes, suscripciones y reembolsos, auditorias, rendi-
cion de cuentas a organismos supervisores, valoraciones y otras.

10" Sentencias del TJUE de 9 de marzo de 1999 (asunto C-212/97, Centros -NFJ044265-), 5 de noviembre
de 2002 (asunto C-208/00, Uberseering) y 30 de septiembre de 2003 (asunto C-167/01, Inspire Art, Car-
tesio y Vale -NCJ040933-).
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constar en los estatutos que rijan el funcionamiento de las sociedades de capital
(art. 23 c) del TRLSC).

e Sede de la direccion efectiva en Espana. La LIS realiza una interpretacion autén-
tica de esta ultima circunstancia considerando que la sede de la direccion efec-
tiva de una entidad esté en Espafia cuando en territorio espafiol se encuentre la
direccion y control del conjunto de las actividades desarrolladas por la entidad.

Se trata de un criterio de aplicacién de caracter eminentemente pragmatico. Resulta
facil imaginar que no siempre el contribuyente declara donde se encuentra realmente
la sede de su direccion efectiva, provocando una deslocalizacion artificial, forzada e
interesada de la sociedad. Y, en ocasiones, con una variacion de la sede real de la
direccion efectiva de la entidad se persigue torticeramente la aplicacion del régimen
de tributacién por el IS o por el IRNR. De ahi que, con frecuencia, la Administracion
tributaria inicie un procedimiento de comprobacion limitada o un procedimiento de
inspeccion con el propodsito de impedir, en su caso, tales situaciones andémalas.

Una entidad constituida conforme a las leyes espafnolas se considera residente fis-
calmente en Espafa pese a que la direccion efectiva de su actividad se encuentre
fuera de ese territorio. A efectos de que no sea residente tendria que emprender-
se el procedimiento regulado para determinar la residencia en el CDI que resulte
aplicable.

Pese a que no concurra alguna de las tres circunstancias anteriormente expuestas de-
terminantes de la residencia fiscal en Espafa de una entidad, el articulo 8.1, parrafo cuar-
to, de la LIS establece una presuncion iuris tantum a favor de la residencia fiscal en Espafna
de una sociedad radicada en una jurisdiccién no cooperativa (lo que otrora se denominaba
«paraiso fiscal» o «territorio de nula tributacién»)'" cuando:

" Con efectos desde el 11 de julio de 2021, el articulo 16 de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal (la ley antifraude), introdujo en nuestro ordenamiento tributario
la categoria o calificacion nominal de «jurisdicciéon no cooperativa» (y dentro de ella, los llamados «re-
gimenes fiscales perjudiciales»). La nueva figura eliminé de nuestro ordenamiento juridico tributario los
conceptos de «paraiso fiscal, jurisdicciones de nula tributacién vy jurisdicciones carentes de efectivo
intercambio de informacién tributaria», modificando asi la redaccién de la disposicién adicional primera
de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas de prevencién del fraude fiscal. No obstante, todavia
podremos encontrar la expresion de paraiso fiscal -no apropiada ya en técnica juridica estricta— en varios
preceptos de las leyes vigentes reguladoras del IRPF y del IS.

La Ley 11/2021 obedece a la preceptiva 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 modificaciéon de diversas normas tributarias
y en materia de regulacion del juego.

En linea con la nueva tendencia de la fiscalidad internacional mundial, el objetivo de la norma de la UE
incorporada en el derecho tributario espanol es destruir la apariencia de realidad econdémica de los su-
puestos negocios desarrollados en los otrora denominados paraisos fiscales (Valls Aracil, 2023). Es decir,
algo tan elemental como primar la realidad sobre la apariencia (substance over form). Solo la necesidad
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e Sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados o
derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espafol.

e Su actividad principal se desarrolle en Espafa.
No obstante, la presuncién de residencia fiscal en nuestro pais puede enervarse por la
entidad de que se trate cuando demuestre estas dos circunstancias:

e Que su direccion y gestion efectiva se desarrolla realmente en aquel pais o territorio.

e Que la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos econémicos
validos y razones empresariales sustantivas, diferentes de la mera gestion de va-
lores u otros activos.

4. Cambio de residencia fiscal de una persona juridica. Efectos
enellSyenellRNR
4.1. ldea general
El traslado de residencia fiscal por una entidad a otro Estado implica, en primer lugar,

el sometimiento a la potestad tributaria de la nueva jurisdicciéon con el despliegue efec-
tivo de su ordenamiento juridico y, en segundo término, puede suponer para la entidad

urgente de liquidez de las haciendas publicas de la mayor parte de los paises de la Organizaciéon para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) generada con el estallido mundial de la recesion
financiera y econémica en 2007 provocé que las autoridades tributarias dejaran de consentir la evasion
impositiva, que hasta entonces conocian, pero sorprendentemente toleraban mirando para otro lado.

La ley antifraude de 2021 preveia la publicacién de la relacion de paises o territorios de paises conside-
rados jurisdicciones no cooperativas y regimenes fiscales perjudiciales mediante una orden ministerial
de actualizacién periddica, con advertencia de que, hasta tanto no se publicara dicha orden ministerial,
seguiria aplicandose la relacion de paraisos fiscales contenida en el vetusto Real Decreto 1080/1991.
A fuer de sinceros, hay que advertir que el listado de paraisos fiscales del reglamento indicado estaba,
desde hacia bastante tiempo, palmariamente desfasado y obsoleto.

La nueva relacién de paises y territorios, asi como los regimenes fiscales perjudiciales, que tienen la consi-
deracion de jurisdicciones no cooperativas por fin llegé de la mano de la Orden ministerial HFP/115/2023,
de 9 de febrero. El flamante listado es una medida coordinada con la UE (Pifiel Lépez, 2023) atendiendo
a los ultimos trabajos desarrollados por la propia UE y por la OCDE. El Consejo de la UE expuso los moti-
vos de la nueva relacion de paises y territorios no cooperativos en un documento titulado «Conclusiones
sobre la lista revisada de la UE de paises y territorios no cooperadores a efectos fiscales».

Destaca sobremanera la reduccion a la mitad del nimero de jurisdicciones no cooperativas (de 48 a
solo 24). Asi, se elimina la mencién a Estados miembros de la UE (Chipre y Luxemburgo) o del EEE (Lie-
chtenstein) y otros paises europeos (Principado de Andorra y Principado de Ménaco). Se mantiene en la
relacion de jurisdicciones no cooperativas el territorio de Gibraltar. Se omiten de la lista Estados extraco-
munitarios del proximo y extremo Oriente como Libano, Emiratos Arabes Unidos y Singapur. Finalmente,
se eliminan Jamaica y Panamd, ambos paises de Centroamérica.
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ambulante la obligacion de cumplir ciertas exigencias impuestas por el Estado outbound
como consecuencia del cambio de residencia al Estado inbound.

El articulo 2.7 de la directiva ATAD (a cuyo estudio, por su importancia, se dedicara mas
adelante un epigrafe especifico) define el «traslado de la residencia fiscal» (aplicable para
personas fisicas y juridicas) como «la operacién mediante la cual un contribuyente deja de
ser residente a efectos fiscales en un Estado miembro y adquiere la residencia fiscal en otro
Estado miembro o tercer pais».

Y el «traslado de una actividad realizada por un establecimiento permanente» (lo que tiene
interés en materia del IRNR) se define por el articulo 2.8 de la referida norma de la UE como:

la operacién mediante la cual un contribuyente deja de estar presente a efectos fisca-
les en un Estado miembro y adquiere dicha presencia en otro Estado miembro o tercer
pais, sin llegar a ser residente a efectos fiscales en ese Estado miembro o tercer pais.

Precisamente, en el derecho de la UE el cambio de residencia fiscal de una persona juri-
dica afecta de pleno a una pieza axial en el funcionamiento de la Unién, a saber: la libertad
de establecimiento, reconocida y preservada en el articulo 49 del TFUE.

En el ordenamiento tributario espafol, el traslado de residencia fiscal de una persona
juridica a otra jurisdiccion ocasiona los efectos principales siguientes:

¢ Finalizacion del periodo impositivo de la entidad, sujeto pasivo del IS.
¢ Integracion en la base imponible de las plusvalias latentes.
e Pérdidas por deterioro de participaciones en otras entidades.
Partiendo de lo dispuesto por la normativa legal vigente, hay que entender que, pese a
no haberse constituido conforme a las leyes espafolas, habria traslado de residencia fiscal
en aquellas personas juridicas que cambien su domicilio social al extranjero no teniendo en

Espafia su direccion efectiva, o bien, cuando trasladen la direccion efectiva fuera del terri-
torio espafiol sin que en Espafa tengan su domicilio social®.

2 El traslado sin mas del domicilio social de una entidad de Espafia al extranjero no afecta a la continuidad
de la personalidad juridica de esta, de manera que el establecimiento permanente en el que se convierte
la sociedad la reemplaza en los derechos y deberes, pudiendo compensar las bases imponibles negativas.

Asi lo determiné la DGT en la Consulta V0188/2005, de 9 de febrero (NFC020341). Una sociedad trasla-
do su domicilio social y fiscal de Espafa a lItalia, teniendo pendientes de compensacion en su IS bases
imponibles negativas. Su personalidad juridica no experimenté ninguna modificacién, pese a que pasé
a ser una entidad italiana, con la correspondiente inscripcién en el Registro Mercantil. Simultaneamente,
quedo constituida una sucursal en territorio espafol que desarrollaria igual actividad que la que hasta en-
tonces se realizaba. En consecuencia, la entidad muté en sujeto pasivo del IRNR al disponer en territorio
espafol de un establecimiento permanente.
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Sin embargo, si existiera CDI con otro Estado, prevalece la definicion de residencia fis-
cal convencional sobre la legal, dada la preferencia de los tratados internacionales sobre
la ley ordinaria en la jerarquia de fuentes normativas'®. Esto sucede, por ejemplo, con las
entidades constituidas de acuerdo con las leyes espanolas que, no obstante, tienen en el
extranjero la sede de su direccién efectiva.

En este sentido, siguiendo lo dispuesto en el articulo 4.3 del Modelo de Convenio tribu-
tario sobre la renta y sobre el patrimonio de la OCDE en su version abreviada de 20174, se

Asi las cosas, la entidad itinerante consulté a la DGT si la sucursal en Espana podia o no compensar las
bases imponibles negativas generadas por la entidad que traslada su domicilio a Italia.

La DGT consideré en su respuesta que el cambio de domicilio social supone la continuidad de la per-
sonalidad juridica de dicha entidad y que el articulo 18.3 del TRLIRNR posibilita a los establecimientos
permanentes compensar sus bases imponibles negativas conforme a lo previsto en el articulo 25 del Real
Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del impuesto
sobre sociedades (TRLIS). En consecuencia, tales bases imponibles negativas podran ser compensadas
con las rentas positivas obtenidas por el establecimiento permanente en cuestién durante los periodos
impositivos que queden para completar el plazo dispuesto por el precepto legal antedicho.

En la Consulta V1235/2007, de 13 de junio (NFC033492), la DGT sostuvo que el mero cambio de domici-
lio social por una entidad, conservando la sede de la direccion efectiva en territorio espafol, no provoca
la pérdida de la residencia fiscal en Espana.

Por el contrario, no ocurre lo mismo cuando una entidad traslada el domicilio social y la sede de la direc-
cion efectiva al extranjero perdiendo toda conexion con el ordenamiento juridico espafol, hasta el punto
de dejar de ser entidades constituidas conforme a la legislacion espafola. En tal caso, pierde su condi-
cion de sociedad residente fiscal en Espana. En definitiva, la pérdida de la residencia fiscal en nuestro
territorio implica la aplicacién de la regla especial de valoraciéon segun valor de mercado (Consulta de la
V2597/2013, de 5 de agosto -NFC048884-).

En la Consulta V3538/2016, de 27 de julio (NFC061539), una entidad plante6 a la DGT si a consecuencia
del traslado del domicilio social y fiscal a Portugal se generaria o no una plusvalia en el patrimonio de la
sociedad y, de ser asi, cdmo se calcularia el valor de mercado de los bienes muebles e inmuebles, y si
este debiera o no incluirlo en la base imponible del IS del afio de traslado.

Dicha entidad tenia la sede de su direccion efectiva administrativa y su residencia fiscal en Espafa. La
totalidad de su patrimonio se encuentra en un Unico establecimiento permanente situado en Portugal.
La sociedad en cuestion (dedicada a la actividad empresarial agricola de fincas rusticas ubicadas en
territorio luso) traslada su domicilio social y la direccion de la explotacion agraria a Portugal, perdiendo la
condicién de residente fiscal en territorio espafiol.

En su respuesta, la DGT, invocando los articulos 8, 19.1 y 22.1, 2 y 3 de la LIS, asi como el CDI entre
Espafa y Portugal (entre otras normas aplicables), consideré que la sociedad consultante debia integrar
en su base imponible la renta generada hasta el cambio de residencia, asi como la plusvalia latente que,
no obstante, quedaria exenta de tributacion por el IS si cumple los requisitos legalmente establecidos
para las rentas obtenidas en el extranjero a través de establecimiento permanente.
3 Articulos 7.1 b) de la LGT, 1 del Codigo Civil espafiol y 93 a 96 de la Constitucion espafiola de 1978.
4 El articulo 4.3 del del modelo de convenio establece que:
Cuando, en virtud de las disposiciones del apartado 1, una persona que no sea una persona fi-
sica sea residente en ambos Estados contratantes, las autoridades competentes de los Estados
contratantes haran lo posible por determinar mediante acuerdo amistoso, el Estado contratante
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considera que una entidad es residente fiscal de aquel Estado en que, segun su legislacion,
esté sujeta a imposicion por razén de su domicilio, residencia, sede de direccidon o cualquier
otro criterio semejante. Si hubiera una duplicidad de residencias (al entender la normativa
de los dos Estados que la sociedad reside a efectos fiscales en sus respectivos territorios),
el criterio decisorio y definitivo de la titularidad de la potestad tributaria se inclinara a favor
de aquel Estado en el que se ubique la sede de la direccion efectiva de la sociedad.

Ante la ausencia de CDI habria que considerar que la entidad contintia siendo residente
fiscal en Espafa y, en consecuencia, sujeto pasivo del IS, pese a trasladar la sede de direc-
cion efectiva a otro Estado. Ahora bien, para ello, la sociedad en cuestion tendria que man-
tener su domicilio social en Espanfa y, en cualquier caso, haberse constituido con arreglo a
las leyes espariolas.

La situacion anterior implica que no habria conclusién del periodo impositivo en curso.
Y lo peor es que se daria la incomoda concurrencia de una doble residencia fiscal sobre
la misma persona juridica, con la consiguiente doble imposicion al ordenamiento tributario
de dos jurisdicciones diferentes. Un modo eficaz de impedir esa tesitura perjudicial es la
extincion de la compafia espafiola e, inmediatamente, proceder a la constituciéon de una
nueva entidad en el extranjero.

Cuestién diferente seria que, produciéndose un traslado de residencia fiscal de una enti-
dad a otro Estado, los elementos patrimoniales de esta queden afectados a un establecimiento
permanente situado en Espafia. Esto constituiria una salvedad a la aplicacién del exit tax que
estudiamos, en cuanto que la Hacienda publica espafiola no perderia su potestad de gravar las
plusvalias latentes, pues estas no tributan Unicamente por el cambio de residencia fiscal, sino
que se tendra en cuenta sobre esos valores los ingresos y gastos derivados de los mismos.

Ademas, en el contexto anterior, el que no tributen las plusvalias tacitas del estableci-
miento permanente no obsta a que se considere periclitado el periodo impositivo en el que
la entidad cambia su residencia fiscal a otra jurisdiccion.

4.2. Conclusion del periodo impositivo del IS

Como primer efecto del traslado de la residencia fiscal de una entidad de Espafa a otro
Estado o jurisdiccién hay que destacar la conclusién del periodo impositivo'® del IS, como
prevé el articulo 27.2 b) de la LIS.

del que deba considerarse residente a dicha persona a los efectos del convenio, teniendo en
cuenta su sede de direccion efectiva, su lugar de constitucién o de creacién por otros procedi-
mientos, asi como cualquier otro factor pertinente. En ausencia de tal acuerdo, esa persona no
podra acogerse a las reducciones o exenciones fiscales previstas en este convenio, salvo en la
forma y medida que puedan acordar las autoridades competentes de los Estados contratantes.

5 Conforme al articulo 3 de la directiva ATAD, se entiende por «periodo fiscal» un ejercicio fiscal, un afio civil
o cualquier otro periodo pertinente a efectos fiscales.
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La finalizacién del periodo impositivo se producira, de manera efectiva, el ultimo dia
de este en que la entidad tenga su residencia en territorio espafiol, conforme a los crite-
rios fiscales, a partir del cual su residencia se sujeta a la normativa de otra jurisdiccion en
el extranjero.

A mayor abundamiento de lo establecido en el precepto legal citado, en la Consulta
V3215/2014, de 1 de diciembre (NFC053306)'¢, la DGT declaré que el cambio de residencia
de territorio espanol al extranjero resulta equivalente a la disolucion de la sociedad.

Pero, no es esta la Unica consecuencia. Como se analiza en el siguiente subepigrafe, el
traslado de la sociedad al extranjero implicara que esta deba incluir en la base imponible
de su IS una renta fiscal resultante de la diferencia entre el valor de mercado vy el valor fis-
cal de los elementos patrimoniales de la entidad residente.

4.3. Inclusion de las plusvalias latentes en la base imponible
del IS y del IRNR: el gravamen de salida o exit tax

Aqui llegamos a la esencia genuina del objeto de estudio de este articulo: el gravamen
de salida como una de las consecuencias del cambio de residencia fiscal de una entidad o
sociedad a otra jurisdiccion.

Sin perjuicio de que se analice con mas detalle y profundidad en un apartado posterior,
con caracter general, el concepto de gravamen de salida se corresponde con una clausula

16 Se trataba de una sociedad espafiola que trasladé la sede de su direccion efectiva al Reino Unido y ad-
quirié integramente el capital social de una entidad britanica. Esta entidad adquirente estaba dominada
por otra sociedad espafola, constituyendo ambas un grupo societario sometido al régimen especial de
consolidacion fiscal.

La entidad dominante consulté a la DGT si ello comportaba el cambio de la residencia fiscal de la entidad
dominada fuera de Espafia y si, ademas, implicaba que dicha sociedad habia percibido una renta deter-
minada por la diferencia entre el valor fiscal y el valor de mercado de las acciones de la sociedad britanica
comprada, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 17.1 a) del entonces vigente TRLIS.

La DGT consider6 que, conforme a los hechos expuestos por la consultante, la sociedad migrada a Reino
Unido habia perdido su residencia fiscal en Espafia, lo que implicaba la inclusion en la base imponible de
su IS de las plusvalias tacitas percibidas con arreglo a lo dispuesto en los articulos 17.1 (actual art. 19.1
de la LIS) y 26.2 del TRLIS (el vigente art. 27.2 b) de la LIS.

Ademas, la DGT estimo que:

En el presente supuesto, atendiendo una interpretacion razonable y sistematica de la norma,
debe entenderse que la pérdida de la residencia fiscal en Espafa conlleva unas consecuencias
en el impuesto sobre sociedades equiparables a las de la disolucién en el caso de exclusién de
la entidad del grupo fiscal.
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de cierre prevista en el ordenamiento tributario espafol (y en otros Estados de nuestra
area geopolitica y econémica)'” 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 publica espanola. Se trata de preservar
la potestad tributaria del Estado «saliente» (donde la persona juridica tiene su residencia
fiscal) frente a la potestad impositiva del Estado «receptor» (donde la persona juridica va a
tener su nueva residencia fiscal).

El traslado de la residencia fiscal produce, entre otras consecuencias ya examinadas,
el deber del sujeto pasivo de integrar en la base imponible una renta fiscal resultante de la
diferencia entre el valor normal del mercado y el valor fiscal de los elementos patrimoniales
titularidad de la entidad que cambi6 su residencia al extranjero, salvo que los elementos pa-
trimoniales queden afectos a un establecimiento permanente situado en Espaia (arts. 19.1
de la LIS, en redaccion dada por la Ley 11/2021, y 18.5 del TRLIRNR).

La integracion en la base imponible de dichas plusvalias latentes se justifica porque los
rendimientos futuros o potenciales que podrian percibirse por la sociedad de dichos ele-
mentos patrimoniales ya no tributarian en territorio espanol, salvo que se afecten a un es-
tablecimiento permanente situado en Esparia.

Expresado de otra forma: el gravamen de salida para las personas juridicas que tras-
ladan su residencia fiscal a otra jurisdiccidon encuentra el mismo fundamento que el exit
tax de las personas fisicas (Martinez-Carrasco Pignatelli, 2023): se reconoce a los Esta-
dos el derecho a gravar las rentas latentes nacidas en su territorio y percibidas (o por per-
cibir) por sus contribuyentes que abandonan su residencia fiscal inicial para trasladarla a
otra jurisdiccion.

De igual modo que acontece con el traslado de residencia fiscal de una persona fisi-
ca a otro Estado’®, el cambio de residencia por una entidad (sujeto pasivo del IS por ser

7 Pese a la prevision generalizada de los gravamenes de salida en otros muchos Estados semejantes
—mutatis mutandis— al nuestro (Alemania, Dinamarca, Francia, Paises Bajos, Reino Unido), presentan
serias dudas sobre el respeto a algun principio basico de fiscalidad internacional y del propio derecho
de la UE, al resultar medidas extraterritoriales potencialmente perturbadoras del poder tributario de otras
jurisdicciones, y posiblemente vulneradoras de los principios de la UE de libre circulacion de personas y
de libertad de establecimiento.

8 | a diferenciacion entre el gravamen de salida exigible a una persona fisica y el gravamen de salida

sobre una persona juridica resulta muy importante, pues los impuestos que recaen sobre las rentas
percibidas por uno y otro sujeto pasivo son muy diferentes: el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas (IRPF) y el IS.

En tal sentido, Hernandez Gonzélez-Barreda (2018) ha destacado la relevancia de la distincion entre el
exit tax de personas fisicas y el de las personas juridicas, dado que «los nexos y principios jurisdicciona-
les que sostienen el gravamen de ambos tipos de personas, asi como las consecuencias del traslado y
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residente, hasta entonces, en territorio espafol, o del IRNR por ser titular en Espana de
un establecimiento permanente) al extranjero, provocaria la indeseada consecuencia de
que el poder tributario de la Hacienda publica se difumine, se diluya, desapareciendo toda
capacidad o legitimidad para seguir sometiéndolo a imposicion, al quedar el obligado tri-
butario allende la soberania fiscal espafola.

Para impedir la consecuencia descrita, perjudicial, toxica a todas luces para el interés
publico recaudatorio, el legislador contempla la sujecién a gravamen de las presuntas plus-
valias insitas en los elementos del activo titularidad de la entidad «emigrada» antes de que
esta los transmita, siendo ya una entidad no residente fiscalmente en territorio espanol ni
titular de ningun establecimiento permanente situado en Espafa. En tal caso, nada podria
hacer la Administracion tributaria patria para ejercer su potestad de imposicion.

Si entre los elementos patrimoniales de la sociedad hubiese participaciones en el ca-
pital de otras entidades residentes en territorio espafiol o en el extranjero, el 95% de esa
renta tacita quedaria exenta de tributacién si se observan los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 21 de la LIS. En el caso de que la sociedad que cambia de residencia fiscal tuviera
algun establecimiento permanente en el extranjero, la renta imputable a este quedaria to-
talmente exenta.

Ahora bien, el que el gravamen de salida se justifique por razones de interés general no
siempre garantiza que su regulacién en el Estado de salida resulte proporcional ni que no vaya
mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo que se persigue (Alvarez-Arias, 2021, p. 4).

Esto es, se trata de determinar en qué medida los impuestos de salida colisionan o no
con el principio de libertad de establecimiento en una sociedad con una economia alta-
mente internacionalizada y globalizada. Esta importante cuestién se analizara en epigrafes
posteriores.

4.4, Pérdidas por deterioro de participaciones en otras entidades

Puede ocurrir que la compafia que traslade su residencia fiscal a otro Estado disponga
de participaciones en el capital social de otras entidades, residentes en territorio espafiol o
fuera, que hayan experimentado un deterioro no deducido (art. 13.2 b) de la LIS).

Pues bien, tal deterioro resulta deducible en el periodo impositivo que concluye con el
traslado de la residencia fiscal (renta negativa por la diferencia entre el valor de mercado
de las participaciones y su valor fiscal). En consecuencia, no sera aplicable la limitacion

posibilidades de regreso, son distintos, impactando en la configuracién y justificacion de estos tipos de
impuestos de salida».
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prevista en el articulo 11.10 de la LIS, dado que el cambio de residencia fiscal no implica
una transmisién de esas participaciones.

Asi lo declar6 con perspicua claridad la DGT en la Consulta V3215/2014, de 1 de diciem-
bre (NFC053306). La consultante era una sociedad (llamémosle Alfa) que ostentaba el 100 %
de una entidad (A), estando integradas ambas en un mismo grupo de consolidacion fiscal.

En 2006, la compaiia A adquirié una mercantil inglesa B con financiacion ajena banca-
ria parcial de la operacion. Desde entonces, la actividad principal de A era la mera tenencia
de la participacion de B.

La entidad que formuld la consulta negocié la reestructuracion de la deuda bancaria con
las entidades financieras prestamistas.

En este contexto, la compania en cuestion traslado su sede de direccion efectiva al Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, con inscripcidn en el Registro Mercantil brita-
nico como sociedad extranjera. Ello conllevd, segun respuesta de la DGT, un cambio de la
residencia fiscal de la sociedad Alfa de Espafia a Reino Unido.

Junto a otras diversas consultas formuladas por la entidad en cuestion, se preguntaba
—por lo que aqui interesa- si, en caso de que la renta fuera negativa, la misma debiera ser
0 no reconocida en el mismo periodo impositivo en el que acontecio el traslado de la resi-
dencia fiscal de A, ya que no era aplicable lo establecido en el articulo 19.11 del TRLIS (ac-
tual art. 11.10 de la LIS).

A ello respondio la DGT indicando que, en el caso de que la entidad A tuviera que inte-
grar una renta negativa segun lo dispuesto en el articulo 17.1 a) del TRLIS, ello no implica-
ria la aplicacion de la clausula contenida en el articulo 19.11 del TRLIS, ya que dicha renta
negativa no deriva de ninguna transmision de acciones o participaciones intragrupo. Por
tanto, tal pérdida se incluiria en la base imponible del IS del ejercicio en el que se hubiera
producido el cambio de la residencia fiscal en Espafa.

5. El gravamen de salida sobre las personas juridicas en el IS
y en el IRNR espaiol antes de la directiva ATAD

5.1. Idea general

Se acaban de analizar en el epigrafe anterior las consecuencias que conlleva en el de-
recho tributario espafol el cambio de residencia fiscal de una persona juridica y, entre
ellas, se ha expuesto el concepto de gravamen de salida, apuntando su previsién en el
ISy en el IRNR.
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En este epigrafe iniciamos el andlisis de la evolucién de la regulacion del exit tax espa-
fol (corregida y moldeada paulatinamente por la doctrina emanada del TJUE en la mate-
ria) con anterioridad a la aparicion de la importante directiva antielusoria de la UE de 2016
(directiva ATAD).

5.2. Inclusion en la base imponible de las plusvalias latentes:
antecedentes. La Sentencia del TJUE de 29 de noviembre
de 2011 (National Grid Indus)

En Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (asunto C-371/10, National Grid Indus
-NFJ045002-), el TJUE declaré que el principio de libertad de establecimiento de los
nacionales de un Estado miembro en otro Estado miembro previsto en el articulo 49 del
TFUE era aplicable también para las personas juridicas en virtud de lo dispuesto en el
articulo 54 de dicho tratado.

National Grid Indus era una entidad residente fiscalmente en Paises Bajos que trasla-
dé su sede de direccion efectiva al Reino Unido. La sentencia del TJUE reconoce que las
restricciones previstas en la normativa interna de los Estados miembros para las entidades
que cambian su sede de direccion efectiva a otro Estado de la UE implican una restriccion
a la libertad de establecimiento justificada, ya que garantizan el reparto equilibrado de la
potestad tributaria entre los Estados miembros.

No obstante, el TUUE advirtié6 que para ello es preciso que tales medidas de derecho
estatal resulten proporcionadas en una doble perspectiva:

e Adecuacién o no de la liquidacion automatica o inmediata del gravamen de sa-
lida. Esto es, en el mismo momento en que se efectue el cambio de residencia
fiscal por el contribuyente sin consideracion a las circunstancias posteriores que
se deriven de tal traslado.

e Proporcionalidad o no de la exigencia inmediata del gravamen de salida.

Al respecto, el TUUE declard que no era desproporcionado que el gravamen de salida se
liquidase sin atender a las circunstancias posteriores al traslado de la residencia fiscal de la
entidad en cuestion y que la normativa nacional de cada Estado miembro seria proporcio-
nada si ofrecia la opcion al contribuyente de escoger entre satisfacer el pago inmediato del
tributo o su pago en diferido con intereses y la constitucion de una garantia.

En consecuencia, el tribunal de Luxemburgo considero, a la inversa, que resultaba des-

proporcionada la exigencia de pagar el gravamen de modo instantaneo, sin posibilitar a la
entidad su aplazamiento.
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El criterio manifestado por el TJUE en este pronunciamiento se mantuvo reiteradamente
con posterioridad, provocando modificaciones en los ordenamientos tributarios internos de
varios Estados miembros de la UE, incluidos Espafna (Herrera Molina, 2013).

5.3. Elgravamen de salida en el derogado TRLISy en el TRLIRNR.
La Sentencia del TJUE de 25 de abril de 2013 (Comision
Europea contra Reino de Espana)

El gravamen de salida para personas juridicas ya se contemplaba en el articulo 17.1 del
derogado™ TRLIS disponiendo el cobro inmediato del tributo en el momento del traslado
de la residencia fiscal de Espafa a otro Estado.

La Sentencia del TJUE de 25 de abril de 2013 (asunto C-64/11, Comision c. Espafia
-NFJ050566-) consideré desproporcionada la exaccion automatica e inmediata del exit
tax espanol declarando que atentaba frontalmente contra la libertad de establecimiento.

En cumplimiento del pronunciamiento del tribunal de Luxemburgo, la Ley 22/2013, de 23
de diciembre, de presupuestos generales del Estado (PGE) para 2014, modificé la redac-
cion del articulo 17.1 afiadiendo un parrafo segundo en el que se recogia la posibilidad de
aplazamiento del pago del gravamen de salida en caso de que se produjera la transferen-
cia de elementos patrimoniales a un Estado miembro de la UE o del EEE con el que exis-
tiera un convenio de intercambio de informacion, con devengo de intereses y constitucion
de garantias, en los mismos términos previstos en la LGT y en su normativa de desarrollo.

Con la derogacion del TRLIS de 2004 por la nueva LIS, el gravamen de salida sobre per-
sonas juridicas se reubico sistematicamente pasando a incluirse en el articulo 19 de la LIS.

En el mismo sentido, mediante la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, de modificacion del
IRPF y del IRNR, se incorporé el apartado 5 al articulo 18 del TRLIRNR admitiendo el apla-
zamiento en el pago del gravamen de salida para los titulares no residentes de estableci-
mientos permanentes situados en Espafia.

6. La Directiva (UE) 2016/1164, Anti Tax Avoidance (ATAD)

El 28 de enero de 2016, la Comision Europea finalizé la elaboracion de un paquete
de medidas de lucha contra la elusién fiscal. Meses mas tarde se dicto la Directiva (UE)
2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016 (directiva ATAD), por la que se establecen

19 Apartado 1 de la disposicién derogatoria de la LIS.
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normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamien-
to del mercado interior.

La directiva ATAD constituye un verdadero hito, un antes y un después, en el tratamien-
to de los gravamenes de salida a las personas juridicas por el derecho de la UE (Panayi,
2010-2011; Peeters, 2017; Rigaut, 2016).

Su articulo 5 prevé el gravamen de salida respecto a personas juridicas (no a las perso-
nas fisicas). Conforme a la norma de la UE referida, el presupuesto de hecho determinan-
te de su exaccion es el traslado de la residencia fiscal de una entidad o de alguno de sus
activos fuera del Estado en el que se han originado los beneficios o el valor econdmico.

Se descarta por la propia directiva el objetivo de obstaculizar la continuidad de la acti-
vidad empresarial. Realmente —se advierte—, el objeto del gravamen de salida es combatir
el cambio artificioso y forzado de la residencia fiscal por una entidad.

Respecto a la base imponible, el apartado 1 del articulo 5 de la directiva dispone que
«un contribuyente sera gravado por un importe igual al valor de mercado de los activos
trasladados, en el momento de la salida de los activos, una vez deducido el valor de estos
Ultimos a efectos fiscales [...]».

Para impedir vacios que generen inseguridad juridica, el precepto indicado determina
con claridad y detalle las circunstancias que implicaran la exaccion del gravamen de sali-
da, a saber:

e Cuando el contribuyente traslade activos desde su sede de direccién a su esta-
blecimiento permanente en otro Estado miembro o en un tercer pais, en la medi-
da en que, debido al traslado, el Estado miembro en el que se encuentra la sede
ya no tenga derecho a gravar dichos activos.

e Cuando el contribuyente traslade activos desde su establecimiento permanente
en un Estado miembro a su sede de direccién o a otro establecimiento perma-
nente en otro Estado miembro o en un tercer pais, en la medida en que, debido
al traslado, el Estado miembro en el que se encuentra el establecimiento perma-
nente ya no tenga derecho a gravar dichos activos.

e Cuando el contribuyente traslade su residencia fiscal a otro Estado miembro o a
un tercer pais, excepto en relacion con aquellos activos que sigan estando vin-
culados de manera efectiva a un establecimiento permanente en el primer Estado
miembro.

e Cuando el contribuyente traslade la actividad realizada por su establecimiento
permanente de un Estado miembro a otro o a un tercer pais, en la medida en que,
debido a dicho cambio, el Estado miembro en el que se encuentra el estableci-
miento permanente ya no tenga derecho a gravar dichos activos.
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Del precepto de la directiva en examen se desprende la posibilidad de que el gravamen
de salida se exija no solo por traslados de residencia fiscal o de activos intracomunitarios,
sino también por traslados a un tercer pais, esto es, un Estado o territorio extracomunitario
(Villalba Rodriguez, 2019).

Pese a lo dispuesto por la directiva ATAD, resulta evidente que el calculo del valor de
mercado?® puede provocar conflictos, habida cuenta de que el traslado de activos puede
tener un valor de mercado a la salida de un pais y otro distinto en la propia llegada al otro
Estado (Hernandez Gonzalez-Barreda, 2018).

Por lo que se refiere a los intereses y garantias, el articulo 5.2 y 3 de la norma de la UE
prevé que la persona juridica podra aplazar el pago del gravamen, asi como fraccionar la
deuda en un plazo de cinco afos con los requisitos especificos exigidos. El fraccionamien-
to en cinco afos puede suponer la carga de intereses a la persona juridica en cuestion, «de
conformidad con la legislacion del Estado miembro del contribuyente o del establecimiento
permanente segun el caso»?'.

En el hipotético supuesto de que la autoridad competente del Estado miembro advier-
ta la existencia de causas reales, indicios racionales que induzcan a sospechar que la per-
sona juridica no pagara, se puede exigir la constitucion de una garantia como condicion al
fraccionamiento del impuesto de salida.

Finalmente, hay que destacar que, conforme a la directiva ATAD, el exit tax no sera exi-
gible si se trata de un traslado de activos o de residencia fiscal meramente provisional del
sujeto pasivo contribuyente, persona juridica, con un consiguiente retorno de los activos
al Estado de origen.

En este sentido, el articulo 5.7 de la directiva ATAD determina que no se aplicara el exit
tax en los casos siguientes:

e Cuando se trasladen activos relacionados con la financiacion de garantias.
e Cuando se entreguen activos como garantia.

e Cuando se transfieran activos para cumplir requisitos prudenciales de capital o a
efectos de gestidn de liquidez.

20 |a directiva ATAD define el «valor de mercado» como «el importe por el que puede intercambiarse un
activo o por el que pueden liquidarse las obligaciones reciprocas entre compradores y vendedores
interesados en una transaccién directa».

21 El articulo 5.3 de la directiva ATAD dispone que «si un contribuyente procede al aplazamiento del pago
de conformidad con el apartado 2, se le podran aplicar intereses de conformidad con la legislacion del
Estado miembro del contribuyente o del establecimiento permanente, segun el caso».
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7. El actual gravamen de salida sobre personas juridicas en la
LIS y en el TRLIRNR vigente: la transposicion de la directiva
ATAD al ordenamiento tributario espanol

7.1. ldea general

La normativa en vigor del IS (recuérdese, el art. 19.1 de la LIS) prevé el gravamen de las
plusvalias latentes (presuntas, tacitas) incorporadas en el valor de los elementos patrimo-
niales cuando se produce un cambio de la residencia fiscal del sujeto pasivo del impuesto
de Espana a otro Estado.

Esos rendimientos presuntos se determinan por la diferencia entre el valor de mercado
de tales elementos y su valor fiscal en el momento del traslado fuera del territorio espafiol?.
Ademas, seguin se ha examinado en epigrafes anteriores de este trabajo, en el IS, el tras-
lado de la residencia fiscal implica la conclusion de un periodo impositivo (art. 27.2 b) de la
LIS), debiéndose integrar en el mismo la renta coligada a tal plusvalia latente para ser gra-
vada en territorio espafiol, calculada por la diferencia entre el valor de mercado y el valor
fiscal de los elementos patrimoniales de la sociedad en cuestion®.

Igualmente, en la determinacion de la base imponible del IRNR, el articulo 18.5 del TR-
LIRNR?* establece que se integrara la diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal
de elementos que compongan el activo de establecimientos permanentes situados en te-
rritorio espanol cuya titularidad corresponda a un no residente fiscalmente en Espafia, pero
sujeto pasivo de aquel tributo.

22 Una situacion muy similar se produce en el caso de disolucion de una entidad. Se sujetan a tributacion
por el IS las rentas tacitas que corresponden al incremento de valor que han experimentado los elementos
patrimoniales durante el tiempo en el que han permanecido en el patrimonio del contribuyente y que
afloran al producirse la disolucién de la entidad.

23 La determinacion de los conceptos de «valor de mercado» y de «valor fiscal» merece un estudio detallado

y profundo, objeto de un trabajo de investigacién auténomo y sereno, el cual trasciende el alcance y los
limites del presente articulo doctrinal.

Advertido lo anterior, en principio, se remite al lector interesado a lo dispuesto en el articulo 17 de la LIS,
con la rubrica «Regla general y reglas especiales de valoracion en los supuestos de transmisiones lucrati-
vas y societarias», y al articulo 18.4, «Operaciones vinculadas», respecto a los métodos de determinacién
del valor de mercado. Asi, entre otros métodos y técnicas que respeten el principio de libre competencia,
el legislador propone el método del precio libre comparable, del coste incrementado, del precio de reven-
ta, de la distribucion del resultado, y del margen neto operacional.

24 La transposicion al TRLIRNR de la directiva ATAD en virtud de la Ley 11/2021 implicé una modificacion

en la redaccion del apartado 5 del articulo 18 del TRLIRNR, asi como la incorporacién ex novo de los
apartados 8, 9 y 10 de dicho precepto legal, con un contenido similar al de la redaccién actual del
articulo 19.1 de la LIS.
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7.2. El exit tax espanol en el ISy en el IRNR después de la
transposicion de la directiva ATAD a sus leyes reguladoras:
posibilidad de fraccionamiento

La Ley 11/2011, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal,
transpuso a nuestro ordenamiento tributario la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12
de julio de 2016 (Letizia, 2020).

Sin duda, la incorporacion de la directiva ATAD al derecho tributario patrio ha implicado
una reforma importante en la configuracion del exit tax espafol (De Juan Casadevall, 2021,
pp. 13-16) introduciendo la posibilidad de que el contribuyente fraccione el pago del im-
puesto a lo largo de cinco anos.

Pues bien, como consecuencia de la Ley 11/2021, y con efectos para los periodos impo-
sitivos iniciados a partir del 1 de enero de 2021, deben advertirse las cuestiones siguientes:

e Si se produce cambio de residencia, transferencia a Espafia de elementos pa-
trimoniales o actividades que hayan sido objeto de una imposicién de salida en
un Estado miembro de la UE, el valor determinado por el Estado miembro de
salida se considera valor fiscal en Espafa, excepto que este no refleje el valor
de mercado.

¢ No resulta aplicable el régimen previsto para el traslado de residencia fiscal del
articulo 19.1 de la LIS y, en consecuencia, no se integrara en la base imponible, la
diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal de los elementos patrimoniales
transferidos que estén relacionados con la financiaciéon o entrega de garantias o
para cumplir requisitos prudenciales de capital o a efectos de gestion de liquidez,
siempre que se prevea que deben volver a territorio espafnol para afectarse en el
plazo maximo de un afio a un establecimiento permanente situado en Espana.

e En el supuesto de elementos patrimoniales transferidos a un Estado miembro de
la UE o del EEE que haya celebrado un acuerdo con Espafia o con la UE sobre
asistencia mutua en materia de cobro de créditos tributarios que sea equivalente
a la asistencia mutua prevista en la Directiva 2010/24/UE, el contribuyente podra
optar por el fraccionamiento del pago de la deuda tributaria resultante por quin-
tas partes anuales iguales con arreglo a los requisitos siguientes:

a) La opcion debe ejercitarse Unicamente en la propia autoliquidacion del im-
puesto correspondiente al periodo impositivo concluido con ocasion del
cambio de residencia fiscal.

b) El pago de la primera fraccion del gravamen de salida debe efectuarse en
el plazo voluntario de declaracion correspondiente al periodo impositivo
finalizado por el traslado de la residencia fiscal.
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c) Elvencimiento y exigibilidad de cada una de las cuatro fracciones anuales
restantes, mas los intereses de demora correspondientes devengados por
cada una de ellas, se producira de manera sucesiva pasado un afio desde
la finalizacion del plazo voluntario de declaracion correspondiente al ultimo
periodo impositivo.

d) Ala opcién de fraccionamiento del pago del gravamen de salida le resulta
de aplicacién lo establecido en la LGT respecto al devengo de intereses de
demora y constitucién de garantias. Unicamente se exigira la constitucion
de garantias cuando se justifique la existencia de indicios racionales de
que el cobro de la deuda se podria ver seriamente frustrado o dificultado.

Si los indicios racionales de impago se advierten por la Administracion re-
caudadora en el plazo de los seis meses siguientes a la finalizacion del plazo
voluntario de pago de la primera fraccién, debe ponerse en conocimiento
del sujeto pasivo contribuyente a través de la notificacion del requerimiento
correspondiente para la aportacion de garantias bastantes en el plazo de
10 dias contados a partir del siguiente a la recepcion de su notificacion.

Si el requerimiento no fuera atendido por el contribuyente o, en caso de
serlo, no se considera aportada caucion suficiente o sin la debida justifica-
cién de lo innecesario de la misma, la Administracion recaudadora podra
exigir la totalidad de la deuda pendiente en los plazos a los que se refiere
el articulo 62.2 de la LGT.

De no ingresarse el gravamen de salida en el plazo legal establecido, co-
menzara el periodo ejecutivo, con inicio de la via de apremio segun lo dis-
puesto en el articulo 167.1 de la LGT.

7.3. Supuestos de pérdida de vigencia del fraccionamiento del
gravamen de salida

La transposicion de la directiva ATAD operada en virtud de la precitada Ley 11/2021 im-
plicé la prevision de diferentes supuestos de pérdida de vigencia del fraccionamiento del
gravamen de salida en el ISy en el IRNR.

Ello revela el caracter extremadamente garantista de aquella norma de la UE en favor
del interés recaudatorio de la Hacienda publica.

Tales supuestos en los que el fraccionamiento del exit tax decae son los siguientes?:

25 Articulos 19.1, parrafo séptimo, de la LIS y 18.8, parrafo sexto y siguientes, del TRLIRNR.
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a)

b)

Cuando los elementos patrimoniales afectados sean objeto de transmision a
terceros.

Cuando los elementos patrimoniales afectados se trasladen con posterioridad a
un tercer Estado diferente a los sefialados en el articulo 19.1, parrafo segundo,
de la LIS y en el articulo 18.9, parrafo primero, del TRLIRNR?®.

En los casos expuestos en las letras a) y b) anteriores, si se produce una transmi-
sion o traslado parcial de los elementos patrimoniales, el fraccionamiento pierde
su vigencia solo respecto de la parte proporcional de la deuda tributaria corres-
pondiente a la diferencia positiva entre el valor de mercado vy el valor fiscal de
tales elementos, con la exigencia de que el contribuyente demuestre que dicha
transmision o traslado afecta Unicamente a alguno o algunos de los elementos
patrimoniales.

Cuando el contribuyente traslade con posterioridad su residencia fiscal a un ter-
cer Estado distinto de los sefialados en el recién citado articulo 19.1, parrafo se-
gundo, de la LIS y en el articulo 18.9, parrafo primero, del TRLIRNR.

En estos tres casos descritos en las letras a), b) y c), las cantidades respecto de
las cuales el fraccionamiento ha perdido su vigencia deben ser ingresadas en el
plazo de un mes a contar desde que se produzca la pérdida de vigencia del frac-
cionamiento.

La ausencia de pago en el plazo de un mes referido implica, Unicamente por lo que
se refiere a las cantidades respecto de las cuales el fraccionamiento ha perdido
su vigencia, el inicio del procedimiento de apremio, con exigencia de ingreso en
los plazos del articulo 62.5 de la LGT. Los ingresos que se realicen se aplicaran
a los Ultimos vencimientos del fraccionamiento. Si no se efectla el ingreso de las
cantidades exigidas en tales plazos, se entendera que el resto de la deuda frac-
cionada ha vencido, debiendo iniciarse el procedimiento de apremio sobre esta.

Cuando el contribuyente se encuentre en liquidacion o esté incurso en un pro-
cedimiento de ejecucién colectiva, como concurso, o cualquier procedimiento
equivalente. En este supuesto, la pérdida de vigencia del fraccionamiento supo-
ne el vencimiento y exigibilidad de la totalidad de la deuda pendiente en un mes,
a contar desde que se produzca la misma. La falta de pago en el mes concedi-
do implicara el comienzo del periodo ejecutivo, con inicio del procedimiento de
apremio (art. 167.1 de la LGT).

26 Es decir, a un Estado miembro de la UE o del EEE que no haya celebrado un acuerdo con Espafa o
con la UE sobre asistencia mutua en materia de cobro de créditos tributarios que sea equivalente a la
asistencia mutua prevista en la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010, sobre
la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos,
derechos y otras medidas.
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e) Cuando el contribuyente no efectle el ingreso en el plazo previsto en el fraccio-
namiento. Si concurre tal supuesto, se iniciara el procedimiento de apremio solo
respecto de la fraccién incumplida, exigiéndose su pago en los plazos previstos
en el articulo 62.5 de la LGT. El ingreso se extendera a la cuantia de la fraccién
impagada mas los intereses de demora (art. 26 de la LGT) devengados desde el
dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta
la fecha del vencimiento del plazo concedido, mas el recargo del periodo ejecu-
tivo sobre la suma de ambos conceptos (art. 28 de la LGT).

En el caso de que no se efectue el ingreso de las cuantias exigidas en apremio, las
restantes fracciones pendientes se consideran vencidas, debiéndose iniciar el pro-
cedimiento de apremio respecto de todas ellas. Seran exigibles los intereses de de-
mora devengados desde el dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en
periodo voluntario hasta la fecha en que venza el pago de la fraccion incumplida.

Por ultimo, y con arreglo a lo previsto en el articulo 5.7 de la directiva ATAD, no se integra-
ra en la base imponible del IS, ni del IRNR, la diferencia entre el valor de mercado y el valor
fiscal de los elementos patrimoniales transferidos que estén relacionados con la financia-
cion o entrega de garantias o para cumplir requisitos prudenciales de capital o a efectos de
gestién de liquidez, siempre que se prevea que deben volver a territorio espafiol para afec-
tarse en el plazo maximo de un afio a un establecimiento permanente situado en Espafnia?.

8. El gravamen de salida sobre las personas juridicas y la
jurisprudencia del TJUE

8.1. ldea general

La relevancia y trascendencia de la doctrina emanada del tribunal de Luxemburgo es
indiscutible, manifiesta, palmaria. Sus pronunciamientos han sido de vital importancia en
la evolucién conceptual del gravamen de salida y han sentado las bases de su regulacién
e implementacién actual en los ordenamientos internos de los Estados miembros de la UE.

De ahi que, a continuacion, se relacionen y examinen sintéticamente —a modo de ana-
lectas o seleccion- las sentencias del TJUE dictadas hasta la fecha en materia de grava-
menes de salida sobre entidades y sociedades, sin perjuicio de que algunas de ellas hayan
sido ya citadas y analizadas someramente en el cuerpo central de este trabajo, en cuanto
que afectaron directamente y provocaron modificaciones en la normativa reguladora del
IRPF y del IS espariol.

27 Articulos 19.1, Ultimo parrafo, de la LIS y 18.10 del TRLIRNR.
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8.2. Sentencia del TJUE de 29 de noviembre de 2011 (National
Grind Indus)

La sentencia recaida en el asunto C-371/10 (NFJ045002) constituye un auténtico hito
en la materia. En efecto, su trascendencia obedece a que fue la primera vez que el tribunal
europeo se pronunciaba sobre el exit tax de las personas juridicas. Hasta entonces, el vacio
existente se orillaba con la aplicacion extensiva de la doctrina del tribunal de Luxemburgo
respecto de las personas fisicas.

Se trataba de una sociedad neerlandesa con domicilio social en Paises Bajos. Se cues-
tionaba el impuesto de plusvalias latentes que debe pagar la sociedad por el cambio de
la sede de direccion efectiva al Reino Unido. Como consecuencia de lo previsto en el CDI
entre ambos Estados miembros de la UE, después del traslado de la sede de la direccién
efectiva de la entidad, la potestad tributaria para gravar los beneficios correspondia al Reino
Unido. Con arreglo al convenio, la Administracion tributaria neerlandesa dejaba de perci-
bir beneficios imponibles en Paises Bajos y, por tanto, debia realizar una liquidacion de las
plusvalias latentes en el momento del traslado.

Partiendo de estos antecedentes, se planted una cuestion prejudicial al TJUE acerca de si
frente al ordenamiento tributario nacional era ejercitable o no por la entidad National Grind Indus
el derecho a la libertad de establecimiento. El tribunal europeo recordé que el articulo 49 del
TFUE es aplicable también para las personas juridicas, conforme a lo dispuesto en el articulo 54.

A tenor de lo dispuesto en la norma de la UE referida, el tribunal de Luxemburgo analizé si
se daba o no una restriccion a la libertad de establecimiento. Para ello, realizé un test de pro-
porcionalidad, necesidad y adecuacion para comprobar si dicha restriccion quedaba justificada.

Al respecto, el TJUE reiter6 que Unicamente puede restringirse el derecho al libre esta-
blecimiento cuando concurre un interés general y cuando se pretende garantizar el reparto
equilibrado de la potestad tributaria de los Estados miembros siempre que sea necesario y
proporcional para alcanzar el objetivo perseguido.

Finalmente, el TJUE consideré valida la postura del Estado de origen, cuyo ordenamien-
to ofrece dos posibilidades a la persona juridica que traslada su residencia fiscal, a saber:
el pago del impuesto de salida de manera inmediata, o bien de manera diferida, con los in-
tereses que correspondan.

8.3. Sentencia del TJUE de 6 de septiembre de 2012 (Comision
Europea contra Republica Portuguesa)

En esta sentencia (asunto C-38/10 -NFJ048196-), el tribunal de Luxemburgo declard
que la Republica Portuguesa habia transgredido el articulo 49 del TFUE al mantener en vigor
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una normativa interna reguladora del IS?® en virtud de la cual se aplicaria un gravamen in-
mediato sobre las plusvalias latentes relativas a los activos de una sociedad lusa que tras-
lade a otro Estado miembro su domicilio social y su direccion efectiva, o de una entidad no
residente en Portugal que transfiera de territorio luso a otro Estado miembro la totalidad o
parte de los activos vinculados a un establecimiento permanente portugués, pero no de las
plusvalias latentes derivadas de transacciones exclusivamente nacionales.

El TUUE considerd que limita el derecho europeo de libertad de establecimiento aquella
norma estatal (en este asunto, Portugal) que sujeta a gravamen las plusvalias latentes de
los activos de una sociedad que cambia su domicilio y residencia a otro Estado de la UE sin
que se mantenga establecimiento permanente alguno después de ese traslado.

Por consiguiente, una normativa de tal naturaleza es contraria al derecho de la UE, habi-
da cuenta de que dicha tributacion no se aplica cuando el cambio de domicilio se produce
dentro del mismo Estado, criterio que alcanza también el traslado de parte de los activos
del establecimiento permanente a otro Estado de la UE.

Hay que entender que el criterio expresado por el TJUE en esta sentencia es aplicable
plenamente al articulo 19 de la LIS.

8.4. Sentencia del TJUE de 25 de abril de 2013 (Comision
Europea contra Reino de Espafna)

En esta sentencia (asunto C-64/11 -NFJ050566-) se trataba un tema en el que la Co-
misién Europea insté al TUUE -a resultas de un recurso de incumplimiento del art. 258 del
TFUE- a declarar contrario al derecho de la UE (por vulneracién del art. 49 del TFUE, en
el que se consagra el derecho a la libertad de establecimiento) el articulo 17.1 del TRLIS.

A estos efectos, el TUUE declard la total equiparacion de las personas juridicas a las
personas fisicas conforme a lo dispuesto en los articulos 49 y 54 del TFUE. Ello implicaba
el pleno reconocimiento de la libertad de las personas juridicas a establecerse y desarrollar
su actividad econémica en otros Estados miembros de la UE. Para el tribunal de Luxembur-
go, se debe garantizar la libertad de establecimiento en otro Estado miembro suprimiendo
obstaculos normativos a aquellas sociedades constituidas conforme a la legislacion nacio-
nal que trasladen su residencia dentro de la UE?®,

28 Se trataba del articulo 76 A y B del Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
(Codigo del impuesto sobre sociedades).

2% EITJUE declaré que «deben considerarse restricciones a la libertad de establecimiento todas las medidas
que prohiban, obstaculicen o hagan menos interesante el ejercicio de dicha libertad».
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Para la Comisién Europea, el Reino de Espafia transgredia el derecho al libre estable-
cimiento de una entidad en el ambito de la UE en cuanto que dispensaba un tratamiento
fiscal diferenciado a las plusvalias latentes derivadas del mero traslado dentro del territorio
espanol respecto de aquellas que se podrian generar por el cambio de residencia fiscal a
otro Estado miembro de la UE.

Finalmente, la sentencia del TUUE que se analiza (apdo. 29) reconocié que el articulo 17.1
del TRLIS contenia una restriccion a la libertad de establecimiento: penalizaba a las socie-
dades espafiolas por el mero traslado de residencia fiscal a otro Estado miembro. Trato este
que, sin embargo, no aplicaba a cualquier entidad que cambiase su domicilio a otra comu-
nidad auténoma dentro del propio territorio espafiol. Y esa diferencia de tratamiento fiscal
no resultaba objetiva, por lo que se vulneraba claramente la libertad de establecimiento re-
conocida en el derecho comunitario originario.

8.5. Sentencia del TJUE de 18 de julio de 2013 (Comisidon
Europea contra Reino de Dinamarca)

En el marco de un recurso por incumplimiento, el TUUE declaré en esta sentencia (asunto
C-261/11)* que el cobro inmediato del gravamen sobre las plusvalias latentes por la transfe-
rencia de activos desde una sede permanente, pese a que la sociedad mantenga su vincula-
cion con el pais de origen en cuestion, es contrario al principio de libertad de establecimiento.

La sentencia referida considerd que el Reino de Dinamarca habia transgredido el principio
de libertad de establecimiento reconocida en los articulos 49 del TFUE y 31 del Acuerdo de
2 de mayo de 1992 del EEE, al adoptar y mantener vigente un norma estatal reguladora del
gravamen inmediato de los beneficios de las sociedades anénimas®', en la que se preveia
un régimen de tributacion inmediata de las plusvalias tacitas correspondientes a la trans-
misién de activos efectuada por una entidad residente fiscalmente en Dinamarca hacia otro
Estado miembro de la UE o hacia un pais tercero, pero perteneciente al EEE.

Expresado de otro modo: para el TJUE es desfavorable a la libertad de establecimiento
el cargar las ganancias de capital no percibidas efectivamente aun y derivadas de elemen-
tos patrimoniales no destinados a la venta por la sola razén de haberse producido un tras-
lado comunitario de residencia fiscal. En alusion a la doctrina jurisprudencial comunitaria
previa, y en favor de la proteccién y garantia de entidades y sociedades, el tribunal de Lu-
xemburgo entendié que el ordenamiento tributario danés debia permitir el pago fraccionado

30 Esta sentencia se podria ubicar dentro de la denominada «libertad secundaria» (Ribes Ribes, 2014).

31 Se trataba del articulo 8.4 de la Ley danesa sobre la tributacion de las sociedades anénimas, de 7 de
diciembre de 2010 (lovbekendtgarelse nr. 1376 om indkomstbeskatning af aktieselskaber m. v.).
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del impuesto en relacion con las plusvalias todavia no realizadas (las llamadas también
plusvalias latentes) en 5 y 10 afios, respectivamente. Y, ademas, lo considera una medida
proporcional que favorece el reparto de la capacidad impositiva entre los paises miembros.

8.6. Sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2020 (Aures
Holdings a. s. contra Odvolaci financni reditelstvi)

En esta sentencia (asunto C-405/18 -NFJ076686-), la Sala Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de la Republica Checa planteé via prejudicial al TJUE dos cuestio-
nes, a saber:

a) Si puede considerarse que el ejercicio de la libertad de establecimiento del ar-
ticulo 49 del TFUE admite un mero traslado de la sede de direccion efectiva de
una entidad desde un Estado miembro a otro de la UE.

El TUUE indicé al respecto que el traslado de sede de direccién efectiva de un
Estado a otro de la UE encaja perfectamente dentro del ejercicio legitimo del de-
recho a la libertad de establecimiento:

Una sociedad constituida de conformidad con el derecho de un Estado
miembro que traslada su sede efectiva a otro Estado miembro, sin que
dicho traslado de sede afecte a su condicién de sociedad del primer Es-
tado miembro, puede invocar el articulo 49 TFUE con el fin de impugnar la
legalidad de un gravamen que dicho Estado miembro le impone con moti-
vo de ese traslado de sede.

b) Sifuera asi, ¢seria contrario al derecho de la UE (arts. 49, 52 y 54 del TFUE) que
la legislacion estatal de la Republica Checa no permita a una sociedad de ese
pais restarse las pérdidas fiscales sufridas por el solo hecho de trasladar a Pai-
ses Bajos el lugar de ejercicio de su actividad econémica o sede de direccion?

Conforme a la normativa tributaria checa, en principio, se pueden compensar pér-
didas a lo largo de varios periodos impositivos. No obstante, tal posibilidad esta
prevista Unicamente para aquellas pérdidas experimentadas bajo la potestad fiscal
checa. Expresado de otro modo: la legislacién de la Republica Checa prevé la po-
sibilidad de deducir de la base imponible del IS una pérdida fiscal experimentada
en el periodo anterior. Ahora bien, tal compensacién solo pueden disfrutarla las so-
ciedades residentes en la Republica Checa, por lo que la Administracion tributaria
de este pais deneg6 a la compania Aures Holdings la minoracion de la base impo-
nible por las pérdidas sufridas en cuanto que estas se produjeron en Paises Bajos.

El tribunal de Luxemburgo admite que ello constituye una diferencia de trato entre
las sociedades residentes en la Republica Checa y las residentes en otro Estado

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 489 (diciembre 2023), pp. 31-68 | 63



J. M. Martinez-Carrasco Pignatelli Tributacién E

miembro que han trasladado su residencia fiscal, pero el TUUE matiza que, para
que se vea vulnerado el derecho de libre establecimiento, deberia darse una dife-
rencia de trato que afecte a situaciones comparables (no estando justificada por
un imperioso interés general), o bien que la distincion en el régimen fiscal aplica-
do no respondiera al principio de proporcionalidad.

Finalmente, en un fallo «salomonico» (al que nos tiene muy acostumbrados el alto
tribunal europeo), el TUUE concluye declarando que la exclusion de las pérdidas
fiscales por el cambio de sede de direccion efectiva constituye una restriccion al
ejercicio del derecho a la libertad de establecimiento. Ahora bien, tal restriccién
queda «justificada por la salvaguarda del reparto equilibrado de la potestad tri-
butaria entre los Estados miembros».

8.7. Sentencia del TJUE de 16 de febrero de 2023 (Gallaher
contra Reino Unido)

En esta reciente sentencia (asunto C-707/20 -NFJ088734-), el TJUE ha declarado, via
prejudicial (a peticion, en su dia, del Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo
del Reino Unido), que resulta contraria a la libertad fundamental de establecimiento —por
restrictiva— la tributacién de salida® (prevista en el ordenamiento tributario britanico) sobre
las plusvalias latentes derivadas de la cesion onerosa en 2011 y en 2014 de activos de
propiedad intelectual a una entidad filial (residente fiscal en un pais tercero, a la sazén,
Suiza) del mismo grupo societario (cuya sociedad cabecera principal residia a efectos fis-
cales en Paises Bajos).

Pero, a continuacién, cémo no, el propio TJUE matiza que esta restriccion queda justifi-
cada cuando resulte preciso mantener el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre
los Estados miembros. El juzgador finaliza declarando proporcionada la norma tributaria
estatal que establece el exit tax.

En esta sentencia destaca sobremanera que el tribunal de Luxemburgo haya alterado a
favor del interés recaudatorio de la Hacienda publica su doctrina —hasta ahora— constante

32 Se ha expresado anteriormente, pero insistimos de nuevo: la conculcacién por los ordenamientos tri-
butarios de los Estados miembros del principio de la UE de libertad de establecimiento mediante los
gravamenes de salida es una cuestion que se ha planteado desde hace afos por la doctrina cientifica
(entre otros muchos, por Souza de Man y Tiiu, 2011).

Y es que, por muy reiterada que sea la jurisprudencia del TJUE favorable a la exaccién del exit tax (aun-
que con matices restrictivos muy livianos), todavia chirria sobradamente en el agora tributario académi-
co, administrativo, profesional y jurisdiccional su mas que probable colisiéon con el principio meritado de
libre establecimiento en la UE.
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sobre los impuestos de salida aplicables como consecuencia de la transmisién onerosa de
activos de la que se deriva la percepcion de plusvalias (Zubimendi Cavia, 2023).

Conforme a la sentencia del TJUE analizada, la percepcién efectiva de tesoreria en tales
cesiones implica que el inmediato pago del impuesto sobre la plusvalia devengada no sea
desproporcionado para conseguir el objetivo de preservar un reparto equilibrado de la po-
testad tributaria entre los Estados miembros.

Asi, el tribunal europeo considera que el articulo 49 del TFUE ha de interpretarse en el
sentido de que una restriccion del derecho a la libertad de establecimiento consiguiente
a la diferencia de tratamiento entre las cesiones nacionales y transfronterizas de activos
efectuadas a titulo oneroso en el seno de un grupo societario segun una normativa nacio-
nal que grave de manera inmediata una cesion de activos efectuada por una sociedad con
residencia fiscal en un Estado miembro puede estar justificada, en principio, por la necesi-
dad de preservar el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros
sin que sea necesario prever la posibilidad de diferir el pago del impuesto para garantizar
la proporcionalidad de esa restriccion cuando el sujeto pasivo de que se trate haya obte-
nido, como contraprestacion de la cesion de activos, un importe equivalente al pleno valor
de mercado de los activos.

En fin, como se puede comprobar, la reciente sentencia analizada constituye una vuelta
de tuerca por el TJUE a favor de los intereses recaudatorios de la Administracion tributaria de
un ya ex Estado miembro (en la fecha en que se publica la sentencia) de la UE.

9. Conclusiones

Primera. Pese a ser muy extendida la regulacion de los gravamenes de salida en los or-
denamientos de Estados de nuestro entorno como medida protectora de la potestad tri-
butaria de los Estados y preventiva de la elusion fiscal, se plantean serias dudas sobre el
respeto a algun principio bésico de fiscalidad internacional y del propio derecho de la UE
al resultar medidas extraterritoriales potencialmente perturbadoras del poder tributario de
otras jurisdicciones. En concreto, tales gravamenes podrian vulnerar los principios comu-
nitarios de libre circulacién de personas y de libertad de establecimiento.

Segunda. El que el exit tax se justifique por razones de interés general recaudatorio no
siempre garantiza que su regulacion en el Estado de salida sea proporcional ni que no ex-
ceda lo necesario para alcanzar el objetivo que se persigue.

Asi, la determinacion del valor de mercado resulta conflictiva, dado que el traslado de

activos puede tener un valor de mercado a la salida de un pais y otro diferente en el Esta-
do de llegada.
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Tercera. En nuestra opinion, el gravamen de salida (en sus diferentes variantes) exigido
a las personas juridicas supone una transgresién, no siempre justificada, de la libertad de
establecimiento como cimiento principal sobre el que descansa el funcionamiento del mer-
cado unico que conforma la UE y el EEE.

Cuarta. El criterio doctrinal del TJUE sobre el exit tax exigible a entidades que trasladen su
residencia fiscal a otro Estado de la UE ha sido condescendiente y tolerante con las medidas
de autoproteccion del poder tributario adoptadas por los Estados miembros a través de los
gravamenes de salida. Podria afirmarse que el tribunal europeo da «una de cal y otra de arena»,
posicionandose en favor de los gravamenes de salida con restricciones minimas.

Pese a la jurisprudencia del alto tribunal de Luxemburgo, se ha planteado desde hace
anos por la doctrina cientifica la infraccion palmaria por los ordenamientos tributarios de
los Estados miembros del principio comunitario de libertad de establecimiento que subya-
ce en la exigencia de los gravamenes de salida a las personas juridicas que trasladen su
residencia fiscal.

Lo anterior significa que, por muy reiterada que sea la jurisprudencia del TJUE favorable
a la exaccion del exit tax (aunque con matices restrictivos livianos), todavia chirria sobrada-
mente en el agora tributario académico, administrativo, profesional y jurisdiccional su mas
que probable colision con el principio precitado de libre establecimiento en la UE.

Quinta. La transposicion de la directiva ATAD (norma comunitaria de armonizacion de
los gravamenes de salida) operada en virtud de la Ley 11/2021, de medidas antifraude, im-
plicé la prevision de diferentes supuestos de pérdida de vigencia del fraccionamiento del
gravamen de salida en el IS y en el IRNR, amén de la posible exigencia de intereses de de-
mora por incumplimiento de los plazos de pago.

Se revela asi el caracter extremadamente garantista de aquella norma comunitaria en
favor del interés recaudatorio de la Hacienda publica de los Estados miembros de la UE y
del EEE y una aparente falta de voluntad por el legislador en prever medidas menos restric-
tivas que verdaderamente coadyuven al equilibrio de la potestad tributaria de las jurisdic-
ciones de entrada y de salida.

Sexta. Ni la directiva comunitaria de 2016 (ATAD) ni la Ley 11/2021 espafiola prevén las

posibles minusvalias que experimenten los activos de las entidades que cambien su resi-
dencia fiscal una vez que se perfeccione esta.
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